ALGUNAS RESPUESTAS A LOS CRITICOS

EuGENIO BULYGIN

Las respuestas que siguen abarcan los demas trabajos que fueron
presentados en SADAF, y otros que fueron enviados ulteriormente. No
siguen el orden de los expositores, ni el orden en que redacté las respues-
tas. Mas bien, aparecen en la forma elegida por el editor para adecuar-
las a su distribucién en los dos ntimeros de Analisis Filosofico. No queda
excluida la posibilidad de que, al redactarlas, yo haya recurrido en pri-
mer término a aquellas criticas que me parecieron mas destructivas, sin
que esto implique que les haya atribuido a esos trabajos mayor importan-
cia que a los demas. Agradezco a todos los autores su participacién en este
intercambio de ideas.

I. Claudina Orunesu y Jorge Rodriguez sobre el problema de la
validez

El trabajo de Claudina Orunesu y Jorge Rodriguez (en adelante
OR) es un ejemplo de profundidad de analisis y de claridad expositiva.
Es un placer tener criticos tan licidos.

El problema que ellos abordan es uno de los mas importantes y difi-
ciles de la teoria general del derecho. Se trata del problema del fundamen-
to ultimo del orden juridico y de la validez de sus normas. Las dos teorias
mas conocidas que tratan este tema son las de la norma basica o fundan-
te (Grundnorm) de Kelsen y de la regla de reconocimiento de Hart, que
han sido intensamente discutidas y criticadas en los dltimos (y no tan ulti-
mos) tiempos. OR hacen un excelente analisis de esta discusién y desta-
can mi participacién, pero consideran que mi posicién requiere ciertas
precisiones. Esto seguramente es verdad, pero las precisiones que propo-
nen OR no me parecen del todo convincentes. En lo que sigo trataré de
articular mis dudas.

En un trabajo publicado hace mas de veinte afios (Bulygin 1991)
he intentado caracterizar mediante una definicién recursiva la nocién de
orden juridico con cinco reglas que permiten en un ntimero finito de pasos
determinar si una cierta norma pertenece a un orden juridico dado y con
esto poder determinar el contenido de ese orden. La primera regla defi-
ne el punto de partida, la constitucién originaria, y las otras tres indican
de qué manera pueden agregarse nuevas normas (reglas de admisién) o
eliminarse las existentes (reglas de rechazo). La quinta regla establece
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que las normas derivadas también forman parte del orden juridico. El
meollo de la cuestién esta en la regla 1. Esta regla indica qué normas per-
tenecen a la constitucion originaria (o la primera constitucién histérica
en la terminologia de Kelsen) y lo hace por mera enumeracién, sin exi-
gir ninguna propiedad adicional, salvo la existencia de por lo menos una
norma de competencia que autorice a un 6rgano a crear nuevas normas
generales. Hasta aqui estamos de acuerdo. Los problemas comienzan con
la regla 1, cuya importancia es obvia, ya que la constitucién originaria
es el punto de partida de toda la construccién y constituye la caracteris-
tica definitoria del orden juridico concebido como una secuencia de sis-
temas de normas.

La regla 1 no es una norma de conducta. La he calificado alguna
vez de “mera enumeracion extensional” de las normas que integran la
constitucién originaria, lo cual merece el siguiente comentario de OR:

Esta regla no es una norma positiva, no se identifica con las normas
originarias del sistema, sino que ella determina la pertenencia de esas
normas originarias, donde “determina” tiene una funcién operativa o
constitutiva, no simplemente un mero rol de reconstruccién teérica. La
pregunta que parece pertinente formular es {por qué es necesaria la
especificacion de esta regla si, como vimos, a juicio de Bulygin una idea
como la norma fundante kelseniana resultaria superflua en lo que con-
cierne a la validez como pertenencia, puesto que la pertenencia de las
normas originarias de un sistema juridico no requeria de ninguna jus-
tificacién ya que lo integrarian “por definicion”?

He aqui mi primera dificultad: no veo porqué la regla 1 ha de tener
una funcién operativa o constitutiva. Si alguien preguntara qué enuncia-
dos pertenecen al sistema geométrico de Euclides, la respuesta obvia seria:
el sistema de Euclides esta formado por los axiomas, las reglas de infe-
rencia y por todos los enunciados que puedan ser inferidos como teore-
mas a partir de esos axiomas mediante esas reglas de inferencia. Esto
seria la formulacién analoga a la regla 1. Y no veo que esto tenga el carac-
ter operativo o constitutivo. Los axiomas forman parte del sistema por
mera enunciacién. Tan es asi que cualquier cambio de los axiomas da
lugar a otro sistema geométrico. El sistema de Hilbert se distingue del
de Euclides por poseer solo cinco axiomas; en lo demas es idéntico al de
Euclides. El mérito de Hilbert fue haber mostrado que algunos de los axio-
mas de Euclides no son independientes en el sentido de que pueden ser
deducidos de otros. Las geometrias no-euclideas (Lobachevsky, Bolyai,
Gauss) se distinguen también por haber sustituido el axioma de las para-
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lelas por otro axioma. Pero no veo necesidad alguna de una suposicién adi-
cional. La diferencia entre los sistemas geométricos y los sistemas juri-
dicos es que los primeros son estaticos, es decir, no sujetos a cambios,
mientras que los segundos son dinamicos, esto es, cambian con el trans-
curso del tiempo. Pero tanto unos como otros no requieren ninguna supo-
sicién adicional. Solo tiene que especificarse el punto de partida y es esto
lo que hace la regla 1.

