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sis de las fuentes, y en relacion con ella ia tesis legalista, en razdn de la impop.
tancia implicita del criterio de origen en su modelo, que reiativiza [a funcién de
agentes de la juridicidad de los 6rganos primarios. En segundo lugar, Ia tesis
imperativista, en atencidn al alcance y Ta subordinacion de las normas permisivag
respecto de las normas que imponen deberes, y al contenido y repercusiones de
algunas tesis de la doctrina de la individuacién que parecen desembocar en una
suerte de norma general de libertad. Esta, amén de resultar desmentida por Ia
préctica y la realidad del derecho, aboca a la teorfa de Raz a una paraddjica con-
clusién: contradecir su teoria de la subordinacién de las normas permisivas re-
cién sefialada. Finalments, podria pensarse que también adopta la tesis de Ia apli-
cacidn 16gica o mecanicista, a partir de la naturaleza ejecutiva de 1a actividad de
los 6rganos primarios, aungue relativizada por el reconocimiento de cierta acti-
vidad creadora, as{ como de la concepeidn interpretativa y del razonamiento ju-
ridico de Raz. Con todo, en razdn de Ia ausencia de una verdadera teorfa de la
interpretacion y aplicacidn del derecho en su obrg, no existe una respuesta aca-
bada para esta cuestién en el pensamiento de Raz.

Por tiltimo, he intentado mostrar cémo Raz puede identificarse también con
la tesis axioldgica, con un positivismo ideoldgico débil o moderado. La nocidn
de sistema juridico como sistema excluyente lo sitda en la estirpe de 1a tradicidn
del positivismo analitico (Hobbes, Bentham, Austin) %, Raz acaba derivando 1a
normatividad y la obediencia de Ta existencia: lo juridico, en tanto resultado de
la actividad de la autoridad, ha de ser obedecido. Presume la justificacién de las
directivas v mandatos de la autoridad, a partir del origen o el procedimiento, ¥
no afirma la inclusién de una valoracidn sobwe la correccién material (moral) o
justicia de dichas normas o directivas autoritativas.

38 Raz reconoce, por ofra parte, la existencia de una conexién necesaria entre derecho ¥
moral de naturaleza «politica». Cfr. EAP, 2453,

4

CAPITULO V

SISTEMAS JURIDICOS Y SISTEMAS NORMATIVOS
EN EL PENSAMIENTODE C. E. _ALCI-IOURR()N
Y E. BULYGIN

(GSCAR VERGARA

A pesar del tiempo transcurrido, Normative Systems |, de Carlos E. Alchourrén
y Eugenio Bulygin, sigue siendo hoy, junto con los posteriores desarrollos y me-
joras incorporadas por los aufores, una de las aportaciones mds actuales y relevantes
en materia de sisterpas juridicos. Este hecho se refleja en el libro que en komena-
Je a dichos profesores edita el profesor Garzén Valdés y otros, en el que realizan
aportaciones algunos de los mds destacados reprasentantes de la Filosoffa del De-
recho contempordnea en el panorama internacional >. Asimisme, cabe citar el vo-
lumen 28 de la revista Rechistheorie, que contiene una seccidn titulada «Veinti-
cinco afios de “Normative Systems” en la Teoria juridica y moral» 3, donde
profesores de renombre confirman este alcance internacional. En el editorial,
Krawietz sefiala aquel libro como uno de los «hitos de la investigacién fundamental
de la Ciencia juridica de la segunda mitad del siglo xx» % Aarnio, a su vez, resal-

1 Carlos B. ALCHOURRGN v Bugenio BULYCIN, Normative Sysiems, Viena, Springer, 1971,
Cuawo afios més tarde, csta obra fue traducida directamente al espafiol por los propios autorss con
un titulo bastante distinto: [nrroduccidn a la merodologla de las ciencias jurfdicas y Sociales, Bue-
nos Aires, Atrea, 1975, enya 1." reimpresién, de 1987, es la que mangjaremos « lo largo del pre-
sente capfiulo. Debido al cardcter auténtice de la traduceisn, omitimos tedo cotejo con la origi-
nal inglesa, Nos referivemos a esta obza con la abreviatura IMCS.

* Vid. AA V'V, Normative Systems in Legal and Moral Theory. «Festschrifts for Carlos E.
Alchourrdn and Eugenio Bulygin, Brnesto GARZON VALDES, Werner KRAWIBTZ, Georg Henrik von
WRIGHT, Ruth ZiMMERLING (eds.}, Berlin, Duncker & Humblot, 1997,

? El tiiulo original completo es: «Twenly-Five Years “Normative Systems” in Legal and
Moral Theory: Homage te Carlos E. Alchourrén (1931-1996) and Eugenio Bulygin in Buenos
Aireg», en Rechtstheorie, 28/3 (1997), pp. 251-298.

4 Werner Krawmtz, «Bditorials, en Rechtstheorie, 28/3 (1997), p. 251. Cfr. también W.
Krawierz, «Symbolic Forms and Formal Design in Music, Morals and Legal Systems. Instead of
an Address to “Alchourtén y Bulygin®™s, en Rechtstheorie, 28/3 (1997), pp. 280-281.
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ta el hecho de gue, nada més se hubo publicado, «se convirtié en un cldsico, y sng
autores Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin, conocidos en todo el mundos 3, v
Fiss interpreta el éxilo de Normative Systems como sefial de su extraordinaria ca-
pacidad intelectual, 1a cual glosa & en su contribucién ¢, La Filosoffa juridica es-
pafiola no es una excepeidn, como ha sefialado Calsamiglia, quien mencions a
Atienza como el primero en interesagse por la Filosoffa del Derecho argentina?,

Ciertamente, Alchourrén y Bulygin constituyen un hito en la investigacion
16gica especificamente juridica. Normalmente, los 16gicos dednticos, al hablar
de obligaciones, prohibiciones y permisiones, han pensado por io comin en nor-
mas morales. Pero esto presenta una serie de problermas. Por un lado, porque no
existe —al menos asf 1o estiman ellos— una Ciencia moral bien constituida. Y,
por otro lado, porque no es facil identificar el contenido de un sistema moral, al
no existir normas oficiales, como sucede con las fegisladas. Para evitar estos pro-
blemas, Alchourrén y Bulygin han partido directamente de las normas juridicas
en orden a elaborar su concepto de sisterna normativo. Con esto discurren por
un camino muy poco transitado, que confiere gran novedad a su intento, Con
anterioridad, muy poca atencién se habfa dedicado a la légica de las normas ju-
ridicas, 1o que habia tenide, estiman estos autores, consecuencias «muy lamen-
tables para la Ciencia jurfdica», habiendo sumido a la metodologia juridica en
un estado de subdesarrollo que le ha impedido aprovechar los avances concep-
tuales elaborados por guienes trabajan en la fundamentacidn de las Matemati-
cas o de la Fisica. A su juicio, fos problemas tradicionales de la Filosoffa juri-
dica pueden ser provechosamente abordados bajo la luz de las modernas
investigaciones légicas y metodolégicas. Bn particular, la nocién de sistema nor-
mative, piensan, es especialmente adecuada ®.

No es nueva la idea de considerar el derecho como un conjunto sisternético
de normas. Pero no sirve de mucho entender el sistema jurfdico como el conjunto
de todas 1as normas vélidas, cuya validez se deriva de una fuente comnin, bien

5 Aulis AARNIO, «Twe two Masters», en Rechistheorie, 28/3 (1997), p. 252,

& Cfr. Owen Piss, «Discipline and Passions, en Rechrstheorie, 283 (1997), pp. 269-271.
Sobre los méritos intelectuales y humanos de Alchourrén, vid. E. GarzON VaLDES, «Carlos
Alchourrén as a Scholar and Friend, Three Brief Memories», en Rechistheorie, 28/3 (1297),
pp. 273-276; Roberto §. VERNENGO, «Carlos B, Alchourrén (1931-1996)», en Doxa 19 (1996},
pp. 21-29.

7 Cfr. Albert CALSAMIGLIA, «Analytical Legal Philosophy: From Argentina to Spain», en
Rechtstheorie, 28/3 (1997), pp. 260 y 261, Bn otros pafses se da una sitaacion similar, Asf lo pone
de manifiesto Comanducei en telacion con Italia. Cfr. Paclo CoManDucct, «Alchourtén, Bulygin
and alian Legal Theory», en Rechistheorie, 28/3 (1997), pp. 263 ss.

& Cfr. IMCS, pp. 20-21.
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sed el soberano {Austin), la norma fundamental (Kelsen) o la regla de reconoci-
mienio {Hart), pues un jurista no desea saber si el orden jurdico en su totalidad
es completo o coherente, sino gue su interés se reduce a la cuestién particular
de si determinado conjunto especifico de normas efrece o no solucién a un de-
terminado probiema especifico?,

En contra de este feliz atisbo de sensatez, alguien podria argllir que esto es
solo una simple cuestién de econornia. El caso serfa andlogo al de quien, nece-
sitando saber c6mo llegar a vn punto geogréfico concreto, toma el mapa de ca-
rreteras con la atencidn puesta dinicamente en aquéllag que conducen al punto
deseado; empero, es preciso que el mapa abarque un 4mbito geografico més
amplio, que, no resultando de interés en este caso, lo pueda ser en otros. No po-
demos estar de acuerdo con esta opinién porque la interpretacién del derecho,
si ha de ser 4tl, no puede hacerse en abstracte, sino a la luz de los casos con-
cretos. A su vez, éstos se interpretan & la tuz del derecho, en un ir y venir de la
mirada del caso a la norma y de la rorma al caso que sirve para aquilatar la so-
Iucién juridica mds ajustada 1©,

Por otro tado, no se puede negar la existencia en el derecho de una gran
laguna metodoldgica, al no sefizlar cudl es el método de interpretacitn o la
combinacién de ellos que ha de aplicarse en cada caso, sino que es el juez el
que debe escogerlo en funcidén de las circunstancias. Tampeco la doctrina ha
alcanzado un acuerde en este punto. En consecuencia, si hemos de sistemati-
zar todo el derecho, ;con arreglo a qué método? Este es el error en que incu-
mieron los fildsofos racionalistas cuando elaboraron sus sistemas de derecho
natural, causante principal del lamentable divarcio entre la Filosofia del dere-
cho y la practica juridica !,

Otra ventaja de 1a teorfa de Alchourrén y Bulygin es que, de modo realista,
lag notas de integridad, coherencia ¢ independencia son consideradas no como
postulados acerca de Ia realidad, sino como ideales a alcanzar. De hecho, en
Normative Systems son explicadas a partir de su problemdtica: las lagunas, las

% Ibid, p. 23,

0 fr. Karl, ENcisca Logische Studien aur Geserzanwendung, 3. ed., Heldelberg, 1963, p.
15, cit. por Marcelino RODRIGUEZ MOLINERS, Introduccidn a la Ciencia del Derecho, Salamanca,
Cervantes, 1991, p. 210, A Rodrfgucz Molinero se debe precisamente la feliz traduccidn dei «Hin-
und Herwandern des Blickes» de Engisch, Ya Gadamer habia dicho que «la aplicacién no es unu
parie ¥ eventual del fendémeno de la comprensién, sino que deterinina a éste desde el principio y
en su canjunto» (Hans Georg GADAMER, Verdad y método. Fundamentos de una hermendutica fi-
Iosdfica, Salamanca, Sigueme, 1991, p. 396).

1n Cfr. Francisco CARPINTERG BENITEZ, Una introduccicn a la ciencia juridica, Madrid,
Civitas, 1988, pp. 135 ss.
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incoherencias y las redundancias. En particular, el concepto de laguna es el hilo
conductor de esta obra, ¥ pretende constituir una de sus contribuciones especi-
ficas a la Teorfa del derecho. Para Alchowrrdn y Bulygin, una laguna es «una
relacidén entre un conjunto de normas {un sistema normativo), un conjunto de
circunstancias ficticas o casos posibles (un Universo de casos) y un conjunto de
respuestas o soluciones posibles (un Universo de Soluciones)» 2,

Teniendo en cuenta esta nocién y, atendidas las dificultades de las teorias 13
tradicionales de los sistemas jurfdicos mencionadas arriba, los profesores argen-
tinos elaboran un concepto general de sistema normativo basado en algunas ideas
de Alfred Tarski. As, definen el sistema normativo como «un conjunto de enun-
ciados que tiene (algunas) consecuencias normativas (para algtin Universo de
Casos y algiin Universo de Soluciones)» !4, M4s adelante se explican las venta-
jas de este planteamiento, Otras fuentes de influencia, reconocidas por los ay-
tores, son Georg Henrik von Wright y Rudolf Carnap 15,

Antes de pasar a exponer la teorfa del sistema jurfdico de Alchourrén y
Bulygin segiin la estructura adoptada en esta obra conviene, puesto que consti-
tuye su punto de partida, caracterizar con algunas notas su concepto de sistema
normativo.

1. LoOS SISTEMAS NORMATIVOS

La elaboracion del concepto de sistema normativo efectuada por estos auto-
res parte, segiin hemos anticipado, del concepto de laguna, el coal es explicado con
cierta complejidad mediante un lenguaje formalizado, si bien procurando que quien
no estd versado en la légica juridica pueda entenderlo. Agui haremos abstraccion

2 134CS, p. 23,

13 Una caracterizacién 16gica y metatedrica de «teorfan y «cambios de ieoriass, en C. E.
ALCHCURRON, «Cambios de worfas ¢ ideales racionales», en Segundo Simposio Internacional de
Filosofia (Oaxaca, Mx., 1981), val. [, México, UNAM, 1986-1987, pp. 111-125. Este trabajo liene
su origen en nna investigacidn conjun(a de Alchourrén y David Makinson, cuyos resultados pue-
den verse en C. E. ALCHOURRON y 13, Maxinsow, «Hierarchies of Regulations and their Logic».
en R, HILPINEN (ed.), New Studies in Deontic Logic, Dordrecht-Bosion-Londres, Reidle Pub,, 1981,
pp. 125-148, y en C. E. ALCHOURRON ¥ 1), MAKINSON, «On. the Logic of the Theorie of Change:
Coniraction Functions and their Associcted Revision Functions», en Theoria (Sueciz) 48 {1982),
parte I, pp. 14-37,

M IMCS, p. 23,

15 Ademds de Hans Kelsen, Alf Ross y H. L. A. Hart, los tres filésofos del derecho de quienes
afirman haber aprendido mds. Cfr. IMCS, p. 11,
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de los enunciados 16gico-formales que componen el desarrollo deductivo de sus
planteamientos y consignatemos sus resultados en lenguaje natural.

Como hemos sefialado, el punto de partida para analizar los sistemas nor-
mativos es el concepto de laguna definido en términos relacionales. A partir de
ahi, tras diversas operaciones l8gicas, Alchourtén y Bulygin reducen un siste-
ma de normas seleccionadas a partir de un caso concteto a un diagrama en el que,
e torno a un ¢je, se ordenan las normas del sistema, mientras que en toro al
otro eje, se sitdan los distintos casos que en funcién de las circunstancias o pro-
piedades relevantes son légicamente posibles, El resultado de cruzar casos con
normas es una tabla ¢que contiene el conjunto de todas las respuestas completas
a la pregunta formulada: si tal conducta es obligatoria ¢ facultativa o estd pro-
hibida o permitida (recuérdese gue el sistema tiene interés en funcién de su ca-
pacidad para contribuir a la solucién de un problema concreto). Desde un punto
de vista tedrico, no obstante, se pueden exiraer los signientes puntos de interés
de la diagramacidn: 2) Cuando en la linea correspondiente 2 un caso no aparece
ninguna solucién, en ese caso estamos ante una laguna del sistema. &) Cuando
en una linea figuran dos o mds soluciones diferentes e incompatibles (v. gr., p
es obligatorio; p estd prohibido), el sistema normativo es incoherente. ¢) Por il-
timo, se puede afirmar que un sistema es redundante si para un caso la misma
solucién figura mas de una vez en su linea correspondiente 19,

En lo que a nosotros interesa, de lo antedicho se pueden extraer las siguientas
consecuencias;

1.%) No son asimilables los conceptos de incoherencia y de laguna, Se tra-
ta de fendmenos distintos, como también lo son ios procedimientos que los ju-
ristas usan para resolver sendos problemas. En el caso de las lagunas, los juris-
tas intentah encontrar una olucién, ya sea introduciendo nuevas normas, ya sea
extendiendo el alcance de las normas existentes (v. gr., mediante el argumento
por analogiy, el argumento a contrario, los principios generales del derecho, la
naturaleza jnridica de una lustituci6n, la naturaleza de las cosas, etc,). Por el
cantrario, ante el problema de las antinomias se procede a la inversa, eliminan-
do las soluciones superfluas, restringiendo el alcance de alguna de Jas normas y
a veces suprimiéndolas del todo (v. gr., por medio de las reglas de la ley espe-
cial, de Ia ley posterior o de la ley superior) 7,

'8 Cfr. IMCS, cap. L. Sobre este punto paede consultarse tambidn C. E. ALCOOURRON vy E.
BULYGIN, Lagunas del devecho y andlisis de los casos, Buenos Aires, Buschi, 1971, que e COorres-
ponde con los dos primeros capftetos de IMCS.

T Cfi IMCS, p. 44,
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2.") Lacnestidn acerca de la existencia de 1agunas es siempre relativa a un
sistema normativo. Esto implica que el mismo caso puede tener soluciones dis-
tintas en sistemnas diferentes. No cabe determinar si un sistema es conmpleto o
coherente antes de haber determinado, en primer lugar, el 4mbilo de todos log
casos posibles (Universo de Casos) v, en segundo lugar, el de todas las solucio-
nes posibles (Universo de Soluciones Maximales) '8,

Hay otra coniribucién importante que contribuye a arrojar claridad sobre ¢l
concepto de interpretacién %, y es la distincién entre casos individuales y casos
genéricos. Segln afirman Alchowmrén y Bulygin, la infinitud de los casos posi-
bles ro implica la imposibilidad de solucionar todos los casos. Esto es as{ por-
que la solucién de todos los casos genéricos de un Universo de Casos soluciona
todos los casos individuales, Este hecho hace posible 1a legislacion: el legisla-
dor puede sclucionar un nimero infinito de casos por medio de normas genera-
les. Sdlo si no soluciona un caso genérico tendrd el ovdenamiento juridico ung
laguna normativa. Bsto es, el problema de las lagunas, para estos autores, sdlo
se da en el nivel de los casos genéricos, no en el de los individuales. Por tanto,
no se puede alegar el cardcter mudable de la realidad social como origen de la-
gunas. Alchourrdn y Bulygin consideran preciso separar con nitidez el conjun-
to de problemas de tipo conceptual que se suscitan en el nivel de fos casos ge-
néricos ¥ de las normas generales de los problemas empiricos y seménticos que
se producen en la aplicacion de las normas generales a los casos individuales.

Los problemas de clasificacion o subsuncion de vn caso individual pue-
den tener su origen en dos fuentes distintas: a) falta de informacién acerca
de los hechos del caso y b) indeterminacién seméntica o vaguedad de los
conceptos generales. Lo primero puede ser remediable mediante la técnica
de las presunciones legales, nuentras que lo segundo es a lo sume mitigable
por medio de los términos téenicos. Comoquiera gque muchas veces se em-
plea el término «laguna» para designar estos problemas, Alchourrén y
Bulygin se ven obligados a introducir algunas precisiones terminoldgicas.
Asi, para referirse a los supuestos que acabamos de mencionar, hablan res-
pectivamente de «lagunas de conocimiento» y «lagunas de reconocimiento».
Esta distincidn permite apreciar que, aungue un sistema normativo sea com-
pleto {normativamente), estc es, selucione todos los casos posibles, genéri-
cos e individuales, no excluye la posibilidad de que aparezcan laguonas de

B Ibid,, pp. 48-49.
19 Sabre la interpretacion, ¢fr. E. BuLyam, «Sull’ interpretazione ginridicas, en E, BULYGIN,
Norme, validita, sistema normativi, Turin, 1995, pp. 257-277.
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recomocimiento %, Estas lagunas se corresponden con lo que Hart denomina
«problemas de penumbras 2!, §i bien, reconocen, estos problemas son actual
o petencialmente ineludibles, hablar de «lagunas» para referirse a ellos, al
menos sin distingnir entre lagunas normativas y lagunas de reconocimiento,
lieva a numerosas confusiones. Asf, hay muchos autores, en particular los gue
se encuadran en el denominado realismo juridico, que basdndose en este he-
cho pretenden que el derecho es esencialmente incompleta, cnando el pro-
blema de la completitud es un problema normativo, no empirico. Los casos
de penumbra no aparecen —explican Alchourrdén y Bulygin— norque al de-
recho lo falte algo, sino gue son debidos a cierias propiedades semdnticas del
lenguaje en general 22,

En todo caso, los profesores argentinos parten de una nueva concepeion de
sistema, basada como dijimos en ciertas definiciones de Tarski, en ta que es de
notar que el peso se traslada del plano de los principios (axiomas y postulades)
al concepto de consecuencia normativa®®.

Esta nueva perspectiva trae causa del abandono del ideal aristotélico de la
Ciencia gue estuvo vigente hasta el s. XX. La tesis que sostienen Alchourrén y
Bulygin es que los errores de Ia dogmitica juridica estén asociados a la concep-
cifn clésica de sistema vinculada a aquel ideal. Esta concepeién es la misma que
manejan los antores realistas, en su caso para desecharla, poniendo en tela de
juicio el ideal mismo de {a sistematizacién, con lo gue —ironizan— «curan la
enfermedad matando al enfermo». Pues bien, la concepcién moderna de siste-
ma permite, a juicio de elios, superar los errores en la sistematizacién leyada a
cabo desde el punto de vista de la dogmética juridica sin matar al enfermo *.

En efecto, segiin Alchourrén y Bulygin, el ideal aristotélico de Ciencia estd
basadc en los siguientes postalados:

«l.  Postulado de lo Realidad: Todo enunciado cientffico debe referirse a un
dominio especifico de entidades reales.

»IL.  Postulado de la Verdad: Todo enunciado cientifico debe ser verdadero.

0 Alchourtén y Bulygin precisan que las lagonas de conocimiento son de hecho elimina-
das en la practica judicial por medio de presunciones. En general, sobre estos extremos, vid, 1MCS,
p. 57-64. Asimisme, B, BULYGW, «Sull’ interpretazione giuridica», ¢it., pp. 269-270.

21 Cfr. H. L. A, Hart, «Positivism and the Separation of Law und Morals», en Harvard Law
Review T1 (1958}, pp. 593-629.

2 Cfr, IMCS, pp. 64-65.

B Cfr. A, Tarskl, Introduction ta Lagic and to the Methadology of Deductive Sciences,
Oxford, 1946; Logic, Semantics, Mathematics, Oxford, 1956,

¥ Cfr. IMCS, pp. 81-82.
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»IlI. Postulado de la Deduccidn: Si determinados enunciados pertenecen
a una ciencia, toda consecuencia légica de esos enunciados debe pertenecer a egg
ciencia.

»IV.  Pastulade de la Evidencia: En toda ciencia debe existir un nimero fi-
nito de enunciados tales, que a) la verdad de ellos sea tan obvia, que 1o necesi-
te prueba alguna; b) la verdad de todos los demss enunciados pertenecientes g
esa ciencia pueda establecerse por medio de la inferencia I6gica a partir de aque-
flos enunciadoss 25,

Este exigente ideal de Ciencia entra en crisis alrededor del afio 1600, cuan-
do la prictica cientifica pone de manifiesto que no es posible satisfacer simul-
tdneamente todos los postulados, Esto trae como consecuencia que el ideal
aristotélico se quicbra y la Ciencia se escinde en dos categorias distintas, las
Ciencias empiricas y las Ciencias racionales. Las primeras estdn representadas
especialmente por la Fisica de Galileo y la de Newton. Se parte de datos expe-
rimentales y se procede por andlisis. Se adecua, por tanto, a los postuladoes de
la realidad y de la verdad, pero no necesariamente a los de la deduccidn y 1a evi-
dencia. En cuanto a las segandas, tienen como arguetipo a las Matemdticas, y
se ajustan a los postulados de la evidencia, de la deduccién y de la verdad, pero
no necesariamente al de la realidad. Esta escisién se refleja también en la Filo-
soffa, que, a partir de Descartes y Locke, se divide también en dos corrientes
andlogas: racionalismo y empirismo 26,

Sin embargo, los tltimos desarollos en la fundamentacién de las ciencias
se caracterizan por una nueva concepeion de sistema que se aleja decididamen-
te del ideal de la evidencia ¥ que atenda la mencionada dicotomia entre Cien-
cias racionales y Ciencias empiricas. M4s en particular, en las Ciencias racio-
nales o formales, ademds de abandonarse el postulado de la evidencia, se aplica
una concepcidn mds rigurosa de la deduccién debido al surgimiento de Ia Iégi-
ca simbélica. A su vez, en las Ciencias empiricas, se atenda el postulado de la
realidad para dar cabida a Ia constroccidn de sistemas deductivos. Por le que a
nosofros interesa, tanto en unas como en otras opera el mismo concepto de sis-
tema. Las diferencias enire ambas clases de ciencias se desplaza hacia el pro-
blema de la seleccién de los enunciados primitivos del sistema, que en las Cien-
cias empfricag se determinan empiricamente {no se exige evidencia, pero sf
enunciados verdaderos acerca de la realidad). mientras que en las racionales no
es precisa ni la evidencia ni la realidad de los enunciados, sine que atiende a sus

= Ibid., p. 83. .
% En este andlisis, Alchourrdn y Bulygin siguen a Beth. Cfr, E. W. BETH, The Foundarions
of Mathematics, Amsterdam, 1959, pp. 31 ss. Vid. IMCS, pp. 82-84.
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propiedades formales: coherencia, completitud e independencia. En consecuen-
cia, cabe distinguir dos clases de problemas: a) empfricos, que tienen gue ver
con la eleccidn de la base en las Ciencias empfricas v b) racionales o 16gicos,
que se refieren a la deduccion de las consecuencias de la base. Estos son los pro-
blemas de sistematizacidn, que son bésicamente los mismos en ambas ciencias 27,

En suma, la nocidn de consecuencia deductiva pasa a ocupar el lugar cen-
iral en la axiomdtica moderna, Alchourrén y Bulygin, con cardcter general, de-
finen el sistema axiomético como «la totalidad de las consecuencias que se si-
guen de un conjunte finito de enunciados, Hamado base axiemdtica o
simplemente base del sistema», Cnalquier conjunto de enunciados puede ser-
vir de base para un sistema axiomético. El dnico requisito es que su nimerc
tiene que ser finito. Asimismo, un sistema no pierde su condicién de tal por
el hecho de que sea incompleto, incoherente o redundante 28, En definitiva, el
sistema axiomético es una especie del género sistema deductivo, que en Ia de-
finicién de Tarski equivale a un conjunto de erunciados que contiene todas sus
consecuencias 2,

Segiin Alchourrén y Bulygin, la construceidn de un sistema axiomético pue-
de levarse & cabo de dos modos:

«a) Cuando el punto de partida es un sistema deductivo, el problema con-
siste en hatlar una base axiomdtica, es decir, un conjunto finito de enunciados,
del que puedan inferirse como consecuencias todos los enenciados del sistema
eriginario,

»b) Cuando el punto de partida es un conjunto finito de enunciados, el pro-
blema consiste en inferit todas las consecuencias de los enunciados primitivos
{que funcionan como axiomas)» 3,

Bste segundo método, precisan, es el mds frecuente en derecho.

Los intentos, precisamente, de sistematizar el derecho son antiguos. Si bien
el derecho era para los juristas romanos una Ciencia y un arte, es decir, algo
eminentemente practico, casuistico, por influencia de 1a Dialéctica y la Retori-
ca griegas algunos juristas republicanos, especialmente Quinto Mucio Hscévola
y Servio Sulpicio Rufo, s¢ aplicaron a estudiar el derecho civil mediante 1a dis-
tincién de génetos y especies. Segiin Pompenio, Quinto Mucio Escévola «fue el

¥ Cfr. IMCS, pp, 84-85.

¥ En cuanto 2 1 determinacién de las reglas de inferancia, hay qgue seiialar que-depende de
cada sistema particulas, perc Alchowrdn v Bulygin, siguiendo a Tarski, mencionun una serie de
exigencits mifilmas que debe cumplir toda nocién de consecuencia, Vid, IMCS, pp. 86-87.

