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Resumen

Carlos Eduardo Alchourrén y Eugenio Bulygin efectuaron contribuciones de funda-
mental importancia para el desarrollo de la teoria de los sistemas juridicos. Sus ide-
as evidencian una evolucion de la presentacion de una vision estatica a una visiéon
dindmica de tales sistemas. El objetivo central del presente trabajo consiste en mos-
trar que existe, no obstante, una cierta tensién en las tesis sostenidas por los auto-
res entre dos concepciones diferentes de los sistemas juridicos: por una parte, aquella
que trata de reconstruir el conjunto de las normas que resultan relevantes para la
solucién de un caso; por la otra, aquella que trata de ofrecer una caracterizacion satis-
factoria del derecho como institucion. Las diferentes finalidades que cada una de esas
reconstrucciones persiguen obligan a refinar algunas ideas vinculadas con la diné-
mica del derecho para evitar derivaciones incompatibles con las intuiciones juridi-
cas ordinarias.

PALABRAS CLAVE: sistemas juridicos - concepciones de las normas - aplicabilidad -
dinamica juridica

Abstract:

Carlos Eduardo Alchourrén and Eugenio Bulygin have made contributions of funda-
mental importance for the development of the theory of legal systems. Their ideas
reflex an evolution from a static to a dynamic vision of such systems. The main pur-
pose of the present paper is to show that, notwithstanding, there exists a certain ten-
sion in the thesis defended by Alchourrén and Bulygin between two different
conceptions of a legal system. On the one hand, a conception related to the reconstruc-
tion of the set of relevant norms to solve a certain case; on the other, a conception
related to a satisfactory characterization of law as an institution. The different con-
cerns of each of those reconstructions force to refine certain ideas associated with the
dynamics of law to avoid derivations which appear incompatible with ordinary legal
intuitions.
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1. Introduccion

En su libro Normative Systems,! asi como en diversos trabajos pos-
teriores, Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin presentaron una de las con-
tribuciones mas importantes para el analisis de los sistemas juridicos. La
idea béasica de los autores fue sintetizada por Alchourrén en uno de sus
ultimos articulos del siguiente modo:

El derecho puede verse como una herramienta para
organizar la forma de vida de una determinada sociedad.
Ciertas pautas generales de conducta son necesarias para
guiar las acciones que deben o pueden ser realizadas. Esto
sugiere la conveniencia de tener una formulacion expli-
cita de las reglas diseniadas para llevar a cabo esa funcién
de guia. Una vez que las tenemos, se supone que las deci-
siones particulares seran tomadas en concordancia con las
reglas relevantes del conjunto. En este modelo ideal, el
conjunto de reglas constituye el punto de partida (los axio-
mas) para la derivacion de las instrucciones a seguir en
cada situacién concreta. Denominaré concepcion del Sis-
tema Maestro a la concepcién juridica que surge de este
modelo ideal. Dicho ideal no es incompatible con la natu-
raleza dinamica del derecho. El sistema recibe continua-
mente suplementos que actualizan parte de su contenido.?

El objetivo del presente trabajo consiste en examinar criticamen-
te esa idea béasica y controvertir la dltima de las afirmaciones transcrip-
tas, esto es, que la nocién de sistema juridico a la que Alchourrén alude
aqui con la expresion Sistema Maestro, y que consiste basicamente en
caracterizar a un sistema juridico como un sistema deductivo que contie-
ne al menos algunas normas, resulta facilmente articulable con la natu-
raleza dinamica del derecho.

Para ello examinaré el modo en el que el analisis de Alchourrén y
Bulygin de los sistemas juridicos evolucioné de una visién estatica a una
visién dindmica y cémo, de manera parcialmente andloga, se registran
en los estudios de los autores exploraciones de dos diferentes modos de
caracterizar a las normas juridicas. Intentaré sostener que tales varia-
ciones muestran en verdad una tensién entre dos concepciones diferen-

L Alchourrén-Bulygin (1975).
2 Alchourrén (1996), paginas 12-13.
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tes de los sistemas juridicos: por una parte, aquella que trata de recons-
truir el conjunto de las normas que resultan relevantes para la solucién
de un caso; por la otra, aquella que trata de dar cuenta del cardcter ins-
titucional del derecho. Desde el primer punto de vista, la finalidad basi-
ca de la reconstruccion sistematica apunta a determinar las consecuencias
que se siguen de ciertas normas con respecto a un problema juridico teé-
rico o practico, esto es, se busca reconstruir el tipo de operacién que lle-
van a cabo tanto los estudiosos del derecho cuando examinan las
soluciones que se derivan del derecho vigente respecto de un caso real o
hipotético, como los érganos jurisdiccionales cuando deben justificar sus
fallos respecto de un conflicto que se les somete a su decision. Es con este
tipo de finalidades en mira —en particular, con la tltima— que cobra sen-
tido la afirmacién de Alchourrén de que un principio ideolégico que posee
particular importancia con relacion al Sistema Maestro es aquel que sos-
tiene que los jueces deben resolver todos los casos que se les someten a
juzgamiento dentro del limite de su competencia mediante decisiones fun-
dadas en normas juridicas.? En este enfoque la relacién entre normas que
define la estructura sistematica es la relacion de consecuencia légica.

Desde el segundo punto de vista, en cambio, la finalidad basica de
la reconstruccion sistematica apunta a ofrecer una caracterizacion satis-
factoria del derecho como realidad institucional, segtn la cual autorida-
des de diferentes jerarquias promulgan y derogan normas orientadas a
regular la conducta de cierto grupo social. Aqui la relacién entre normas
que define la estructura sistematica es la relacion de legalidad de los actos
de produccién normativa.

Es debido a las diferentes finalidades que en cada caso se persiguen
que no resulta una tarea simple congeniar estos dos puntos de vista. La pro-
puesta de Alchourrén y Bulygin en tal sentido, consistente en concebir al
derecho en su faz dindmica como una secuencia de sistemas juridicos enten-
didos en el primer sentido, esto es, como conjuntos de normas comprensi-
vos de todas sus consecuencias légicas, debe ser refinada para evitar ciertas
derivaciones incompatibles con las intuiciones juridicas ordinarias, tal como
se intentara mostrar en las tltimas secciones de este trabajo.