En segundo lugar, no me es claro qué agregado propician OR. Por
un lado, estan de acuerdo conmigo en que las reglas de competencia o reglas
que atribuyen potestades son reglas determinativas, pero agregan en segui-
da que “esa competencia solo cobra sentido si existen ademas ciertas pres-
cripciones que especifican cudles son las consecuencias normativas que se
siguen de la existencia de una instancia valida de contrato y, en términos
generales, de cualquier instancia valida de produccién normativa”.

Esto parece implicar la necesidad de una norma de conducta, pues
no puede haber consecuencias normativas sin una norma que las esta-
blezca. Como respuesta a este problema OR sefalan que la atribucién de
competencia requiere, ademas de ciertas reglas determinativas que espe-
cifican las condiciones que deben satisfacer los actos normativos, también
la “determinacién de las consecuencias normativas que se siguen de tales
actos (lo cual requiere normas de conducta, prescripciones)”.

En el caso de un contrato no basta con la determinacién de las con-
diciones que deben darse para que haya un contrato valido (como la com-
petencia de los contratantes, acuerdo de voluntades, etc.) sino que el
contrato solo cobra sentido si existen ademas ciertas prescripciones que
establecen qué consecuencias normativas se siguen de este contrato. Aho-
ra bien, pareceria que las consecuencias normativas se siguen de las clau-
sulas del contrato, y no de la mera existencia del contrato. Sin embargo,
OR parecen creer que la competencia para contratar debe comprender
la prescripcion de obedecer las normas establecidas en el contrato.

Esto implica requerir para la existencia de un acto de creacién nor-
mativa (ley o contrato), ademéas del cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en las reglas determinativas, la existencia de normas
prescriptivas que impongan el deber de obedecer las normas fijadas en
ese acto normativo (ley o contrato). Tengo la impresién de que esa exigen-
cia es superflua: no hace falta ninguna norma que establezca el deber de
obedecer las normas legales o contractuales, pues la ley o el contrato mis-
mo son los que fijan esos deberes. La vieja objecién de Alf Ross contra la
idea de la norma que establece el deber de obedecer otras normas man-
tiene en mi opinién su fuerza. Tomemos el ejemplo de un contrato de com-
praventa: el comprador tiene la obligaciéon de pagar el precio y el vendedor
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debe entregar el objeto vendido. ;Como se cumplen estos deberes? Pues
pagando el precio y entregando el objeto vendido. ;Y como se cumple la
norma que obliga a obedecer las normas establecidas en el contrato? Pues
pagando el precio y entregando el objeto vendido. No hay ninguna con-
ducta especifica que corresponda a la obligacién genérica de obedecer el
contrato. Por lo tanto, sostiene Ross, el deber de obedecer las normas del
contrato (o de una ley) solo tiene sentido si se trata de un deber distinto
del deber juridico, por ejemplo, un deber moral. Pero sostener que todo
acto de creacion de normas juridicas implica el deber moral de cumplir
las obligaciones juridicas es dificil de reconciliar con el positivismo juri-
dico que Kelsen dice profesar. En realidad, se parece mucho a la teoria
de Alexy, segtn la cual, todo acto de creacién de normas juridicas conlle-
va la pretensién de correccién moral. Y esto parece claramente incompa-
tible con el positivismo juridico. En esto coincido con Alf Ross.

En tercer lugar, mis amigos OR, no contentos con exigir normas
de conducta que establezcan el deber de obedecer las normas legales o con-
tractuales, sostienen que tratandose de la validez como pertenencia,

de todos modos se requiere de una regla conceptual que permita inter-
pretar al primer acto de prescribir como la creacién de una norma vali-
da. Una regla semejante no existe como regla positivamente dictada
por nadie, pero jno deberiamos presuponerla para poder considerar
valida en el sentido de perteneciente al sistema, a la primera consti-
tucién histérica?

Mi respuesta a esta pregunta es claramente negativa. Es la regla
1 la que dice que la primera constitucién pertenece al sistema y no veo
ninguna necesidad de una nueva suposicion.

En definitiva no sé si en la opiniéon de OR hace falta agregar a mi
esquema definicional una norma de conducta o una regla determinativa
o ambas. En la duda prefiero abstenerme de todo agregado. Esto no quie-
re decir que insisto obstinadamente en no modificar mi posicién, sino solo
que las modificaciones propuestas por OR no me convencen del todo.