B G, IMCS, p. 88,

3 Thid., pp. 88-89.
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primero en sistematizat el derecho civil en una obra de diez y ocho libros» 31,
Fsta obra de derecho civil establecia el siguiente orden de materias: herencig,
personas, cosas, abligaciones, y fue uno de los modelos més seguidos por los
juristas posteriores que lo comentaron 32,

Sin mencionar estos precedentes, Alchourrén y Buiygin se refieren en pri.
mer lugar a los intentos de dotar a la Ciencia juridica de una estructura more
geometrico, que es un fendmeno caracteristico de los ss. XVI1 y XVUL Autores
como Orocio, Pufendorf, Kant, Fichte, etc., partiendo de principios evidentes,
crean grandes sisternas racionales, La Ciencia juridica aqui cumple con 10s pes-
tulados de 1a evidencia v de Ia deduccidn, pero se debilita el postulade de 1a rea-
lidad, resultando una Ciencia juridica con un acentuado cardcter ideal. En el g,
XX, sin embargo, como consecuencia de la codificacién, se abandona el dere-
cho natural y nace la dogmatica juridica, donde los axiomas del sistema jurfdi-
o no son ya principios inmutables y evidentes, sino las normas positivas. El ju-
rista dogmitico, por medic de la induccién juridica, debe hallar los principios
generales que informan estas normas positivas e inferir las consecuencias de log
principios y de las normas positivas. Se parte del postulado de la completitud dei
derecho y se busca, en consecuencia, solucionar todos los casos posibles. Sigue
giendo, en todo caso, una Ciencia racional, donde importan mds las propiedades
formales del sistema {completitud, coherencia, independencia) que la realidad 3,

Los profesores argentinos también hacen referencia a los intentos de fundar ima
Ciencia jurfdica sobre base empirica que sc sucedieron en la primera mitad del s. XX.
Autores come Geny, Heck, Kantorowicz, Dugnit, Pound o movimientos como el
realismo juridico americano (donde mencionan a Holmes, Cardozo, Gray, Llewellyn,
Frank) o el realismo juridico escandinavo (Hégerstrom, Lundstedt, Olivecrona, Ross)
intentan basar 1z verdad de los enunciados de Ia Ciencia juridica en las observacio-
nes de los hechos empiricos, a imagen y semejanza de las demés Clencias empfri-
cas. Se oponen con fuerza a cualguier sistematizacion y rechazan la misma idea de
sistema. Pasan la Ciencia juritica del émbito de las Cieniclas racionales al de las Clen-
cias empiricas, pero entendidas ambas a Ia manera tradicional. Como los dogméti-
cos, también conciben el sistema a la maneta clasica, en este caso para rechazarlo.
Para Alchourrén y Bulygin, todo esto no representa ningtin avance. El caracter em-

oD 12248

3 Ep efecte, a €l se dobe la primern exposicién ordenada del fus civile. Gfr: Alvaro p’ORS,
Derecho privado romano, 7. ed., Pamplona, Eunsa, 1989, $30, Manue§ J. GarciA GarrIDO, De-
recho privado romano. Casos. Acclones. Istituciones, 13.° ed., Madrid, Ediciores Académicas,
2004, p. 102,

B Cfr. IMCS, pp. 89-91,
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pirico de una Ciencia, opinan, no es incompatibie con su estructura deductiva, £s més,
en la concepcitn moderna, la sistematizacion de los envnciados cientificos consti-
tuye una de las tareas més importantes de la Ciencia. La diferencia entre ambos ti-
pos de Ciencia radica bdsicamente en los criterios de seleccidn de enunciados pri-
mitivos, no en la deduceién de los enunciados derivados 4,

En consecuencia, ya no es posible hablar de Ciencias puramente formales
o puramente empiricas. Del mismo modo, la Ciencia juridica no es ni puramen-
te racional ni puramente empirica. En su seno se suscitan tanto problemas 16gi-
cos como problemas empiricos. Alchourrdn y Bulygin postulan, en consecuen-
cia abandonar la nocidn cldsica de sistema. Asi, afirman:

a} Que existe un concepto de sistema que se puede aprovechar en el dm-
bito juridico. '

By Que la sistematizacién es una de las tareas fundamentales del jurista.

¢) Que la Ciencia del derecho se plantea tanto problemas légicos como pro-
blemas empiricos.

Para 13 sistematizacion del derecho es bdsico el concepto de sistema norma-
tivo. Vimos que, para Tarski, un sistema deductivo es un conjunte de enuncia-
dos que contiene todas sus consecuencias. Y un sisterna axtormético, ta totalidad
de las consecuencias de un conjunto finito de enunciados. Pues bien, partiendo
de estas definiciones y teniendo en cuenta que para Alchowrén y Bulygin la fun-
cién del sisiema normativo es establecer correlaciones entre casos y soluciones,
obtenemos gue sistema normativo viene 4 ser «un sistema de enunciados que tie-
ne consecuencias normativas» 3%,

De esta caracterizacién obtenemos las siguientes ventajas para la Ciencia
jurfdica36;

a) Nada se dice acerca de los enunciados que componen el sistema. Solo se
exige para que un conjunto de enunciados sea un conjunto normativo el que tenga
vongecuiencias normativas. Con ello se evitan deterrinados problemas que implica
definir el sisterna normativo como un conjunio de normas. Aquéllos tienen su rafz
en el hecho de que muchas veces los sistemas normativos contienen enunciados que
1no 50N normas propiamente, como, por ejemplo, las definiciones de palabras, las
declaraciones politicas, las expresiones de propésitos, las reglas conceptuales, etc, ¥,

3 fhid, pp. 91.92.

¥ Fsto es una sftesis de lo que Alchowrrén y Bulygin exponen de una manera mucho més
prolija y circunstanciada, perc basta a nuestros fines, Cfy: IMCS, pp. 92-96.

¥ IMOS, pp. 97-100,

37 Recordermos que este hecho obligaba 2 Kelsen a recurrir a una compiicada teorfa de la
norma incompleta. Acerce de la exitica de esta teoria, vid, IMCS, pp. 97-98.

]
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b) Nuoda se dice acerca de los enunciados gue constituyen la base del gig.
temna. Pueden ser Tos contenidos en un cédigo o en una ley, pero también los ex-
traidos de las sentencias judiciales o los provenientes del derecho natural. Tam-
poco importa el nimero de enunciados de la base. Como se sefialé atriba, 15
eleccidn de una u otra base depende tinicamente del interés de quien construye
el sistema. Los sistemas omnicomprensivos no son pricticos; mayor interés tie.
nen aquellos que sistematizan pequefias dreas.

¢) No se prefuzga acerca del status ontolégico de las normas. No se dice
que las normas son snunciados (entidades lingiiisticas), ni se dice qué clage de
existencia tienen, S6lo se presupone que las normas son expresables en lengua-
je por medio de enpunciados.

Por bltimo se debe mencionar gue las propiedades fonimales de los sistemas
normativos, que esiudiaremnos mds adelante, son las siguientes:

a) Completitud.

) Independencia.

¢) Coherencia.

2. LO0S SISTEMAS JURIDICOS

El concepto de sistema goza de una amplia difusién en la Ciencia del dere-
cho. A pesar de ello, su use, a juicio de Alchourrén y Bulygin, adolece de gran
ambigiiedad. Son, opinan, muchos los esfuerzos que se han hecho para elucidar
el concepto 3. Bulygin menciona dos grandes conceptos de sistema, Por un lado,
el concepto de sistema deductivo, utilizado por la dogmdtica juxidica para sis-
tematizar las normag juridicas eliminando las lagunas y contradicciones. Y, por
otro lado, el concepto dindmico de sistema, que es un concepto especificamente
normativo basado en la idea de validez, en cuya elaboracién han destacado
Kelsen y Wright 3,

3 Estos autores ofrecen un sumaric de hasta ocho ideas de orden juridico muy difundidas
entre los juristas, que ofrecen un aspecto mds bien intvitivo. Vid. C. B. ALCHOURRON y E. BULYGIN,
«Sobre el concepto de orden juridico», en Critica 8 (1970), pp. 3-23; posteriormente. en
ALCHOURRON-BULYGIN, Andlisiy ldgico y derecho, Madrid, CEC, 1991, pp. 393-407, en partics-
lar pp. 395-398.

¥ Cfr. E. BULYGIN, «Zwei Systembegriffe in der rechisphilesophischen Probiematiks, en
Archiv filr Rechts- und Sozialphilosophie, 8 (1967), pp. 329-342. Opina Bulygin que la faltz de
distinei6n entre los dos conceptos de sistema y su concepto amplio de validez (que abarca (anto
la existencia, como la obligatoriedad de las normas) conduce a Kelsen a contradicciones.
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Alchourrdn y Bulygin presentan, sin embargo, un modela alternativo, con-
siderando los sistemas juridicos come una subclase de los sistemas normativos.

En este intento procuran evitar definir el todo por las partes, esto es, el sis-
tema juridico por las normas juridicas, prefiriendo definir las partes —las nor-
mas jurfdicas-— por el todo —el sistema juridico—. Con esto pretenden esqui-
var el callején sin salida al que en su opinién llega I Teorfa pura del derecho
cuando, al considerar Ia norma juridica al margen del sisterna, se define como
aquella que establece una sancién coercitiva y socialmente organizada, lo que
contrasta con un hecho indisentible: sélo algunos articalos de los ¢6digos pena-
les se ajustan totalmente a esa definicién,

Kelsen ha tratado de esquivar este problems de dos maneras. En un primer
momento, considerando que toda norma que no responde a esa estructura es
una norma incompleta o un fragmento de norma. Sin embargo, estiman, esto
hace muy problematica la tares de identificar esta clase de normas jurfdicas,
Por ello, en ta segunda edicién de la Reine Rechislehre introduce 1a asf bauti-
zada por Alchonrrén y Bulygin «teorfa de la norma no independientes. Segiin
esta tecrfa, las normas que no son propiamente coercitivas no son normag in-
completas, sino entidades no independientes. Estas normas no independientes
se supone que sélo tienen cardcter juridico en conexi6n con las normas que
establecen sanciones 0. Ahora bien, esto equivale 4 abandonar la pretensién de
definir la norma juridica en si misma y sustituiria por una definici6n relativa
al sistema juridico, que es justamente lo que Alchourrén y Bulygin se propo-
nen expresaments 41,

De esta manera se evita tener que definir toda norma juridica como norma
sancionadora y puede ser considerado jurfdico un sistema normative que no pre-
ved sanciones, porque puede ser concebido como un subsistema de un sistema
Juridico. Con ello estamos en condiciones de dar cuenta de la diversidad de enun-
ciados jurfdicos, entre los que Alchourrén y Bulygin distinguen #2:

1) Enunciados que prescriben actos coactivos.—Estos son normativos y
Jjurfdicos como «por derecho propio», pues permiten calificar como jurfdico el
sistema juridico.

2} Enunciados que ordenan, prohfhen o permiten conductas, pero que no
establecen sanciones.—Se trata de enunciados normativos que s6lo son Juridi-
cos en la medida en que forman parte de un sistema juridico. Aquf entran las

0 Cfr. RRY, p. 237; [77, p. 2411,
4 Cfy, IMCS, pp. 105-106.
42 Jbid., pp. 106-107.
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normas de competencia, que en JMCS consideran una subclase de las
permisivas **,

3) Enunciados que no son normatives, pero que influyen en. los efectos nor-
mativos de otros enunciades.—Estos, si tienen relevancia normativa, es en co-
nexién con otras normas. Son jurfdicos en tanto en cuanto integran el sistema
juridico. El ejemplo mds caracteristico Io constituyen las definiciones o postu-
lados de significacion .

4y Enunciados que no tienen influencia alguna sobre las consecuencias
normativas del sistema.—Se trata de aquellos que presentan teorfas politicag,
expresan agradecimientos, invocan la proteccién divina, ete. Carecen de retevan-
cia normativa y jurfdica. A juicio de los profesores argentinos el problema de
considerarlos o ne como parte del sistema jurfdico no es un problema demasia-
do relevante y no deja de ser razonable excluirlos, como hace Kelsen,

3. Y.A EXISTENCIA DEL SISTEMA JURIDICO

La cuestién de Ia existencia del sistema juridico no tiene £icil solucidn por-
que Alchourrén y Bulygin no la tratan expresamente como una _cucstién inde-
pendiente de 12 identidad de las normas juridicas que forman el S{sten}a. P01" un
lado parece claro, a tenor de lo expuesto arriba, que un sistemna glurfdlco existe
cuando un jurista tiene interés en desplegar todas las consecuencias n‘orman.vas
de un conjunto determinado de enunciados juridicos. Este seria un primer n-wel
de respuesta. Bl sistema jutidico, como sabemos, es fruto de la‘actmdad libre
del jurista, Fn funcidn de su interds, el jurista focaliza su atencz‘én en Parcclas
coneretas de ese conjunto, de las gue extrac today sus consecuencias l0gicas. Por
1o tanto, parece que no se puede hablar de sistematizacién mientras no se haya
acotado un conjunto de enunciados de derecho .

43 Posteriormente, Bulygin ha afirmade gae a explicacion de estas norimas en términos de
permisién os mds bien problemdtica; por ese sc decanta por explicarlas en términs de reglas cqnj
ceptuales o constitutivas, Cfr. B. BULYGIN, «On Comipetence Normss, Fl‘k.lﬁ. ca'stellana del ault?r.
«Sobre las normas de competencias, en ALCHOURRON ¥ BULYGIN, Andlisis ldgico y derecho, cit.,
pp- 485-498.

44 pcerca de las definiciones v de su distiacion de las normas, vid. C. E. ALcHOURRON ¥ B
BuLyew, «Definiciones y normass, en B. Bubxaie; M, FARRELL; C. S, Nvo, ¥ E. A. RABOSSL £i len-
guaje del derecho, Homenaje a Genaro R, Carrid, Buenos Alres, Abelcf]n-Parrol, 1983, pp. 11-42.

% Como vimos, ¢8tos agtores insisten en que el jurista no puede interesarse por todos los pro-
blemas del detecho, sino que centra su alencién cn une solo o en un conjunto limitado de pn:oble—
mas, que hace materia de su estadio, Se interesa por «et stafus nofmativo que el derecho confiere 8
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Ahora bien, adviértase gue ese conjunto de enunciados es precisamente un
conjunto de enunciados de derecho. Esto significa que su cardcter jurfdico es
anterior a su sislematizacion. Asi, pues, para proceder a la sistematizacién hay
que identificar una serie finita de enunciados jurfdicos. Pero no se puede siste-
matizar fo que no existe. Luego las normas jurfdicas tienen que existir con in-
dependencia del sistema juridico. Sin embargo, como acabamos de ver, las nor-
mas juridicas 1o son en relacién a un sistema juridico.

Los profesores argentinos soslayan esta cuestién huciendo objeto de estudio
el ordenamiento en sn conjunto, entendide come el conjunto de enunciados de
derecho vilidos. Consecuentemente, las normas juridicas existen con indepen-
dencia del sistema jurfdico parcial formado por el jurista focalizado en 1a solu-
cion de un caso. Pero las normas juridicas son jurfdicas en tanto cn cuanto for-
man parte de un sistema juridico total come conjunto de todos los enunciades
de derecho vilidos, Creemos importante introducir esta distincién porgue dicha
ambivalencia puede dar lugar a confusiones. En efecto, a tenor de su teorfa, es
posible admitir en la base principios de detecho ratural. Perc éstos no figuran
en el sistema juridico total, af no ser vélidos. ;Con base en qué introducirlos?
En este epigrafe nos ocuparemos del que acabamos de denominar sistema jurd-
dico parcial. Del sistema juridico total se tratard en el epfgrafe 4,

Segiin Alchourrén y Bulygin, los juristas llaman vélidos a los enunciados que
consideran admisibles para figurar en la base de un sistema jurfdico (parcial) ¥
también a las consecuencias de tales enunciados %6, Lo primero, la admisibilidad
para integrar la base, se determina segdn ciertos criterios dados (como puede ser,
por ejemplo,-¢l procedimiento legislativo para la ley), mientras que las conse-
cuencias normativas de tales enunciades se determinan por medio de us conjunto
de reglas de inferencia®’.

En definitiva, si bien ia eleccion de la materia es «arbitrarias, en el sentido
de que depende del interés del jurista, 1a seleccin de los enunciados que han de
integrar 1a base del sistema estd determinada por dos factores:

ciertas conductas (Universo de Acciones) en ciertas circunstancias (Universo de Discurso)». Por tanto,
el Universo de Acciones determina ln materia sisiematizable, y su extension depende de su intersy,

4 Ofr. IMCS, p. 115, No chstante, 1o es exaclamente lo mismo existencia que validez, como
luego tendremos ocasidn de precisar, deslindando los concepios de existencia, velidez, pettenen-
cia, aplicabilidad y obligatoriedad. Vid. ep. 4.2.3.

47 Bstag reglas no han sido demasiado estudiadas por los juristas. Eo opinién de los asto-
tes, s6le muy recientemente los fildsofos del derecho se han interesado por 12 lagica juridica, cuyo
tratamiento sistemdtico se debe, afitman, a Wright, A este respecto cabe citar el fabajo de G. H.
VON WRIGHT, «Deonlic Logicw, cn Mind 60 (1951),
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«) Losenunciados de la base deben ser védlidos.

») La base debe contener todos los enuncindos que tengan consecnenciag
normativas para la materia elegida ®, '

Agqui, como dijimos, nos cefiitemos a la cuestién de la construccidn por el ju.
rista de un sistema juridico. No debemos perder de vista que el sistema juridico
{parcial) no es un hecho bruto, sino un producto elaborado, y esta elaboracién pre-
tende responder a un ideal o arquetipo *2. Esto se comprende mejor examinando
la génesis del sistema jurfdico. Por ello subdividizemos este epigrafe sobre la exis-
tencia dei sistema jurfdico an dos subepigrafes en los que se examinardn ambos
aspectos: cémo se elabora el sistema y de acuerdo con qué principios.

3.1. La elaboracién del sistema juridice

Para Alchourrén y Bulygin, sistematizar un conjunto de enunciados conlsiste
en la determinacidon de las consecuencias normativas para una materia dada, Hstos
son sus presupuestos:

a) Un problema o conjunto de problemas (materia)—A la Ciencia del de-
recho le interesa determinar el status normativo que el derecho confiere a cier-
tas conductas {universo de acciones) en ciertas circunstancias. El universo de
acciones determina la maferia. La extension depende del interés del jurista. Bs
importante destacar ¢ue se trata de un sector de problemas limitado.

b)Y Enunciados de derecho gue regulan dicha materia.—Se trata del con-
junto de enunciados de derecho que constituyen su base axiomdtica. Como vi-
mos, los juristas llaman vélidos a los enunciados gue consideran admisibles para
figurar en la base de un sistema jurfdico, asf como a las consecuencias de tales
enunciades,

¢) Reglas de inferencia.—Sirven para determinar las chcionadas conse-
cuencias. Los juristas no suelen estudiarlas con detenimiento. Unicamente, a jui-
cio de Alchourrén y Bulygin, los fildsofos del derecho han empezado a intere-
sarse por ellas sobre todo a partir de Deontic Logic (1951), de Wright *°.

4% Fsto dltimo se ve altamente facilitado por el legislador, que tiene tendencia a legislar
sistemdticamente. Ello no sucede en el easo de la jurisprudencia, Jo que dificulta la seleccisn {ofr.
IMCS, pp. 122-123). .

¥ Cfr. E. BULYGIY, «Legal Dogmatics and the Systematization of Laws, en Rechtstheorie,
Beiheft 10, 1986; recogido como «Dogmduca jurfdica y sistematizacién del derechos, trad. del
autor, en Andlisis ldgico y derecho, cit., pp. 465-484, en patticnlar p. 477,

30 Cfr. G. H. VON WRIGHT, «Deontic Logic», cit.
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Pues bien, estos tres elementos configuran el contenido del sistema ju-
ridico. La labor del cientifico consiste en «formularlo explicitamente v,alo
mds, en reorganizarlo», bajo el presupuesto de que «la ciencia no “crea”, sino
s6lo conoce o describe el derecho» *'. Lo primero se explica con lo segun-
do. Es decir, la Ciencia del derecho no puede ir més all4, para estos antores,
de la mera descripeidn del derecho, le que significa que no pueden crear de-
recho, no que se tengan que limitar a retratar el derecho tal y como es, pues,
como venimos diciendo, el jurista aplica a los enunciados de derecho vili-
dos el filtro de 1a logica, 1o que le permite reformularlo. Ahora bien, una cosa
es reformular el sistema y otra cosa es ajustar el sistema. Lo primero impii-
ca hablar de sistemas normativamente equivalentes. Lo segundo, implica una
modificacion del sistema. De esta via de modificacién del sisiema trataremos
abajo. Nos centramos ahora en la reformulacién. Esta se puede realizar a tra-
vés de tres etapas:

1% Determinacién del universo de casos y del universo de soluciones.—La
determinaci6n del segundo no ofrece problemas, porque es funcién del universo
de acciones: se trata de determinar el séafus normativo de ciertas acciones que pue-
den realizarse en ciertas circunstancias, lo cual depende del interds del jurista. V.
g, nos interesa averiguar si el propietario de un inmueble puede reivindicarlo con-
lia un tercero poseedor o no. Sin embargo, la determinaci6n del universo de ca-
508 (v, gr., si el enajenante actud de buena fe, si asimismo lo hizo el adquirente o
si la enajenacidn fue a titulo oneroso) no sélo depende del universo del discurso
{en este ejemplo consiste en la enajenacion de un inmueble que pertenace a un ter-
cero). Como sefialan Alchourrén y Bulygin, el universo de casos es el resultado
de una clasificacién de los elementos del universo del discurso sobre la base de
unas propiedades (en este caso 1a buena fe del enajenante, la buena fe del adquirente
y el titulo oneroso). Pero para determinar el universo de casos es necesario saber
cudles son las propiedades relevantes. Por lo comiin éstas se extraen de los entn-
clados de derecho que son la base del sistema (v. gr., es el propio Cédigoe civil el
que mengiona los casos de buena o mala fe o titulo oneroso). Sin embargo, a ve-
Ces se usan otros criterios que no ha tenido en cuenta el derecho 32, Es ¢l proble-
ma de las lagunas axioldgicas, que ya examinamos arriba,

2. Derivacidn de las consecuencias de la base.—Una vez determinados
el universo de casos y el universo de soluciones, se aplican unas reglas de infe-
rencia que permiten desplegar ¢l sisterna. A partir de aguf estamos en condicio-

SUMES, p. 117,
52 Ihidem.




242 TEORIAS DEL SISTEMA JURIDICG

nes de descubrir las propiedades formales del sistema: coherencia ¥ completitug,
y 1as de 1a hase: independencia (no redundancia).

3. Reformulacidn del sistema.—Consiste en la sustitucidn de 1a base orj.
ginaria por otra. Esto se suele hacer sobre fodo cuando el nimero de enuncia-
dos de la base es muy elevado. Se trata de una simplificacién que no altera e}
sistemna,

Comoguiera que Ia sistematizacion permite identificar los casos de incohe-
rencia o laguna, el jurista puede formular propuestas para la modificacion del
sistema, pero es una actividad que excede del marco de la mera sistematiza-
ci6n*. Mds adelante sefialan dos maneras de evitar estos posibles defectos del
sistema.

La manera mis segura consiste en solucionar caso por caso mediante nor-
mas elementales (casuismo). Su defecto principal reside en que determina Una
sobreabundancia de normas, lo que atenta contra el principio de economia >, Este
impone gue los enunciados de la base, y en particular sus normas, sean lo més
generales posible,

L.a otra manera es, pues, solucionar los casos mediante normas lo mis ge-
nerales posible, Tiene la ventaja de que facilita un nimero de enunciados rela-
tivamente pequefio, lo gue permite una mejor vision del conjunto ¥ un manejo
més préictico y facil. El peligro que tiene es que hace més dificil prever todas las
consecuencias, facilitando que se planteen problemas de incompletitud, incohe-
rencia o redundancia. A pesar de ello, esta técnica, observan Alchourrén y
Bulygin, goza de mds favor que la casuista 35,

Pero no todos log defectos mencionados tienen el mismo alcance, En efec-
to, como scfialan los autores, la incompletitud y la incoherencia afectan al sis-
tema mismo, requiriéndose para su eliminacidn la modificacidn del sistema, o
sea, una nueva construceidn, Sin embargo, la redundancia y el casnismo no afec-
tan al sistema, sino a si presentacién o formulacién. Ahora bien, «se considera,
por lo comtin» que el cientifico no puede crear derecho nuevo. Esio equivale a
afirmar gque no puede eliminar lagunas e incoherencias, sino sélo formular «pro-
puestas para su eliminacién» %6, S{ puede, en cambio, eliminar libremente las
redundanciag ¥ el casuismo reformuiando la base del sistema. De hecho, ésta ha
sido considerada tradicionalmente como una de lag tareas mas importantes de la

5 Ibid, p. 118,
5 Ihid., p. 125.
3 phid., p., pp. 125-126.
36 rbid., p. 127,
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Ciencia dogmdtica del derecho. No deja de ser verdadero, afirman Alchourrén
v Bulygin, que la reformulacién va ligada a la elaboracion de las denominadas
pattes generales y los principios generales del derecho 57,

En este sentido, iz finalidad principal de la reformulacién, en su opinién,
radica en el hallazgo de normas generales y consiste en la sustitucién de la base
del sistema por otra base nueva, més reducida y general pero normativamente
equivalente. Por tanto, comoquiera que la tarea del cientifico del derecho no con-
siste en la modificacién del derecho, es justa el reproche que se le hace a la de-
nominada jurisprudencia de conceptos, que pretendia extraer nuevo derecho a
través de [a construccién jurfdica %,

Alchourrén y Bulygin observan que normalmente el legislador procede
sistemdticamente. Cuando as{ sucede, Ia reformulaci6n tiene el cardcter de ta-
rea complementaria. La importancia de la reformulacién se pone de manifiesto,
légicamente, cuando falta esa sistematizacién previa, como suele ser el caso de
la jurisprudencia, También es importante en relacién con la elaboracién de las
partes generales de Ias distintas materias, asl como en la elaboracién de los prin-
cipios generales ¥,

3.2. FElsistema juridico ideal

Hasta ahora hemos visto que el sistema juridico es el resultado de wn pro-
ceso. A partir de ciertos enunciados de derecho validos que regulan un pro-
blema o materia, el jurista extrae todas sus consecuencias normativas por
medio de la ntilizacién de los recursos de 1a 16gica. Esto permite advertir los
posibles «defectos» del sistema (incompletitud, incoherencia, redundancia).
De ellos, el jurista sélo puede eliminar las redundancias, pues silo al legis-
lador corresponde crear nuevo derecho, en opinién de Alchourrén y Bulygin.
En cambio puede proponer modificaciones. No vamos a valorar esta limita-
cidn, pero estas consideraciones ponen de manifiesto el arquetipo del siste-
ma jurfdico. Un sistema juridico debe ser completo, coherente e independien-
te, aunque de hecho 1o lo sez. En el dltimo capitulo de IMCS, los profesotes
argentinos csiudian el ideal de completitud, que tiende a confundirse con el
postulado de la plenitud hermética del derecho y que por eso ha sido muy

5T Ibidem.
® Ibid, p. 128,

% Para Jos aulores «es muy diffeil, si no del todo impasible, trazar una linea divisoria entre
normas y puncipios» (cfr. IMCS, p, 129).
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criticado, segin ellos sin razén %%, Veamos cémo defienden el ideal de
completitud.

Para empezar, se trata —consideran— de un ideal que no es exclusivo de Jos
juristas, sino compartido con los demds cientificos 51 No tiene tampoco carde-
ter politico, sino racional. Es una regla ideal de los sistemas normativos y est4
intrinsccamente lignda a su funcién principal, que consiste en hacer posible 1a
adjudicacién de un significado normativo a las acciones humanas %,

Este ideal comin a todos los sistemas cientificos se fundamenta en el pre-
supuesto de que todos los fendmenos son explicables. En efecto, los sistemas
cientificos deben ser completos porgue no hay nada que no pueda ser explica-
do %3, Anlogaments, el ideal de completitud normativa presupone que todos log
¢asos son solucionables. La hipétesis de casos no solucionables serfa aquf tan
irracional como la hipétesis de fendmenos inexplicables 54,

Junto a la exigencia de plenitud estd 1a exigencia de coherencia, que justa-
mente se fundamenta en el otra gran principio expresado, ¢l de no contradiceién,
En este caso, pues que estd libre de la sospecha de ideologizacién, observan
Alchourrén y Bulygin que nunca ha sido puesto en duda seriamente .,

Esto no pasa con el ideal de plenitud, que aparece normalmente vinculado con
el liberalismo, el positivisme, ete. Para Alchourrén y Bulygin, sin embargo, esto tiene
que ver con el error de no distinguir entre el ideal de plenitud y e postulado de ple-

6 Fgte (cma también puede seguirse, casi sin variaciones, en C. E. ALCHOURRON ¥ E.
Burycmv, «La clausura de sistemas normativos y el postulado de la plenitud hermética del dere-
chow, en F. Mird QUESADA ¥ R. CARRION (eds.), Antologla de la ldgica en América Lating, Va-
lencia {Venezuela)-Madrid, 1988, pp. 245-282.

6 Cfr. B. BuLvaiy, «Die Ideale der Vollstindigkeit und der Widerspruchsfreiheit im
wissenschaftlichen Denkeny», en H. PFEIFRER (ed.), Denken und Umdenken. Zu Werk und Wirkung
von Werner Heisenberg, Munich, 1977, pp. 50-101, dende se da cuenta de la importancia que ban
tenido siempre los ideales de plenitud y coherencia, tanto en las Clencias axiomdticas, comoe en
las Ciencias naturales, desde Aristétoles hasta Godel y Heisenberg: «En este sentido —escribe
Bulygin— se pueds establecer una analogfa entre los resultados de Godel y Heisenberg: ambas
teorfas tienen como resultado la acentuacién del cardcter ideal de la plenitud, frente a la armaiga-
da tendencia de proyectar el ideal sobre la realidad y considerarlo como un hechow (BULYGIN, «Die
Ideale...», p. 98).