2. De una concepcion estatica a una concepcion dinamica de
los sistemas juridicos

En la versién en espanol de Normative Systems se parte del exa-
men de un ejemplo de sistema normativo relativo a las soluciones ofre-

3 Cf. Alchourrén (1996).
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cidas por el derecho civil argentino al problema de la transferencia de un
inmueble a un tercero por parte de una persona que no es su propieta-
rio.* De este ejemplo Alchourrén y Bulygin infieren, segun lo expone el
primero de ellos, que:

Para un cierto problema juridico las normas del sistema selec-
cionan un conjunto de propiedades como relevantes. Tomando en cuen-
ta la presencia o ausencia de cada una de las propiedades relevantes,
es posible construir un conjunto de “casos genéricos elementales”. Esto
es, casos en los cuales cada una de las propiedades relevantes se halla
o bien presente o bien ausente... La clase de todos los casos elemen-
tales forma una clasificacion exhaustiva y mutuamente excluyente (una
particién) de todos los casos individuales... Aun cuando este procedi-
miento ha sido ejemplificado con relacién a un problema juridico espe-
cifico, deberia resultar claro el modo en que puede ser generalizado para
dar cuenta de la clase de todos los problemas de los que se ocupa un
sistema juridico.?

Asi, se propone caracterizar al derecho como un sistema deductivo
entre cuyas consecuencias existe al menos una norma (entendida como un
enunciado que correlaciona la descripcién de ciertas circunstancias facticas
con la calificacién de una conducta como obligatoria, prohibida o permitida),
y donde el contenido de al menos una de tales normas es un acto coactivo.b
A partir de esta caracterizacion, los autores extraen muy relevantes conclu-
siones para el andlisis de propiedades formales como la completitud, la con-
sistencia y la independencia en el marco de los sistemas juridicos.

Alchourrén y Bulygin destacan como una virtud de este modo de
definir un sistema juridico el que permitiria superar las dificultades que
presentan las teorias reduccionistas de las normas juridicas. Para ellas,
un “sistema juridico” es definido como un conjunto de normas previamen-
te caracterizadas como juridicas por la posesién de alguna propiedad
comun, lo cual obliga a reducir artificialmente la rica y compleja varie-
dad de normas juridicas para hacerlas corresponder con algin esquema
basico, vicio que fuera justamente denunciado y criticado por Herbert
Hart.” Por el contrario, siguiendo la linea de trabajo sefialada por Hart

4 La version original en inglés de la obra no incluye la caracterizacién de los siste-
mas juridicos que a continuacién se examina.

5 Alchourrén (1996), paginas 18-19.

6 Cf. Alchourrén-Bulygin (1975), pagina 106.

7Cf. Hart (1961), capitulo III.
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y profundizada por Raz, Alchourrén y Bulygin propusieron invertir los
términos y definir “norma juridica” como cualquier enunciado pertene-
ciente a un sistema previamente caracterizado como juridico —en el caso
de la propuesta por Alchourrén y Bulygin, en virtud de las cualidades
ya indicadas—.

Interpretar al derecho como un sistema requiere seleccionar cier-
ta relacion entre sus normas como definitoria de su estructura. En Nor-
mative Systems esa relacion es basicamente la relacién de consecuencia
légica: el derecho es concebido como un sistema porque se lo reconstru-
ye como un sistema deductivo, esto es, como un conjunto de enunciados
clausurado bajo la nocién de consecuencia légica. Las normas que inte-
grarian un sistema juridico serian asi ciertas normas de base (cuya iden-
tificacién constituiria un problema empirico)® y aquellas que se deriven
logicamente de ellas, de manera que mas alla de la existencia de cier-
tas normas originarias, el criterio fundamental de pertenencia de nor-
mas a un sistema juridico seria el criterio de deducibilidad. Esta idea
captaria, a juicio de Alchourrén y Bulygin, la intuicién corriente entre
los juristas de que, junto a las normas expresamente promulgadas, el
derecho estaria conformado por todas las consecuencias que de ellas sea
posible derivar.

Pero ademas del criterio de deducibilidad, en Normative Systems
también se hace referencia a la legalidad como criterio de pertenencia de
normas derivadas a un sistema juridico.? Cada uno de estos criterios per-
mitiria considerar a una norma derivada como perteneciente al derecho
en razoén de la existencia de cierta relacién con otras normas. Una nor-
ma N perteneceria a un sistema juridico S en virtud del criterio de dedu-
cibilidad si y sélo si N pertenece a las consecuencias logicas de S; mientras
que una norma N perteneceria a un sistema juridico S en virtud del cri-
terio de legalidad si y s6lo si N ha sido creada regularmente de confor-
midad con una norma N, que pertenece a S. La creaciéon regular de N de
conformidad con N, dependeria de la satisfaccién conjunta de las dos con-
diciones siguientes: en primer lugar, que N, faculte a un sujeto x a cre-
ar N; en segundo lugar, que x haya creado la norma N.

Sin embargo, y aunque ello no es aclarado en Normative Systems,
el criterio de deducibilidad, en tanto toma como relevante la relacién de
consecuencia légica, se refiere a un sistema estatico, mientras que el cri-
terio de legalidad pretende dar cuenta de la dindmica del derecho. En otras
palabras, si los sistemas juridicos son concebidos basicamente como con-