II. Cristina Redondo sobre el positivismo normativista

Durante la exposicién oral de Cristina en SADAF tuve la impre-
si6n de no entender nada de lo que decia, lo cual atribui a mi precario esta-
do de salud, debido a la ingestion de cantidades industriales de
antibiéticos. Mantenia la esperanza de que pudiera entender al menos
buena parte al leer la version escrita. Pero mi primera lectura resulté aun
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mas decepcionante: tenia la impresién de que Cristina criticaba —con
abundancia de términos no definidos y poco comprensibles (como “patrén
constitutivo de base”) y de definiciones persuasivas (“proposiciones nor-
mativas auténticas”’)— a un autor que guarda un muy escaso parecido con-
migo, pues le atribuia cosas que nunca he sostenido. Recién con la tercera
lectura el panorama se aclaré un poco. Sigo pensando que hay varios
malentendidos, pero tengo la impresién de que, aclarados estos Gltimos,
no quedaran demasiadas discrepancias entre nosotros.

El comienzo del trabajo es muy prometedor y su descripcién de lo
que llama “punto de partida” es impecable. Acepto gustosamente el rétu-
lo de positivismo normativista que Cristina me endilga y coincido total-
mente en que este se caracteriza por sostener una tesis compleja que
rechaza dos tipos de reduccionismo: por un lado, “que las normas juridi-
cas existan o sean validas, en el mismo sentido en que suele admitirse que
existen o son validas las normas morales, i1.e. en modo absoluto y con inde-
pendencia de nuestros comportamientos y actitudes. Por otra parte, recha-
za también que ellas no existan o sean reducibles a hechos empiricos.”

En efecto, para alguna version del positivismo normativista que yo
comparto con Kelsen, las normas juridicas son entidades abstractas, con-
tenidos significativos, no reducibles a hechos empiricos, pero cuya exis-
tencia se debe a ciertas conductas y actitudes humanas. Se puede dar
muchos ejemplos de tales entidades. Las novelas de Stendhal o de Tols-
toi indudablemente existen, pero no son entidades empiricas. Sin embar-
go, su existencia se debe a ciertos hechos empiricos: pensamientos,
sentimientos, emociones y movimientos de manos al escribirlas de los
autores mencionados. Si no existieran Stendhal y Tolstoi no existirian esas
novelas. En esto se diferencian de otras entidades no empiricas, como los
triangulos o el teorema de Pitagoras. Estas entidades existen con total
independencia de lo que ocurre en el mundo. Aunque no existiera Pita-
goras seguiria existiendo el teorema que lleva su nombre.

Pero acto seguido se hacen una serie de afirmaciones mas que dudo-
sas. Se atribuye al positivismo “una concepcién constructivista y, por lo
tanto, relativista de las normas juridicas”, una opcién que, segun Cris-
tina, “no esta disponible”. Yo creo que mi posicién, con independencia de
los oscuros calificativos de “constructivista” y “relativista”, es perfecta-
mente disponible, tan disponible que es muy parecida a la de Cristina mis-
ma. El parecido se torna patente tan pronto eliminamos ciertos prejuicios.
Entre estos prejuicios esta la infundada idea de que las proposiciones nor-
mativas, cuya légica fue esbozada por primera vez por Alchourrén y sobre
las cuales he escrito bastante, no son “auténticas” y son “reduccionistas”,
es decir, versan exclusivamente sobre hechos empiricos. En cambio, las
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auténticas versan sobre los deberes, es decir, sobre las normas. Ni Alchou-
rrén, ni yo jamas hemos sostenido que las proposiciones normativas ver-
san sobre hechos histéricos (actos de creacién normativa). Obviamente
versan sobre normas, mas exactamente sobre el hecho de que una nor-
ma (positiva, esto es, creada por actos o actividades humanas) establece
una obligacién, una prohibiciéon o una permisién. Lo tinico que he nega-
do es que existan hechos normativos con independencia de actos huma-
nos, en el mismo sentido en que Mackie niega la existencia de hechos
normativos objetivos.

A continuacion transcribo algunas frases de Cristina con mis
comentarios, que pueden servir de ejemplos del malentendido:

a) “Puede conjeturarse que una de las principales razones por las
cuales Bulygin rechaza la posibilidad de auténticas proposiciones norma-
tivas es que ellas implican el colapso de la dicotomia hecho-valor y la admi-
si6n de hechos normativos.”

Como ya dije, me importa muy poco el colapso de la dicotomia que
nunca he defendido y nada tengo contra los hechos normativos, siempre
que no sean independientes de las normas positivas.

b) “Admitir que un deber o una norma juridica existen —si no se tie-
ne una concepcion reduccionista de los deberes o normas juridicas a hechos
empiricos— es equivalente a admitir un hecho normativo”.

Estoy totalmente de acuerdo, siempre que no se trate hechos objetivos en
el sentido de Mackie.

c¢) “Para un positivista el conocimiento de normas juridicas es cono-
cimiento de entidades abstractas, contenidos conceptuales normativos,
pero no es el conocimiento de entidades absolutas, independientes de acti-
tudes y comportamientos humanos.” No podria estar mas de acuerdo.
Entonces, jen qué estamos en desacuerdo?

Post scriptum

Acabo de recibir otra version de la contribucién de Cristina. Si bien
no contiene grandes novedades, es, sin embargo, aclaratoria de algunas
formulaciones que me parecieron confusas por no haberlas entendido. Esto
requiere algunos comentarios.