82 Cfr. IMCS, pp- 226 ss.

53 Nihil est sine ratione. Estamos, a juicio de Alchourrén y Bulygin, ante €l principio mis
general de razén suficiente, expresado por Leibniz, €l cual principio, junto con el de no contra-
diccién, constituyen para este filésofo los dos grandes principios que gobiernan nuesira razon. Cfr.
IMCS, p. 231

6 Cfr. IMCS, pp. 231-232.

85 Ibid, p. 232

SISTEMAS JURIDICOS Y SISTEMAS NORMATTVOS, ALCHOURRCN Y BULYGIN 245

nitud; dicho de otro mode, entre la exigencia de que los sistemas normativos sean
completos v la afirmacion de que algnnos o sean. Porque decir que la plenitud es
un ideal no implica decir que el ideal se haya realizado, lo que serfa confundir el ideal
y la realidad. Lamentablemente, en la Ciencia del derecho es muy habitual este error.
Sus mdximos exponentes sean quizds Zitelmann y Kelsen, que claramente han afir-
mado gue la plenitud del derecho es un hecho 9,

Alchoorrén ¥ Bulypin califican esta confusién como una «ilusién raciona-
lista» (si por racionalismo se entiende la tendencia que atribuye a la razdn ma-
yores facultades que las que efectivamente posee). Asimismo sefialan que hay
muchos autores que han incurrido en este error, y también aparece implicito en
muchas legislaciones. Se basa, opinan, en tres principios, los cuales, si bien ais-
ladamente considerados, son perfectamente razonables, combinados enire sf re-
sultan inc¢oherentes. Son los signientes:

@y Principio de inexcusabilidad: los jueces deben resolver todos los casos
de cuyo conocimiento sean competentes,

b) Principio de justificacidn: las resoluciones de los jueces deben ser
fundadas.

¢} Principio de legalidad: las rescluciones judiciales deben fundarse en
normas de derecho,

Pues bien, estos tres principios combinados postalan la plenitud como ver-
dadera. En efecto, puesto que se le obliga a ello, y no se puede obligar a lo im-
posible, se presupone que ¢l juez puede justificadamente resolver todos los ca-
sos de acuerdo con Ia legahdad vigente, y esto no es asi, o no lo es en la mayor
parte de fos casos, con alguna excepeidn come puede ser el derecho penal libe-
ral, que contiene la regla de clausura anllum crimen sine lege ©7.

En realidad, este postulade de la plenitud hermética es una ficcién que tiende
a ocultar que los tres principios mencienados son insostenibles de consuno. Sin
embargo, sc trata de principios fuertemente arraigados en el pensamiento juri-
dico, ko que no deja de ser razonable, considerados uno por uno:

a) El principio de inexcusabilidad obedece a razones pricticas muy
atendibles que tienen que ver con la resolucidn de conflictos y el mantenimien-
to del orden social,

b) El de justificacién tampoco tiene trascendencia ideoldgica alguna, y s6lo
expresa la exigencia racional de que 1os jueces no resuelvan los casos arbitrariamente,

8 Cfr. E. BULYGIN, «Die Ideale der Vollstindigkeit und der Widerspruchsfreiheit im
wissenschaftlichen Denkens, en H. Preirrer (ed.}, Denken und Umdenken..., cit., p. 98,

8 (i, IMCS, pp. 235-238. Las siguientes consideraciones pueden verse también en BULYGIN,
«Die kdeale...», cit,, pp. 99-101,
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¢) En cuanto al de legalidad, en fin, las cosas son bien distintas, pues éste
si que estd ligado a 12 ideologia liberal ¥ positivista, Habiendo cifrado el ideal
de completitud en el derecho positivo, realizd un notable esfuerzo por alcanzar
dicho ideal de plenitud a través de la codificacidn. Sin embargo, se acabs con-
fundiendo el ideal con la realidad, proclamando dogméticamente gue todos los
érdenes jurfdicos positivos son completos %,

Sin embargo, si ne confundimos el ideal con la realidad, la critica de este
postelado no debe ir acompafiada del rechazo al ideal de plenitud, el cual, lejos
de tener un origen ideolégico, es para estos autores puramente racional.

4. LA IDENTIDAD DEL SISTEMA JURIDICO

Las consideractones precedentes pertenecen a un concepto cstitico de sis-
tema juridico. Segiin éste, existe un sistema cuando an jurista 1o elabora a par-
tir de un conjunto de ennnciados juridicos de los que extrae todas sus consecuen-
cias 16gicas, procurando en todo momente que cumpla con Ias exigencias de
plenitnd, coherencia e independencia. Sin embargo, no se tiene en cuenta la po-
sibilidad de que los enunciados de derecho validos cambien (v. gr., a través de
la promulgacidn o de la derogacidén). IMCS se corresponde con el concepto de
un sisterna estdtico. La cuestién del cambio no se aborda por estos autores has-
ta 1976, en «Sobre el concepto de orden juridicos %, y 1979, en «Sobre Ta exis-
tencia de las normas juridicas» ™. Porque, en efecto, los enunciados juridicos
cambian a lo large del tiempo: se promulgan normas, se derogan otras y algu-
nas se medifican. Esto determina que {a aplicacién de los mismos criterios de
identificacién en momentos diferentes dé lugar a resultades diferentes. Por ello,
para Alchourrén y Bulygin, todos los sisteraas normativos son, en la terminolo-
gfa acufiada por Raz, «momentdneos», es decir, relativos a un momento
cronolégico dado ™,

S8 Cfr. IMCS, pp. 238-240. No deja de ser carioso, sin embargo, como cXponen £stos auto-
res, que este dogma fambién es compartido muchas veces por los misinos enemigos del positivis-
mo juridico, que tendiendo & ampliar ¢l conjunto de las normas vélidas, preceden después a atri-
buisle la misma caracterfstica que tenfa el conjunto original en la concepei6n pesitivista: 1a plenitud,
confundiendo nuevamente ef ideal con la realidad. Cfr. IMCS, pp. 240-241,

69 ALCHOURRON-BULYGIN, «Sobre cl concepto de orden juridicos, cit.

0 ALCHQURRON-BULYQIN, «Sobre 1a existencia de las normas juridicass, Valencia (Venezue-
la), Univ. de Carabobo, 1979, Fxiste una posterior edicién, México, Fontamara, 1997, que es la
que aqui manejaremos,

' Cfr Juseph Raz, CSJ, pp, 225 ss.
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Sin embargo, a través de esta perspectiva dindmica Alchourrén y Bulygin
parecen deslizarse hacia la consideracion del sistema juridico como el conjunto
de todos los enunciados de derecho vélidos —lo que arriba denominamos siste-
ma juridico total—, pues, como vamos a ver, un acto de promulgacién, de de-
rogacidn o de modificacién va a determinar un nuevo sistema juridico, con in-
dependencia de la dimensidn problemética en que trabaja el jurista v que
determina bases axiomdticas particulares, adoptdndose, pues, una posicién glo-
bal, que viene a coincidir con el ordenamiento jurfdico en su conjunto.

Bajo este aspecto, si el sistema juridico se concibe como un conjunto de
enanciados jurfdicos (mds sus consecuencias logicas), entonces tiene que estar
referido a un momento cronoldgico dado, de modo que todo cambio supone que
el conjunto deje de ser el mismo y se convierta en otro distinto. Asf, pues, un
gisterna dindmico no puede ser un conjunto de enunciados juridices, sino una
familia de conjuntos de enunciados juridicos, o més precisamente una secuen-
cia temporal de conjuntos "2,

Esta consideracién lleva a Alchourrén v Bulygin a intreducir en 1976 una inte-
resante distincién terminoldgica entre «sistema juridicos y «orden juridicos como
secuencia de sistemas juridicos 3, distincién que parece haber prosperado en la li-
teratura especializada ™. Es andloga a la efectuada por Raz entre sistema juridico
momentineo y sistema juridico, analizada arriba, pero matizadamente. Raz parece
entender por sistema momentdneo la totalidad de las normas juridicas que forman
parte del derecho de un pafs en un momento determinado; pero el concepto de sis-
tema de Alchourrén y Bulygin es més flexible, porque, puede estar formado por cual-
quier conjunto de emnciados juridicos, lo que permite acercarse més a la forma en
que {rabajan los juristas, a quienes sdlo en contadas ocasiones podrda interesar re-
construir un sistema global conformado por todas las normas de un derecho nacio-
nal. Por oto lado, el término «momentdneo» no es demasiado adecuado, ya que pro-

> A 1o ser que ¢l cambio se Hiite a eliminar normas redundentes, sin incurtie por eilo en
lagunas a contradicciones, pues ¢l sistermna seguiria sieado el mismo.

™ Cfr, C. B, ALCHOURRON y E. BULYGIV, «Sobre el concepto de orden jurfdicos, cit, p. 397
Cfr. también B. BULYGIN, «Algunas consideracioncs sobre los sistemas jurfdicos», en Poxa 9
(1991), pp. 259-260. Bulygin, para el émbito germdnico, presenta la distincién enire
«Rechisordnungs y «Mormensystems i B, BULYSIN, «Normensystem und Rechtsordnungs, en H.
MaveR et al. (eds.}, Staatsrecht in Theorie und Praxis. Festschrift Robert Walter; Viena, 1996, pp.
07-103, en particular p. 97,

™ Cfr: Ricardo A, CARACCIOLO, El sistema juridico. Problemas actnales, Madrid, CEC, 1988,
p. 19; 1. J. Morzso y P. NAVARRO, Orden jurldice y sistema juridico. Una investigacidn sobre la
identidad y la estructura de los sistemas jurdicos, Madrid, CEC, 1993, p. 42; 1. J. MoREso y J.
M. ViLa)osaNa, Introduccion a lo teoria del derecho, Madrid, Mareia! Pons, 2004, o 115,
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duce la idea de que el sistema ticne una duracién uy corta, cuando no tiene por qué
ser asf. Bn realidad, ¢l sistema es relativo a un intervalo temporal entre dos actos de
creacién o derogacién normativa y este intervalo, sobre fodo en el caso de sistemas
formados por unas pocas normas, puede ser relativamente targo ™. Tampoco est4
claro si Raz entiende por «sistema jurfdicos un cenjunto de sistemas momentdneos
0 un conjunto de disposiciones (todas las disposiciones que pertenecen a todos log
sistemnas momenténeos que corresponden al sistema juridico en cuestién). En todo
caso, para Alchourrén v Bulygin, el concepto interesante es el de sistema juridico
entendido como conjunto de todas los sistemas momenténeos; no el conjunto de todag
Jas disposiciones de todos los sistemas momentdneos, «pues este Gllimo conjunto
serfa irremediablemente inconsistente, ya que contendrfa todas las normas deroga-
das y las que fueron dictadas en su lugars 7. Por ello, parece mds aconsejable el
empleo de 1a distingién trazada por Alchourrén y Bulygin.

En cualquier caso, ésta obliga a distinguir entre dos tipos de problemas que
se refieren a la identidad: la identidad del orden jurfdico y la identidad de un sis-
tema jurfdice 7. La primera cuestién estudia cudndo una secuencia de gistemas
pertenece al mismo orden jurfdico y cudndo se interrumpe esa secuencia y sur-
ge un nuevo orden juridico, distinto del anterjor, Para ello es neccsario explicar
los criterios de pertenencia de los sistemas a un orden juridico. El segundo pro-
blema, en cambio, se centra en la determinacion del contenido de un sistema ju-
ridico global correspondiente a un determinado intervato temporal. Elio exige
conocer los criterios de pertenencia de las normas al sistema en cuestion ™,

4.1, Xdeniificacién de un sistema juridico

Aqui, como decimos, se trata de determinar el contenido de un sjistema ju-
ridico global correspondiente a un determinado intervalo temporal. Los criterios
de pertenencia de las normas al sistema juridico son tos siguientes:

75y, B. BULYGN, «Algunas consideractones sobre los sistemas jurfdicos», cit., pp. 259-260.

% Jbid, p. 260. .

T Caracciole denomina al problema de Ia identidad del orden jurfdico el «problema de la iden-
tidad» y al problema de la identidad del sistema jurfdico el «problema de la estructurax. Cfr R
CaraccioLo, El sistema juridico, cir., p. 57, Para Bulygin y Mendonca, los dos problemas son probiemas
de identidad, si bien admiten que se pueda hablar del problema de la estructura atendiendo al hecho
de que los criterios de pertenenicia de las normas &l sistema deferminan la e.structum de éste. Cfi E.
BULYGIN ¥ Daniel MENDONCA, Narmas y sistemas normativos, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 47.

" (fy, E. BULYQIN, «Algunas consideraciones...», cit., p. 261
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1%y Criterio de legalidad.

2.7 Criterio de deducibilidad.

De acuerdo con el criterio de legalidad, una norma pertencce al sistema si
ha sido promulgada por una autoridad competente del sistema. De acuerdo con
el criterio de deducibilidad, una norma pertenece al sistema cuando es consecuen-
cia logica de Ias normas pertenecientes al sistema, Las refaciones de legalidad
y las relaciones de deducibilidad determinan [a estructura del sistemna ™, Bstos
son los dos tinicos criterios que se consideran en IMCS, como consecuencia de
que, como dijimos, en esta obra se estudia el sistema juridico desde un punto de
vista estitico,

Sin embargp, estos criterios no son suficientes. Con pesterioridad a fAMCS,
Alchourrén y Bulygin centran su atencién en una clase de normas que pertene-
cen a1 sistema al margen de los dos critcrios mencionados. Se trata de las nor-
mas que pertenecen a la base de ua orden juridico. Bulygin, siguiendo a
Caracciolo, las denomina «normas independientes». Son normas que pertenecen
al sistema extensionalmente, por enumeracidn. En 2005, Bulygin denomina al
conjunto de ellas «sistema originario» % Bn 1a terminologia de Kelsen equiva-
le a la primera constitucién,

En su opinidn, todo orden juridico surge a partir de un sistemna de normas
independientes. Fstas pertenecen a todos los sistemas subsiguientes de ese or-
den, a no ser que sean derogadas o modificadas en el futuro por autoridades com-
petentes. Todos los sistemas pertenecientes a ese orden, con la excepcién del
primero, se originan a partir del sistema inmediatamente anterior mediante Ia
adicion de normas nuevas (como consecuencia de actos de promulgacién) o por
medio de la sustraccién de normas (como consecuencia de actos de derogacion)
¥, en dltima instancia, a partir del sistema originario de normas independientes,
Lag normas contenidas e esta primera constiticién y todas sus consecuencias
16gicas forman el primero de una serie temporal de sistemas. Para que hays tal
serie es preciso, en todo caso, que 1a constitucidn tenga al menos una norma de
competencia que faculte = la autoridad a promulgar nuevas normas y, eventual-
menfte, derogar lag existentes. Bl segundo sistema de la serie surge cuando una
autoridad competente promulga o deroga una nueva norma de acuerde con el
primer sisterna, De ahi se desprende, para Bulygin, que «a todo intervalo tem-

" Cfr: B Butyav y D, MERDGNCA, Normas ¥ sistemuay normativos, cit., p. 47. A partir de
la combinaci6n de ambos criterios, Caracciolo distingue cuatro modeles analiticos de pertenan-
cia. Vid. CaraccioLo, op. cit., p. 58.

8 Cf. E. BULYGIN y D. MENDONCA, Nowmas y sistemas normativos, ci., p. 48.
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poral entre dos actos normativos corresponde un sistema y que todo acto de
promulgacidn y todo acto de derogacion (realizados por una sutoridad compe-
tente) dan lugar a un nueve sistema que integra la seriex» 8,

Se desprende de lo anterior que todo orden juridico tiene por definicién una
primera constitucién. Esta puede ciertamente set modificada total o parcialmente,
dando fugar a nuevas constituciones (derivadas), siempre que se establezca cn
ella algiin procedimiento de reforma ®2,

En consecuencia, hay que afiadir otro criterio do identificacion a los desa-
rrollados en IMCS:

3% Criterio de pertenencia directa de Ias normas independientes.

Bn relacion con las normas independientes, Ruiz Manero ha expresado al-
gunas reservas, preguntdndose si la identificacién de estas normas independientes
debe considerarse un axioma o un enunciado susceptible de ser calificado como
verdadero o falso. En su opinién, considerarlas un axioma, como parece hacer
Bulygin, «s6lo puede hacerse al precio de renunciar a distinguir entre drdenes
juridicos reales y érdenes jurfdicos imaginados, afiorados o propuestos» B
Bulygin responde insistiendo en gue hay que distinguir muy claramente entre el
problema conceptual de identificacién de un orden juridico y el problema em-
pitico de saber qué drdenes son vigentes. En efecto, las normas independientes
ocupan, en su opinién, un lugar similar al de los axiomas de un sistema deduc-
tivo, de lo que se desprende que «el enunciado que identifica las normas inde-
pendientes de un sistema no s un enunciado empirico, no dice nada acerca del
mundo ¥, por ende, 1o es ni verdadero ni falso respecto del mundo» #_ Vigen-
cia es una propiedad empfrica de algunos 6rdenes juridicos, fo mismo que 1a jus-
ticia, afirma, es una propiedad no empirica de ciertos drdenes juridicos. Ambas
propiedades son contingentes en el sentido de que pueden darse o no.

Como vamos a ver con mds detalle en el siguiente subepigrafe, un sistema
dindmico no es para Alchourrén y Bulygin un conjunto de normas, 8ino una se-
cuencia de conjuntos. Lo que permanece invariable y permite hablar del mismo

8 E. BuLYCIN, «Algunas consideraciones...», cit,, pp. 262-263.

& Ibid, p. 263. Br 2005 afiace otro corolario: la cuestidn de saber sila consiitucion perte-
nece o no al orden noticne senfido plantedrsela. Bl orden se deéfine en téeminos de una primera
constitucién dada; no hay necesidad de ir mds alid de ella. Es el primer eslabdn de la cadena. Cfn
E, BuLyGIv y D. MENDONGA, Normas y kistethas normazives, cit., p. 49,

 Juan Ruiz MaNnro, «Normas independientes, criterios conceptnales y trucos verbales.
Respuesta i Bugenio Bulygin», en Doxe, ¥ { 1991), pp. 281-293, en partizular p: 285,

8 B Ruyam, «Repla de reconocimientot gnorma de abligacién o criterio conceptual? Ré-
plica a Juan Ruiz Manero», en Doxa, 9 (1991), pp. 311-318, en particular p. 313.
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sistermna (lo que le da identidad al sistema) son los criterios de identificacidn de
las normas que pertenecen al sistema en cada momento. Estos criterios, o este
criterio (Alchourrdén y Bulygin usan el singular, si bien reconociendo que los
criterios son varios) consta de dos tipos de reglas: reglas de introduccidn, que
indican cudndo una norma pertenece al sistema y reglas de eliminacidn, que in-
dican cudndo una norma deja de pettenecer al sistama %5,

Alchourrén y Bulygin evitan, a diferencia de Kelsen, identificar la validez
con la obligatoriedad ®. Por validez enticnden la competencia de la autoridad
creadora de la norma, no su obligatoriedad. Esta es su definicién: «Una norma
Ni es vilida respecto a la norma Nj = df. (1) Nj autoriza a la autoridad A; a pro-
mulgar la norma Nj, y (2) la autoridad Aj ha promulgado la norma Ny». Al
opésito, «una norma Nj es invilida respecto de 1a norma Nj = df. N; desautoriza
{=prohibe) a la autoridad A; a promulgar la norma Ni y la autoridad A; ha pro-
mulgado la norma Ni» ¥, De aquf se desprenden varias consecuencias:

1.} Los conceptos de validez e invalidez no son contradictorios porgue una
norma puede no ser vdlida ni invélida respecto de otra norma. Esto se da cuan-
do esta otra norma no permite ni prohibe la promulgacion de la primera,

2.} Los conceptos de validez e invalidez son relativos, pues se refieren a
una relacién entre dos normas. Esto permite que ona norma sea vélida ¢ invali-
da a la vez con respecto a distintas normas.

3. La validez y la invalidez sou definidas en términos de promulgacidn:
s6lo de normas promulgadas cabe decir st son vilidas o invélidas, Esto es as{
porque la validez y la invalidez sélo pueden predicarse con relacidn a normas
existentes, que es lo mismo que decir promulgadas en Alchourrdn y Bulygin.
Esto es importante, remarcan, porque i no se recurre a este concepto no se puede
definir la existencia como pertenencia al sistema. Afiaden que la norma que da
validez 2 ofra (que otorga competencia a una autoridad) no necesita ser una nor-
ma expresamente promulgada, pudiendo tratarse de una norma implicitamente
promulgada, por ser consecuencia de las normas promulgadas.

Exn funcién de esto, Alchourrén v Bulygin adoptan ahora la siguiente defini-
cién de «validez en un sistemas: «Una norma N;j es vdlida en el sistema Sg = df.
en el sisterna Sk hay por lo menos una norma Nj tal que N; es vilida respecto de

Ny» . Bsta definicién hace referencia a las normas del sistema, Pero jcudndo una
norma pertenece al sistema?

85 ALCHOURRON-BULYGIN, Sobra la existencia de lus normas juridicas, cit,, p. 63.

8 Algunas precisiones acerca de éstos y oteos coneeptos pueden verse en el ep, 4.2.3.
BT ALCHOURRON-BULYGI, Sobre la existencia de las normas juridicas, cit., p. 67.

B8 Ibid., p. 68,
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«{1) Las normas Np... Ny pertenecen al sistema S

» (2) Sila norma N;j es vdlida en el sistema Sy, entonces Nj pertenece a S,

» (3) 8i N; es consecuencia de 1as normas que pertenecen a Sy, Ni periene-
ce 3 S ¥,

Alchourrdn y Bulygin destacan tres aspectos de esta definicién. En primer
lugar, que no es circular, gino que es una definicién «recursiva» que permite de-
terminar en un nimero finito de pasos si una norma pertenece o no al sistema.
En segundo lugar, que no se trata de una definicién de pertenencia en general,
sino de pertenencia a un sistema determinado {Si). La primera cldusula de 1a
definicidn serd distinta para cada sistema. Y, en tercer lugar, que la definicién
hace referencia a nn cierto ndmero de normas (IN1... Np) que pertenecen al sis-
tema sin ser vdlidas en el sistema. Son las mencionadas normas independientes
o soberanas, Como sabemos, estas noimas supremas permiten hablar de la vali-
dez de otras normas del sistema, pero ellas mismas no son véilidas ni invalidas
dentro del sistema °,

Por dltimo, hay una cuarta consecuencia que implica su definicién de per-
tenencia, la cual desempefia un papel fundamental en la teorfa de los autores; a
saber, que incluye en el sisterna todas las normas que sean consecuencia légica
de las normas soberanas v de las normas védlidas, Las denominan «normas deri-
vadas», por oposicién a las «normas formuladas», que son las normas supremas
y las normas vdldas. Esto confiere cardcter deductivo al sistema dindmico de
normas °L,

En resumen, hay tres razones por las cuales una norma puede pertenecer a
un sistema: porque es suprema (sefialada directamente por la definicién); por-
que es vilida en el sistema (que su validez descansa a través de la cadena de va-
lidez en las mormas supremas); porque es una consecuencia idgica de las normas
supremas o de Jas normas vihidas. Como sabemos, la identidad de un sistema estd
dada por las normas supremas, Toda variacién en ellas supone una modificacidn
de 1a primera regla de introduccidn y, por lo tanto, del criterio de identificacién
del sistema %2,

3 Ibidem.

N 7bid., p. 69. Dicho de otro modo: «Los criterios de deducibilidad y legalidad son ma-
nifiestamente insuficientcs para dar cuenta de la pertenencia de todas las normas del sistema,
pues presupanen que el sistema ya tienc nocmas, cuya pertenencia no depende de ninguno de
los dos criterioss, Cfr. E. BuLvain, «Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos», cit,
p. 262,

9 Cfr. ALCHOURRON-BULYGIN, Sobre la existencia..., cit., p. 70,

92 Ibidem.
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Er definitiva, para saber qué normas integran un sistema en un momento hay
que saber cudles son las normas supremas, las normas que han sido védlidamen-
te promulgadas hasta ese momento v las que fueron eliminadas antes de ese
momento. En cuanio a la introduccién, ;qué normas se introducen en el siste-
ma como resitltado de un acto de promulgacion efectuado por una autoridad com-
petente? Pues bien, Alchourrdn v Bulygin sefialan que Io que se afiade al siste-
ma no es solamente una norma y sus consecuencias 16gicas, sino mucho més,
porque puede haber normas que no son consecuencia de las normas preexistentes
y tampoco de las normas promulgadas, sino que son consecuencia de las unas y
de las otras %2,

Por lo que se refiere a la eliminacién, una norma puede dejar de pertenecer
al sistema en un mornento dado sin necesidad de que se realice ningiin acto por
parte de autoridad alguna. Es el caso de las leyes temporales, que, como advierten
Alchourrdn y Bulygin es un caso excepeional, siendo mds frecuente que las nor-
mas sean eliminadas del sistema como consecuencia de 1a derogacidn.

Bsta consta, a su juicio, de dos componentes; el acto realizado por la anto-
ridad normativa o «acto de rechazo» y la «eliminaciéns de ciertas normas que
se opera a raiz del acto de rechazo, la cual estd sujeta a ciertas reglas, las «re-
glas de eliminacién», El acto de rechazo es una accién normativa; como la
promuigacién, es esencialmente un acto lingiifstico. Alchourrén y Bulygin in-
sisten en la importancia de no confundir la derogacién con una norma, pues a
veces se habla de «normas derogatorias», lo que es una confusién conceptual .

No toda derogacién supone un acto de rechazo de una norma, porgue pue-
de suceder que lo que se derogue sea la formulacién de una norma. Asf, cuando
lo que se elimina es una redundancia, esto es, una formulacidn superfloa. En este
caso no hay un acto de rechazo de una norma. Pero cuando lo hay, es necesario
que la autoridad que lo realiza sea competente. En general, si una avtoridad es
competente para promulgar una norma, también es competenie para derogarla,
principio que a veces presenta excepciones (v. gr., sentencia firme). Bn todo caso
es una cuestion de derecho positivo *%,

“3 Cfy. ibid., pp. 73 ss.

% No nos detendremos en esle punte, que se refiere 2 la teoria de fa norma, la cual queda
fuera de nuestro estudio, Cabe, na obstante, sefialar con estos auiores que 51 por norma se cntion-
de una proposicién con sentido normativo (que ordena, prohibe o permite alguna conducta o un
estade de cosas resultante de nna conducta), entonces no hay tal cosa como ung «norma deroga-
toria»: «Cuando el legislador dice cn el artfeulo de una ley “Derdgase el art. 7 ds la ley 14.288",
esto no cs ana norma, sino ta expresidn verbal de un acto de rechazo». Tampoco pueden conside-
rarse come érdenes. Cfr. ALCHOURRON-BULYGIN, Sobre la existencia.,,, cit., pp. 79-80.

% Ibid., pp. 80-81.
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A continuacién, Alchourrén v Bulygin examinan el caso de conflicio entre
actos de promulgacion ¥ actos de rechazo, log cuales se plantean cuando una
norma es promulgada y derogada por la misma austoridad o por distintas autori-
dades del mismo sisterna %6, Se trata de actos absolutamente incompatibles, pues
si el acto de promulgacién tiene por finalidad introducir una norma en el siste-
ma, el acto de rechazo, en cambio, io que busca eg eliminarla. A juicio de
Alchourrén y Bulygin no hay més que tres maneras de resobver el conflicto: a)
darle prioridad al acto de promulgacién; &) darle prioridad al acto de rechazo, y
¢) congiderar que los dos actos se anulan entre si. En el primer caso, la norma
queda promulgada y entra a formar parte del sistemna. En el scgundo, es recha-
zada y queda eliminada del sisterna (si es que formaba parte de £1). Y, en el ter-
cero, no s ni promulgada ni rechazada. Bste matiz es importante, porque si una
norma ha sido rechazada por una autoridad, un acto de promulgacion posterior
efectuado por wna auteridad de jerarquia inferior no incorpora la norma al sis-
iema. Sin embargo, la norma que no ha sido ni promulgada ni rechazada puede
ser iniroducida en el sistema como consecuencia de una promulgacidn posterior,
cualquiera que sea la jerarquia de la autoridad que a promuiga .

Las reglas que pueden usarse para resolver estos conflictos son las reglas de
lex posterior y la de lex superior. Alchourtén v Bulygin descartan en esfe caso
la regla lex speciolis por no tener aplicacion aqui. Las otras dos tienen aplica-
cifn en estos ténminos:

«Regla vuctoritas superior: Bl acto de !a antoridad de jerarquia superior (sea
éste promulgacién o rechazo) prevalece sobre el acto realizado par una autori-
dad de jerarquia inferior.

»Regla auctoritas posterior;: El acto temporalmente posterior prevalece s0-
bre el acto anteriors 8.

Ambas reglas, observan, tienen aleance limitado y no resuelven todos ios
conflictos. En cuanto a la primera, porque requiere que los conflictos sean entre
actes producidos por autoridades de distinta jerarguia y que las dos autorida-
des sean competentes. Y, en cuanto a la segunda, porque sélo se aplica
(supletoriamente respecto de fa primera regla) a actos realizados en tiempos
diferentes. Por ejemplo, ;qué ocurre cuando dos actos son simultineos y rea-

% Caso distinto es ¢l de los conflictos de normas (incompatibilidades I6gicas) y también o
que Kelsen denomina conflictos entre normas de distinto nivel (vid, cap. I1, p. 4.5).

97 Alchourrén y Butygin admiten la posibilidad de hablar aquf de una «lagunas, siempre que
se In distinga de las lagunas normativas, tal y como clios las entienden, Cfr. ALCHOURRON-BULYGIN,
Sobre la existencia..., cit., p. 85.