8 Cf. Alchourrén-Bulygin (1975), pagina 124.
9 Cf. Alchourrén-Bulygin (1975), paginas 120-121.
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juntos de normas —una nocién estatica—, podra considerarse como crite-
rio de pertenencia al criterio de deducibilidad, pero no al de legalidad. Si
en cambio se concibe a los sistemas juridicos como sistemas dindmicos,
lo que obliga a interpretarlos como secuencias de conjuntos de normas que
se suceden en el tiempo, podra considerarse como criterio de pertenen-
cia al criterio de legalidad, pero no al de deducibilidad. Ello obedece a que
la relacién entre una secuencia de conjuntos de normas y tales conjun-
tos no es de inclusién sino de pertenencia: la unidad que perdura pese a
los cambios de normas en el tiempo no puede ser entendida como un gran
conjunto de todas las normas validas en diferentes momentos —porque esa
seria, nuevamente, una nocién estatica—,1° sino como una sucesién de con-
juntos que son reemplazados por otros con cada acto valido de promul-
gacion o derogacion de normas. De manera que en esta reconstruccién las
normas no pertenecen a la secuencia y la legalidad de la creacién de una
norma sé6lo puede ser considerada como una razoén para sustituir un con-
junto por otro en la secuencia. Pero entonces los dos criterios considera-
dos no pueden determinar la pertenencia de un mismo tipo de
elementos a un unico conjunto: la deducibilidad podra determinar la per-
tenencia de normas a un sistema estatico; la legalidad, en cambio, sélo
podra determinar la pertenencia de un sistema estatico a la secuencia
dindmica.

Esta ambigiiedad de la nocién de “sistema juridico”, que a veces se
emplea para hacer referencia a un conjunto de normas desde una pers-
pectiva estatica y otras a una secuencia de conjuntos de normas desde una
perspectiva dindamica, fue destacada por Joseph Raz y estudiada en mayor
profundidad por los propios Alchourrén y Bulygin, quienes en trabajos pos-
teriores a Normative Systems propusieron distinguir entre sistema juri-
dico (nocién estéatica) y orden juridico (nocién dindamica) para no confundir
ambos planos.! Advertida esta ambigiiedad, seria posible segtn los auto-
res considerar al derecho como una secuencia de conjuntos de enuncia-
dos comprensivos de algunas normas coactivas, clausurados bajo la nocién
de consecuencia, que se suceden en el tiempo con cada acto valido de pro-
mulgacién o derogacién de normas, y donde la unidad en la faz dinami-
ca se mantendria en la medida en que se preserve la legalidad de tales
actos de variacién normativa.l2

10 Cf. Caracciolo (1996).

1 Cf. Raz (1970), paginas 34 y siguientes, y Alchourrén-Bulygin (1976) y (1979), pagi-
nas 57 y siguientes.

12 Cf. Bulygin (1991).
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3. De una concepcioén semantica a una concepcion pragmatica
de las normas juridicas

La postura que se adopte en torno a la caracterizacion de los sis-
temas normativos en general, y de los sistemas juridicos en particular,
se encuentra estrechamente vinculada con el modo en que se caracteri-
ce a las normas. Qué tipo de entidades sean las normas determinar4 el
contenido de los conjuntos de base de tales sistemas, asi como las rela-
ciones que puedan admitirse entre sus elementos componentes, en espe-
cial, si puede o no aceptarse la existencia de relaciones légicas entre ellos.

En cuanto a esto ultimo, para quienes estiman que las normas son
susceptibles de verdad o falsedad, la admisién de relaciones légicas entre
las normas no parece algo intrinsecamente problematico. Pero si se con-
sidera, como siempre lo han hecho Alchourrén y Bulygin, que las normas
son entidades de las que carece de sentido predicar verdad o falsedad, jus-
tificar la posibilidad de relaciones légicas entre las normas obliga a ide-
ar una respuesta para el conocido dilema de Jgrgensen:!3 o bien la nocién
de consecuencia légica y las conectivas proposicionales se definen a par-
tir de las nociones de verdad y falsedad, en cuyo caso no hay posibilidad
de una légica de normas; o bien hay una légica de normas, pero enton-
ces el ambito de aplicacién de la légica es mas amplio que el discurso des-
criptivo, y la nocién de consecuencia légica, asi como las conectivas
proposicionales, no deberian definirse en términos de verdad y falsedad.

Alchourrén y Bulygin han propuesto diferenciar basicamente dos
maneras de caracterizar a las normas, a las que han calificado como con-
cepcion hilética y concepcion expresiva, correspondiendo la primera al pla-
no semantico y la segunda al plano pragmatico.!4 De acuerdo con la
concepcion hilética, las normas son entendidas como el significado de cier-
tos enunciados —las formulaciones normativas—, por lo que serian seme-
jantes a las proposiciones. Las formulaciones normativas constituirian
expresiones linguisticas de normas y las normas serian los significados
de tales enunciados prescriptivos, asi como las proposiciones son el sig-
nificado de los enunciados descriptivos. De acuerdo con la concepcion
expresiva, en cambio, las normas serian el resultado del uso prescripti-
vo del lenguaje. Un mismo enunciado podria ser usado en diferentes oca-
siones para hacer cosas distintas: aseverar, ordenar, interrogar, etc., y el
resultado de esas acciones seria, respectivamente, una asercién, una nor-
ma, una pregunta, etc., por lo que tan sélo en el nivel pragmatico del uso

13 Cf. Jgrgensen (1938).
14 Cf. Alchourrén-Bulygin (1979), paginas 37-41 y Alchourrén-Bulygin (1981).
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del lenguaje se localizaria la diferencia entre aserciones y normas, no en
el nivel seméantico.

En Normative Systems Alchourrén y Bulygin optan por la concep-
cién hilética de las normas.!® Esta manera de caracterizarlas resulta de
por si problematica porque no parece poder explicar satisfactoriamente
la diferencia entre proposiciones y normas. Como se dijo, ambas serian
significados, pero las proposiciones serian significados descriptivos y las
normas significados prescriptivos. Siendo esto asi, la diferencia entre
ambas no podria ahora localizarse en el nivel pragmatico, porque enton-
ces se recaeria en la concepcién expresiva. Tampoco podria decirse que
la diferencia se verifique en un nivel puramente sintactico, porque, tal
como lo sostienen correctamente Alchourrén y Bulygin, una formulacién
del tipo “es obligatorio realizar el acto p” es caracteristicamente ambigua:
se la puede leer como la expresién de una norma o como un enunciado que
describe una norma.