1) Cristina me atribuye una dicotomia que no sostengo: la dicoto-
mia entre entidades ideales, cuya existencia no depende de ningtn hecho
empirico y entidades reales, cuya existencia se agota en ciertos hechos
empiricos. Como ya lo expliqué en mi respuesta a Caracciolo, yo creo que
hay entidades que no son empiricas, como, por ejemplo el Hamlet de Sha-
kespeare, cuya existencia depende de hechos empiricos. Por consiguien-
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te, estoy de acuerdo en que se trata de una falsa dicotomia, lo que no
entiendo es por qué me la atribuye Cristina. Como yo distingo “entre la
existencia de normas juridicas y la existencia de hechos empiricos que dan
lugar a la existencia de normas juridicas” (cita textual de Cristina), no
veo porqué me acusa de ser reduccionista

2) Cristina me atribuye el uso de enunciados internos, o realiza-
dos desde el punto de vista interno. Quisiera aclarar que en mi teoria no
hay cabida para tales enunciados. Solo hablo de enunciados que Hart y
otros califican de internos.

3) Cristina sigue insistiendo en “patrones constitutivos de base” y
yo sigo sin entender a qué se refiere.

4) Cuando yo niego la existencia de hechos normativos, me refiero
a hechos objetivos que hacen verdadera una norma, como, por ejemplo, “jNo
mataras!”. No creo, efectivamente, que tales hechos existan (en esto coin-
cido totalmente con Mackie 1990), pero ahora resulta que Cristina, en coin-
cidencia conmigo, tampoco cree en tales hechos. Dice Cristina: “...una teoria
positivista esté en perfectas condiciones para explicar en qué consisten los
enunciados juridicos internos que identifican deberes, prohibiciones o per-
misos juridicos, y cuya verdad o falsedad esta determinada por un tipo espe-
cifico de hechos normativos: la existencia de normas juridicas.” (El destacado
es mio). Salvo la palabra “internos”, estoy totalmente de acuerdo con esta
afirmacién. Pero la existencia de normas juridicas depende, en mi concep-
ci6én (que Cristina califica correctamente como normativista y positivista)
o bien de actos humanos de ordenar o permitir (es lo que yo llamo “syste-
mic existence”) o bien, de ciertos actos de seguir una norma (“factual exis-
tence”), o bien, de una mera formulaciéon lingiistica (“existence as
formulation”) (Bulygin 1999, pp. 237-244). Lo tinico que queda excluido es
lo que llamo “normative validity”, pues entonces no seria positivista. Resu-
miendo, la existencia de normas juridicas depende de hechos empiricos y
no hay hechos normativos objetivos (supra o extraempiricos).

IT1. Ulises Schmill y las diferentes clases de normas

Con gran placer y orgullo he leido el trabajo de mi viejo amigo Uli-
ses Schmill (lo de viejo se refiere a la amistad y no a la edad). Su parti-
cipacion en este simposio de SADAF, aunque a distancia —pues no pudo
concurrir personalmente — constituye para mi un gran honor.

No es mucho lo que puedo decir acerca de su contribucién. Me pare-
ce correcta su reconstruccion de las principales ideas de Kelsen respec-
to de la norma juridica y orden juridico y como comparto en gran medida
su admiracion por el maestro de la Teoria Pura, no encuentro mucho pun-
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tos de disidencia, salvo algunos relativamente poco importantes. Uno se
refiere a su uso de esquemas o formulas un tanto oscuras que, como él
mismo dice, no son formulas matematicas, ni ecuaciones, ni tampoco (agre-
garia yo) formulas légicas. Tuve alguna dificultad para entender sus
esquemas conceptuales, pero esto es un punto menor.

Mas importante me parece la ausencia de una discusién critica de
algunas tesis dudosas de Kelsen, como por ejemplo la idea de que todas
las normas contienen una clausula alternativa tacita que permite a la
autoridad destinataria de una norma juridica a seguir lo prescripto por
la norma que lo faculta o no. Esa clausula alternativa se refiere tanto al
procedimiento, como al contenido prescripto (y /por qué no al érgano mis-
mo?), diciendo que para crear una norma se debe usar el procedimiento
fijado en la norma que le otorga competencia o cualquier otro y las nor-
mas que dicte deben tener un contenido determinado o cualquier otro.
Como ya sefialara en su momento Roberto Vernengo en un articulo publi-
cado hace ya mas de 50 afos y que luego fue repetido en multiples oca-
siones por otros autores (entre ellos por mil), esta cldusula que, segiin
Kelsen, esta implicita en toda norma juridica, tiene consecuencias tan
desastrosas para la Teoria Pura que la hace insostenible (Vernengo 1960).
Por eso propuse eliminar esa doctrina para preservar la teoria de Kelsen.
Me hubiera gustado saber qué opina el maestro Schmill sobre este tema.

El objetivo central del trabajo de Schmill es “establecer la unidad
conceptual entre las llamadas normas regulativas y las normas de com-
petencia”. Para lo cual ofrece “un esquema del orden juridico que compren-
de tanto a las normas regulatorias como a las de competencia,
estableciendo la unidad entre ambas clases de normas”.