% Ibid., p. 86.
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lizados por autoridades de igual jerarquia o por la misma autoridad? Este con-
flicto no puede ser resuelto por las dos reglas. Hay que introducir una adicio-
nal que disponga que la promulgacién prevalece sobre el rechazo o viceversa
o que los actos se anulan enire si. Pere, en todo caso, la regla que se adopte
tendrd un «sabor de arbitrariedad», ai no poder fundarse en ningiin principio
tradicional %9,

Hemos visto cdmo Alchourrén v Bulygin examinan €l supuesto de la intro-
duccitn de una nueva norma en el sistema y las implicaciones légicas que esto
tiene. Lo mistno hacen con la eliminaci6n de una norma como consecuencia de
un acto de rechazo. El aclo de rechazo climina una norma, pero también todas
las normas que implican esa norma, pues de lo contrario la norma no dejarfa de
pertenecer al sistema. La nocidn de rechazo implicito, al decir de los autores, es
andloga a la de promulgacidn implifcita, pero su alcance es distinto. En efecto,
puede suceder que ninguna de las normas del sistema, considerada aisladamen-
te, implique la norma rechazada, pero que ella esté implicada por alguna com-
binacién de normas. Esto implica que esta combinacion, que este conjunto de
normas, queds implicitamente rechazado. «El rechazo implicito abarca, pues,
todos los conjuntos de normas que implican a la norma rechazada (o de los que
ella es consecuencia)» 1%,

Observan los profesores argentinos que lo rechazado aqui no es un conjun-
0 de normas, como ocurre en la promulgacion, sino un conjunto de conjuntos,
es decir, una «familia de normas», lo que complica mucho [as cosas. En todo
caso, no puede haber en el sistetna ningdn conjunto de normas rechazado, lo cual
no implica necesariamente que todas v cada una de Ias normas que forman par-
te de esos conjuntos hayan de ser eliminadas, sino que, en la medida de lo posi-
ble, si no queremos afectar gravemente al orden juridico, bastard con eliminar
alguna de las normas de ese conjunto, de fal manera que el nuevo conjunto ya
no implique la norma rechazada 19!,

Otra cuestién a tener en cuenta es que la operacidn de eliminacién no estd
determinada, pues hay mds de una mancra de practicarla. Al respecto, afirman
que la autoridad fija el marco dentro del cual pueden realizarse operaciones dis-
tintas con resultado distinto: «En este sentido, la autoridad no practics una de-
rogacidn, sino que fij6 las condiciones para practicar una derogacion, tal vez

» Ihidem.

190 bid., p. 91. Diversos gjemplos de derogacisn de normas, grificamente explicados, pue-
den hallarse en C. E, ALCHOURRON ¥ E. BULYGWV, «Sobre el cancepto de orden juridicos, Andli-
sis ldgico y derecho, ¢it., pp. 399 ss,

0 Cfr. ALCHOURRON-BULYGIN, Sobre la existencia..., cit., pp. 92-95.
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delegando en otra antoridad (por ejemplo el juez) la tarea de practicar la dero-
gacién dentro del marco establecidos 92,

4.2, Identificacién del orden juridico

Bajo esta riibrica se pretende determinar cuéndo nna secvencia de sistemas
pertenece al mismo orden juridico y cudndo se interrumpe esa secuencia, surgien-
do un nmuevo orden jurfdico distinto del anterior.

4.2.1. Naturaleza de la regla de identificacién o de reconocimiento

La regla de identificacién de un orden juzidico determinado formulada por
Bulygin se corresponde con matices con la «regla de reconocimiento» de Hart 103
y con 1a «norma fundamental» de Kelsen. Con matices, porque para Alchourrén
y Bulygin no se trata de una norma o una regla en sentido estricto, pues no se
manda ni prohibe nada, sino de una definicién, es decir, de una regla concep-
tual 1%, En particular, Bulygin ha tratado de reformular la regla de reconocimien-

to de Hart en términos conceptuales, aungue casi todos los comentaristas de .

Hart '9% 13 han considerado como una norma de conducta %8,

Para justificar su posicién, Bulygin ofrece algunos criterios de distincidn
entre reglas conceptuales y normas de conducta. Asf, las normas de conducta
establecen deberes y prohibiciones, por lo que cabe hablar de ebediencia o des-
obediencia en relacién con ellas. Esto no es posible en relacién con las reglas
conceptuales, porque se limitan a definir un concepto, Por otro lado, 1a clase de
reacciones tipicas que suelen seguirse contra los que no signen o no usan las re-
glas conceptuales nada tienen que ver con las que se dan en el caso de las nor-

182 1hid., p. 102

13 ¢, H. L. A, HART, CD, p. 117.

104 O C.E. ALciourroN y E. Butyain, «Definiciones y notaass, i, pp. 11-42.

105 ¢ 1. RAZ, «The Tdentity of Legal Systemss, en California Law Review 59 (1971}, P
HackeR, «Hart's Philosophy of Law»s, en P. HAckER y J, Raz {eds.), Law, Morality and Society.
Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press, 1977; N, MacCormick, Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford, Ciarendon Press, 1978, p. 54, ¥ del mismo autox, H. L. A.
Hart, Londres, Bdward Arnold Publishers, 1981, p. 21.

106 (e, B. BULYGIN, «Sobre ka regla de reconocimientos, en AA YV, Derecho, Filosofia y
Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Astrea, 1976, pp- 31-39; «Algunas con-
sideraciones sobre los sistemas juefdicoss, eir., p. 269. '
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mas, Lo que se le reprocha a quien ne sigue las reglas conceptuales no es des-
obediencia, sino ignorancia. Por ejemplo, «serfa equivocos decir que una pex-
sona que comete un error gramatical estd desobedeciendo las reglas de la gra-
mdtica. Diremos simplemente que tal persona «es ignorante {no conoce las reglas
de la gramética). o habla otro idioma» 107,

Bulygin se plantea qué ocurre en los casos en que la regla de identificacion
no es usada correctamente. A este efecto analiza dos situaciones tfpicas.

Caso L—Cuando un particular estd en trance de optar por un curso de ac-
cién determinado, conviene que conozca las normas juridicas que regulan la
situacién en que se encuentra. Si vn particular no sabe identificar el derecho
vélido —no sabe cudl es la regla de identificacién en uso—-, puede suceder que
10 sepa qué debe hacer conforme a la ley en una ocasién determinada, Sin em-
bargo, las notmas —mds las sanciones que aparejan en caso de desobedien-
cia-— se aplican en todo cago, pues se presume iuris et de inre el conocimien-
to del derecho. Lo mismo hay que decir en el caso de un particular que conoce
el derecho vélido de acuerdo con la regla de identificacién, pero se niega a
usarla y considera que son vdlidas normas que no lo son o invélidas normas
que son validas de acuerdo con aqueila regla: si el particular no cumple con
las obligaciones impuestas por las normas vilidas del sistema, serd igualmen-
te sancionado 198,

Caso IL—Bulygin considera ahora el caso del juez, que antes de dirimir un
pleito s¢ encuentra en la situacidn de tener que averiguar cudles son las normas
jurfdicas aplicables al caso. Este tiene que formular una proposicién juridica del
siganiente tenor: «Conforme a! derecho, p es obligatorio {prohibido, perrnitido)
en la circunstancia g». Se trata de una proposicién que puede ser verdadera o
falsa. Como veremos, el hecho de que esta proposicion sea formutada por el juez
no afecta en nada a su valor de verdad, aunque tenga cierta relevancia de cara a
Ias consecuencias juridicas que dicha formulacitn pueda tener. Una proposicién
falsa pnede ser normalmente anulada por una ingtancia superior. Bulygin anali-
za esta situacién con mis detalle,

II @) En una primera hipétesis, el juez identifica correctamente el dere-
cho, pero no lo cumple, V. gr., el juez dice «conforme al derecho debo casti-
gar a este hombre [por homicidio], pero 1o absuelvo». En este ejemplo, el jusz
no hace lo que debe hacer en derecho (aunque eventualmente haga lo gue debe
en conciencia) ¥ no cumple con la obligacitn juridica establecida por 1a ley.

107 B, BuLYGH, «Sobre 1a regla de reconncimientos, eit, p. 37,
198 bid., pp. 37-38.
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Ahora bien, esta regla, en opinidn de Bulygin, no surge de la norma identifi-
cada por &l a través de la regla de identificacién. Lo que el juez desobedece
es ia norma que establece que el homicidio debe ser penado, no la regla de
identificacion 199,

Ii ) Enuna segunda hipdtesis, el juez no aplica la regla de identificacién
v 1o que €i considera derecho vélido {sinceramente o no) no es tal conforme a
la regla de identificacién en uso. Fl afirmarfa, por ejemplo: «conforme al dere-
cho, p es ohligatorio en la circunstancia g». Pero si resulta que esta afirmacidn
es falsa v, sin embargo, decide 2l caso con base en ella, sit sentencia serd inco-
rrecto (aunque pudiera ser vilida). Bs una situacién similar a la que vimos en
relacién con las reglas del lenguaje. Un juez que no aplica la regla de identifi-
cacién en use —por ignorancia u otras razones— es un mal juez, del mismo
modo que quien no sabe usar correctamenie las reglas de la gramdtica no sabe
hablar bien el lenguaje en euestion, Sin embargo, no cabe hablar de desobedien-
cia en ninguno de los dos casos.

En opinién de Bulygin, normalmente los jueces tienen el deber de decidir
los casos conforme a las normas vdlidas y para poder cumplir con esta obliga-
cién tienen que usar la regls de identificacidn, Pero esta obligacidn no surge de
la regla de identificacién misma, sino de una determinada norma del sistema
identificada conforme a la regla de identificacién 0.

Opina Bulygin que la concepcién de Hart y sus seguidores resulta circu-
lar. En efecto; «Al colocar en el principio una norma gue obliga a los jneces a
aplicar las normas que retinen ciertos requisitos {gracias a los que se convier-
ten en normas jusidicas vdlidas) y al devivar el criterio de identificacion de las
normas juridicas de esta norma primera, Hart y sus secuaces se ptivan no solo
de la posihilidad de decir que la regla de reconocimiento entendida como gna
norma de conducta sea una norma jurfdica vélida, sino que, ademds, no pue-
den determinar quignes son los jueces. Es que cualquier persona normal iden-
tifica a los jueces mediante normas juridicas (jueces san log individuos nom-
brados por un procedimiento previsto en la constitucidén y en las leyes, que
tienen la competencia para resolver los conflictos y ias controversias median-
te la aplicacidn de las normas juridicas), y asi lo hacc también Hart, pero esto
convierte su teorfa en circular [...}» 'L,

Algunos seguidores de Hart han tratado de romper este circulo, intentos to-
dos ellos rebatidos por Bulygin,

9% fbid,, pp. 38-39.
Y0 fpid,, p. 39.
Y E, BuLyav, «Algunas consideraciones...», ¢it, p. 275,
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Nino caracteriza el concepto de juez en términos ficticos. Son jaeces a su
juicio los que de hecho pueden determinar el ejercicio del monopolio coactivo
estatal en casos particulares ''2, MacCormick, por su parte, propone una defini-
¢i6n normativa, pero no ¢n términos de normas jurfdicas identificadas como vé-
lidas por una regla de identificacion, siro en términos de reglas sociales de de-
ber ser 12, Finalmente, Ruiz Manero, desmarcandose tanto de Ia propuesta de
Nino —coincide con la caracterizacién del legislador en términos de obedien-
cia habitual (Benthaum, Austin), propuesta vélidamente rebatida por Hart—, como
de la de MacCormick —el concepio de juez no puede ser suficientemente carac-
terizado en términos de normas que prescriben deberes, puesto que lo que defi-
ne al juez es cl poder normativo de decidir las controversias mediante decisjo-
nes autoritativas u obligatorias—, considera que las reglas sociales que confieren
poderes y fijan deberes (y de esta manera determinan quidnes son jueces) no son
normas juridicas validas, identificadas segin el critetio extraide de la regla de
reconncimiento 114,

Bulygin estd de acuerdo con las criticas efectuadas por Ruiz Manero con-
tra Nino y MacCormick, pero no comparte su propuesta. En primer lugar, no
tiene en cuenta «el hecho de que existe un gran nimero de normas legisla-
das [...] que regulan minuciosamente ¢l estatus normativo de los jueces y que
los juristas y los cindadanos usan esas normas para identificar a los jueces».
En segundo lugar, estima que si ya es problemético en la constroceién de Hart
que el sistema jurfdico esté basado en una norma no jurfdica, «este inconve-
niente se multiplica en la teorfa de Ruiz Manero, en la que el sistema juridi-
co presupone una variedad de normas no jurfdicas llamadas “reglas sociales”,
con el agravante de que esas normas son pacificamente consideradas por los
juristas como normas juridicas genuinas». Y, en tercer lugar, considera gue
Ruiz Manero recurre para escapar 2 la circularidad a un «simple truco ver-
bal», que consiste en «llamar “reglas sociales” a aguellas normas que deter-
minan el estatus normativo del juez y que el resto de los mortales ama “nor-
mas jurfdicas™s 115,

Bulygin cree que estas dificultades desaparecen si se admite que no hay
deberes jurfdicos que no sean establecidos por normas juridicas ¥ que, para

U2 Cfy. C. 8. Nwvo, Introduceidn al andlisis de! devecho {(1980), Bazcelona, Ariel, 1983,
p. 128.

' Cfr. N MacCORMICK, F. L. A. Har, cit, pp. 111-115.

U4 Cf, J. Rutz MANERO, Jurisdiccion ¥ normay, Doy estudios sobre funcidn jurisdiccional
y Teorta del derecho, Madrid, CEC, 1990, pp. 133-134.

118 B. BuLvoin, «Algonas consideraciones...s, git,, pp. 277-278.
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saber cudles son las normas juridicas tenemos que dispone.r de un criterio de
identificacién de tales normas. De ahf, la necesidad de cons;dera_r a la.ralagla_ de
identificacién como una regla conceptual que fija los criterios fle 1dent1f.:cac1én
de un orden juridico y de las normas que pertenecen a 1(.)8 dwc?rs_os sistemas
de ese orden: «Desgde luego, puede haber distintos criterios. Dlstmta.s perso-
nas pueden usar distintas definiciones [...1, pero sé'lo habré un ord’en juridico,
cuando la poblacién en general, ¥, sobre todo, los jueces y otros rganos ofi-
ciales compartan la misma definicién: la unidad de‘l orden jurfdico depende del
hecho de que una y la misma definicin sea efectivamente usada en un grupo

social» M6,

4.2, Formulacién de la regla de identificacidn de un orden juridico

Bulygin formula su propia regla de identificacidon, que al igual que la re-
gla de reconocimiento de Hart, «especifica alguna caracteristica o carzftctm_"ls-
ticas cuya posesién por una norma determinada es asumida comclJ-l;ndlcamén
afirmativa y concluyente de que se trata de una norma del grupo» %, Mis que
de una definicién se trata de un esquema definicional 13 y su forma es la si-
guiente: . o . '

«l. El conjunto de normas [N, Nz... Naj es el sistema originario (primera
constitucion) de O, . o v N

»2. 8i una norma Nj es vilida en un sistema S;, que pertenece a Uy, ¥ 1N
taculta a 1a autoridad x a promulgar la norma Nx y x promul gacen el r.nomento t
la norma Ny, entonces Ni es vdlida en el sistema Sie1 (s decir, en el sistema co-
rrespondiente al momento siguiente at) y St+1 pertenece a O .

»3. Siuna norma Nj es vélida en un sistema Sy, que pertenece a O, y N; fa-
culta a 1a antoridad x a derogar la norma Ng que es vélida en Scy x derc?ga N,
en el momento t, entonces Ny no es vilida en el sistema S {correspondiente al
momento siguiente a ) gue pertenece a O;. .

»d, Las normas vélidas en un sistema Sy, Que pertenece a O, que no han sido
derogadas en el momento t, son vélidas en el sistema S de O; (que correspon-
de al momento siguiente a t).

116 fpid., p. 278, Bsta interpretacion en lérminos de reglas conceptrales también la aplica en

el casa de las normas de competencia,
147 |, 1. A. Hart, CD, p. 117. ’
. L. , o )
1% Parq ser uma definicién, su primera regla tendrfa que especificer concretamente qus o

mag forman parte de la primera constitucién.
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»5. Todas las consecuencias 16gicas de las normas vilidas en un sistema S,
que pertenece a Oy, tantbién son vilidas en Se» 119,

A continuacién, Bulygin realiza una exégesis de la regla de identificacion
asf formulada '*%. En su opinidn, el criterio de identificacién constituido por las
reglas 1-5, al definir el orden jurfdico O deterinina su estructura. Bsta viene
determinada por las reglas 2-5. Las reglas 2, 3 y 4 condicionan el carfcter dini-
mico del orden juridico, mientras que iaregla 5 determina el cardcter sistemniti-
co de los sucesivos conjuntos (sistemas).

Laregla 1 es 1a que identifica el orden O;, Otros érdenes juridicos se distingtien
de O no por su estructura (es idéntica), sino por ser distinta su primera constitucién
(regla 1). Esta primera constitucién no tiene por qué reunir ninguna caracter{stica
concreta; finicamente requiere que contenga al menos una norma de competencia,

Los criterios de pertenencia de una norma a un sistema son tres: g) ctiterio
de pertenencia directa de fas normas independientes (regla [); &) criterio de
deducibilidad (regla 5) y ) criterio de legalidad (reglas 2, 3 y 4),

Ei contenido de un sistema perteneciente al orden en cuestin estd determi-
nado (en patte) pot las reglas 1-3, «que constituyen, conjuntamente una defini-
¢idn recursiva de “norma vélida en un sistema, S, del orden O, en el sentido
de que por aplicacién sucesiva de esas reglas se puede establecer en un nédmero
finito de pasos si una determinada norma pertenece o no a un determinado sis-
tema del orden considerado» 2!, Es decir, se trata de una cuestién empirica.

Segtin la nocidn de Bulygin de orden juridico, la identidad de éste reposa en
la continuidad de los sisternas que a é] pettenecen y esto quiere decir, en dltima
instancia, la continuidad de la constitucién «lo que no implica su inmutabilidads,
sino la legalidad del cambio: «Todo cambio ilegal de la constitucién, es decir, toda

revolucidn juridica conduce a la ruptura del orden juridico y la nueva coustitucién
daré origen a nn nuevo ordens. V. gr., larevolucién rusa de 1917, 1a promulgacién
de la constitucién espafiola de 1978 y la restauracién de la constitucién argentina
en 1983; en general cualquier golpe de Estado. Bajo esta éptica, no resultan lo
mismo orden juridico que derecho nacional o estatal: tan derecho espafiol es el
producido bajo el régimen de Franco, como el prodacido después de 1978 122,

1% E. Buryomw, «Alginas considerasiones sobre los sistemas jurfdicoss, cit, pp. 263-264, Bulygin
usit la fiase «lanorma N es vélida en ef sisterna $» como sinénimo de «la norma N pertenece al siste-
ma S», reservando ¢l término «perlenencia» para referirse a la relacién entre un sistema ¥ un orden.

20 Cfr. E. BULYGR, «Algunas consideraciones sobre los sistemas jurfdicoss, eit, pp. 264 58,

2 Ihid, p. 265.

12 Bulygin apunta la posibilidad de definir el orden nacional como wn conjunto sucesivo de
érdenes jurfdicos, remitiéndose a R, CARACCIOLO, Ei sistema juridico, cit., pp. 19-20,
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4.2.3. Precisiones conceptuales.—Existencia, pertenencia, aplicabilidad y
ebligatoriedad de las normas juridicas

Antes de proceder al estudio de la estructura del orden juridico —'regla‘s 2
a 5—, vamos a deslindar vna sexie de conceptos que sobre todo Bulygin ha ido
perfilando con el tiempo y cuya expresidn mds reciente acaso la encontremos en
su libro conjunto con Mendonca Normas y sistemas normativos, por fo que lp
usaremos como referencia bésica en este punto.

4.2.3.1. Existencia y pertenencia

En opinidn de estos autores, la cuestion de la existencia de ias noras jmi-
dicas dista de estar clara, En todo caso, hay que tener en cuenta dos cosas. En
primer lugar existen muy diversos tipos de normas (v. gr., notmas prescriptivas,
definitorias, técnicas, consuetudinarias o morales}). En segundo lugar, para estos
autores 1as normas son significados de expresiones lingiifsticas y no las expre-
siones lingiifsticas mismas '*3. ‘ 3

A su juicio, el primero que estudio con detalle la cuestu.ir}, en re‘lacx.nn con
las normas prescriptivas, fue Wright, guien analiza esta nocion en {€rminos fie
lo que él denomina «elacidn normativar, En opinion de este autor, para que exis-
tan 1as normas, €stas tienen que ser promulgadas, dotadas de sancidn y recibi-
das por parte de los sujetos normativos —esto dltimo conileva no sélo 1a percep-
cién de la norma, sino también la capacidad de actuar conforme a 1a norma—.
De acuerdo con este andlisis, las normas tienen una duracién temporal, Ilaues co-
bran existencia —eniran en vigor-— con el establecimiento de la relacn?n nor-
mativa y dejan de existir cuando esa vinculacidn se disuelve. ]?ara anht‘, la
existencia de una prescripcién no depende del hecho de haber side establecida,
sino del hecho de que estd en vigor 14,

122 Las razones, perfectamente vélidas, pueden verse on BULY(_HN-MENDONCA, Normas
¥ sisfemas normatives, eit., p. 63. Desde cste punto de vista una misma norma ;:cued.e tener
formulaciones diferentes, como ceurrs, por ejemplo, con las expresiones (fprolubu.lo fgmtar»
y «no permitido fumar», También cabe que la misma formu{amén nm'mauva‘ sxpres.e 15 {i
tas normas. Por ejemplo, la misma ley argentina gue declara inembargables cncr%os ‘b;jncs‘ zn‘
dispensables hu permitido o prohibido en tiempos diferentes el cm!aargo del teiewscfz. n c.;(uuc
bio en la interpretacién implica un cambio de norma. En conclusitn, estos autores c;‘cen lms
s6lo se puede hablar de normas una vez que se han inte‘rprctadc.) de una manera x:ln voinma.
correspondientes formulaciones. Esta opinidn de gue el jucz al interpretar la lcy de una
nera distinta cambia 1a ley ya puede apreciarse en IMCS, pp. 140-144.
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Este planteamiento fue criticado en su momento por Alchourrén v Bulygin,
que Jo consideran mds adecuado para las Grdenes directas {ue para las normas
generales. La de Wright viene a ser una concepeién empirica de la existencia de
las normas juridicas, que, siendo importante, no es la dnica. Afirmar que una
norma existe es afirmar un hecho empirico y que admite distintos grados de in-
tensidad. Una norma es, ademds, relativa a un sujeto o grupo social determina-
do y a un memento temporal conereto 125,

Sin embargo, para Bulygin y Mendonca, hay una nocién més amplia de [a
existencia de una norma, la cual permite afirmar Ta existencia de una norma que
no estd en vigor; por ejemplo la contenida en un proyecto de ley. Bajo esta pers-
pectiva, fo inico que necesita una norma para existir as que sea formuiada por
un agente. Bs también un coneepto descriptive. Aquf, Ia existencia de la norma
contienza desde su formulacién (promulgacién), condicién necesaria y suficiente
para su existencia, pero no requiere su recepeidn por parte de los destinatariog 125,

Sin embargo, nos encontramos con otre problema: el de su duracin. Pue-
de suceder que o bien [a existencia de la norma coincide con Ia duracién del acto
de prescribir, y entonces comienza y termina con €l; o bien la norma comienza
a existir con la ejecucidn del acto y no necesita nada mds para seguir existien-
do. En este caso, sin embargo, ya no podria dejar de existir, puesto que ¢l acto
realizado no puede ser eliminado. Dresde este punto de vista, la temporalidad de
una norma dependerfa de su pertenencia a un sistema, pero no de su existencia 127,

Otra nocién de existencia es justamente la de pertenencia a un sistema. Se
trata de una nocién que obedece a un criterio genético de pertenencia que, sin
embargo, plantea varios problemas.

En primer lugar, si la noci6n no ha de ser circular —como sucedfa con
Hart—, entonces tiene que haber normas que perfenezcan al sistema al margen
del criterio genético —normas independientes—.

En segundo lugar, si las consecuencias I6gicas de las normas que perfene~
cen a un sistema han de pertenecer también 2 ese sistema, ello supone la exis-
tencia de una genuina légica de las normas. Alchourzén y Bulygin estin de acuer-

124 Cfr. G. von WRIGHT, Norm and Action. A logical Inguiry, Londres, Routiedge & Kegan
Paul, 1963, Hemos consultado la versidn casleilana, Nerma y accion. Una investigacion légica,
trad. de P. Garcia Ferrero, Madvid, Tecnos, 1970, p. 142.

" Cfr. ALCuoTRRGN-BULYQIN, «Von Wright on Deontic Logic and the Philosophy of Laws,
en P. SCHILEP y L. HaUN (eds.), The Philosopiy of Georg Henrik von Wright, La Salle-Iinois,
The Library of Living Philosophers, Recogido como «Von Wright y [a Filosolfa del Dercchos, en
ALCHOURRON-BULYOW, Andiisis Idgico y derecho, ¢it,, PP. §9-102, en particular, pp, 70-73.

26 o, ALCHOURRON-BULYGIN, Sobre fa existencia de las narmas Jurtdicas, eir., p. 37.

21 Cfr. BuLvom-MENDONCA, Normas y sistemas normativos, cit,, p. 66.
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do con esto, pero 1o &3 una cuestién pacifica 128, Wright, .seﬁa]an Blullygin y
Mendonca, ha terminado aceptando la no vinculacion exclu-swa de la 16gica con
la verdad, Sin embargo, no admite que se pueda decir pmpl-amante que las nf);;
mas que son consecuencia iogica de otras pel‘l;eﬂ&cllét‘ltﬁs dl sistema «ex:stfm» .
Bulygin y Mendonca consideran més adecnado distinguir entre do§ sent1dos‘de
existencia: «8i por “existe” entendemos que la norma cogespondmntf: ha sido
formulada (promulgada), entonces la segunda norima no existe en el mismo sen-
tido que la primera. Pero si por “existe” entendemos que la norma pchenecelal
sistema, entonces ambas normas existen, ya que ambas pertenecen al misno sis-
tema normativo, la primera como norma formulada y la segunda_como norma
derivada» 2%, Este criterio es también descriptivo y refativo a un sistema v a un
momento cronolégico concretos. Si se acepta el criterio genético puede ser tam-
bién un criterio empitico, pero en un sentido distinto, En efecto, es verdad gue
para afirmar que una norma pertenece a un sistema dado deben prevalecer cier-
tos hechos empiticos (v. gr., que se haya dictado la nom?a)‘ Pero ha).r que tener
en cuenta gue una norma puede pertenecer a un sistema sin es.tar en vigor {v. gr.,
una norma de derecho romano) v viceversa: puede estar en vl got sin pertcgecer
al sistema. «Al mismo tiempo, ambos conceptos, el de existencrfl como vigen-
cia y el de existencia como perienencia, presu’p‘onen1 1631 de existencia como
promulgacién, que parece ser el més general y bdsico» ™, concluyen,

4.2.3.2. Pertenencia y aplicabilidad

Es habitual considerar que entre los distintos sistemas jurlic%ico§ que compo-
nen un orden juridico hay uno que ocupa una posicién de privilegio, §1 que co-
rresponde al momento presente. Bulygin no estd de acnerdo con e._sta opinidn. PclJr
ello propone la distincida entre aplicabilidad y pertenencia, afirmemda,que ia
cuestién que consiste en determinar a qué casos es aphc‘:atlxle una norma .sm'f: e
estar determinada por ciertos criterios de aplicabilidad, distintos de los crlten?'s.
de pertenencia. En el Derecho penal, por ejemplo, la rclegla de la ley penall [I;d&
favorable. Ba virtud de ella, ¢l juez estd obligado a aplicar la ley penal mds ta-

128 Jpid,, p. 67. . . e

129 o G, FLAvoR Wainst, Six fssays i Philoseplical Logic, Acla Phllln.xop hica uice,
vol. 60, Helsinki, 1996, pp. 45-46, cit. en BukyGm-MEimovca, Normas y sistemas ROFHIIEVOS
cir., p. 68, . . s

130 ByLvam-MENDONCA, Normas y sistemas normatives, eit., p. 68,

B fhid,, p. 69,
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vorable con independencia de si tal ley perienece o no al sistema que corresponde
al momento en que dicta sentencia.