Si se asume la concepcién expresiva, la diferencia entre afirmar p
y prescribir p consiste en una distinta actitud proposicional del hablan-
te. En cambio, desde la concepcion hilética de las normas sélo existen actos
de aseverar: el caracter normativo forma parte del contenido significati-
vo de lo que se afirma.l6 Por consiguiente, aseverar que es obligatorio p
consistiria en afirmar una proposicién, diferente de la proposicioén p, pero
proposicién al fin.

La seméantica mas satisfactoria para la légica de normas ha sido
presentada en términos de la teoria de mundos posibles. La diferencia
entre el significado de una proposicién y una norma podria explicarse des-
de este punto de vista de dos modos alternativos. Por una parte, se podria

15 Bulygin ha sostenido que si bien en Normative Systems las normas son entendi-
das como “enunciados”, lo que pareceria localizar su caracterizacién en el plano sintac-
tico, ello debia leerse como una referencia a la correlacién de cierto significado a una
formulacién normativa, correlacién que no variaria durante el analisis, lo que impor-
taria asumir una concepcion mixta sintdctico-seméntica de las normas (cf. Bulygin
(1986)). Esta idea, no obstante, no puede conciliarse satisfactoriamente con la clausu-
ra de los sistemas normativos bajo la nociéon de consecuencia: las normas que son meras
consecuencias logicas de normas promulgadas no pueden ser normas en ese sentido mix-
to. Ellas no han sido enunciadas, y el hecho de que puedan ser enunciadas no significa
que el enunciarlas tenga alguna relevancia para su existencia. Si de las normas que se
estima pertenecientes a un cierto sistema se sigue como consecuencia —pese a no habér-
selo prescripto de manera expresa—, por ejemplo, que es obligatorio pagar cierto impues-
to en cierta fecha... ;jqué diferencia podria introducir el enunciar esa consecuencia, por
ejemplo, en inglés o en castellano? Por consiguiente, esta idea de Bulygin debe ser recha-
zada: en Normative Systems las normas son (s6lo pueden ser) significados.

16 Cf. Caracciolo (1997).
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sostener que mientras lo que determina la verdad o falsedad de la pro-
posicién p es algo que acontece en el mundo real, lo que determina la ver-
dad o falsedad de la proposicién de que es obligatorio p es algo que
acontece, no en el mundo real, sino en mundos posibles deénticamente
accesibles respecto del mundo real. Asi, la norma “obligatorio p” seria ver-
dadera en el mundo real si en todos los mundos normativamente idea-
les respecto de este ultimo fuese verdad que p.!” No obstante, al
presentarse de este modo la diferencia, se estaria aceptando que es posi-
ble atribuir valores de verdad a las normas.

Como alternativa, se podria utilizar una seméantica de mundos posi-
bles pero sin atribuir valores de verdad a las normas. Por ejemplo, sos-
teniendo que prescribir que es obligatorio p en el mundo real significa
preferir como mundos normativamente ideales a su respecto aquellos
mundos posibles en los que es verdad que p.18 Sin embargo, desde este
punto de vista la diferencia entre afirmar p y prescribir que es obligato-
rio p no seria semantica sino pragmatica: estaria dada por la diferente
actitud proposicional en cada caso y, consiguientemente, habriamos pasa-
do a la concepcién expresiva de las normas. En otras palabras, o bien la
direccion de ajuste!® del enunciado “es obligatorio p” es del lenguaje al
mundo, en cuyo caso el enunciado pretendera registrar lo que acontezca
en ciertos mundos normativamente ideales respecto del mundo real, y sera
verdadero o falso de acuerdo con que lo haga o no de manera fidedigna,
o bien la direccién de ajuste del enunciado “es obligatorio p” es del mun-
do al lenguaje, en cuyo caso el propio enunciado determinara cuales mun-
dos el hablante estima como normativamente ideales respecto del mundo
real y las normas no seran verdaderas ni falsas, pero su diferencia con
las proposiciones serd pragmatica y no seméantica. Parece, en consecuen-
cia, que o bien se opta por la concepcién hilética de las normas, pero se
acepta que ellas son susceptibles de verdad o falsedad, o bien se cae en
la concepcién expresiva de las normas. No parece existir espacio concep-
tual para asumir la concepcién hilética y rechazar la atribucién de valo-
res de verdad a las normas.

Por supuesto, desde la concepcién hilética se podria diferenciar la
afirmacién de que es obligatorio p de conformidad con cierto sistema nor-
mativo de la afirmacién de que es obligatorio p simpliciter, de modo que
seria posible mantener la distincion que Alchourrén y Bulygin postulan

17 Cf., por ejemplo, Zuleta (2004), capitulo 2.

18 Para una presentacion de la 16gica de normas basada en preferencias, véase Hans-
son (2001), paginas 146 y siguientes.

19 Cf. Anscombe (1957), pagina 56.
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entre proposiciones normativas y normas, sélo que aqui esa diferencia
deberia ser trazada como una diferencia entre la afirmacion de proposi-
ciones normativas relativas (a lo prescripto por cierto conjunto de normas)
y la afirmacién de proposiciones normativas absolutas (todas las cosas con-
sideradas).20

Sin perjuicio de lo anterior, desarrollar una genuina légica de nor-
mas a partir de la concepcion hilética, si es que se rechaza la atribucién
de valores de verdad a las normas, obligaria en todo caso a ofrecer algu-
na respuesta al dilema de Jgrgensen por via de su segundo cuerno. En
Normative Systems Alchourrén y Bulygin no tratan el problema pero, como
es sabido, con posterioridad Carlos Alchourrén sostuvo que la idea de que
la l6gica se limita al discurso descriptivo, y que sus nociones principales
deben definirse a partir de la verdad y la falsedad, seria en realidad un
prejuicio carente de sustento. Desde esa perspectiva, esboz6 la posibili-
dad de construir un sistema légico independiente de las nociones de ver-
dad y falsedad sobre la base una nocién abstracta de consecuencia légica,
que podria por ello aplicarse tanto a enunciados descriptivos como a pres-
cripciones.2! Ahora bien, si se esta dispuesto a dar este paso trascenden-
tal, nada impediria aceptar igualmente la existencia de relaciones légicas
entre las normas aun caracterizandolas desde el punto de vista de la con-
cepcidon expresiva, de modo que no llega a apreciarse la ventaja de man-
tenerse dentro de la concepcién hilética.