No veo claramente qué entiende el maestro Schmill por “unidad
conceptual”. El titulo de su trabajo: “;Existen dos clases de normas: regu-
latorias y de competencia?’ parece sugerir una respuesta negativa: no
hay dos clases de normas, porque “las normas regulatorias son una par-
te de las normas de competencia”. Sin embargo, esta impresién es enga-
fosa: claramente para Schmill, como para Kelsen, hay varios tipos de
normas que son bien distintas: normas que atribuyen facultades para cre-
ar otras normas (empowering norms, Erméchtigungsnormen) y normas
que obligan, prohiben o permiten una cierta conducta en determinadas
circunstancias. Estos dos tipos de normas son claramente diferentes. Lo
que muestra el trabajo de Ulises es que en la teoria de Kelsen (o tal vez,

1 Bulygin (1995), especialmente mis réplicas a Sandro Nannini (pp. 309-311) y a Juan
Ruiz Manero (pp. 311-313).
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mas precisamente, en una determinada reconstruccién de esa teoria) las
normas regulatorias aparecen como formando parte de las normas de
facultamiento. Pero esto no prueba que no haya diferencia entre estos
dos tipos de normas: las normas regulatorias establecen obligaciones, pro-
hibiciones o permisos, es decir, regulan conductas, mientras que las nor-
mas de competencia otorgan facultades para crear nuevas normas y para
derogar normas existentes. El mismo Schmill lo confirma al decir que
“hay facultades de ejercicio obligatorio o de ejercicio prohibido”. La pre-
gunta es jcomo se puede convertir en obligatorio o prohibido el ejerci-
cio de una facultad si no es por medio de una norma regulativa? Lo cual
muestra claramente que en el derecho hay (por lo menos) dos tipos de
normas diferentes: las que otorgan competencias y las que regulan con-
ductas. Aun admitiendo que sea verdad —como lo sostienen Kelsen y mi
amigo Ulises— que las normas regulatorias forman parte de las normas
de competencia, esto no prueba que no sean normas diferentes. Los con-
ceptos de acto antijuridico y de deber juridico forman parte de las nor-
mas juridicas, pero son conceptos diferentes entre si y distintos del
concepto de norma juridica.

IV. Jan Sieckmann sobre normas condicionales

Jan Sieckmann plantea un problema muy complicado: la repre-
sentacion de las normas condicionales. Aduce una serie de consideracio-
nes interesantes sobre las dos concepciones que Alchourrén llamdé, en su
momento, “concepcién puente”’ y “concepcion insular” y dirige algunas
criticas a la interpretacion de Hugo Zuleta, criticas que no voy a anali-
zar, pues considero que Zuleta es bien capaz de defenderse por si mis-
mo y no necesita ayudantes. A continuacién Sieckmann hace una serie
de interesantes consideraciones sobre normas y principios y expone su
teoria de principios.

No estoy en condiciones de abocarme a la dificil tarea de analizar
el valor comparativo de estas dos concepciones, ni tampoco evaluar las
teorias que distinguen entre principios y normas, pero no puedo dejar de
senalar algunos puntos que me parecen un tanto dudosos, en especial, la
afirmaciéon de que la concepcidon puente requiere la consistencia del sis-
tema. Dice Sieckmann: “La concepcién puente es defendible cuando se pre-
supone en perspectiva ontolégica un mundo normativo que consiste de
hechos empiricos bien definidos y compatibles entre si. Es como un mun-
do paralelo al mundo empirico, que tiene basicamente las mismas carac-
teristicas y estructuras légicas, como representadas por la légica
proposicional y la l6gica de predicados.” En base a esto Sieckmann con-
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cluye que “la concepcion deductivista entiende la logica dedntica y la onto-
logia que ella presupone de esa manera, es decir, un mundo normativo
bien ordenado y definitivo. Y es comprensible que no se encuentre nin-
gin mundo normativo que cumple con estas caracteristicas. La consecuen-
cia es una posicion escéptica acerca de la existencia de normas.” (Los
destacados son mios)

No alcanzo a comprender por qué dos normas contradictorias, una
que prohibe una conducta (p - O~q) y otra que la permite (p - ~O~q),
no puedan coexistir en un sistema normativo. Es cierto que las normas
contradictorias son practicamente inutiles, pues no sirven para guiar con-
ductas, pero esto no es un argumento para negar la posibilidad de su exis-
tencia. Y tampoco veo por qué esto ha de conducir al escepticismo y la
negacién de la existencia de normas.

V. Horacio Spector sobre enunciados internos

El trabajo de mi amigo Horacio Spector aborda tres temas, rela-
cionados con la cuestiéon de las lagunas del derecho, de los que el terce-
ro me parece especialmente importante.