También puede suceder que no pertenezean al mismo orden juridico, como
sucede con el derecho extranjero, cuya aplicacién procede en determinados ca-
s0s previstos en el Derecho internacional privade. E incluso cabe que una nor-
ma sea aplicable a determinado caso a pesar de que esa norma no pertenczea a
aingdn sistema del orden juridico en cuestidn y tampoco a ningidn sistema de
ningdn otro orden jurfdico. Esto sucede en el caso de la ley inconstitucional,
desde el momento en que cabe aplicer una ley inconstitucional que haya sido
declarada constitucional por el tribunal constitucional correspondiente, porque
«la constitucjonalidad de una ley no depende de fo que diga ¢ Tribunal Consti-
tucional y una ley que no fue dictada por una autoridad competente sigue sien-
do inconstitucional, aunque el Tribunat diga lo contrario. Pero es el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional el que determina la aplicabilidad de la ley.
St ef Tribunal dice (erréresmente) que la ley es constitucional, la ley serd apli-
cable, aungue no sea vilida en el sistema» 132,

Como la pertenencia y la aplicabilidad de las normas juridicas estdn estre-
chamente relacionadas con la dimensién temporal de lag normas, Bulygin pro-
pone distinguir entre un «tiempo externo» y un «tiempo interno» de las normas
juridicas ', En un trabajo posterior, los denomina «tiempo de pertenencia» v
«tiempo de aplicabilidads, denominacién que nos parece mds clarificadorn Y que
adoptamos,

a) Tiempo de pertenencia de ung norma es «el conjunto de todos los mo-
mentos temporales en los que la norma en cuestion pertenece a algin sistermna del
orden considerado» 1%, Esta pertenencia no necesita ser continna. Una norma

2 E. Buivam, «Algunas consideracionss...», ¢it., p. 267. En e contexto de una revisién
critica de la Teorfa pura del derecho, tras desechar la teorfa de la cldusula alfernativa thoita (vid,
cap. 11, ¢p. 4.5), el profesor argentine confirma que, cn efecto, puede suceder que sea chligatorio
aplicar normas gue no pertenceen al sistema juridico, lo gue, en los 1érminos de la Teoria para,
es comtradictorio, pues en el se equipara validex con obligatoriedad. Conviene, pues, deslindar
los conceptos de validez como obligatoriedad v validez como pertenencia, Vid, E. BuLyain,
«Cognition and Interprotation of Law», en L. GIANFORMAGGIO ¥ 5. PauLson, Cognition and
Interpretation of Law, Tusin, 1995, pp. 13-10.

3 Gfr. Buryam, «Tiempo y validens, en Acras del Tercer Congreso Nacional de Filosofia,
vol. §, Universidad de Buenos Afres, Buenos Aires, 1982, pp. 311-515; ¥, del mismo autor, mis
por extenso, «Time and validity», en A. A, MarTNO (ed.), Deontic Logic, Computational
Linguistics and Legal Informurtion Systems, North Hoiland, Amsterdam-Nueva York-Oxfoud, 1982,
Pp. 65-81, Bste artfculo ha sido recogido en BULYGN, «Tiempo y validezs, en Andlisis {dgica y
derecho, ¢it., pp. 195-214, en particular p. 199,

3% BULYGIN-MENDONCA, Normas y sistemas normativos, cit., p. 71.
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puede pertenecer a un sistema, no pertenecer al siguiente y volver a pertenecer
{terior.
e by Tiempo de aplicabilidad de una norma s el «cogjumo de todos Ioslr??sk
mentos temporales en los que la norma en cuestion es aplicabte a algiin casos *>,
Como en el caso anterior, no tiene por qué ser contmuo,l ya que una norma pue-
de ser aplicable en un Momento dado 2 un caso delerminado ¥ no set aplicable
to al mismo caso.
- Dt;?i\rr?gg:z que el tiempo de pertenencia y el tiempo de aplicabili(_iad de una
norma pueden no coincidir. Asi, una norma pucde pertenecer & un sistema o a
varios sistemas sucesivos sin ser aplicable —es el caso d'e las normas fie vigeu-
cia diferida %6~ y al revés, puede ser aplicable en un fempo determinado sin
pertenecer al sistema correspondiente a ese tiempo —cl caso de las normas re-
i 137
tmagiz criterios pueden tener difercnte origen, constituc.ional., legal, judicial
y aun doctrinal 138 Fin cualquier caso, tienen la forma de directivas dadas a los
jueces que determinan las normas aplicables a un caso dado. Son, pu.e‘,s_, normas
que se refieren a la aplicabilidad dc otras normas que pertenccen a distintos st-
temas del mismo orden jurfdico, En este sentido, afuma Bulygin, se Lratal de «nor-
mas de un nivel superior o meta-normas» que imp‘onc'n deberes a los jueces de
aplicar ciertas normas de primer nivel. Estos criterios cumplen, a Jlu1'c1o de’
Bulygin, tres furciones: «(1) Al fijar los momeutas‘ relevantes, qcleIIT'ﬁﬂdn qué
normas deben compararse; son las normas pcrtt:nacxentc.ﬁs a 105. slstema-s que co-‘
rTesponden a €508 MOMEALOS; (2 estab]eccln relacmneg JBI‘{IFQUICEIS entre 11101"111213
pertenecientes a sistemas distintos (del mismo orfi:en Jurid1€:o): Cpmo todas las
relaciones ordenadoras, estas relaciones son transitivas y asimétricas. (3) Impo-

R i reenti . hahiendo sido promulgade

136 {Jp gjemplo de esto seria el del Cédigo penal mgentins, que 1Y n 1 ‘: I v
ol 20 de octubre de 1921, sdle comenzé a aplicansc 6-meses dr.:s:'pucs_ell vit lgcl u s'u .m' onlo 3 Jm:
Bulygin considery que duriitle ese periado e} Cédigo en (:L:csuon cxsslnﬁ_. cﬂ{alu,. p:;;?:u alicstg;.
sucesives sistemas, pero no era aplicable a pinglin caso. ‘t._C‘:'Ithl'ﬁlﬂt:_!ﬁ.!l.(:i.lll el !‘mgl » d é o
1o cjemplifien a 1ravés del caso de una ley dero gnd.u que toci:wy} 504 aphcu‘hif. L;;L‘B(! : im o
un delito cometida durante ¢l tiempo en que la ey estaba gn vigor, auncue et Ul 1!.1:|d ¥ deee
cidir el caso en el momento en que la ley ya no exisic, esto es, N0 pert'encce gl mste;na«%iempo
rresponde al momento de decisitn. Fl cjemplo 1o cxlraemos de ALCHOURRON-BULYGIN,

idez», ¢if, p. 199, . )
’ Vahg‘;’-’-;-ﬂ‘;:(; ll:ls n?)rmas retroaclivas, vid, BULYGIN-MENDONCA, Normas ¥ sistemas ROVmaives,
o p‘%{* TI;"Za:filendo de Buryow, «Tiempa y validezs, cif., varios autorefs hlan hecho }'etc?n;::‘;i
tos criterios de aplicabilidad. Cfi D. MUENDAONCA, Ex,rﬂm-m.-!m.mv n”rwl{r?uﬂg;gé‘;gg’; o B,
1997, pp. 32-33; 1. RoDRIGUEEZ, Ligicd-de los sistemas novmativos, Mudrid, CEC, 20032, pp.
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nen a los jueces el deber de aplicar aguella norma gue resulte superior a las de-
més, de acuerdo a esas relaciones jerdrquicas» 13%,

La ordenacién jerdrquica es justamente una técnica muy habitial que se usa
para resolver conflictos entre normas. Implica que la norma que es considerada
supetior prevalece sobre la inferior 4% Consecuentemente, un sistema normativo
no es tan sdlo un conjunto de normas, sino un conjunte ordenade de normas, re-
sultando que todo cambio en la ordenacidn da lugar a un nuevo sistema incluso
cuando las normas del sisterna permanezcan idénticas, ya que las correlaciones de
casos con soluciones son diferentes. Es decir, el mismo conjunto de normas pue-
de dar lugar a sistemas diferentes si ha side ordenado de forma distinta. Escriben
Balygin y Mendonca: «Debemos tener presente, pues, que los sistemas juridicos
o 801 meres conjuntos de normas, sino estrilcturas jerdrquicas; que existen cier-
tas relaciones jerdrquicas entre lus normas pertenecientes a un sistemna juridicos 41,

Estas jerarquias son establecidas por las mismas normas juridicas, esto es por
el legislador, o determinadas por ciertos criterios generales basados en el momento
de la promulgacién de la norma (lex posterior), la jerarquia de 1a autoridad que
dictd la norma (lex superior) o el grado de generalidad de los contenidos norma-
tivos (lex specialis); inclise pueden ser establecidas por el juez segiin preferen-
cias personales. Para Bulygin y Mendonca, en todo caso, estos criterios no son
suficientes para solucionar todos los conflictos posibles, «por 1o que, en ciertas
ocasiones, los jueces deben recurrir a otros criterios basados, por ejemplo, en con-
sideraciones referentes a la justicia u otros valores involucrados en la cuestion» 142,

Bulygin concluye que el concepto de sisteina juridico como conjunto de
normas es demasiado estrecho, puesto que un sistema juridico contiene normas
de diferente nivel y también relaciones jerdrquicas entre normas del mismo sis-
tema vy enire normas de sistemas distintos del mismo orden '**, Con lo cual nos

139 E. Buyan, pp. 203-204.

12 Bgta téenica ba sido bien estudiada en C. E. ALCHOURRON y T2, Makinson, «On the Logic
of Theory Change: Contraction Function und their Associated Revision Functionss, en Theoria
48 (1982}, pp. 14-37. En opinidn de estos autores, establecer un orden en un sistema (o una mo-
dificacion en el orden existente} equivale 2 la derogacidn de ciertas normas (las que resultan des-
cartadas), resuliando que ordenacion y derogacion sun dos operaciones si bien no idénticas, si
equivalentes,

1 BuLyem-MENDONCA, Normas y sistemas normativos, cit., p. 79,

142 Ihidem.

"3 En cuanto a las relaciones ordenadoras entre normas, asf como entre conjuntos de nor-
mas del mismo sistema, Bulygin se remite a C. E. ALCHOURRON, «Normative Order and
Derogation», én A, A, MARTINO (ed.), Deontic Logic, Computational Linguistics and Legal
Information Systems, vol. 11, Amsterdam, North Holland Publishing Company, 1982, pp. 51-63.
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encontramos con la adicién de una nueva dimension al esquema trazado por Har
que dividia las normas entre normas primarias, gue imponen deberes y prohibi-
ciones a los sujetos jurfdicos y les otorgan permisos o autorizaciones, ¥ fiormas
secundarias, que confieren poderes, piiblicos y privados, e imponen obligacio-
nes a los jueces y otros funcionarios aplicadores del derecho. Habria, pues, unas
normas de tercer nivel las cuales regulan la aplicabilidad de las normas de se-
gundo nivel 144,

Se plantea todavfa la cuestién de la existencia de una norma derc?gada, pues
de fo anterior queda claro que Ja derogaci6n de una norma no la priva necesa-
riamente de su aplicabilidad. Resulta, sin embargo, muy problemético definir la
existencia de una norma en funcién de su aplicabilidad. Segtin Bulygin, aun si
se aceptara que la norma existe en el sistema mientras sea aplicable a ai_gu.nos
casos, no se pusde concluir que se frate de 1a Tisma norma que signe existien-
do tras la derogacién. Més bien habria que pensar que la norma N serfa reen-
plazada por la norma N' que tiene el mismo contenido, pero diferente 4mbito de
aplicabilidad 3. o

Por tltimo, cada vez que una nueva norma es agregada a un sistema juridi-
co tenemos un sistema diferente. Lo misme ocurte con Ia derogacion. Y sila
autoridad legislativa sustituye una norma existente por una nueva, se puede de-
cir que han ocurrido dos actos simulténeos: uno de derogacién y otro de
promulgacién 46,

4.23.3. Pertenencia y obligntoriedad

El término «validez», en opinién de Bulygin, es ambiguo y puede designar
varias cosas. En primer lugar, cuando se dice que una norma es valida se puede
estar haciendo referencia a su pertenencia a un sistemna juridico. Se trata de una
nocidn descriptiva y relativa. .

En segundo lugar cnando se dice que una norma es valida a veces se guiete
decir que es obligatoria. Esto, a su vez, en dos sentidos, Puede, por un lado, usar-

M4 Cfr, E, Buuya, «Tiempo y validess, cit., p. 204, .

185 eq t! hay wnz norma aplicable a una cierta clase de casos (que incluye casos futugos)
y en £ esta norma ha sido derogada y ya no es aplicable a los mismos casos'([‘ml' ejemplo, 1o 8
aplicable a casos fuluros) es diffeil decir que estemos ante la mism_a norma (ibid., pp. 210-213).

146 Tin egte supuesto, la introduccion de una norma y ia eliminacidén de otra se prod\tzlzen en
ol mismo momendo. Bs lo que ccurre habitualmente con la fegislacidn. Cfr. E. BuLycm, «Ticmpo
y validez», cit, p, 198.
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se el idrmino para expresar una prescripcién de obedecer y aplicar la notma v,
por ofro lado, para expresar una proposicidn que informa acerca de cierto rasgo
de la norma (que es obligatoria de acuerdo a alguna otra norma). El primero es
un concepto normative y absoluto de validez. Desde este punto de vista, la ora-
cién «N es vilida» expresa una norma y no una proposicién normativa 147,

Deslindar estos conceptos para Bulygir y Mendonca es fundamental, pues
nada tienen que ver los problemas relacionados con la pertenencia de las normas
con los relacionados con la obligatoriedad. Al hilo de esto, se ha discutido mu-
cho, por ejemplo, acerca del concepto kelseniano de validez. Asi, Ross y Nino
consideran que manejs un concepto normativo de validez, semejante al mane-
jado por los iusnaturalistas —de hecho Ross ha caracterizado a Kelsen como
cuasipositivista— 148,

La validez de una norma no puede ser relativa a la validez de otra norma,
porque entonees la cadena de validez es infinita. A no ser, claro estd, que se acep-
te que puede existir una norma vilida en sf misma, papel que no puede desem-
pefiat la constitucién, pues aunque sea la primera constitucién siempre cabe pre-
guntarse por su obligatoriedad o justificacidén. Por ello, Kelsen tiene que suponer
una norma bésica o fundamental que es la razén dltima de validez de todas las
demils normas, pues confiere competencia al autor de la primera constitucién.
Kelsen parece creer, segiin la interpretacién de Buiygin y Mendonca, que el mero
hecho de que la norma bésica confiera pader al primer legislador y de este modo
establezea la obligacidn de obedecer sus normas es suficiente para hacer obli-
gatorias esas normas. «Hsa conclusidn serfa correcta —escriben— si la norma
bésica misma fuese vilida, pues como ya hemos cbservado, una norma valida
s6lo puede derivar su validez de otva norma vélida» %, Sin embargo, Kelsen nie-
ga la posibilidad de normas autcevidentes. Asi, pues, su validez es merameate
presupuesta —sin elfa ningn acto humano podria ser interpretado como acto
creador de normas juridicas— y no es realmente obligatoria. Pero entonces, con-
cluyen estos autores, si la norma fundamental no es una norma vélida, tampoco
lo es la primera constifucién y ninguna de las normas goe dependen de la pri-
mera constitucién, Posteriormente reconocié que la norma fundamental es una
ficcion, pero el concepto de obligatoriedad no tienc cabida, en opinidn de Bulygin
y Mendonca, en la Teorfa pura del derecho '3,

147 Cfr. BUrYGIN-MENDONCA, Normas y sistemas normativos, cit,, . 84,

Y8 Vid, cap. 11, ep. 5.2.

¥ BuLyGIN-MENDONCA, Normas v sistemas rormativos, cit., p. 86.

136 7hid., p. 87. Bstos desarrotlos ya se contenfan en B. BULYGIN, «An Antinomy in Kelsen’s
Pure Theory of Law», en Rarie Juris, 3 (1990}, pp, 29-45, Este tabujo constituye una version
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Por tanto, quien se tome en serio ta idea de validez como fuerza obligatoria
tendrd que acudir a otros recurses, como la moral —v. gr., Nino—, pero esto le
esta vedado a Kelsen. Para hacer coherente la teorfa pura del derecho, o bien se
preserva el concepto normativo de validez, pero en tal caso la norma bdsica ha
de ser sustituida por normas ¢ principios «verdaderos» (lo que implica caer en
el iusnaturalismo); o bien, del 1ado del positivismo, se rechaza la idea de vali-
dez como obligatoriedad. Interpretada de este segundo modo la Teorfa pura, {a
Ciencia juridica puede establecer qué normas pertenecen al sisterna juridico dado,
pere no prescribir 1a obligacion de obedecer esas normas 151 La idea de obliga-
toriedad estd fuera de una filosotfa del derecho positivista. El problema del fun-
damento de 1a obligatoriedad del derecho no es juridico, sino moral. Las obli-
gaciones juridicas, a juicio de Bulygin y Mendonca, sélo surgen de las normas
juridicas (son intrasistemdticas). Por lo tanto, el deber de obedecer el derecho
no puede ser un deber juridico, sine, a lo sumao, moral. Pero la Ciencia del de-
recho no estd para determinar noestros deberes morales 152

4,2.4. Falte de integridad, contradicciones e indeterminacidn en los sistemas
Jjuridicos

Si bien lo ideal serfa manejar un sistema juridico complete, avménico y deter-
minado, el caso s que muy a menudo las cosas son de otro modo. Para Alchourén
y Bulygin, la guia de la conducta es la funcidn principal de las normas, si bien es
posible que sean usadas también como criterios de valoracion o esquemas de inter-
pretaci6n. En todo caso, estas funciones s6lo son posibles, por el heche de que las
normas prescriben, prehiben o permiten las acciones relevantes. Pero el hecho es que
no siempre un sistema normativo estd en condiciones de cumplir con sus funciones,
potque puede ser incompleto, contradictorio o indeterminado '#2.

reclaborads de I3, BULYGIM, «Validez y positivismos, en Segundo Congrese Internacional de Filosafict
det Derecho, La Plaia, 1987, recogido en ALCHOURRGON-BULYGIN, Andlisis idgice y derecho, cit., pp.
499.519. En este lrabajo ss encarga de deslindar cuatro concepios de exisiencia; «) existencia fthcticn;
b} pertenencia; ¢) existencia como validez, y o) existencia formal, criticando las fatales consecuen-
cias que la errénea asimilacidn de distintos conceptos de existencia tienz en la teorfa de Kelsen.

15t Cfr. BuLyaIs-MEnDoNca, Normas y sistemas normativos, cit, p. 88,

152 Ciy. ibid,, p. 89. .

153 Cfy, ALCHOURRON-BULYGIN, «Incompletezza, contraddittorietd ¢ indeterminatezza degli
ordinamenti nermativis, en G. b1 BERNARDO, Logica deontiva e semantica, Bolonia, 1977, p. 291
Estc trabajo, en realidad, estd firmado por Bulygin. Sii embargo, en una primera nota aclara que
«la presente contrihucion se debe también a la celaboracidn de Carlos E. Alchourrén». Ademds,
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4.24.1, Falta de integridad del sistema juridico

Es el clasico problema de las Jagunas del derecho. Sc habla de laguna de
derecho cuando una accién no estd regulada por ef ordenamiento juridico. Un
ordenamiento jutidico que presenta lagunas se dice incompleto. En relacién con
eilo, Alchourrdn y Bulygin consideran wres problemas: a) el problema de la de-
finicidn de laguna; &) la posibilidad de Tas lagunas en el derecho, v ¢) los méto-
dos para integrar tales lagunas,

a) Para el problema de Ia definicidn de laguna juridica, se valen del con-
cepto de determinacién normativa: «Una accién p (dentro de una determinada
clase de accicnes H, que representa el 4mbito de posibilidad del sistema §) —
en este punto se remiter al concepto de universo de acciones de IMCS—, estd
determinada por el ordenamiento normative §, si p estd permitido o prohibide
en 5, es decir si o bien la norma “Pp” o bicn la norma “0-p* pertenecen a § (o
son validas en 5 las dos expresiones son usadas aqui como sinénimos}. Cuan-
do una accidén de la clase H no estd determinada en S, ella constituye una lagu-
nay el sistema es incompleto, Sélo si todas las acciones estdn determinadas, el
sisterna es completo en relacién a H» 13,

La falta de integridad, como ya vimos en general en los sistemas norma-
tivos, es relativa, porque expresa una relacidn entre un sistema normativo y una
clase de acciones. Para esios autores no se trata, por tanto, de una propiedad
del sistema. Atendiendo a los sistemas juridicos, aclaran, la relacitn es a tres
bandas; a saber: un sistema normativo, una clase de acciones y una clase de
circunstancias. Consecuentemente, la pregunta «el sistema juridico § ;es com-
pleto o incompleto?» no tienc respuesta posible. Tampoco se debe confundir
la ausencia de regulacién (indeterminacidn dedntica de una accién) con una
regulacion insatisfactoria (segin determinados ¢riterios de valoracién), como
luego veremos 5%,

b) En cuanto a la posibilidad de lagunas en el derecho, ésta ha sido a menudo
negada, por autores como Kelsen, sobre la base de que Io no prohibido estd permi-
tido, lo cual no es verdadero, como veremos también 130, Para comprender esto hay

en la bibliogralfa que de cstos aulores publica 12 revista Rechtsthesrie 28 (1997), pp. 285-298, ¢l
trabajo se lo considera producido conjuntamente por ambos autores. Por ello, en 1o que sigue serd
citado de tal modo.

154 ALCHOURRON-BULYGIN, «Incompletezza.. . », cit, p. 292.

%5 Ibid., pp. 292-293, Cfr: también ALCHOURRON-BULYGMN, «Sobre ¢l concepto de arden ju-
ridicos, cit., pp. 405 ss.

156 yid ep. 5.2,
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que distinguir nitidamente entre nomnnas, por un lado, y enunciados descriptivos so-
bre normas por otro, ya que en ¢l lenguaje ordinario suelen confundirse 157,

¢) Por dltimo, por lo que se refiere a la integracion de las lagunas, Alchourrdén,
y Bulygin afirman qee ninguna de las reglas de inferencia que aplican los joristas
en este caso (argumentos a forfiori, @ pari o analogfa, ¢ contrario...} son reglag
Iégicamente vilidas. S6lo a través de la introduccitn de premisas tdcitamente acep.
tadas pueden conducir aquéllas a conclusiones v4lidas {58,

4.24.2. Confradicciones en el sistema juridico

Si en el caso anterior no habia normas suficientes en el sistema juridico, en
este caso el problema congiste cn que hay mds de la cuents, por lo que la solu-
¢idn ha de pasar por 1a abrogacion de una de las normas contradictorias. A efectos
pricticos, sin embargo, sucede como en el caso de las lagunas: uno no sabe como
ha de comportarse segin el sistema juridico. En consecuencia, si el sistema ju-
ridico ha de ser dtil como gufa de conducty, habrd que modificarlo, eliminando
algunas de sus normas y reemplazando otras por normas opuestas '¥. Alchourrén
y Bulygin consideran 1as mismas cuestiones que en el caso anterior.

ay B cuanto a la definicion de lu contradiccidn normativa, los autores echan
mano del concepto de cumplimiento. Dos normas serdn contradictorias cuando el
cumplimiento de una excluye légicamente el cumplimiento de la otra. Asi, Ias
normas «Op» y «0-p» son contradictorias, Sin embargo —reconocen—, este cti-

157 Los l6gicos no han dejado de abordar este problema. Asf G. H. von WRIGHT, Norma y
aceidn, Une investigaeidn ldgica, cit., pp. 100-110 v O. WEINBERGER, «Der Erlavbnisbegriff und
der Anfbau der Normenlogiks, en Logique et Analyse, XVT (1973), pp. 113-142. Alchourrdn, por
su parte, ha dedicado a este punto varios trabajos. Cfr. . E. ALCHOURRON, «Logic of Norms and
Logic of Normative Propositions», en Logigue ef Analyse, XII (1969), pp. 242-268; del mismo
autor, «The Intuitive Background of Normative Legal Discourse and its Formalizalion», en Journal
of Philesophical Logie, 1 (1972), pp. 447-463. En ellos, Alchowron defiende gue Ia logica da las
normas es distinta que la 14gica de los enunciados normativos, y que ambas l6gicas sélo son
isomorfas en ef case de que existan premisas determinadas (come la completitud y la avsencia de
contradicciones en el sistema normativo),

B8 O C. E. ALCHOURRON, «Juristische Schlilsse a fortiori und a pari», en Archiv filr Rechis-
und Sozialphilosophie, Beiheft 41, pp, 5-25, )

159 Un andlisis 16gico de los conflictos do normas puede verse en C. ALCHOURRUN:
«Conflicts of Norms and Revision of Narmative Systems», presentado en el Congreso de Miami
1988, recogido y traducide por el propio autor come «Conflictos de narmas y revision de sis-
lemas normativos», en ALCHOURRON-BULYGIN, Andlisis 1dgico y derecho, cit., pp. 291-301, cn
particular p. 281,
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terio no se puede aplicar prima facie 4 las normas permisivas, porque en s caso
no se puede hablar de cumplimiento o incumplimiento. A pesar de todo, entien-
den que es posibie extender el criterio. Asf, una obligacién (o una prohibicidn) estd
en contradiceion con una permisién «cunando el cumplimiento de 1a obligacion (o
de la prohibicién) hace légicamente imposible que se haga uso de Ia permisién, N
viceversa» ', En consecuencia, la norma «Pp» y «O-p» son incompatibles (con-
tradictorias).

b)Y Sobre la posibilidad de la existencia de contradicciones, no hay, obser-
van, actierdo entre fos autores, y citan 2 Kelsen, Wright y Weinberger. En cuan-
to a Bulygin, negar la posibilidad de contradicciones en el sisterna normativo le
parece bastante forzado. En el 4mbito del derecho positivo, los conflictos entre
norinas son més bien frecuentes y la 16gica no puede negar este hecho. «No sir-
ve de nada —escribe— decir que la 16gica representa el estado de cosas resul-
tante después de la solucién de conflictos entre normas, En efecto, aquello que
interesa o reclama una caracterizacién légica es precisamente aquello que debe
ser resuelto, esto es, el conflicto entre normas» 191,

¢) El siguisnte punto a tener en cuenta se refiere a la solucidn de los con-
flictos entre normas. Para los profesores argentinos, no existe la posibilidad de
eliminar ninguna contradiccion con recursos puramente 16gicos. Las reglas usa-
das por los juristas (lex posterior, lex superior, lex specialis) «son instrumentos
auxiliares dtiles desdeun punto de vista préctico, pero privados de validez I6gi-
ca» '%2, Lo mismo pasa con la operacién de colmar Jagunas: la [6gica «sélo puede

ayudar a constatar la presencia de los conflictos normativos, pero no puede eli-
minarlog» 167,

4.2.4.3. La indeterminacidn de los sistemas normativos

Esta puede ser 18gica o semintica,

a) En cuanto a la segunda, es sabido que una norma, aunque sea clara y su
aplicacion a situaciones concretas no plantee equivocos, puede suscitar, sin em-
barga, dificultades que tengan su origen en las propiedades seménticas del len-
guaje. Es el caso de la vaguedad ——open texture— de los conceptos. Aunque se
habla de lagunas también en este caso, se trata de cosas diferentes que hay que

190 AreHOURRGN-BuLYam, «Incompletezza,...», cif,, p. 207,

61 fhid, p. 299.
182 fhidem,
"% ALCHOURRGN-BULYGHN, «Sobre el concepto de orden jurfdicos, cit, p. 407.
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distinguir. En todo caso, no s posible resolver esta clase de problemas por me-
dio de recursos 16gicos. Las decisiones no pueden estar fundadas en ¢l sistema
juridico 194,

by Enlo que respecta a 1a indeterminacion 16gica de los sistemas normati-
V08, existe, a juicio de los autores, un tipn de indeterminacidn que tiene muy dis-
tinto origen y que no ha sido atendido hasta ahora en la literatura 16gica, Tiene
que ver con la derogacidn de normas, de que nos ocupamos mds adelante, y que,
to misme que en el caso de las lagunas y las contradicciones, no se puede eli-
minar en términos puramente 16gicos, sino como resultado de una actividad de
creacién juridica 95,

4.2.4.4. Lagunas normalivas vy lagunas axiologicas

Decfamos que la plenitud es, para Alchourrén y Bulygin, una propiedad de
los sistemas normativos relativa a un universo de casos. En este sentido, habra
una laguna cuando el legislador ne haya tenido en cuenta una circunstancia o
propiedad que en delerminado caso sea relevante. Por supuesto, como bien ad-
vierten, la cuestion de saber 81 una circunstancia o propiedad debe o no ser re-
levante para un universo de acciones es un preblema axioldgico. En consecuen-
cia, «toda hip6tesis de retevancia supone la existencia de un criterio axioldgico
determinado» 1%, Por eso, Caracciolo ha objetade que Alchourrén y Bulygin no
consiguen deslindar adecuadamente los conceptos de laguna normativa y
axiologica 97,

En términos generales, un sisteme normativo es axioldgicamente inadecua-
do {injusto, malo) para un vniverso de acciones cuando sns soluciones son in-
adecuadas {injustas, malas). Bsto puede ser 13

a) Porgue 1o se adecua a la hipdtesis de relevancia (elige mal los casos).

b} Porque no correlaciona los casos con aquellas soluciones con las gue
debe correlacionarlos (soluciona mal los casos correctamente elegidos).

¢) Porque soluciona mal casos mal elegidos (a combinacion de las an-
teriores).

6% (fr, ALCHOURRON-BULYGIN, «Incompletezza, ...», cit, p. 300.

185 Cfy, ibid., p. 306.

166 JRgC8, p. 156

167 Cfr R. CARACTIOLD, «El concepto de “laguna™. Descripci6n o prescripeiéns, cn La no-
cion de sistema en la feoria del devecho, México, Fontamara, 1994, pp. 27-36.