En trabajos posteriores a Normative Systems Alchourrén y Buly-
gin exploraron como posibilidad la adopcién de la concepcion expresiva
de las normas y la superacién del dilema de Jgrgensen enfrentando su
primer cuerno.?2 Desde la concepcién expresiva pareceria en principio que
s6lo podria admitirse una légica de proposiciones normativas, es decir, de
enunciados que describen normas, ya que desde esta perspectiva no habria

20 La distincién entre proposiciones normativas absolutas y relativas puede verse
en Sieckmann (2003). Para una critica a la idea de proposiciones normativas absolu-
tas, véase Rodriguez (2003).

21 Cf. Alchourrén-Martino (1988) y Alchourrén (1995). Recientemente, Hugo Zule-
ta ha sostenido que la propuesta concreta de sistema de l6gica de normas esbozada en
el primero de tales trabajos resulta problemaética (cf. Zuleta (2004), capitulo 2). Sin
embargo, las dificultades que sefiala Zuleta no invalidan la alternativa genérica pre-
sentada por Alchourron, esto es, que puede desarrollarse una légica sin verdad.

22 Fundamentalmente, en Alchourrén-Bulygin (1981). Debe advertirse, no obstante,
que luego de tales exploraciones los autores retornaron a la concepcién hilética, en vir-
tud de estimar muy dificiles de superar algunas limitaciones de la concepcién expresi-
va, fundamentalmente a la hora de ofrecer una reconstruccion satisfactoria de las normas
condicionales. Al respecto, véase Alchourrén-Bulygin (1991), paginas XXVII y XXVIIIL.
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légica de normas sin referencia al sistema normativo del cual ellas for-
man parte.2 Ahora bien, el desafio para este enfoque consiste en presen-
tar una légica de proposiciones normativas que no presuponga relaciones
légicas entre las normas. Extranamente, el sistema de l6gica de propo-
siciones normativas que desarrollaron Alchourrén y Bulygin respecto de
la concepcién expresiva es sustancialmente equivalente al que atribuyen
a la concepcién hilética. Dicho sistema no es meramente una aplicaciéon
de la 16gica proposicional sino que en él hay verdades légicas especificas
para las proposiciones normativas. Ahora bien, ;c6mo podria ser esto posi-
ble si en la concepcién expresiva no se reconocen relaciones légicas entre
las normas? El modo en el que Alchourrén y Bulygin intentan salvar esta
dificultad al presentar su sistema consiste en no reconocer directamen-
te relaciones légicas entre las normas, pero interpretar al “sistema nor-
mativo” de referencia como un conjunto de contenidos normativos que si
se hallaria clausurado bajo la nocién de consecuencia. Sin embargo, un
concepto de sistema normativo clausurado bajo la nocién de consecuen-
cia resulta inadmisible para la concepcién expresiva, si es que ha de acep-
tarse literalmente que las normas asi concebidas son actos, y que entre
los actos no hay relaciones légicas.2*

Alchourrén y Bulygin sostienen que desde el punto de vista de la
concepcion expresiva de las normas la légica de proposiciones normativas
no se reduce a la l6gica proposicional, y ello porque para dar cuenta de la
nocién de inconsistencia normativa se deberia tomar en consideracion la
incompatibilidad no sélo entre los contenidos normados sino también entre
las actitudes normativas.2’ No obstante, lo que esto en todo caso proba-
ria es que en el sistema propuesto por los profesores argentinos se admi-
ten implicitamente relaciones légicas entre las normas. Aceptar que puede
haber incompatibilidad entre actitudes normativas supone admitir que tie-
ne sentido hablar de una racionalidad en sentido l6gico en actividades tales
como prescribir o legislar, lo cual presupone que el &mbito de la légica es
mas amplio que el de la verdad, esto es, se estaria reconociendo que para
responder al dilema de Jgrgensen ha de enfrentarse su segundo cuerno,
con lo que habria que aceptar que existen, incluso desde esta concepcién
de las normas, relaciones légicas entre ellas.

23 Cf. Makinson (1998).

24Un sistema de l6gica de proposiciones normativas para la concepcién expresiva
de las normas que no presupone relaciones légicas entre ellas es presentado en von
Wright (2000). En este sistema no existen verdades lgicas especificas de la légica de
proposiciones normativas. Véase al respecto Rodriguez (2003).

25 Cf. Alchourrén- Bulygin (1991), pagina XXVII.
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David Makinson ha sostenido que la légica de proposiciones nor-
mativas que proponen Alchourrén y Bulygin desde la concepcién expre-
siva de las normas no equivale a la légica de proposiciones normativas
de la concepcién hilética, y que ella no presupone relaciones logicas entre
las normas.26 Sin embargo, ;cudl podria ser el fundamento para conside-
rar a un conjunto de contenidos normativos como clausurado bajo la nocién
de consecuencia? Si una autoridad x ordena p, aunque p implique p o q,
de eso no se sigue que x haya ordenado p o q. Por otra parte, segiin Makin-
son, en el sistema que presentan Alchourrén y Bulygin, obligatorio p no
implica permitido p. En cambio, los propios autores sostuvieron que si bien
oportunamente el punto no habia sido examinado, seria posible explorar
como dos posibilidades alternativas el aceptar o rechazar la validez de tal
principio.2” No obstante, incluso dando por cierta la afirmacién de Makin-
son, alguna relacién debe reconocerse entre el conjunto de las proposicio-
nes ordenadas y el conjunto de las proposiciones permitidas, si es que
tanto las 6rdenes como los permisos se aceptan como normas. Y si eso es
asi, ;c6mo justificarlo sin reconocer la existencia de relaciones logicas entre
las normas?