El primer tema se refiere a los enunciados juridicos. Spector dice
que Alchourrén y Bulygin (en lo sucesivo AB) son positivistas y reduccio-
nistas en la medida en que los enunciados juridicos, mediante los cuales
se describe el derecho son para AB descriptivos y no normativos. Acep-
to gustosamente el calificativo de positivista, pero tengo algunos reparos
respecto de la calificacion de “reduccionista”. No sé si la posicion de AB
es tan distinta de la de Hart. Es cierto que los enunciados internos de Hart
son practicos y, por lo tanto, en algiin sentido normativos, pero no creo
que los enunciados mediante los cuales se describe el derecho sean nor-
mativos. Los enunciados internos de Hart son usados por los operadores
juridicos (Jueces, abogados, litigantes, etc.) para formular pretensiones,
exigencias, criticas, consejos, aprobaciones, etc. (Hart 1961) pero no para
describir el derecho. Este tema fue analizado en dos trabajos mios (Buly-
gin 1981, 1982), en los que llegué a la conclusion de que para Hart el dere-
cho solo puede ser descrito mediante enunciados externos que registran
no solo las regularidades de conductas, sino también el aspecto interno
de las reglas (son los que Hart llama el tercer tipo de enunciados exter-
nos, Hart 1961, p. 244, nota a la p. 86). De modo que si limitamos nues-
tra atencién a los enunciados que se usan para describir el derecho (caso
tipico de los enunciados de la ciencia juridica, que he denominado “enun-
ciados teéricos”) Hart es tan reduccionista como AB. Y no puede ser de
otro modo, dada su insistencia en la posibilidad de una descripciéon no valo-

ANALISIS FILOSOFICO XXXIII N° 2 (noviembre 2013)



ALGUNAS RESPUESTAS A LOS CRITICOS 259

rativa del derecho?: mal puede efectuarse tal descripcién usando enun-
ciados valorativos.

El segundo tema trata la nocién de soluciéon normativa, que ha sido
analizada ad nauseam en Sistemas normativos (tal es el titulo en la nue-
va edicion de Astrea del viejo libro que hace casi medio siglo escribimos
con Carlos Alchourrén). No creo que aqui haya una discrepancia genui-
na con Spector; me parece, mas bien, que hay un pequeno malentendido.
Horacio plantea el problema de saber si las tautologias dednticas, como
“Pp v P-p” 0 “-Pp v Pp” no pueden cerrar los sistemas normativos, aunque
sea parcialmente. Yo creo que la respuesta es categéricamente negativa.
La razén es muy sencilla: las normas y las soluciones (que no son mas que
una especie de normas) regulan conductas y una norma o solucién tauto-
l6gica o contradictoria es compatible con cualquier conducta y, por consi-
guiente, no regula nada. De modo que la eliminacion de soluciones
tautoldgicas y contradictorias no es una “decision meramente definicional”
como dice Horacio, sino que estd impuesta por el concepto de norma.

Por ultimo, esta el tercer tema de Spector. Este consiste en una
reinterpretacién de Raz que evita o, mas bien, pretende evitar la conclu-
s16n de mi trabajo sobre el silencio del derecho, a saber, que hay una lagu-
na cuando el derecho guarda silencio, es decir, no regula una conducta.
Este tema esta intimamente conectado con el primero, porque Horacio sos-
tiene que los enunciados juridicos de Raz, a diferencia de las proposicio-
nes normativas de AB, son internos en el sentido de Hart y por lo tanto
son normativos y no descriptivos.

Creo que aqui también hay un malentendido. Consideremos la
siguiente cita de Spector:

Es importante notar que los enunciados normativos de Bulygin son enun-
ciados externos. Los enunciados dednticos o practicos de Raz son enun-
ciados internos. Raz dice muy claramente que “la relacién entre el
enunciado de una fuente y el correspondiente enunciado juridico no es
identidad de significado sino la que media entre fundamento y consecuen-
cia” (65). Es cierto que el lenguaje de Raz a menudo es engafioso porque
equipara “hay una razdén concluyente para ®” y “el derecho
concluyentemente requiere ®”, y la segunda forma si parece una propo-
sicién normativa. Creo que esta equiparacién enganosa llevo a Eugenio
a considerar que los enunciados internos de Raz son idénticos en signi-
ficado a las proposiciones normativas, cuando Raz dice que esto no es asi.