W8 ofr, IMCS, p. 157,
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A juicio de Alchourrén y Bulygin, muchas veces se confunden las lagunag
normativas con las lagunas axiolégicas. Conviene dejar claro en este punto que,
para ellos, ambos conceptos son excluyentes, Mientras gue las lagunas norma.
tivas sc dan alli donde existe un caso que no tiene solucién, las lagunas
axiol6gicas requieren que el caso tenga una solucién {que s considera inadecua-
da). Sin embargo, en el lenguaje de los juristas muchas veces se habla de lagu-
nas del derecho para referirse no sélo al caso en el que el derecho no ofrece so-
lucion, sino también al caso en que se considera que la solucién existente es
axiolégicamente inadecuada. «Pero —escriben Alchourrén y Bulygin— no toda
goluciln injusta o mala supone una laguna; fos juristas hablan de lagunas —en
el sentido que tratamos de caracterizar— cuando la solucién es inadecuada por-
que ¢l legislador no tuvo en cuenta una distincitn que debia haber tomade en
cuenta. Este tipo de lagunas suponen, pues, 11 existencia de una propiedad rele-
vante (en el sentido prescriptivo del i€rmino) para el caso en cuestién que, sin
embargo, es irrelevante (en el sentido descriptivo) para el sistema considera-
do» 1%, No obstante, reconocen que este uso no es del todo arbitrario, toda vez
que s¢ piensa qgue el legislador no ha tenido en cuenta la propiedad en cuestion
por e haberla previsto, de tal manera que si la hubiera previsto, habria dado una
solucidn distinta (en vez de solucionar el caso de forma genérica, lo habria he-
cho mediante una sofucién especifica), 1o cual, matizan, puede de hecho ser ver-
dad en muchos casos, En todo caso es a esto a 1o que Haman laguna axiolégica,
que, insistimos, hay que contraponer al concepto de laguna normativa.

A juicio de Alchourrén y Bulygin existen dos tendencias perniciosas en la
Teotfa del derecho: confundir las lagunas normativas con las lagunas axioldgicas
y no distinguir claramente entre lagunas axiolgicas y otras clases de desacuer-
dos valorativos.

En cuanto a la primera, Alchourrén y Bulygin ponen de manifiesto que estd
confusién conceptual estd muy arraigada en la doctrina alemana, de la que exa-
minan algunos ejemplos en las obras de Engisch, Bierling, Binder, Sauer, Larenz,
Bartholomejczik y Esser. Este ditimo, por ejemplo, afirma; «Ya la sola (v deci-
siva} pregonta de si hay que admitir la existencia de una “laguna” en la ley, cons-
tituye un juicio valorativo y una decisitn de Ia voluntad» 1. Aate esta situacién

1% fbid., p. 158.

1% Josef ESSBR, Grundsarz und Novm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
Tubinga, 1956; trad. castellana de Bduarde Valenti Fiol, Principin y norma en la elaboracidn
Jurisprudencial del derecho privado, Barcelon, Bosch, 1961, p, 322 (1. 56). Alchourrén y Bulygin
afiaden la siguiente apostilla: «5i la existencia de las lagunas depende de 1a decisién de la vojun-
tud, toda discusién raciona) del tema se hace, obviamenie, imposible». Tienen razén Alcliourcén
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de confusion, comentan los profesores argentinos, algunos autotes, como Kelsen,
han optado por «cortar el audo gordiano», negando la misma existencia de la-
gunas normativas, 1o que constituye la segunda tendencia perniciosa menciona-
da. Volveremos sobre ello mds adelante.

Para terminar de perfilar los conceptos de lagnna normativa y axiolégica hay
un ejemplo de Zitelmann que recogen los profesores argentinos. En su momen-
to, el Cédigo de comercio alemdn regulaba de manera distinta la celebracién de
los contratos entre presentes y entte ausentes. La invencidn del teléfono plante
la cuestion de cadl era el régimen aplicable a los contratos celebrados a través
de este medio. Zitelmann observa que éste es un caso tipico de lo que los juris-
tas llaman laguna derivada, pues surge a raiz de un invento técnico, pero no se
trata de una laguna normativa, Los profesores argentinas armonizan con este pa-
recer y afirman que en este caso nos encontramos ante un problema de clasifi-
cacién. En efecto, el case tiene solucion. La clasificacidn que divide los contra-
tos entre contratos celebrados entre presentes y contratos celebrados entre
ausentes es exhaustiva. Se trata de ver en cudl de las dos categorfas encaja el
stpuesto del contrato celebrado por teléfono. Esto plantea un problema. En prin-
cipio parece que se tratarfa de un contrato entre ansentes. Si asf lo considerdse-
mos, tendriamos, sin embargo, que distinguir, a su vez, entre dos formas de con-
tratos entre ausentes: contratos celebrados por cotreo y contratos celebrades por
teléfono, a fin de tratarlos de forma diferente. Pero puesto que en los contratos
telefénicos la oferta v su aceptacidn son simultdneas, parece mucho mds razo-
nable aplicar a este modo de celebrar contratos las reglas que regulan los con-
tratos entre presentes. Es, pues, un caso de laguna axioldgica: «Lo que ha suce-
dido es que la invencién del teléfono ha producido una “necesidad” de modificar
el derecho, tomando en cuenta una circunstancia que no habia sido y hasta aquel
momento no pudo haber sido tomada en cuenta por el derecho: se trata, pues, de
un conflicto entre la hipétesis de relevancia y la tesis de la relevancia del Cédi-
go de comercio alemén vigente a la sazén» L,

En consecuencia, si bien no se puede dudar de que una nueva citcunstanciz
o propiedad puede llegar a existir como resultado de avances tecnoldgicos, su
presencia sélo puede generar un problema cuando esa propiedad «sea valorada

¥ Bistygin, pero ey posible concebir &l juicio valorativo acarca de Ja existencia de una iﬂgunq-mfolncn
un juicid sobye las propledades relevantos, lo dual elimiosria la identificacidn enlre vnlnrﬂc!'éﬂ ¥
voluntad que parcee sugerir Esser. Asi lo planiea, por gjemplo, Pedro SmR, Jurisprudencia de
principios, 1993 (pro manuscripto}, pp. 37-40.

WL IMCS, p. 167,
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como (prescriptivamente) relevante». Esto muestra a juicio de Alchourrén y
Bulygin que las llaradas lagunas derivadas son, en realidad, lagunas axioldgicas,
Los nuevos hechos dan lugar a lagunas axiolégicas solamente si van acompafia-
dos de nuevas valoraciones 2,

5. LA ESTRUCTURA DEL ORDEN JURIDICO

Escribe Bulygin: «Los criterios de perfenencia de las normas al sistema de-
terminan la estructura de este dltimo» . En Sobre la estructura de las normas
Juridicas, Alchourrén v Bulygin afirman que una norma pertenece a un sistema
cuando:

«(1) Las normas Ni... Ny pertenecen al sistemna Sz.

»(2) Si la norma N; es vilida en el sistema Sy, entonces Nj pertenece a S,

»(3) 8i N: es consecuencia de las normas que pertenecen a Sy, Nj perte-
nece a Sgs 174,

Esto significa gue hay un cierto nimero de normas (My... No) que pertene-
cen al sistema sin ser vidlidas en ¢l sistema. Son las mencionadas normas inde-
pendientes o soberanas. Como sabeos, estas normas supremas permiten deter-
minar la validez de otras normas del sistema, pero ellas mismas no son validas
ni invélidas dentro del sistema 17>, Dicho de otro modo: «Los criterios de
deducibilidad y legalidad son manifiestamente insuficientes para dar cuenta de
Ia pertenencia de todas las normas del sistema, pues presuponen gue el sistema
ya tiene normas, cuya perienencia no depende de ninguno de los dos crite-
rios» 176, Hn consecuencia, el sistema comprenders todas las normas que sean
consecuencia légica de 1as normas vélidas y de 1as normas soberanas. Ellos las
denominan «normas derivadass, por oposicidn a las «normas formuladas», que
son las normas supremas y las normas vilidas. Esto confiere cardcter deductivo
al sistema dingmico de normas 177

En todo caso, las normas mds importantes son las normas que han sido vilida-
mente promulgadas por la antoridad competente. En Sebre la existencia de las nor-
mas jurtdicas, Alchourrdn y Bulygin advierten de que se van a ocupar sclamente de

Y2 Ihidem.

173 E. BULYGIN, «Alginas consideraciones sobre los sistermas juridicoss, cit., p. 261.

74 C. E. ALciourroN, E. BULYGIN, Sobre la existencia de las normas juridicas, cit., p. 68,
5 Ibid., p. 69.

V6 g, BULYGIN, «Algunas considéraciones sobre los sistemas juridicoss, cit., p. 262.

177 Cfr. ALCHOURRON-BULYGIN, Sobre lg existencia..., cit., p. 70.

= -
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las «normas legisladas». Sin embargo, nada impide aplicar sus consideraciones a toda
clase de disposiciones generales, segtin su rango, dictadas por las autoridades com-
petentes del orden jurfdico (supepigtafe 5.1) 178, No obstante, no dejan de tener va-
lidez e imnportancia otras clases de normas, a las que Alchoucrdn y Bulygin prestan
tambidn atencién, como son las que dictan las autoridades judiciales (subepigrafe
5.2). Y cabe plantearse también si la doctrina crea derecho (subepigrafe 5.3).

5.1. Nermas generales

La primera diticultad que encaran estos autores es la de la existencia de dis-
tintos conceptos de norma, Como hemos visto, los profesores argentinos recha-
zan el concepto de norma de Wright, que exige la recepcion por parte del desti-
natario (esto limita en exceso el campo de aplicacién del concepto de existencia
de las normas juridicas). También rechazan e} requisito de la relaci6n de supe-
rioridad de Ia autoridad respecto de los sujetos a la norma, porque hay muchas
veces donde falta agquélla, En su opinién, el finico requisito necesarto es el de la
promulgacién: «Aceptaremos, pues —escriben—, que 1a promulgacion de la
nora es 1a inica condicién suficiente y necesaria, para su existencia. De acierdo
a este criterio, todo acto (serio) de promulgar una norma (=todo acto de pres-
cribir) da lugar a la existencia de una normas 17,

Un modo alternativo de interpretar la relacién de superioridad entre la auto-
ridad normativa v los sujetos a ella consiste en abandonar la idea de superioridad
fdctica v sustituirla por el concepto normativo de competencia, Se dice valida aque-
lla norma dictada por la autoridad competente. La validez de la norma viene a ser
la legalidad del acto de su creacién, Kelsen, por ejemplo, acepta este punto de vista,
pero, como hemos visto, incwTe en el error l6gico de identificar la validez con la
existencia. Siguiendo a Wright, los profesores argentinos sostienen que esta iden-

178 Fetos autores dan de mano, pues, al andlisis de las normas consuetadinarias, que remiten a
un futuro estudio, considerando que se tata de normas distintas que no pueden recibie un tratamdento
unitatio. Apuntan, de hecho, la posivilidad de que las dos mencionadas corricates en tormo a Ja exis-
tencia de las normas juridicas incurean cn el error de asimilarlas y, teniendo en mente yn solo tipo de
narmas, equipararas conceptualmente, cuando e problema de la validez y ¢f de Ta eficacia inciden de
inieras diversas sobre amnbos tipos de normas (fr. Sobre la existencig..., pp. 11-12).

79 86lo se exeluyen los «actos no serios», o saber: los realizados en broma, en el teateo...
(cfr, ALCHOURRGN-BULYG, Sobre la existencid..., ¢il., pp. 17-31). De modo similar, ALCHOURRON-
Buryaiv, «On the Logic of Normative Systems», en H. STaciiowiax (ed.), Pragmatik, Handbuck
pragmatischen Dendkens, vol, TV, Hamburgo, 1993, pp. 274-277. Este dltima trabajo contiene uh
complejo desarzollo 1dgice que construyen los antores en dislogo permanente con Wright.
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tificacion lleva a Kelsen a un regressus ad infinitum, donde la validez (esto es, la
existencia} de una norma depende de la validez {existencia) de otra (que da com-
petencia a la autoridad de la primera nortna), dependiendo, a su vez, esta norma
de una tercera y asf sucesivamente. Ahora bien, la norma de compstencia ro ne-
cesita ser valida, pues puede tratarse de una norma invélida (cuya creacion estd
prohibida por otra norma} o de una «norma soberana» —detominacién de Wright,
arriba la denominamos independiente—, es decir, una norma que no es vélida ni
invilida 189, Alchourrdn y Bulygin sefialan en este sentido que si por norma véli-
da se entiende una norma dictada por la antoridad competente, es claro que la va-
lidez no se identifica con 1a existencia. V. gr., nadie se tomarfa el trabajo de lograr
la anulacidn de una ley inexistente. La existencia parece consistir, pues, ett la
promuigacién: «Con la realizacion del acto de promulgacidn comienza a existir la
norma (con independencia de la cuestidn [de] st la autoridad creadora es compe-
tente o no o de si los sujetos normativos han “recibido” 1a normap)]» 181,

Es importante sefialar que esa promulgacién puede ser implicita, Bsto es and-
logo a lo que sucede con ias aserciones. Cuando un individuo afirma una propo-
sicién no sdlo afirma lo que ha dicho explicitamente, sino también todas sus con-
secuencias 16gicas. En efecto, «cuando un individuo A ha afirmado p y rechazado
q ¥ se demuestra que g es una consecuencia de p, decimos que la posicion de A
&s incoherente: él no puede afivmar p y negar ¢, §i g &8 Una consecuencia de p. De
hecho (psicolégicamente) esio es posible: pero en tal caso dirfamos que su con-
ducta es irracional» 2, Desde un punto de vista psicoldgico es perfectamente
posible que lag proposiciones implicadas por el individuo hayan estado totalmen-
te ausentes de su mente, pero si éstas son contradictorias con algo expresado por
€1 decimos que se muestra incoherente. Y lo mismo vale para las prescripciones.

Lo podemos ver con un ejemplo propuesto por los profesores argentinos.
Cuando un sargento ordena: «todos deben correr», implicitamente estd ordenando
que Pérez, que forma parte del grupo, corra. Esto es asi ann en el caso de que el
sargento no haya pensado en Pérez ¢ incluso no sepa st Pérez cstd o no en el gro-
po. La orden «Pérez deber corrers no ha estado psicoldgicamente en sa mente,
«pero si la conducta del sargento ha de calificarse como racional, é1 ha ordena-

181 6, W, voN WRIGHT, Norma v aceion, cit., pp. 200 ss.

BT ALCHOURRON-BULYGD, Sebre g extstencia..., cit,, p. 37. Queda por resolver la cuestién de
cudndo deja de existir una norma, porgue puede entenderse que la existencia de una norma comienza
y terniina de existir junto con el acto de promulgacidn, en cuyo caso su duracién serfa minima, casi
instantdnea. Pero también cabe interpretar que la norma comienza a existir con la realizacion dei acto
de promulgacién, de tal manera que, una vez que cobra existencia, no deja de existir nunca (ibidem).

B2 1bid,, p. 47,
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do implicitamente a Pérez que cotra y no podria retirar su orden respecto a Pérez,
sin retirar 1a orden “todos deben cotrer™s 53,

5.2. ;Crean derecho los jueces?

Para Alchourrén y Bulygin, la funcién jutisdiccional tiene como misién resol-
ver conflictos de intereses, Un sistema jurfdico primario, opinan, es insuficiente para
alcanzar este fin, que es uno de los fines del derecho, Hay dos hechos que obstacu-
lizan la efectividad del derecho. Uno es la duda o ignorancia acerca de la solucién
que corresponde a un caso individual; ofro es el incumplimiento o transgresion de
las normas. La jurisdiccién obligatoria se constituye como uno de los remedios frente
a estos males. Consiste en encomendar a determinados funcionarios estatales (jue-
ces) la tarea de «deferminar cuil es la conducta conforme al derecho que deben ob-
servar fos individuos en cada caso individual, v la de imponer obligaciones v san-
ciones a todo aquel que no cumpla con lo establecido por el derechos '#.

Deciamos que la funcién de los jueces es primordialmente 1a de resolver los
conflictos de intereses, Hstos pueden ser de dos tipos, que, a su vez, dan lugar a
dos tipos de preguntas dirigidas al juez y a dos tipos de respuestas correlativas.
Las exponemos esqueméticamente a través del siguiente cuadro:

TIPGS TIPOS TiPOS TIPOS
DB CONFLICTOS DE PREGUNTAS DE RESPUESTAS DE SENTENCIAS
Y TIPOS
DE PROCESOS

Sobte la clasificacién
o tipificacién de un
caso individual en un
caso gendrico.

Preguntas de clasifica-
cidn, que se refieren a
la subsuncién de un
caso individual bajo
un case gendrico.

El juez debe determi-
nar si el caso indivi-
dual es o 5o ejemplo
de vn caso genérico,
que es una actividad
predominantemenic
cognoscitive,

Sentencias declamiivas.
Procesos declarativos.

Sobre la calificacién
normativa de una de-
terminada conducta,

Pregunias normati-
vas, que se refieren a
1a calificacién nor-
mativa de una con-
ducta en un ¢aso in-
dividual.

El juez dice qué debe
o puede hacer una
determinada persona,
que es una actividad
normativa.

Sentencias normativas.
Procesos normativos.

183 fpid,, p. 48, Esto estd en franca contradiccién con las tesis voluntaristas det dltimo Kelsen,

como mostramos en el capitulo dedicado a este autor.

184 JMCS, p. 203.
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Esquemdticamente, en los procesos declarativos, 1a pregunta al juez tiene la
forma siguiente: «;el caso individual i pertenece al caso genérico g7» Y las sen-
tencias declarativas contienen un enunciado de la forma «el case individual £
pertenece al caso genérico g» 0 81 negacién. A su vez, en los procesos normati-
vos, siempre controvertidos, 1a discusién versa sobre el status normativo de una
conducta del demandado. Las preguntas que se plantean son del tipo «;es obli-
gatorio p?» Las respuestas correspondientes son nrormas o soluciones del tipo
«Op» 0 «—Op» {0 sea, «P-p»). Tanto en 1a pregunta como en la respuesta se pre-
supone el uso del sistema normativo vigente 185,

Para Alchourrén y Bulygin, 1a centralizacién de la funcién jurisdiccional da
lugar a dos sistemas normativos paralelos: e} que denominan «sistema primario
o sistema del stibdito» ¥ el «sistema secundario o sistema del juez» 136, Este 6i-
timo estd formado por un conjunto de normas que regulan la condneta de los jue-
ces en tanto que jueces, las cuales pueden dividirse en dos grupos:

a) Normas de competencia, que confieren a los jueces la jurisdiccidn, es
decir, la facultad de juzgar. En JMCS las consideran normas de conducta
{permisivas) v al mismo tiempo constitutivas de la autoridad judicial. Posterior-
mente, Bulygin las considerard como reglas conceptuales T8,

by Normas de obligacidn, que regulan el comportamiento de los jueces en
cuanto jueces. Alchourrén v Bulygin destacan dos clases de ellas: 1.°) Tienen el
deber de juzgar (aunque légicarents puede haber situaciones donde no exista
esta obligacidn). 2.%) Tienen la obligacidn de fundar sus decisiones en derecho,
Esta obligacién es sumamente importante y constituye el puente entre los dos
sistemas, primario y secundario ‘%, La obligacién de fundar en derecho una sen-
tencia pormativa es la exigencia de usar el sistema primario o del sdbdito. En este
sentido, explican mas adelante, el sistema del juez es secundario 129,

Detengdmonos en la fundamentacion de la sentencia. Segiin los antores, ésta
tiene dos significados segin el tipo de sentencia de que se traie. Cuando la sen-
tencia es declarativa, el problema consiste en demostrar que el caso indivigual i
tiene o no la propiedad definitoria del caso general g. Aqui, Ia fundamentacidn
de la sentencia comporta basicamente problemas semdnticos. Las dificultades

15 1n par de aclaraciones: 1.%) Los dos tipos de proceso no son excliyentes. 2.%) Las sen-
tencias declarativas no contienen normas, pero eso no guiere decir que no puedan tener efectos
rormativos (secundarios}. IMCS, pp. 205-207,

8 ¢, IMCS, p. 205,

BT Cfr ep. 2.

188 e, IMCS, pp. 210-211.

188 Cfr. ibid., p. 213
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tienen dos origenes: por un lado, la falta de informacidn suficiente acerca de los
hechos del caso, lo que da lugar a lagunas de conocimiento; por otro, la falta de
determinacién scméntica (vagnedad) de los conceptos relevantes, que origina las
lagunay de reconocimiento 1,

Fl caso es distinto cuando la controversia es normativa, porgue en este caso
el juez tiene que dar una solucién (Op, Pp...). La justificacién de una solucién
individual consiste, explican Alchourrdn y Bulygin, en mostrar que deriva de una
genérica. Por 1o tanto, la fundamentacién de vna sentencia normativa €8 su de-
rivacién de un sistema normativo, Bs, pues «una operacion 16gica que tiene na-
turaleza esencialmente dednctiva» %!, Esta comprende tres operaciones: a) cla-
sificacién o subsuncidn del caso individual en algin caso genérico 9% b)
determinacién de la solucién (genérica) que el sistema normativo correlaciona
con el caso genérico; y ¢) derivacién de la solucion para el caso individual me-
diante las reglas de inferencia del sistema. Como se puede apreciar, la existen-
cia de lagunas normativas en el sistema primario o del sibdito puede producir
graves dificultades en la operacién b, como vamos a ver 193,

;De qué manera inciden las lagnnas normativas del sistema primario en ia
sitnacion del juez que debe solucionar un caso individual basdndose en €17 Aqui
hay que distinguir, a juicio de Alchourrén y Bulygin, porque la obligacién ge-

190 Sobee esta clase de lagunas, vid. ep. 1. i

194 |, BuLyar, «Sull’ interpretazione giuridicas, ¢it, p. 259, Se ha intentado por parte de
algunos autores (Recasens, Perelman, Alexy, Aarnio) encontrar argumentos especificamente juri-
dicos que permitan justificar decisiones que no se siguen iégicamente de las premisas, sino que
se prescatan como razonables. Se considera que Ja 16gica deductiva es incapaz de dar coenta de
tales decisiones, especialmente en log casos diffciles, Alchourrén y Bulygin no estdn de zcuerdo
con esta opinitn y entienden que la juslificacion de las decisiones puede ser en todo caso expli-
cada a partir de la l6gica deduetiva comin simplemente haciendo explicitas las promisas tdcitas o
suprimidas en el razonamienta (ibid., p. 261). Un estudio més amplio de este punto puede verse
en C. B. ALCHOURRON v E. BULYam, «Limits of Logic and Logal Reasoning», en A, MARTINO (ed.),
Pre-Proceedings of the I International Conference Logica-Informatica-Diritto, vel. 1L, Florencia,
1989, pp. 1-20.

192 Aqui los autores cchan de ver que los problemas de clasificacién, y consiguientemente
la eventualidad de lagunas de conocimiento y de reconocimiento, se dan también en la
fundamentacidn de fas sentencias aormativas, Cfr. IMCS, p. 212.

193 12 cbligacién de fundar cn derecho sus decisiones no siempre se cutnple, precisan
Alchourrén y Bulygin; bien porque e} juez se cquivoca creyendo que cf sislema establece algo dis-
tinto de Io que establece, bien porque deja de lado deliberadamente la solucién prevista en e} vis-
tema, o bien porque una de las partes no prueba Jos hechos o pierde por razones procesales. To-
dos estos hechos hay que tenerlos en cuenta, pero los autores, por razones temdticas, no sc sienten
dircctamente concernidos por ellos y procuran, ademds, evitar entrar en su andlisis para «no in-
currir en exageraciones propias de algunes antores “realistas”™» (TMCS, pp. 213-214).
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nérica de fundar su decisidn en el sistema primario se traduce en una serie de
obligaciones especificas que dependen del status normativo gue tenga la conducta
del demandado en dicho sistema. Fstos son los casos que pueden presentarse %
ay Del sistema primario se infiere que el demandado tiene la obligacidn de
realizar la conducta. En este caso, el juez tiene la obligacién de condenarle.

b Al demandado le estd permifido en el sistema primario abstenerse de
hacer lo que el demandante pretende, En este caso tiens la obligacitn de recha-
zar 1a demanda,

¢) La conducta del demandado no estd normativamente determinada por el
sistema (existe una laguna). Aqui, el juez no tiene ninguna obligacion especifi-
ca, §6lo la de juzgar, Y cumple con esta obligacién de dos maneras posibles:
condenando al demandado ¢ rechazando la demanda. Pero se plantea la cuestidn
siguiente: ;cémo cumplirs el juez con la obligacién de fundar su decigién en el
sistema del sibdito?, porque si el sistema primario no dice nada sobre el statis
dedntico de la conducta del demandado, el juez no puede cumplir eon la obli-
gaci6a de fundar su decisién en ese sistema. Estiman Alchourrdén y Bulygin que
lo més que puede hacer es modificar ef sistema primario v Tuego resolver con
base en ese sistema modificado. Pero para ello tiene que estar autorizado. Fsto
es lo que hace, por gjemplo, el Cddigo civil svizo que facalta al juez a resolver
—a falta de ley o de costumbre aplicabie— como si fuera el legistador ',

Ahora bien, si el juez no estd autorizado la situacidn ¢s insoluble, pues ne-
cesariamente dejard de cumplir con alguna de sus obligaciones. Entonces resul-
ta que si no modifica el sistema y resuelve, su decisién no esta fondada en de-
recho, Y si lo madifica, realiza un acte prohibido porque no estd antorizado. Por
tiltimo, si se abstiene de resolver, vicla su deber de juzgar en todo caso. «Esto
muestra —escriben los autores— que las tres exigencias (la prohibicién de abs-
tenerse de juzgar, ia obligacién de juzgar conforme al derecho v la prohibicidn
de modificar ¢l derecho) son incompatibles entre si en el caso de laguna y sélo
pueden coexistir si el sistema es completo» 1%,

Con esto rechazan la tesis —cuyo representante més conocido es Kelsen—
segiin fa cnal el ordenamiento juridico es necesariamente completo v no tiene

¥ Cfr IMCS, pp. 215-216.

%5 Algunos han argiido ia completitud de los sistemas jurédicos a partir de esta norma. Sin
embargo, opinan Alchourrdn v Bulygin, «el hecho de que el juez esté antorizado para modificar
el derecho no demuestra, desde luego, que las lagunas no existan. Todo lo coniravio: sélo si se
admite gue puede haber lagunas, liene sentido una cldusula como la del art, 1 del Cod, Civil sui-
zo» (IMCS, p. 213).

19 A0S, p. 218.
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lagunas, Esta tesis se basa en el famoso principio «todo lo que 1o f:ste’l prohibi-
do estd permitido», al que Bulygin denomina «principio de prohibicién» %7, Sig-
nifica que el derecho prohibe ciertas conductas y las demds conductas, al no es-
tar prohibidas, estdn permitidas. Pues bien, para Bulygin este a.rg'umento es una
falacia, basada en la falta de distineién entre normas y proposiciones normati-
vag, por un lado y entre diferentes sentidos del término «permitido», por otro,
La demostracién es irrebatible.