La respuesta que ofrecen Alchourrén y Bulygin apela a la idea de
“6rdenes implicitas”. Sostienen que en un sentido no psicolégico de afir-
mar, quien afirma una proposicion, afirma implicitamente todas sus con-
secuencias logicas, y que lo propio ocurriria en el caso de las normas.28
Pero “en sentido no psicolégico”, esto es, en sentido l6gico, si x afirma
“Juan bes6 a Maria”, si bien es cierto que ha afirmado la proposicién de
que Juan bes6 a Maria, y que ella implica légicamente que Maria fue
besada por Juan, de eso no se sigue —en contra de lo que sostienen Alchou-
rrén y Bulygin— que x haya afirmado también que Maria fue besada por
Juan, a menos que se acepte que hay relaciones légicas entre actos de afir-
macion. Lo que si puede decirse es que la proposicién de que Maria fue
besada por Juan se sigue l6gicamente del contenido de lo afirmado por
x. Alchourrén y Bulygin reconocen que “la persona en cuestion segura-
mente no ha pensado” en todas las consecuencias légicas de lo que ha afir-
mado, y que, “por lo tanto, no tuvo la menor intencién de afirmarlas”.??
Pero si esto es asi, jpor qué el conjunto de las proposiciones afirmadas
deberia ser integrado con todas las consecuencias légicas de lo afirma-
do? Se supone que ese conjunto ha de recoger aquellas proposiciones que

26 Cf. Makinson (1998).

27 Cf. Alchourrén-Bulygin (1984).
28 Cf. Alchourrén-Bulygin (1981).
29 Cf. Alchourrén-Bulygin (1981).
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han sido objeto de un acto de afirmacién, un acto que resulta caracteris-
ticamente voluntario. Si una afirmacién implicita es una afirmacién “en
sentido no psicolégico”, y si una afirmacion en ese sentido comprende
todas sus consecuencias logicas, esta idea no justifica sino que presupo-
ne la clausura bajo la nocién de consecuencia. Lo mismo vale para las
“6rdenes implicitas”.

Alchourrén y Bulygin sostienen que un partidario de la concepcién
hilética podria aceptar o rechazar que se prediquen valores de verdad de
las normas, pero aunque no lo acepte, podria no obstante admitir la posi-
bilidad de relaciones légicas entre las normas. Por su parte, un partida-
rio de la concepcién expresiva no podria aceptar que quepa predicar
valores de verdad de las normas ni tampoco la existencia de relaciones
légicas entre ellas.3? Si lo que he sostenido hasta aqui es correcto, creo
que las cosas no pueden presentarse de este modo. Lo que deberia decir-
se es que desde la concepcion hilética de las normas es facil justificar una
légica de normas, pero sélo debido a que desde ese enfoque se concibe a
las normas como proposiciones y, por ello, son susceptibles de verdad o
falsedad. En cambio, desde la concepcién expresiva no puede admitirse
que las normas sean susceptibles de verdad o falsedad, pero se puede acep-
tar o rechazar la existencia de relaciones légicas entre ellas. Aceptarlo
compromete a sostener que el dominio de la légica es més amplio que el
de la verdad; rechazarlo obliga, en cambio, a considerar que una légica
de proposiciones normativas no es mas que una aplicacién particular de
la 16gica proposicional. Una légica de proposiciones normativas que posea
verdades légicas especificas sélo puede construirse presuponiendo rela-
ciones légicas entre las normas.

Esto tiene a su vez repercusiones respecto de la caracterizacion de
los sistemas juridicos. Por una parte, si bien creo que puede darse cuen-
ta tanto de la nocién estatica de sistema juridico como de la dindmica ya
sea desde la concepcion hilética, ya sea desde la concepcién expresiva de
las normas, ha de repararse en que la adopcién de la concepcién hiléti-
ca, segun la cual las normas son concebidas como significados, parece fun-
cional a una nocién estatica de sistema juridico como la desarrollada por
Alchourrén y Bulygin en Normative Systems, mientras que la adopcién
de la concepcién expresiva, segun la cual las normas son concebidas como
actos, parece funcional a una nocién dinamica de sistema.

Por otra parte, la 16gica de proposiciones normativas tal como fue-
ra presentada por Carlos Alchourrén,3! que permite examinar las con-

30 Cf. Alchourrén-Bulygin (1981).
31 Cf. Alchourrén (1969).
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secuencias légicas que se siguen de un cierto conjunto de normas y, por
ello, resulta de fundamental importancia para la nocién estatica de sis-
tema explorada en Normative Systems, fuerza a aceptar relaciones 16gi-
cas entre las normas, sea desde la concepcién hilética, sea desde la
concepcién expresiva. Una reconstruccion satisfactoria de la nocién dina-
mica de sistema juridico también obliga a tomar en cuenta las consecuen-
cias légicas de las normas promulgadas y, por ello, obliga a aceptar que
una légica de normas es posible. Sin embargo, intentaré mostrar mas ade-
lante que no es necesario ni conveniente considerar que cada conjunto
que integra la secuencia ha de ser concebido como clausurado bajo la
nocion de consecuencia.

4, Sistemas de normas relevantes para la soluciéon de un caso y
sistemas juridicos como sistemas institucionales

He presentado de manera muy simplificada la caracterizacion del
derecho ofrecida en Normative Systems. Ella posee tres aspectos centra-
les: en primer lugar, se concibe al derecho como un sistema deductivo; en
segundo lugar, ese sistema debe contener normas, si bien también pue-
de poseer otros elementos; en tercer lugar, la nota diferencial del dere-
cho respecto de otros sistemas normativos es la coacciéon como elemento
presente en algunas de sus normas.