2 “Description may still be description, even if what is described is an evaluation.”
(Hart 1994, nota a la p. 86, p. 244).
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Estoy de acuerdo con que mis enunciados normativos son externos,
pero no estoy tan seguro de que los enunciados dednticos o practicos de Raz
sean internos en el sentido de Hart. Si bien puede ser que Horacio tenga
algo de razon al decir que no son idénticos en significado a las proposicio-
nes normativas, no cabe duda alguna de que son equivalentes, porque asi
como una proposicién normativa requiere para ser verdadera que se haya
dado un hecho social que dé lugar a una norma (un acto legislativo, un pre-
cedente, una costumbre, un contrato), también la verdad de un enuncia-
do practico que dice que el derecho requiere o exige una cierta conducta
presupone la existencia de un hecho social y, curiosamente, un hecho social
del mismo tipo que en el caso de una proposicién normativa. No necesito
sostener que haya identidad de significado, pues el que lo hace es el mis-
mo Raz. ;Qué dice un enunciado de razén para actuar (un enunciado prac-
tico de Raz)? Dice que el derecho requiere la realizaciéon de una conducta.
Y (qué dice un enunciado debntico que expresa una proposicién normati-
va es decir, un enunciado teérico? Que el derecho requiere la realizacién
de una conducta. Y es Raz el que dice que ambos tipos de enunciado sig-
nifican lo mismo.? Y como tanto los enunciados précticos (que Raz califi-
ca de internos), como los enunciados dednticos (tedéricos) mios son
verdaderos o falsos respecto de un sistema juridico en las mismas condi-
ciones (cuando se da el mismo hecho social que los origina), no veo ningin
argumento de peso contra mi equiparacién de ambos tipos de enunciados.
Por consiguiente, si mis enunciados son externos, los enunciados de Raz
tampoco pueden ser internos en el sentido de Hart. Es cierto que Raz inven-
t6 una nueva categoria de enunciados que son internos y (al mismo tiem-
po) descriptivos: son los detached legal statements. No voy a entrar en su
analisis, pues considero que se trata de un claro caso de confusién entre
logica y psicologia y me remito al excelente articulo de Luis Duarte
D’Almeida publicado hace poco en Law and Philosophy (Almeida 2011).

Dice Spector que “una diferencia fundamental entre el lenguaje de
las proposiciones normativas y el lenguaje de los enunciados de razones
es que el primero admite la contradicciéon dedntica y el segundo la recha-
za.” Es cierto que Raz dice esto, pero como no aduce ninguna razén que
justifique esa afirmacion, considero que se trata de otro lapsus linguae
de Raz. No veo por qué no puede haber dos exigencias del derecho incom-
patibles: si se dieron dos hechos sociales (por ejemplo, se dictaron dos leyes

3 “Statements of the form LRx,®, i.e. there is a legal reason for x to @ (which mean
the same as “Legally x ought to @, “It is the law that x ought to ®”) are true, accor-
ding to the sources thesis, because of the existence of a source, i.e. an appropriate social
fact...”. (Raz 1979, p. 65, el destacado es mio).
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incompatibles), habra dos razones para actuar incompatibles. Maxime que
Raz admite que puede haber lagunas provenientes de conflictos no resuel-
tos: “...legal gaps are not only possible but, according to the sources the-
sis, inescapable. They arise, however, when the law speaks... with many
voices (unresolved conflicts)” (Raz 1979, p. 277).

Por consiguiente, mantengo —y no por mera terquedad— todo lo
dicho sobre el silencio del derecho y sigo considerando que Raz incurre
en errores rayanos con la contradiccién, que seria un pecado imperdona-
ble en un légico.

VI. Hugo Zuleta acerca de la dinamica del derecho

Hugo Zuleta lanza un formidable ataque contra la caracterizacion
del orden juridico como secuencia temporal de sistemas juridicos, que son
concebidos como conjuntos de normas momentaneos, es decir, referidos
a un momento temporal determinado. La distincién entre orden y siste-
mas fue elaborado, como es sabido, por el tandem Alchourrén-Bulygin (AB)
para dar cuenta del caracter dinamico del derecho. Zuleta reconoce que
es “adecuado recurrir a secuencias de sistemas juridicos para explicar el
uso de la nocién de orden juridico”, pero sostiene: 1) que no es necesario
postular condiciones no extensionales para las secuencias y 2) que no es
adecuado identificar el orden juridico con una secuencia.

Nuestra propuesta pretendia solucionar el problema del caracter
dinamico del derecho, es decir, el cambio del derecho en el tiempo que afec-
ta su contenido, pero no su identidad. En otros términos, si bien el conte-
nido del derecho cambia al crearse o eliminarse alguna de sus normas, el
derecho sigue siendo el mismo. El derecho argentino de ayer sigue siendo
el mismo derecho hoy, aunque algunas de sus normas se hayan cambiado.
Para dar cuenta de este fenémeno propusimos distinguir entre sistema juri-
dico como un conjunto de normas y orden juridico como una secuencia tem-
poral de sistemas. De esta manera, el derecho, entendido como una
secuencia de sistemas puede perdurar en el tiempo sin perder su identi-
dad, aun cuando su contenido sea diferente en distintos momentos.

La principal objecién de Zuleta a esta propuesta es que una
secuencia no es mas que un conjunto de sistemas y entonces el proble-
ma reaparece: si el orden es un conjunto de sistemas y el conjunto es
definido extensionalmente, entonces todo nuevo sistema que se agregue
a la secuencia da lugar a un conjunto distinto, es decir, a una secuen-
cia diferente y tenemos no una, sino tantas secuencias como cambios de
normas. Por lo tanto el orden no conserva su identidad y se convierte
en otro orden.
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La critica de Zuleta esta bien argumentada, pero después de una
noche insomne encontré que no era tan demoledora como me parecié en
el primer momento. Creo que a Zuleta se le escaparon algunos detalles
importantes.