Si el principio de prohibicién es una norma, entonces es contingente. Y si
es una proposicién normativa caben dos posibilidades; o bien «permitido»l S.ig'
nifica «no prohibido» (permisidn negativa o débil), o bien significa permisién
positiva o fuerte. Pues bien, lo primero es tautoldgico y lo segunde,_falso.
Tautolégico en el primer caso, porque equivale a decir que lo no prohibido no
estd prohibido; falso en el segundo, porque viene a decir que lo no Erohibido
estd permitido por elgena norma, pero del mero hecho de la ansencia de una
norma prohibitiva no cabe inferir la presencia de una norma permisiva. En de-
finitiva, concluye Bulygin, la tesis de IMCS es verdadera. Ante una laguna
normativa, el juez no tiene la obligacién de condenar al demandado ni tampo-
co de rechazar la demanda, esto es, puede decidir discrecionalmente el caso
individual 178,

$in embargo, la tesis de IMCS ha sido criticada por Ruiz Manero y Altria,
que defienden la idea de que en el caso de que no exista una norma especifica
que obligue a condenar, el juez debe rechazar la demanda, si bien reconocen,
a diferencia de Kelsen, la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico 1%,
Para estos profesores, aungue el caso genérico en la terminologia de
Alchourrén y Bulygin no esté regalado, el caso individual siempre estd regu-
lado. Bsto es, se considera, a diferencia de 1o que opinan los profesores argen-
tinos, que las respuestas a las preguntas «;qué establece el derecho para el caso
genérico?» y «;qué debe hacer el juez en un caso individual que Pertfenece a
ese caso genérico?» son independientes 2°, Atria en particular, siguiendo a
Hart, considera que la actividad jurisdiccional consiste principalmente R Ia
determinacién autoritativa del hecho de violaci6n de las reglas primarias, sien-

187 o B, BuLyomy, «Los jueces jorean derecho?», en J. MaLom: I. ORrozZco y R, VAZQUEZ
{comps.) La funcién fudicial, Eticq y demecracia, Barcelona, Gedisa, 2003, p. 28,

19 1pid., p. 29,

199 ¢y, 1, Rutz MANBRO, Jurisdiceidn y normas, cit, pp. 38-43, Fernando ATria, On Law
and Lega! Reasoning, Oxford-Portland Or., Hart Peblishing, 2001, pp. 76 as ' ]

W0¢ Cfr. B ATRIA, op. ¢it., p. 78. Plantea las pregunas a través de un ejemplo hipotético con-
cerniente al derecho escocés.
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do la solucién de conflictos una mera consecuencia secundaria de la aplicacién
de las reglas primarias 2!,

Sin embargo, para Bulygin, estos autores incurren en ef error de construir
su argumento sobre la base de ejemplos de derscho penal, el coal contiene el
principio nullum crimen sine lege, que elimina las lagunas de este campo. No
ocurre lo mismo en otra clase de procesos {civiles, mercantiles, laborales, ad-
ministrativos, etc.) que, caando son contradictorios, siempre presentan conflic-
tos de intereses que el juez debe resolver, los cuales se dan no sélo entre par-
ticulares, sino también entre éstos y el Bstado o incluso entre los distintos
érganos del Estado 202,

Ruiz Manero y Atria consideran que hay siempre una respuesta correcta a
la pregunta «; qué debe hacer el juez en el caso individual?» (en los casos en que
el derecho nada dice, rechazar la demanda). Pero para Bulygin esto entrafia una
diferencia fundamental entre la sentencia que estima la demanda y la sentencia
que Ia rechaza. En orden a la primera el juez necesita una norma general que diga
que el demandado debe hacer lo que el actor pretende que haga; en orden a la
segunda bastarfa el hecho de que no exista una tal norma. Para el profesor ar-
gentino no hay tal diferencia. Toda sentencia contiene en su parte dispositiva una
norma individual, tanto la que estima la demanda (se ordena al actor hacer lo que
el demandante pretende que haga), como la que la rechaza (se permite al deman-
dado no hacer lo que el demandante pretende que haga). Esto es asf porque la
funcidn del fuez no es informar a lag partes, sino resolver el conflicto, para lo
que tiene que dictar una norma. Bntonees, ;c6mo justifica el juez estas normas
individuales?: mediante normas generales, normas que correlacionan el caso
genérico al que pertenece el caso individual con 1a solucién genérica. Si resulta
que el caso genérico correspondiente no estd solucionado por ningnng norma
general, el fuez tiene que crear una norma general para soluctonarlo 20,

La conclusién que extrae Bulygin es muy interesante. Escribe: «La separa-
cién tajante entre la funcién del poder legislativo como creador de las normas
generales y el poder judicial como mero aplicador de esas normas resulta insos-
tenible» 2™, Esto no lo dice porque considere con Kelsen que dictar normas in-
dividuales sea crear derecho, sino porque los jueces crean también normas ge-
nerales, y no s6lo los érganos supremos de justicia, sino también los jueces

WU thid., pp, 79-80,

2 ¢ B. BuryGiy, «Los jueces jorean derecho®s, cit,, p, 31.
3 Jhid,, pp. 31-32.

W Ihid, p. 35,
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ordinarios, que se ven obligados también a crear normas generales cuando se en-
frentan con casos de Jagunas, incluidas las axiolépicas, y con contradicciones
normativas 2%.

Ahora bien, existen importantes diferencias entre las normas generales de
creacién judicial y las de creacién legisiativa. Asf, las normas creadas por el
poder legislativo obligan a todos y en especial a todos los jueces. Sin embargo,
las normas generales que €l juez establece para justificar sus decigioncs no obli-
gan, en principio, a oiros jueces, si bien pueden Hegar a consgtitnir precedenqte_s
que Hleguen, mediante la adhesién de otros jueces, & formar jurtsprudencia *,
El desarrollo de todos estos exiremos se encuentra, no obstante, en un trabajo
anterior, de 1966, que contiene importantes precisiones 7.

Bulygin reconoce que fa actividad fundamentadora del juez 208 ng es una ta-
rea puramente mecénica. Interés especial ofrecen tos casos atpicos, que obligan
al juez a decidir sobre su inclusién o exclusién en el campo de aplicacién de un
concepto, En relacién con ellos, opina que es falso afimar que su posibilidad
puede eliminarse mediante la elaboracién de un len guaje enico, ya goe los casos
dudosos existirdn siempre 2%,

Algunos autores, sefialadamente Kelsen, opinan que los jueces, al a?li.c?r
una norma general, crean una norma individual. Esto no ¢s correcto, a juicio
de Bulygin, porque las normas individuales no son creadas por el juez, sino de-
ducidas de 1a norma general fundante, las definiciones en juego y los hechos
del caso. Bsto quiere decir que al juez «le estd prohibido crear normas indivi-

205 Ep cuanlo 3 la solucidn de conflictos normativos, vid. C. E. ALCHOURRON ¥ D
Maxason, «Hierarchics of Regulations and their Logics, cit. Por lo que se refiere a Pulyg‘m,
cuando hay normas generales que correlacionan un caso gendrico con dos o mads seluciones in-
compatibles, el caso individual no puede ser resucito por el juez sin medificar tas normas exis-
tentes. Normakmente suelen cstablecer una jerarquia de normas y dejan de aplicar la menos im-
poriante. «Esta operacién equivale o bien a unz derogacidn parcial de tna de las negymas en
conflicto (al introducir en ella una excepcidn), o bien a su derogaci6n total, Pero la derogacidn
(ya sea total o parciel) de normas forma parte de la actividad tipicamente legisluliv?z, que la dogc-
triua tradicional atribuye con exclusividad a los legisladores». E, BuLyay, «lLos jueces jcrean
derecho?», ¢it., p. 36.

06 fpid., pp. 35-36. ﬂ

M iy, B. BULYGIN, «Sentencia judicial y creacidn de derechor, en Lu Ley, 124 (1966). hstc
trabajo se encuentra recogido en C. E. ALCHOURRON ¥ E. BULYGIN, Andlisis l6gica y derecho, cit.
pp. 355-369. . ‘ )

208 Justificar o fundar una decisién consiste en construir una inferencia o razonamiento 16-
gicamente vélido, entre cuyas premisas figura una norma general y cuya conclusién es la decision»
(C. E. ALCIIOURRON ¥ E. BULYGIN, Andlisis ldgico ¥ derecha, cit., p. 356).

2% 1bid., p. 359.
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duales» 2% El juez tampoco puede crear normas generales, porgue debe fun-
dar sus decisiones en normas preexistentes, Sin embargo, como hemos visto,
pueden darse casos que no estdn previstos por el orden jurfdico. Aqui, el juez
puede estar autorizado a crear una norma general que fundamente su decision.
Bl procedimiento mds frecuente para ello es el del razonamiento analégico 21,
Es, en definitiva, la creacién de estas normas generales —y no de las resolu-
ciones judiciales— lo que permite sostener que la actividad judicial es fuente
de derecho 212,

En relacién con el tema de la jurisprudencia como fuente del derecho,
Bulygin hace algunas precisiones de interés: 1.°) Eg falso afirmar que la juris-
prudencia es el conjunto de las normas individuales, porque de lo que consta es
de normas generales en las que aquéllas se fundamentan, 2.%) No toda norma que
crea una norma gencral hace jurisprudencia: la jurisprudencia es «el conjunto de
normas vigentes creadas por los jueces» 21, 3.%) Son relativamente pocos los ca-
sos en que los jueces tienen oportunidad para crear una norma nueva. Las mds
de las veces lo que crean son enunciados definitorios.

«Bsto dltimo pone de manifiesto la insuficiencia de la definicién tradicio-
nal de orden juridico como conjunto de normas: tanto las normas, como las de-
tiniciones forman parte del derecho. La jurisprudencia es fuente de derecho en
el sentido de que los jueces contribuyen & ia creacién de normas juridicas y ala
definicién de Jos conceptos juridicos» 214,

5.3. 1.a actividad de la Ciencia juridica

Alchourron y Bulygin ponen de manifiesto un prejuicio ciestamente muy arrai-
gado, no sélo entre los juristas, que consiste en identificar el dmbito de la légica

20 A suicio de Alchourrén y Bulygin, el error en el gue incurren determinados autores tie-
ne su origen en Kelsen, pars quien toda norma jurfdica es necesariamente obligatoria, dende obli-
gatoriedad y existencia son sindnimos. Sin embargo, la tnica norma obligatoria que encuenira
Kelsen e5 1a norma individnal contenida en la parte dispesitiva de ta sentencia. Una aclaracion del
concepio de obligatoriedad v otros concepios relacionados, eomo validez, vigencia o eficacia, sc
hatla en Ardlisis ldgico ¥ derecho, cit., pp. 362-363.

21 Cfr, E. BULYGIN, «Sentencia judicial y creacion de derechos, pp. 360-362.

22 Ipid., pp. 366-367.

23 Para Bulygin son vigentes cuando de hecho son aplicadas por los jueces o exisien bue-
nas razones para afirmar que serfan apiicadas legado el caso. Una sola sentencia puede llegar a
crear jurisprodencia si proviene de un tribunal de gran prestigio.

114 B, BuLyciy, «Sentencia judicial y ereacién de derechos, p. 369.
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deduciiva cen la actividad mecénica, «como si todas las operaciones dentro del
campo de la 16gica no faeran mds que operaciones mecﬁnicjas». Puesl bien, esto, a
st juicio, es un gravisimo error. Una actividad tedrica, enuend‘en: sélo pu.cde. ser
considerada como mecdnica en el caso de que existan procedimientos efectives
para la solucién de problemas, entendiendo por procedimientos efectivos un con-
junto de reglas que determinan unfvocamente cada uno de los pasos que ex todo
caso de aplicacién conduce a la solucién buscada en un ndmero finito d? pasos.
Pues bien, en su opinién, esto se da sdélo en algunas dreas de las Matematicas, y
no en todas. No hay ta clase de procedimientos, por ejemplo, para enc_ontrar un
nuevo teorema. Esta operacidn exige la combinacién de factores racionales e
intuitives, ¥ se requiere talento, inmicidn, imaginacion creadora y, a veces, suer-
te. En general, siguiendo a Carnap, Alchourrén y Bulygin afirman que no hay pro-
cedimientos efectivos para aquellos problemas que consisten en el hallazgo de una
conclusién (dado un conjunto de emunciados como premisas, se trata .de hallar una
conclusién). Tampoco los hay cuando ¢l problema consiste en const.ruu" una pru'eba
(dados dos enunciados se trata de averiguar si el primero de e}los lmpllf:ﬂ 16g1c3a—
mente el segundo). Fsta no es tampoco una actividad mecénica y requiere l2 in-
tervencion de factores «racionalmente no controlables, es decir, elementos clrea-
dores». Si es posible una actividad puramente 16gica cuando se trafa de examinar
una prueba dada (dados dos enunciados y 1a prueba dt.} que el primero de ellos
implica I6gicamente al segundo, se trata de averiguar si la pretendida prueb.a es,
realmente, una prucha vilida, es decir, si estd de acuerdo con las reglas de infe-
rencia) 213,

En definitiva, para los dos primeros problemas —que pertenecen a lfo que
Reichenbach llama el «contexto de descubrimiento»—, no hay reglas logicas
capaces de reemplazar la funcién creadora del hombre. $in embargo, el proble-
ma de examinar una prueba dada, que pertenece seglin este ‘autor al «czclnéltexto
de justificaci6ny, si puede ser incluido en el campo de la 16gica formral. .

Pues bien, si gran parte de la actividad del 16gico o del matemdtico no es
puramente mecénica, menos adn lo es la del jurista. En particular, por o que se
refiere a su labor sistematizadora, Alchourrén y Bulygin opinan que, efectiva-
mente, no hay tal mecanicismo. Asi, escriben: «Resulta claro que a pesar de ser
deductivo el razonamiento del jurista que extrae principios generales (normas

25 Cfy: Rudolf Carnar, Logical Foundation of Probability, 2.* ed., Chicago 1562, § 43, pp.
192-199. Cir, en IMCS, p. 134,

M6 o Bans REcagssaci, The Rise of Seivntific Philosaphy, Univ. of Clifornia, 1951,

Exigle versien cagtellana; La filosofta cientffica, Méxizo-Ruenos Aires, 1933, p. 210, cit. en IMCS,
p. 136.
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complejas) de enunciados de dereche dados y a pesar de que Ja relacién entre
sus premisas y 1a conclusion (la nueva base) es la de implicacién ldgica, la ta-
rea de reconstruccién del sistema o, mejor dicho, de 1a reformulacién de ia base
que consiste, entre otras cosas, en descubrir los principios generales implicitos,
dista mucho de ser mecdnica» 217, Se trata, pues, de una actividad con un gran
componente de creatividad. En sus propias palabras: «Esta tared exige un con-
siderable grado de ingenio, imaginaci6n creadora y aquella intuici6n especial que
log alemanes Tlaman “Einfiihlung”. Hs en este campo donde Ia diferencia entre
¢l talento y la mera labotiosidad se hace patente y donde es indispensable la pre-
sencia del primero» 2'8,

Ahora bien, acfaran, la funcién de la Ciencia juridica «no consiste en la crea-
¢idn de nuevos enunciados de derecho, ni se confunde, pot tanto, con la crea-
cidn legislativar. Sin embargo, no se puede calificar ia actividad cientffica de
mera descripeion, No obstante, resulta excesivo el recelo de algunos juristas hacia
una excesiva matematizacién del derecho, sencillamente porque es imposible
reemplazar la funcién creadora del genio; imposible su reemplazo por autéma-
tas y computadoras 219,

Los dogmdticos del derecho, a juicio de Alchourrén y Bulygin, cunplen una
importante «funcién normativas que va mucho més altd del mero conocimiento
del derecho, ya que a menudo formulan «propuestas para el cambio del sistema
existente». Cuando estas propuestas son aceptadas por 1a comunidad juridica,
producen modificaciones importantes, aunque, obviamente, mds sutiles y restrin-
gidas que las de las autoridades legislativas, «Pero —en palabras de Bulygin—
es importante tener presente gue tales modificaciones son cambios, es decir, sus-
tituciones de un sistema por otro nuevo, y como tales deben ser distinguidos ta-
Jantemente de la operaci6n que hemos llamado sistematizacién que no tiene por
objeto transformar un sistema en otro, no equivalente con el primero» 220,

Los dogmdticos del derecho no cambian ef derecho de manera directa, sino
que lo que hacen es adecuar o ajustar el sistema a ciertas exigencias. Bulygin

U7 IMCS, p. 136,

28 Ibidem.

M Cfr. IMCS, pp. 136-137.

20 E, BuLraw, «Dogmética jufdiea v sistematizacion del derechos, ci., p. 477. Alchourrén
afirma que lfos juristas llevan a cabo la doble tarea de la deseripeida del derecho ¥ 1a de su valo-
racién crftica (ésta segunda con la mira de proponer cambios que, una vez aceptados por la co-
munidad juridica, conduzean a 12 sustitucién del sistems juridico actual por otro nuevo). Cfr C.
B. ALCHOURRON, «Sistematization and Change in the Science of Laws, en Vernunft und Erfabrung

int Rechtsdenken der Gegenwary, Berlin, Duncker & Humblot, 1986, pp. 171-184, en, particular
p. 183,
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se refiere a las exigencias racionales de integridad y coherencia v la exigen-
cia moral de justicia. Advierte también que los dogmdticos del derecho no sue-
len ejercer esta funcién normativa de un modo abierto, sino que tratan de dis-
frazarla por medio de recursos retéricos —como tributo a ia ideclogfa de la
separacién de poderes— ', Del mismo modo, Alchourrdn remarca la itpor-
tancia de la funcién descriptiva de la Ciencia del derecho, sefialando: a) que
nos permite identificar el derecho existente, que sexd objeto de valoraciones
criticas; ¥ b) que ponc de manifiesto las propiedades y eventuales deficiencias
del sistema juridico; a saber, lagunas, contradicciones ¥ falta de justicia, lo cual
provee de razoues para la critica y eventualmente determinard el cambio del
sistema 227

Las técnicas que utilizan los dogmaticos del derecho para hacer [rente a
los defectos del sistema jurfdico -—que, §i nos atenentos al pensamiento de
estos autores, consistirdn en fagunas, contradicciones, indeterminaciones o
injusticias— son varias. A veces tratan de solucionarlos en el nivel de 1a iden-
tificacién de las normas. Con esto, Bulygin quiere decir que si hay varias in-
terpretaciones posibles de un texto, los dogmdticos preferirdn 1a que no dé
lugar a lagunas o conflictos normativos. Siesto no es posible, eatran en juego
otras técnicas, como el razonamiento analdgico —e] cual implica, segin
Bulygin, reemplazar una norma por otra—. Una técnica muy usada en caso
de incoherencia es la ordenacidn jerdrquica de las normas, Esta técnica ha
sido muy estudiada por Alchourrén y Makinson 223 Ellos han tratado de de-
mostrar que imponer un orden sobre un sistema (o cualquier modificacidn del
orden existente) es equivalente a la derogacidn de ciertas normas (Jas descar-
tadas como inferiores o menos importantes). Esto muestra, para Bulygin, que
«un sistema normativo no es tan s6lo un conjunto de nOTMAs (clansurado bajo
la deduceién) —tal como fue definido en NS— sino un conjunto ordenado
de normas. Todo cambio de la ordenacién da Ingar a up nuevo sistema, aun
cuando los elementos (Jas normas) del sistema permanezcan idénticos, por-
que las correlaciones de casos con soluciones son diferentes» 224, Por eso
considera que el término «sistema juridico» es ambiguo. Justamente, los dog-
miticos se valen de esta ambigliedad para aducir que ellos no cambian ¢l sis-
tema porque no cambian las normas, aun cuando cambie el orden jerarquico

20 ¢ B, BuLvens, «Dogmélica juridica y sistomatizacién.del derechon, cit. pp. 7 7-418,

T Gy, C, B, ALCHOURRGH, «Sistemnlizatiot and Chunge i the Soience of Laws, oik, o, LB3.
Wy €. B, ALCHOURRGN, ¥ 1. MARINSEN, «Hietnrchics of Regulatiimss, cit. pp- 125-148.

2 g ByLrgin, «Dogmatica juridica y sistematizacién del derechor, cit., p. 470,
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de estas normas 3%, Por ultimo, cn relacién con la exigencia moral de justi-
cia, la técnica usnal es la de la laguna axiolbgica.

6. EL CONTENIDO DEL SISTEMa JURIDICO

La cuestién del contenido del sistema juridico se determina en principio a
través de las cldusulas 1 a 5 de 1a regla de identificacion del orden juridico *%6,
Esto quiere decir que el contenido dei orden juridico estarfa constituide por la
suma de todas las normas independientes y las derivadas de ellas a través de los
criterios de tegalidad y deducibilidad. Sin embarpo, es evidente que con esto sdlo
estamos en condiciones de determinar el contenido formal del orden jurfdico.
Pero la cuestidn que ahora nos interesa es la de si existe algin contenido que
necesariamente haya de incorporar el orden jurfdico, sea cual sea su composi-
cién empiricamente hablando. Esto es, hay que dilucidar la cuestién ontolégica,
a que dedicamos este epfgrafe.

Convienc advertir que Alchourrén y Bulygin pertenecen a la tradicién ana-
litica, que no se caracteriza por ser demasiado proclive a una visién sustantiva
del derecho y de la moral. Para John Austin, por ejemplo, sélo es derecho en
sentido esiricto el conjunto de leyes o reglas establecidas por los superiores po-
liticos a los sdbditos 27, Hart, a su vez, considera que hay que distinguir ea-
ire la invalidez de las normas jur{dicas y su inmoralidad, pues su iniguidad no
afecta a su validez %%, Alchourrén y Bulygin no son una excepcién a esta ten-
dencia. Pero tampoco manifiestan una oposicién expresa a otras visiones al-
ternativas.

En efecto, la teoria del sistema normativo, tal y como aparece recogida en
IMCS, sc presenta como absolutamente neutral y puede en teorfa ser aceptada
lo mismo por el iuspositivista que por el insnaturalista. Recordemos que la base
axiomdtica def sistema jurfdico puede estar constituida, segiin /MCS, por enun-
ciados de derecho natural 222,

%5 fpid, p. 479.
6 Cfr. B, BULYGIN, «Algunas consideraciongs sobre los sistemas juridicoss, cif., pp. 263~
264. I;I;mes expucsto y analizado esia regla arriba en ef ep. 4.2.2.
Cfr. John Austiv, The Province of Jurisprudence Determined (1832), Se ha consultado

ia version casteliana Bl objeto de la jurisprudencio, trad, de 1. R, de Péramo, Madrid, CEPC, 2002
s » . \

8 O H. L. A Hagr, €D, p. 261,
28 Cfr ¢p, 1 de este capitulo.
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6.1. El tema de la justificacién normativa

La pregunta del porqué de la conducta humana se puede responder al me-
nos de dos maneras 23, Una posibilidad consiste en explicar por qué ocurrié el
hecho de la conducta en cuestién, poniendo de manifiesto los motives que im-
pulsaron al agente o agentes & gjecutarla. De esto se ocupan Ciencias empfricas
como 1a Psicologfa o 1a Sociologfa. La otra posibilidad es hacer referencia a la
calificacién deontica de la conducta, lo cual nos conduce al terreno de las razo-
nes, al terreno de la justificacién normativa, y se ocupan de ella las Ciencias
normativas, tales corno la Clencia juridica o la Ftica. Para Alchourrén ¥ Bulygin,
«justificar normativamenie la calificacién dedmtica de una conducta por medio
de un sistema normativo consiste en mostrar que de ese sistema $e infiere (es
consecuencia del sistema) a obligacion, la prohibicién o la permisi6n de la con-
ducta de que se trata» !, Estrictamente hablando, aclaran los autores, lo que un
sistema normativo justifica no es la conducta, sino la solucién, esto es, la califi-
cacién dedntica de la conducta 232,

Es interesante, por lo que vamos a ver enseguida, el paralelismo que esta-
blecen estos autores entre la 16gica de la justificacion normativa y la de la ex-
plicacién cientffica (causal). Asf como la explicacién causal puede tener por
objeto tanto hechos empiticos {individuales), como leyes naturales, también la
justificacién normativa puede referirse tanto a condnctas particulares (solucio-
nes individuales), como a conductas genéricas (soluciones genéricas) 2,

Esto enlaza con log requisitos que a juicio de estos autores deben cumplir
los enunciados del sisterna. Mientras que en la explicacion cientifica éstos tie-
nen que ser verdaderos, en las ciencias normativas, €l criterio de identificacion
de 10s enunciados no s la verdad, sino la validez. fsta se determina de manera
distinta en funcién de los enunciados de que se trate. Asf como en la explicacion
de los fenémencs empiticos distinguimos entre explicaciones fisicas, quimicas,
biolégicas, sociolégicas, ete. segin el tipo de las leyes usadas, también cabe ape-
lar a distintos tipos de enunciados cuando de lo (ue se Lrata o8 de justificar la
calificacién dedntica de los actos 1 omisiones {soluciones). Segin el contexto,

oy, Osuar VERGARA, «lL& nocida de “orden” o imandato” en 16 Teoria general del dere-
clia d&] realismo-escandinavo: Untenate sobre las limitaciones del andlisis psicologista-del ]mlgyiﬂjﬂ
pormutivoy, on Anario da Facnltade de Dercito da Universidade da Corafa, 7 (2003), pp- 815~
827, en particular, p. 815.

23 MCS, p. 229.

23t Tbidem,

2 fhid, p. 230,
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e.x;‘ﬂican Alchourrén y Bulygin, recurrimos a enunciados jurfdicos, morales, re-
llg%()?os, etc., lo que permite distinguir entre justificaciones juridicas, morales,
.rehglosas y.otras, En general, toda justificacién implica la existencia de un con-
Jl.]nto de enunciados considerados validos, esto es, admisibles para integrar el
sistema v es en este sentido reletiva a un criterio de validez 24,

y En su opinidn: «La diferencia tal vez mds importante entre ias ciencias em-
pfricas y la explicacidn causal por un lado, v 1as ciencias normativas y la josti-
ficacién normativa, por el otro, reside en la diferencia entre 1a verdad v Ia vali-
de'z» 233 1a diferencia es en extremo importante, porque mientras que los
criterios de la verdad no son convencionales, [a validez, a juicio de Alchourrdn
y Bulygin, sf tiene caricter convencional, Esta apreciacion es ciertamente rele-
Vtante en orden al tema de la justificacién y pone de manifiesto que el derecho
tlen_e.para ellos cardcter convencional. Es obvio, pues, gue toman partido por el
positivismeo juridico.

Pero no conviene ir tan deprisa, porque, para ellos, el cardcter convencic-
nal de 1a validez es una cuestién de grado. Un extremo lo encontramos en las
reglas de los juegos, puramente convencionales. Las normas juridicas no son, sin
efnbargo, tan convencionales, puesto que su validez «depende de ciertas com,f'en-
ciones basicas que son mucho menos ficiles de modificar que las reglas de un
juego» 236, Por iltimo estdn la moral absoluta y el derecho natural: «aquf el ca-
ricter convencional estd reducido a cero [...]» %7,

‘j_,ES esto algo mé4s que una cortesfa académica? Desde luego, tal y como
estd formulado, no parece que Alchourrén y Bulygin sostengan teorfa algn-
na dfa derecho natural. Més bien se limitan a constatar la existencia de teo-
rias 11fsnaturalistas, Por tanto, la existencia del derecho nataral es, a lo sumo
una hipétesis. Pero si se parte de dicha hipdtesis, ta diferencia entre va]idez!
y verdad se desvanece. Esto lo advierten muy bien Alchourrén v Bulygin
cuando afiaden: «;qué inconveniente hay en decir que los enunciados de 1;
moral racional o del derecho natural son verdaderos, suponiendo que exis-
tan tgles enunciados?» 238, Bn efecto, el derecho natural y la moral absoluta
implican de suyo la existencia de enunciados verdaderos, por lo que no existe,

en tal hipdtesis, ninguna dificultad para hablar en Ambi i
s : es0s Ambitos en té §
de verdad/falsedad. s

B4 Ihid,, pp. 233-234,
135 Ihid, p. 234

2% Ibidem,

3 Ihidem.

38 1bid., p. 234
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Bulygin ha refutado la idea muy extendida de que ¢l juez tenga soberania
para decidir sobre la verdad de los hechos fActicos que se presentan a su Cono-
cimiento. Al contrario, las decisiones judiciales no son infalibles, ni siquiera las
de un tribunal supremo y pueden estar equivocadas si se fundan en enunciados
de hecho falsos 2%,

En esta Iinea de teérica apertura, también indican Alchourtén y Bulygin que
el hecho de que los sistemas normativos puedan ser «creados» por el hombre
depende de aquel cardicter convencional de los criterios de validez, dejando abier-
ta esta cuestion 20,

A su vez, plantean que la relatividad de 1a justificacién normativa no impi-
de preguntar por Ia justificacion del sistema normativo mismo, que es una jus-
tificacién de segundo nivel, la cual puede ser hecha con referencia a un conjun-
to de enunciados que puede pertenecer al mismo tipo que los enunciados del
primer sistema o a un tipo distinto 21, Ellos no lo hacen, pero en pura 16gica ca-
bria recurrir a la moral, al derecho natural o a otros ideales v valores.

En definitiva, sin defender expresa o ticitamente posiciones insnaturalistas,
formulan una teorfa neutral, que en lfnea de principio es compatible tanto con
el insnaturalismo como con el iuspositivismo. He aqui un camino 1itil para pro-
grasar en la Ciencia del derecho, superando enervanies antagonismos. No obs-
tante, habr{a que hacer algunos ajustes adicionales en materia de identidad del
sistema jurfdico. Afiadimos algunas referencias adicionales que ponen de mani-
fiesto esta apertura a posiciones no estrictamente positivistas.

En materia de induccién juridica, Alchourrén y Bulygin afirman que ésta
no tiene por qué ser considerada en todos los ¢asos como no rigurosamente
I6gica, pues puede pattir de todos los casos de un género, que es a lo que jus-
tamente Aristételes Namé induccién, Se diferencia del silogismo en que. en
lugar de probar up caso por una regla, se prueba la regla observando el resul-

tado en todos los casos. Ahora bien, y esto es lo que nos interesa, la posibili-
dad de inspeccionar todos los casos se da cuando su nimero es finito, pero esto
¢s s6io verdadero para el derecho positivo. Sin embargo, un sistema de dere-
cho natural, advierten, puede estar formado (aunque no necesariamente) por un
afimero infinito de enunciados. No obstante, afiaden, desde un punto de vista
préctico la Ciencia del derecho opera hoy casi exclusivameate con el derecho
positivo 242,

29 Cfr. B. BULYGE, «Sull’ interpretazione giuridican, cif, pp. 270-274.
M Cfy, IMCS, p. 235,

M Ibidem.

M2 1bid., pp. 131-133,
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En otro lugar, al referirse a 1as lagunas y a la hipGiesis de relevancia, sobre
to cual ya tratamos (recordemos que para Alchourrén y Bulygin la cuestién de
saber si una propiedad debia o no ser relevante para un universo de acciones era
un problema axiolégico), observan que la hipétesis de relevancia supone un cri-
terio valorativo. Y este criterio puede ser subjetivo, pero también objetivo si es
relativa a un valor o conjunto de ellos, e incluso absolutamente objetivo si el eri-
terio de valor es proporcionado por el derecho nataral %2,

Asimismo, sefialan que entie las ventajas de la definicidn tarskiana de sis-
tema normativo figura la propiedad de que no dice nada acerca de los enuncia-
dos jurfdicos que constituyen la base del sistema; pueden ser los contenidos en
on cbdigo, en una ley, los extrafdos de las sentencias judiciales, o incluso los
procedentes del derecho natural 2,

Por dltimo, desde un punto de vista mds sestancial, es muy elocuente la si-
guiente_ conceptaalizacién del sistema juridico: «El sistema juridico, al igual que
otfos sistemas normativos, califica normativamente ciertas conductas (en deter-
rr}1r}adas circunstancias) y regula de esa manera los comportamientos de los in-
dividuos que integran un grupo social, contribuyende a su convivencia pactfica
fxl prever anticipadamente 1a forma como han de solucionarse los conflictos de
intereses que puedan suscitarse» 43, He aquf una clara incursi6n en la ontologia

Jjuridicn. Inevitablemente surge la siguiente pregunta: ;puede considerarse dere-
cho valido un enunciado que se separe mucho de este postulado finalista? Serfa

incoherente, pero la coherencia es uno de los eriterios de pertenencia al orden
Jjuridico.