El primero de estos aspectos, esto es, concebir al derecho como un
sistema deductivo, posee la siguiente dificultad: la inica relacién entre
normas que se toma en consideracién en esta nocién de sistema es la rela-
cion de consecuencia légica. Dicha relacion no parece ocupar un lugar de
importancia en la reconstruccién del derecho ofrecida por ningtun autor,
mientras que otro tipo de relaciones, como la legalidad de la creacién de
normas, si es postulada como un dato ineludible a la hora de distinguir
al derecho de otros sistemas normativos. Por su parte, el segundo aspec-
to, esto es, que el derecho esta conformado por normas, si bien constitu-
ye evidentemente un elemento de relevancia en la mayoria de las
caracterizaciones del derecho, cuando se lo sostiene conjuntamente con
lo primero genera el problema de la necesidad de ofrecer una fundamen-
tacion satisfactoria de las relaciones légicas entre normas. El tercero de
los aspectos resenados, esto es, la coactividad como caracteristica del dere-
cho, més alla de que ha sido controvertido al menos como nota distinti-
va exclusiva,?2 presenta una dificultad muy especifica en el modo en el

32 Cf., por ejemplo, Raz (1990), paginas 157 y siguientes.
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que se lo concibe en la version castellana de Normative Systems. Los pro-
fesores uruguayos Caffera y Marino han objetado las definiciones de nor-
ma y sistema juridico alli delineadas sobre la base del siguiente
argumento: como la clase universal de normas contiene normas coacti-
vas, ella constituiria, segin la definicién de Alchourrén y Bulygin, un sis-
tema juridico. De esto se seguiria que, si norma juridica es cualquier
enunciado que integra un sistema juridico, todas las normas —o, en tér-
minos mas generales, todos los enunciados— serian normas juridicas, de
manera que no seria posible distinguir a las normas juridicas de otras nor-
mas sobre la base de su exclusiva pertenencia a un sistema al que, en vir-
tud de ciertas cualidades de algunos de sus enunciados miembros, se lo
califica como juridico.33 Esto pone de manifiesto que las mismas razones
que llevan a Alchourrén y Bulygin a rechazar la concepcién reduccionis-
ta de las normas juridicas obligan a descartar la caracterizacion del dere-
cho en el plano estatico, de modo tal que sobre la base de la concepcién
de sistema de la que se parte en Normative Systems no puede elaborar-
se una definicién de sistema juridico que permita diferenciarlo de otros
sistemas normativos.

Esto es justamente lo que destaca el primero de los problemas
indicados, que a mi juicio resulta el mas significativo: tomar como rela-
cién fundante del caracter sistematico del derecho a la deducibilidad
produce como resultado una nocién estatica de sistema, cuando una
caracterizacion satisfactoria del derecho como institucion requiere dar
cuenta de su caracter dindmico. Es cierto que Alchourrén y Bulygin con
posterioridad propusieron diferenciar una nocién estatica de una nocién
dinamica de sistema juridico, pero reconocer esta distincién obliga a
abandonar la caracterizacion del derecho ofrecida en Normative
Systems.

De lo expuesto se podria concluir que la nocién de sistema exami-
nada en dicha obra no resulta adecuada para el analisis del derecho. Sin
embargo, esto me parece incorrecto: lo tinico que puede concluirse de lo
sostenido hasta aqui es que ella no permite ofrecer una caracterizacién
satisfactoria del derecho entendido como un sistema institucional. Su rele-
vancia, no obstante, resulta incuestionable cuando se considera el proble-
ma de identificar qué consecuencias se siguen de ciertas normas para la
solucién de un determinado caso, pues en la reconstruccion de dicho pro-
ceso es evidente que no se requiere mas que de una nocién estatica de sis-
tema y que la relacion entre normas definitoria de ese sistema es la
relacién de consecuencia légica.

33 Cf. Caffera-Marifio (1996).
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Pero entonces deberian diferenciarse dos nociones de sistema juri-
dico: una vinculada a la tarea del jurista o del juez, cuyas preocupacio-
nes consisten fundamentalmente en determinar las soluciones
normativas que corresponde derivar para ciertos problemas juridicos, y
la otra vinculada con la caracterizacion del derecho y la filosofia juridi-
ca, un punto de vista desde el cual es preciso reconstruir satisfactoria-
mente la faz dindmica del derecho. Cuando Alchourrén y Bulygin
distinguen entre sistema juridico (plano estatico) y orden juridico (pla-
no dinamico), intentan preservar la nocién de sistema que se ofrece en
Normative Systems, adecuada como se dijo para dar cuenta del conjun-
to de las normas que resultan relevantes para la solucién de un proble-
ma juridico, como un paso en la reconstruccién de la nocién de sistema
juridico ligada a la caracterizacién del derecho como institucion. Esto alti-
mo es lo que no resulta satisfactorio.

Para apreciar por qué no lo es, presentaré un ejemplo. En el afo
2004 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina hizo lugar
al recurso extraordinario presentado por los querellantes, en represen-
tacion del gobierno de Chile, contra la decision de la Sala I de 1a Cama-
ra Nacional de Casacién Penal en la causa “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/homicidio calificado, asociacién ilicita y otros, Recurso de
Hecho”.34 La sentencia de primera instancia habia tenido por acredita-
do que Arancibia Clavel habia formado parte, entre 1974 y 1978, de una
asociacion ilicita agravada, la Direccién de Inteligencia Nacional —-DINA
exterior—, dependiente del entonces gobierno de facto de Chile, cuya acti-
vidad consistia en la persecucion de los opositores politicos al régimen
de Augusto Pinochet exiliados en Argentina. No obstante, la Camara de
Casacién modificé el encuadre juridico del delito, considerando que debia
calificarselo como asociacién ilicita simple, e interpret6 que la accién
penal se hallaba prescripta a su respecto. La Corte, con el voto favora-
ble de cinco de sus miembros y tres disidencias, revoco en lo que a este
ultimo punto concierne la decisién de la Camara por entender que la aso-
ciacién ilicita en cuestién lo era para la comisién de delitos que debian
considerarse de lesa humanidad y que, por consiguiente, resultaba
imprescriptible.