1. En primer lugar, cabe observar que no todos los conjuntos pue-
den ser definidos extensionalmente mediante la enumeracion de sus ele-
mentos, porque hay conjuntos cuyos elementos no son enumerables, como
los conjuntos abiertos que requieren una caracterizaciéon distinta. Por
ejemplo, el conjunto de los gatos solo puede ser definido mediante la indi-
cacion de las propiedades que debe reunir un objeto para formar parte de
ese conjunto (v.gr. animal mamifero, vertebrado, carnivoro, que matulla
y caza ratones). El caso del orden juridico caracterizado como una secuen-
cia de sistemas presenta el mismo problema, pues se trata de una secuen-
cia abierta hacia el futuro (salvo el caso de érdenes histéricos que ya han
perdido vigencia).

En la definicién que propusimos con Alchourrén la identidad del
orden juridico depende de la identidad de los criterios usados para la iden-
tificacion de los conjuntos normativos pertenecientes a la secuencia, es
decir, como correctamente dice Hugo, se define por el criterio de legali-
dad. De esta manera, mientras no cambien esos criterios se trata de la
misma secuencia, aun cuando su contenido sea distinto. Ahora bien, esos
criterios de identificacion estan fijados en la constitucién originaria (o,
como dice Kelsen, en la primera constitucion histérica). La constitucién
originaria es la que contiene normas que establecen la competencia de los
6rganos creadores de las normas generales. Por consiguiente, el orden juri-
dico es la secuencia que se origina en la constitucién originaria, o dicho
de otro modo, es la secuencia de todos los sistemas que contienen la cons-
titucién originaria. Esta constitucion puede ser cambiada, si prevé un pro-
cedimiento para su cambio, pero todo cambio no previsto en sus normas
(como en el caso de una revolucién, un golpe de estado o una declaraciéon
de independencia) implica el fin de la secuencia y comienzo de otra. Por
lo tanto, el criterio intensional definitorio del orden juridico es la identi-
dad de la constitucién originaria o, lo que es lo mismo, la identidad de los
criterios de identificacién de los sistema perteneciente a ese orden. Por
supuesto, la aplicacién de los mismos criterios en diferentes momentos
temporales, conduce —obviamente— a resultados diferentes. En esto con-
siste el caracter dinamico del derecho.

2. En segundo lugar, Zuleta sefiala correctamente que si el orden
es concebido como un conjunto de sistemas cuyos elementos son normas,
entonces “la mayor parte de las oraciones en que tipicamente aparece la
expresion ‘orden juridico’ en el uso comun de los juristas, no solo son fal-
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sas, sino que incurren en un error categorial, como si se afirmara que el
conjunto de los pajaros vuela”. Esto es cierto, pero solo muestra que tales
expresiones como “el orden juridico argentino permite el divorcio vincu-
lar” o “prohibe la pena de muerte” son en realidad oraciones elipticas refe-
ridas tacitamente a un momento temporal dado. Tomadas literalmente
tales expresiones carecen de valores de verdad y solo son verdaderas o
falsas cuando se refieren a un sistema determinado de ese orden como,
por ejemplo, el sistema vigente en el momento actual.

Por otra parte, la caracterizacién de la existencia de una norma en
un orden en términos de pertenencia de la norma a —al menos— un sis-
tema perteneciente a ese orden, lejos de ser una mera metafora, indica
precisamente el caracter eliptico de las oraciones frecuentemente usadas
por los juristas (de la forma “la norma N pertenece al orden juridico O”)
a lo que ya me he referido. Es obvio que la relacién de pertenencia solo
puede darse entre una norma y un sistema o entre un sistema y un orden
y no entre una norma y un orden, entendido como secuencia de sistemas.
Es verdad que en distintos trabajos referidos a este tema hubo un cier-
to descuido terminolégico, pues a veces hablamos de “pertenencia de una
norma a un orden juridico”. Sin duda, es preferible hablar de la existen-
cia de una norma en un orden.

3. Dice Zuleta: “el error, en mi opinién, consiste en suponer que para
explicar la dinamica del derecho es necesario encontrar alguna entidad
que conserve su identidad a través de los cambios”. En consecuencia, cree
que “no es necesario sostener que hay una entidad nombrada por esa
expresion” y que “es suficiente dar definiciones contextuales, es decir, tra-
ducir las oraciones en que figura esa expresion a otras en que no apare-
ce”. Cabe entonces preguntar, dice Hugo, (para qué sirve la nocién de
orden juridico como secuencia de sistemas?

Creo que su funcién principal es distinguir entre distintas secuen-
cias, es decir, entre 6rdenes juridicos diferentes. Una cosa es el orden juri-
dico argentino originado en la constitucién de 1853 (“orden constitucional”)
y otra muy distinta es el orden instaurado por el golpe militar de 1976
(“orden militar”). Son érdenes juridicos distintos porque son distintas sus
constituciones originarias (la constituciéon de 1983 y la proclama militar
de 1976). En el primero el 6rgano competente para dictar normas gene-
rales es el Congreso, en el segundo, la Junta Militar. Sin perjuicio de que
compartan una buena cantidad de normas (Cédigo Civil, Cédigo de Comer-
cio, etc.) son distintas secuencias de sistemas y, por lo tanto, distintos érde-
nes juridicos, que han sido vigentes en el mismo territorio en tiempos
diferentes.
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