6.2. Eldilema de Jgrgensen

A pesar de todas estas concesiones, hay que afirmar que Alchoumdn y
Bulygin son positivistas. Podemos probarlo con base en el plantcamiento que
hacen del dilema de Jgrgensen 2%, Este dilema consiste en lo siguiente, En la
logica convencional, la nocién de consecuencia se caracteriza a partir de y con
refacion a los enunciados verdaderos o falsos. Sin embargo, muchas normas se

3 Ibid., p. 156.
4 1bid., 1. 98.
M5 Ibid,, p. 202. Cursiva afiadida.
) M6 Cfr. C. E. ALCHOURRON y A. MARTING, «Ldgica sin verdadn, en Theoria. Revista de Teo-
rig, Historia y Fundamentos de la Ciencia, 2. época, 3 (1988), pp. 7-43; de los mismos autores
«Logic without Truth», en Ratio fieris 3 (1990}, pp. 46-67. !
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expresan con enunciados que carecen de valores de verdad. Pero si 1a implica-
cién légica tiene lugar entre enunciados verdaderos o falsos y las directivas ca-
recen de valores de verdad, la 16gica de las normas no es posible *#7. Esta es la
postura que adopta el tltimo Kelsen.

Una salida a este dilema viene a juicio de estos autores advirtiendo que la
cidsica definicidn seméntica de ka nocién de consecnencia —en la cual los con-
ceptos de verdad y falsedad desempefian un papel esencial-— no es la tinica po-
sible caracterizacién. Escriben Alchourrén y Martino: «<En la historia de 1a 16-
gica, la caracterizacién axiomético-sintictica de ia nocidn de consecuencia 16gica
se ha demostrado una aproximacién alternativa, fructifera y relevante de la de-
finici6n seménticas 28, Dicho en otras palabras, existe la posibilidad de una ld-
gica sin verdad,

Es ésta una propuesta nueva articulada por Alchourrén y Martino siguien-
do los pasos de Tarski, Genizen v Belnap que, si, como opina Bulygin, «se de-
muestra sélida, implica la extension de la I6gica més alld de los lfmites de la
verdad, lo que es de evidente importancia para los fendmenos normativos como
el derecho y la moral» %%, Por tanto, todo depende de que la teoria se demues-
tre sélida. Mientras tanto, qnizéds sea un poco precipitado pensar que se puede
superar el dilema de Jgrgensen por otra via que ne sea la de atribuir a las nor-
mas valores de verdad, cosa que ni Alchourrén ni Bulygin estdn dispuestos a
aceptar.

6.3. Sobre la interpretacion juridica

No se puede interpretar el derecho al margen de la cuestién de la justicia.
Al menos asf Io piensa Bulygin, v ante la pregunta «jcudles son los criterios
empleados por los jueces para la interpretacion jurfdica?s, responde: «por an lado
exigencias racionales de completitud y coherencia; por otro, la exigencia moral
de justicia» 2%, Esto significa que «un sistema jurfdico y las decisiones judicia-
les que lo aplican deben satisfacer ciertos criterios o standards minimos de jus-
tician 251, No significa que estos minimos criterios sean esenciales para el dere-

%7 Ipid., p. 8.

28 (0, B, ALCHOURRON ¥ A, MARTING, «Kelsen senza la norma fondamentale», en AA VV,
Sistemi nopmativi statici e dinemict, Turin, Giappichetli, 1991, p. 403,

29§ RuLya, «Cognilion and Interpretation of Laws, ¢it., p. 30.

250 B BuryalN, «Sull’ interpretazione giuridica», cit,, p. 274, Cursiva afiadida.

A1 Ibid,, p. 276.
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cho, pero si muy relevantes. En otro lugar afirma que el sistema juridico ne puede
realizar su funcion principal ~regular el comportamientc humano— si no son
satisfechas Ias exigencias de plenitud y coherencia, pero en el caso de la «exi-
gencia moral de justicia, la situaci6n es diferente, porque si bien el sistema
puede funcionar aunque no satisfaga esta exigencia, funcionarfa mal 252, En su
opinidn, no es habitual que los jueces abandonen una determinada regulaci6n
Jjuridica por considerar que no satisface las exigencias de justicia, o de algin otro
valor. Lo que suele aconiecer es mds bien es que los jueces aleguen que el le-
gislador no ha previsto determinado caso, ¥a que de haberlo hecho, 1o habria re-
gulado de una manera distinta (es el caso de las lagunas axiol6gicas) 253,

Acabamos de ver en ¢l epigrafe precedente que Alchourrén y Bulygin no
comparten la idea de que las normas alberguen valares de verdad. Sin embargo,
su teorfa de la interpretacién, en términos estrictamente técnicos, es perfectamen-
te compatible con posiciones no positivisias. Para Bulygin, las sentencias judi-
ciales no tienen cardcter constitutive tal y como Kelsen lo entiende (para éste,
las sentencias son constitutivas en un doble sentido: constituyen los hechos y
constituyen las normas). El profesor argentino considera que esto es inacepta-
ble: los hechos son los que son y las normas son las que son al margen de lo que
los jueces y demds funcionarios digan que son. En sintonfa con Hart, Bulygin
afirma que éstos no son infalibles 254,

Es verdad, admite el autor argentino, que un error en la determinacién de la
verdad de los hechos del caso —que se da excepcionalmente— no anula la de-
cisién del juez y produce efectos jurfdicos. Pero esto es un precio que hay que
pagar en aras de la seguridad juridica y la paz social; porque si en lugar de ser
un caso excepcional, los jueces, como regla, basaran sus decisiones en enuncia-
dos de hecho falsos, todo el sistema juridico quedaria corrompido. Escribe: «Es
impottante destacar que la norma de derecho penal —en contra de lo que opina
Kelsen— establece el deber de castigar a aquellos que han cometido asesinato
¥ 1o a aquellos de quienes el juez dice que han cometido un asesinatos 255, Lo
mismao se puede decir de la determinacién de las normas. Si bien es verdad que

. 2 _Cfr. E. BuLyom, «Dogmitica jurfdica y sistematizaci6n del derechow, cit, p. 478, Esta
soxigencia de justicia» gue menciona Bulygin no se refiere necesariamente a le moral social, sina
que los mismos juristas «como agentes morales, deben y a menudo efectivamente tratan de ade-
cuar f“ gistemna existente a 1as pautas de ua moral critica o ideal» (p. 480).

3 Cfr. B. BULYGIN, «Sull’ inferpretazione...», cit., p. 276; y «Dogmétiea jurfdica y siste-
matizaci6n del derechon, cit., p. 480, Sobse las lagunas axiolégicas, vid. supra ep. 4.2.4.4.

¥ Cfe T1 L, A, HART, CD, pp. 176-183.

5 B, BuryoiN, «Cognition and Interpretation of Laws, ¢it., p. 22,
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los jueces deciden auteritativamente sobre el derecho aplicable, existiendo un
tribunal supremo que tiene la dltima decisién en esta materia, seria sin embar-
go erréneo inferir que tal determinacién es verdadera en virtud de lo que dice
el tribunal. Y més adelante dice: «[...] Los jueces estdn en la obligacidn de bus-
car la verdad [...]» 20,

Sentadas estas premisas, y volviende a la cuestion del derecho natural, es
palmario que si se va més alld, y se sostiene la existencia de normas y princi-
pios juridicos metapositivos, en el caso de que no fueren respetados por una de-
cigién judicial, se podra, con base en las anteriores consideraciones, considerar
ésta errénea o injusta, aun en el caso de que se ajuste al derecho positive. Aho-
ra bien, esto nos obligarfa a aceptar que las normas jurfdicas tienen valores de
verdad, lo que nos conduce en la solucién del dilema de Jdrgensen por el cami-
no opuesto al intentado por Alchourrén.

Abundande en esta idea, hay otro lugar en el que Bulygin, frente a unas cri-
ticas infundadas, vuelve a reiterar que, a pesar de que considera que €l hecho de
que una accién sea obligatoria sélo puede tener su origen en upa norma, «esto
no quiere decir —escribe-— que ia pertenencia [al sisterna juridico] sea el dini-
co hecho que hace verdadera a una proposicitn normativas 237, Se refiere, como
vimos arriba, a aquellos casos donde resulta obligatorio aplicar una norma de-
rogada (v. gr., una penal mds favorable) o perteneciente a otro sistema (v. gr., en
virtud de una remisién). Cabe plantearse sobre la hipétesis de una proposicion
normativa verdadera en funcién de criterios metapositivos.

6.4. Los derechos humanos

Una buena piedra de toque para aquilatar el positivismo de Bulygin puede
ser su filosofia de los derechos bumanos. A estos efectos es de interés un traba-
jo de Bulygin, donde se pregunta precisamente sobre el status ontolSgico de los
derechos humanos 2%,

En €], tras un somero repaso histérico de la cuestidn, da cuenta de «un nue-
vo renacimiento de las teorfas jusnaturalistas» (si bien sus protagonistas rara vez
emplean el término derecho natural}, como en los casos de Dworkin, Rawls,

86 Ihid., po 23,

¥ g Busynne, «B) pepel de ln verdad en el divenrso normatives, Do, 26-(2003), o83

B B Bulyein, «Sobre ¢ status ontoldgico de los derechos humanass, en Doxa, 4
(1987), pp. T9-84, y recopide en ALEHOURRON-BULYCIN, Andlisis Idgive y devecho, i, pp, 819-
625. Hemos consultado esta segunda.
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Nozick, Finnis o Nino, a cuyo Etica y derechos humanos dedica una especial
atencién 299,

Hn particular, Bulygin concuerda con Nino en la idea de que los derechos
humanos otorgados por un orden jurfdice «son derechos morales, gue el orden
juridico en cuestién reconoce, pero cuya existencia es independiente de ese ve-
conocimiento» 252, No concuerda, sin embargo, con Nino en la idea de una mo-
ral con validez objetiva ni que 8sta pueda ser asumida por un positivista —al
menas un positivista conceptual, por oposicién a un positivista ideolégico—.

Para-Nino, el jusnaturalismo puede ser definido por dos tesis: a) existencia
del derecho natural; ) no juridicidad de! sistema normativo que no se ajuste al
derecho natural. Pues bien, el positivismo conceptual niega la tesis b), pero no
la ¢); mientras que ¢l positivismo ideolégico niega las dos. Por tanto, en opinién
de Nino, lo caracterfstico del positivismo juridico no es la negacion de 1a tesis
a). Esta es caracteristica del escepticismo ético. Bulygin, en la linea de Wright,
prefiete, sin embargo, considerar también Ia negacién de la tesis @) como carac-
terfstica del positivismo juridico 261,

Asentado esto, se plantea la cuestion fundamental: ;qué son los derechos
humanos? En su opinién, sélo pueden ser interpretados como «exigencias que
se formulan al orden juridico positivo desde el punto de vista de un determina-
do sistema moral». Por lo tanto, los derechos humanos «no son algo dado, sino
una exigencia o pretension» —habré que entender que subjetiva—, «Recién con
su “positivacién” —escribe— se convierten en algo tangible, en una especie de
realidad, aun cuando esa “realidad” sea juridica». Entonces, estos derechos de-
jan de ser morales y pasan a ser «juridicos» 62,

Hay gue concluiz, por tanto, que para Bulygin, los derechos humanos care-
cen de una indole juridica propia, sino que dependen de su positivacién. Se ali-
nea asi, claramente, con el positivismo jutidico. Este subjetivismo ontol6gico que
atribuye a los derechos humanos acaba penetrando en su propio discurso, cuan-
do termina afirmando que los derechos humanos son una «valiosa conguista del
hombre que hay que cuidar con especial esmeros.

En honor a la verdad, esta opinién, que le henra, en las coordenadas de
su teorfa carece de valor alguno, al no poder ser verdadera. L.o convencional-

¥ Cfe C. 8, Nmo, Erica y derechos lumenos, Buenos Aires, 1984,

¥ E, Burvem, «Sobre el status ontolégico de los dercchos humanoss, cit., p, 622,

1 Jhid, pp. 623-624.

M2 fbid., p. 624. A continuacidn sale al pase de eventuales criticas que puedan calificar esta
postura como politicamente peligrosa, pero él considera que 1o peligroso es «crear la ilusién de
seguridad, cuando la realidad es muy otra» {ibidem}.




300 TBOREAS DEL SISTEMA JURIDICO

, mente valioso cs sélo valioso para los que asf 1o convienen y mientras asi lo
convengan %63,

6.5. Derecho y moral

Otro lugar donde Bulygin pone de manifiesto su positivismo es en su po-
lémica con Alexy, donde irata de refuiar la opini6n de éste sobre la existen-
cia de una conexién necesaria entre derecho y moral. No pretendemos efec-
tuar aqui una relacién exhaustiva de todos los argumenios implicados en este
debate, sino s6lo de los mds pertinentes a nuestro estudio. Para articular esta
conexisén, el profesor alemin afirma que tanto las normas juridicas como las
decisiones judiciales aisiadas, as{ como también los sistemas juridicos en
conjunto, formulan necesariamente una pretensién de correccién 264 Esto
significa que los sistemas jurfdicos que no formulan tal pretensién no son
sistemas juridicos. Ahora bien, si la formulan, pero no Ja satisfacen no pier-
den por ello su cardcter de sistemas juridicos, aunque se puede decir de ellos
que son juridicamente deficientes. Esto ltimo se predica también de las nor-
mas juridicas y de las decisiones judiciales aisladas. Aunque éstas no satis-
fagan o incluso no formulen en absoluto tal pretensidn, no dejan por ello de
ser normas y decisiones juridicas (si bien deficientes). Para apoyar estas
ideas, Alexy se sirve de algunos ejemplos. Por un lado, imagina una asam-
blea constituyente que formula como primer articulo de la nueva constitucion
el siguiente: (1) «X es una repiblica soberana, federal e injusta». Salta a la
vista que este artfculo es defectnoso. En opinién de Alexy, tal defecto tiene
{ndole conceptual, puesto que el contenido del acto comstituyente niega la
pretensién de correccidn que se formula con la ejecucitn de aquel acto. Sin
embargo, por lo mismo, el enunciado (2) «X es un estado justo» serfa redun-
dante. Un caso distinto serfa el que viene expresado en el siguiente enuncia-
do: (3} «El acusado es condenado, lo que es falso, a prisién perpetua», o en
1a forma ampliada: (4) «Bl acusado es condenado, en virtud de una falsa in-
terpretacion del derecho vigente, a prisién perpetuas.

263 [Jpa ctitica alge més detallada de la opinitn de Bulygin puede hallatse en P. SBRNA, «Bn
defensa de C. S. Nino. Algunas reflexiones sobre el iusnaturatismon, Persona y Derecho 23 (1950,
pp. 307-330.

264 Cfr, Robert ALEXY, Begriff und Geltung des Rechis, Friburgo-Munich, 1992. Hemos con-
swltado la version espaiiola £ concepto y la validez del derecho, trad. de J. Malem Sefia, Barce-
lons, Gedisa, 1994, pp. 33 ss.
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Bulygin no comparte estas ideas. Por lo que se refiere a los enunciados (N
¥ (2), si esos enunciados son articulos de una constitucién, estima, entonces no
son descripciones, sino prescripciones (normas), y como tales no tienen senti-
do! «[...} no tiene sentido ordenar que una Constitucién o un Estado sean jus-
tos 0 injustos, como tampoco tiene sentido ordenar que un pais sea rico o que
los drboles sean verdes» 253, Ahora bien, si en lugar de normas, tales enoncia-
dos se entiende que constituyen declaraciones peliticas, entonces ni (1) ni (2)
tendrian deficiencia conceptual alguna. Mientras que (1) serfa politicamente des-
afortunado (2) podria legar a resultar hasta itil, Y, por lo que se refiere a los
enunciados (3} y (4), si se los entiende como normas —y asf hay que interpre-
tarlos, opina Bulygin, si forman parte de una sentencia—, entonces carece de
sentido, porque no tiene sentido prescribir que una sentencia sea falsa. Lo que
el juez c.iice versa sobre el acusado, no sobre su sentencia. Si dice algo sobre su
sentencia, mis que como juez dictando sentencia, estd emitiendo una opinién
privada sobre la propia sentencia 26,

Cuatro afios mds tarde, Alexy responde a esta «aguda e intensa» critica en
un libro homenaje dedicado a los profesores argentinos. A su juicio, la preten-
sién de correccidn tiene la virtud de distinguir entre derecho y fuerza bruta, A
través de ella, el derecho obtiene una «dimensién ideal necesaria que lo saca del
ém?)ito de la pura contingencia». Ha sido reconocido por positivistas y
antq?ositivistas que el derecho tiene una estructura abierta (open texture ). Bn este
émblto.no se puede decidir sobre la base del derecho positivo o por razones de
conveniencia, por lo que muchas veces es necesatio acudir a argumentos mora-
les o de justicia. S¢ da asi, desde un punto de vista metodeitgico, una conexién

necesaria entre derecho y moral, lo que conduce a un concepto de derecho
antipositivista 267,

5 E. Buiyam, «Alexy und das Richtigkeitsargument», en AARNIO, A. et al. (eds,);
Rechisnorm und Rechtswirklichkeir. Festschrift fiir Werner Krawietz zum 60, Geburtstag, Berliln'
Dz}ncker & Humblot, 1993, pp. 19-24. Bxiste una interesante recopilacion de éste y los c;tms lra:
blajos que conforman la polémica, traducidos al castellano, en R, ALEXY y E. BULYGIN, La preten-
ﬂé[n :edcc:irr;r:m’d{l del derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relacién entre de;'echo y mn-
vl fead. ] A . :

o e::a rf:;ﬁﬁ,alcjigzcrsxdad Externado de Colombia, 2001, La cita se corresponde a 1as pp.

%6 Ibid, pp, 48-51.

7 Cfr. R. ALEXY, «Bulygins Kritik des Richtigkeitsarguments», en E. GARZON VALDES ot
al. (ed§.), Normative Systems in Legal and Moral Theory. Festschrift filr Carlos Alchourrén wnd
Eugfemo Bulygin, cit., pp. 235-250. Hemos consultado la contribucisn recogida en R, ALEXY, «La
crftica de Bulygin al argumento de la correccidns, en R, ALRXY y E. Buiiyem, La prerensic;n de
correccidn del devecho, cit., pp. 53-62 por lo que afceta a las referidas consideraciones.
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Deciamos que Bulygin reprochzba a Alexy que el epunciado (1) represen-
taba solamente un error politico, no conceptual. Alexy lo califica como un error
conceptual. Sin embargo, no estd de acuerdo en que esto explique suficientemen-
te cl carhcter defectucso de (1). Y lo compara con otro ejemplo. Ahora, un.Es—
tado mondirquico es sustituido por un Estado republicano, poniendo en peligro
la estabilidad social al contar el monarca con una amplia adbesién. Por lo tan-
to, parece que el constituyente estaria cometiendo el MisSmo error que con la cléu-
sula de Ia injusticia. Pero esto no ¢s asf, La cldusula de la injusticia tiene algo
de absurdo: ia de 1a repiiblica, no. No se trata de un error técnico ni de una de-
ficiencia moral ot de un fallo convencional, sino que debe ser presupuesta por
el constituyente. Esto permite concluir que el enunciado (2) es redundante. Un
tipo de conclusién «qué-més-sino» nos aboca hacia el error concept.ual: «Un
constituyente —escribe Alexy— comete una contradiccién performativa cuan-
do el contenido del acto constituyente niega esta pretensidn, a pesar de que con
su ejecucion la formulax 268, ‘

Alexy no concuerda con Bulygin en que, entendidos (1} v (2) como prescrip-
ciones (normas) sean absurdos. Es verdad, reconoce, que un estado no se cot-
vierte en justo o injusto por el solo hecho de que lo apruebe un articulo. consti-
tucional, «como tampoco puede un roble ser llamado por el acto del constituyente
a reverdecer en invierno». Pero Alexy considera que el significado de los dos
artfculos no se agota ahi. Y pone un nuevo ejemplo: «La repiiblica federal ale-
mana es un Bstado federal, democrdtico y social». Pues bien, principios consti-
tucionales como €stos no se refieren a ciertos estados de cosas que no pue.den
ser prescritos ni ordenados, sino que se pueden dirigir 2 los goclejrejs legislativo,
ejecutivo y judicial, Lo mismo pasa con el principio de la justicia. Por tanto,
como prescripei6n, no serfa inttil como dice Bulygin 6, _

Por 1o que respecta a (3) y (4), también aquf estamos en presencia de una
contradiccién performativa. Bulygin, como hemos visto, opinaba. que Ias se.nt‘enm
cias son prescripeiones ¥ que, por lo tanto, no tiene ningln se‘:ntldo prescribir u
ordenar que una sentencia o una interpretacion del derecho v1gent§ sean ffalsas.
Para Alexy, en cambio, hay que distinguir entre «sentencia en sentido z?strmto»,
que es la decisién que, como tal, encuenira expresion en la formulacién de ia
sentencia, y la «sentencia en sentide amplio», a 1a que pertenecen elementos
como el nombre de las partes y del tribunal, la fecha o los fundamentos de la
decisién. A su juicio, no hay nada de contradictorio en considerar a aguella ca-

268 R ALEXY, «La critica de Bulygin al argumento de la correccidn», p. 73.
69 fbid., pp. 75-77.
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lificacién de 1a sentencia como parte de la sentencia en sentido amplio. Enton-
ces, «siendo comprensible como parte de una sentencia en sentido amplio v, a
este respecto, plena de sentido, atn puede ser absurdax. Los ejemplos (3) y {4)
pounen de manifigsto ese cardcter absurdo, como sefial de una contradiceidn
performativa 279,

Un afio después, en Ia Universidad de Ferrara tuvo lugar una mesa redondza
sobre constitucionalisme vy separacién entre derecho y moral donde entre otros
destacados participantes se encontraban justamente Alexy v Bulygin. En ella,
Bulygin vuelve a criticar las tesis de Alexy. Analizando de nuevo la pretensién
de correccidn, el profesor argentino duda mucho de que todas las autoridades
juridicas pretendan gue sus normas sean moralmente correctas o justas y cita los
casos de Caligula o Nerdn, afirmando ser dificil de negar que en Roma hubo un
sistemna jurfdico bajo esos emperadores. Pero aun concediendo que existe esa
conexidn conceptual necesaria, se pregunta, «;qué garantia tenemos de que to-
dos ellos entienden lo mismeo por “correccién moral” o “justicia”? ¢Bs la mis-
ma idea de justicia que movidé a Ghengis Khan, Felipe II de Espaiia, Enrique VIII
de Inglaterra, Khomeni o Pinochet para promulgar normas juridicas?s. Parece
que podria responderse negativamente 2 esta pregunta, En cuanto a Alexy, recuer-
da Bulygin que su moral se basa en una ética procedimental del discurso. Pero
€l no demuestra que haya una conexién necesaria entre todos los sisternas juri-
dicos y esta moral especifica. Para sostener esto, Alexy tendrfa que demostrar
«1io s¢io que hay una moral objetiva, sino también que esta moral es comparti-
da por todos los que hacen derechox» %,

2% [hid, pp. 81-82. Preate a la acusacién de Bulygin de que Alexy se limitaba a poner al-
gunos cjemplos, sin fundamentar la necesidad de Ia pretensi6n de correccicn, €ste opone que la
demostracién consiste en Ia indicacidn de un absurdn evitable que no puede ser explicado de ota
manera que 2 iravés de la validez necesaria de una regla; «La indicacién de wn.absurdo ne aclara-
do es mds que la explicacidn o la ilusiracidn a través de an ejemplo. Es aun cuando falible, un
argumente. Bsto es sufiviente para ura fundamentacion. En materia de preguntas fundamentales
més no puede habers {p. 84).

T K, BULYGIN, «Alexy's Thesis of the Necessary Connection between Law and Moratitys,
ms. pregentado en la mesa redonda «Constitucionalismo y la separacién entre derecho y morals,
Uriversidad de Ferrara, 1998, publicado en Ratio Juris, 13/2 (2000, pp. 133-137. Ha sido reco-
gido en e} {rabajo antes citado como «La tesis de Alexy sobre la conexifn necesaria entre el de-
recho ¥ la morals en R. ALExY y B. BULYGIN, La prefensidn de correccidn del derecho, cit., pp.
87-88, poz lo que se refiere 4 estos argumentos. Anteriormente a esta mesa redonda, Bulygin ha-
bia tratado de esta cuesti6n de la conexién conceptual catre derecho y moral, en esta ocasién frente
4 Ernesto Garzon, Robert Alexy y Carlos 8. Nino, en E. BuLyGIN, «Is there a Conceptnal
Conncction between Law and Morality?», en A. AarNIO et al, (eds.), Interests, Morality and the
Law, Tampere, Univ. de Tampere, 1996, pp. 144-159,
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En la misma mesa redonda, en lo que se refiere a estos argumentos, Alexy
insiste en la doble dimension, real (Fictica) e ideal (critica) del derecho, como
(inica manera de distinguirlo de la pura facticidad del poder. Retomando los ejem-
plos de Caligula y Nerdn, Alexy se plantea el caso imaginacio de una sentencia
de pena de muertc dictada por Nerén dnicamente por diversi6n y para demos-
trar su poder. Admite que Bulygin tiene razon sosteniendo que no se formula
ninguna pretensi6n de correccidn, pero considera que esto no es suficiente para
refutas la tesis de gue el derecho necesariamente formula una pretension de co-
eccién. Para demostrar esto, efectia dos distinciones. 1.°) Hay que distinguir
entre una formulacién subjetiva o personal y una formulacién objetiva u oficial.
De tal manera que si bien, en el ejemplo, Nerdn no formula una pretensidn de
correccién de manera subjetiva o personal, actia, sin embargo, como una auto-
ridad jurfdica, asocidndose Lx pretensi6n de correccion con su papel en el siste-
ma jurfdico. 2.%) Yay que distinguir entre los actos jurfdicos ¥ las normas juri-
dicas aisladas y el sistema jurfdico como un todo. Asi, una decisién aislada no
tiene por qué perder su caracter juridico si quienes la toman no formulan ka pre-
tensi6n de correccién. Bsto es asf, porque la decisién ajslada se inserta en el sis-
tema juridico, que formula como un todo tal pretension. Este cardcter juridico
que es resultado de esta conexi6n institucional lo denomina Alexy «patasitarios.
Efectivamente es dificil negar que hubiera un sistema juridico en Roma en tiem-
pos de Caligula y de Nerén. Pero he aqui que el sistema jurfdico no pierde su
carfcter jurfdico si algunas normas o decisiones aisladas no formulan la preten-
si6n de correccion. Esto podria llegar a suceder, sin embargo, si hubiera una gran
cantidad de normas y decisiones que no formularan tal pretension, de tal mane-
ra que se pudiera decir que todo el sistema jurfdico la abandona a2,

Por lo que se refiere a la afirmacién de Bulygin de que la tesis de la co-
nexidn necesaria entre derecho y moral implica que todos los sistemas juridi-
cos estdn basados en la misma idea de justicia, estima Alexy que aquella co-
nexi6n es compatible con la disputa moral. Lo dnico que precisa su argumento,
observa, es que l1a aplicacién del derecho «implica argumentos morales, por lo
menos en los casos dificiles, v que la legislacién pretende ser moralmente jus-
tificable incluso en caso de compromiso politico». La idea de una moral

I (fy, R. ALEXY, «Sobre I tesis de Alexy sobre la conexion necesaria entre el derecho ¥
14 mozal: la critica de Bulygins, en R, ALEXY y B. BuLyaw, La pretensicn de correccidn del de-
recho, cit, pp. 103-105. Una manera cn la que podrfa darse esa renuncia gencral a fa pretensidn
do correcci6n serfa, a juicio de Alexy, que todos o la mayorfa de [os jueces practicasen © canfe-
sasen en pdblico «algo asf como una negacita de los tres fammasos iuris preacepta de Ulpiano», 2
saber: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (D. 1,1,10,1).
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objeti-va efectivamente compartida por todos los que hacen derecho no es ne-
cesaria: «La idea de una moral correcta, la practica de la argumentacidn racio-
nal sobre 1o que es moralmente correcto y fa posibilidad de construir, sobre esta
base, racionalidad préctica, es suficientes 27,

En definitiva, ante la pregunta de si existe o no un contenido necesario para
el derecho, 1a respuesta de estos autores es negativa, si bien la referencia a la

justicia es muy importante para elios, sunque no puede dejar de ser subjetiva
desde s0s propias coordenadas de pensamiento,

273 : ]
R, ALEXY, «Sobre la tesis de Alexy sobre Ia conexién necesaria entre &l derecho yia

moral: la erftica de Bulyginn, cit., p. 109.