Para justificar su decisién, la mayoria de la Corte tuvo que hacer
un doble esfuerzo argumentativo. Por una parte, debi6 justificar que for-
mar parte de una asociacién de personas organizada para la comisién de
delitos que correspondia calificar como de lesa humanidad era en si mis-

34 CSJN, A.533 . XXXVIII, 24 de agosto de 2004.
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mo un crimen de lesa humanidad.3® Por otra parte, debié justificar que
ese delito era imprescriptible pese a que la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-
nidad fue aprobada por la Republica Argentina en 1995, esto es, con
posterioridad a los hechos bajo juzgamiento, e incluso con posterioridad
a que el curso de la prescripcién para los hechos del caso ya se habia cum-
plido. El argumento central de 1a mayoria de la Corte en este punto con-
sisti6 en sostener que:

(...) esta Convencion sélo afirma la imprescriptibilidad, lo que impor-
ta el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens) en funciéon
del Derecho Internacional Publico de origen consuetudinario. De esta
manera no se fuerza la prohibicién de irretroactividad de la ley penal,
sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre interna-
cional que ya tenia vigencia al tiempo de los hechos (voto de los jue-
ces Zaffaroni y Highton de Nolasco, considerando 27). Que de acuerdo
con lo expuesto y en el marco de esta evolucion del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, puede decirse que la Convencién de
Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad (sic)
ha representado inicamente la cristalizacion de principios ya vigen-
tes para nuestro Estado Nacional como parte de la comunidad inter-
nacional (voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco,
considerando 32).

En su voto en minoria, el juez Belluscio considerd, por el contra-
rio, que la aplicacién al caso de la Convencién sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
resultaba contraria a la proscripcién de aplicacién retroactiva de la ley
penal, como corolario del principio de legalidad (articulo 18 de la Cons-
titucién Nacional), pues dicha garantia prohibiria la aplicacién de dispo-

35 Esto resulta mds que controvertible, incluso aunque sea correcto, como lo sefia-
lara la mayoria de la Corte, que los instrumentos internacionales referidos al tema con-
sideran ilicita cualquier forma de participacién en crimenes de lesa humanidad. El
problema es que en el derecho argentino la asociacién ilicita es un delito auténomo (de
dudosa constitucionalidad por cierto) cuya diferencia con la participacién criminal inten-
ta justificarse en que lo que se reprime con €l es formar parte de una asociacion des-
tinada a cometer delitos indeterminados. Si no fuera posible trazar una diferencia clara
entre la asociacion ilicita y la participacion criminal, la figura de la asociacion ilicita
como delito auténomo no podria admitirse; pero si es posible trazar esa diferencia, enton-
ces el argumento de la mayoria de la Corte no es apto para justificar que el delito auté-
nomo de asociacién ilicita sea un crimen de lesa humanidad.
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siciones penales posteriores al hecho que modifiquen in malam partem
cualquier requisito del que dependa la punibilidad del hecho.

(...) tampoco se puede admitir que en virtud del ius cogens la impres-
criptibilidad de la accién penal por delitos de lesa humanidad rigiera
en la Argentina al tiempo de cometerse los hechos que se pretende incri-
minar (...) aunque se considerase que tales hechos constituyeran deli-
tos de lesa humanidad, no resultaria posible acudir a principios
indefinidos supuestamente derivados del “derecho de gentes” (...) ya
que la convencion que habia establecido esa imprescriptibilidad ha sido
incorporada con posterioridad al ordenamiento juridico nacional. El
indiscutible caracter aberrante de los delitos imputados en esta cau-
sa “no puede servir de excusa para el apartamiento del orden juridi-
co vigente. Tanto o més interesa a éste la observancia de sus normas
que la persecucion de quienes han incurrido en hechos de aquel carac-
ter”(...) La aplicacion de los principios y normas del derecho de gen-
tes (...) equivaldria a regirse por un derecho natural, suprapositivo,
constituido por criterios de justicia no previstos en el derecho vigen-
te al tiempo de los hechos cuyo juzgamiento se trata (...) (voto del juez
Belluscio, considerando 16).

Lo que me interesa destacar de este ejemplo es que en lo que res-
pecta a la imprescriptibilidad o no del delito materia de evaluacién, tan-
to para la tesis defendida por la mayoria de la Corte como para la tesis
minoritaria, la solucién adecuada al caso se elabora sobre la base de nor-
mas que no formaban parte del derecho argentino al momento de tomar-
se la decision. En efecto, de acuerdo con el criterio mayoritario, la
justificacién de la imprescriptibilidad del delito, pese a que al momento
del hecho no estaba vigente en nuestro pais la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Huma-
nidad, se apoy6 en que esa solucién ya se encontraba vigente en el derecho
internacional publico de caracter consuetudinario, al que se interpreté
como de aplicacién al caso. Pero las normas consuetudinarias del dere-
cho internacional publico no eran ni son (al menos por esa unica razon)
parte del derecho argentino. Lo propio ocurre en la solucién propiciada
por el voto minoritario examinado: alli se sostiene que el principio de irre-
troactividad de la ley penal vedaria considerar imprescriptible al delito,
de modo que pese a encontrarse hoy vigente en nuestro pais la Conven-
cion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Cri-
menes de Lesa Humanidad, dicha normativa que era parte del derecho
argentino al momento de resolverse la cuestion debia ser dejada de lado
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y la solucién del caso debia regirse por normas hoy derogadas segtun las
cuales la accién penal debia considerarse prescripta. En conclusién, tan-
to para la mayoria como para la minoria de la Corte, una norma puede
ser aplicable a un caso pese a no pertenecer al derecho al momento en el
que la decisién se toma.

Esto muestra que cuando se emplea la nocién de sistema juridico
con miras a la identificacién de las normas relevantes para la solucién de
cierto caso, se vuelve muy importante tomar en cuenta una distincién que
los propios Alchourrén y Bulygin se han encargado de destacar: aquella
que media entre la pertenencia de una norma a un sistema juridico y su
aplicabilidad, esto es, el deber juridico que pesa sobre los jueces de apli-
car una norma a cierto caso, sea que ella pertenezca o no al sistema.?¢ Raz
ha sostenido en sentido coincidente que los sistemas juridicos son siste-
mas abiertos pues una de sus principales funciones consiste en conferir
fuerza obligatoria (aplicabilidad) a normas que no pertenecen a é1.37

Cuando se advierte la diferencia que media entre estas dos nocio-
nes es preciso concluir que el sistema de las normas que resultan rele-
vantes para la resolucién de un caso (el concepto de sistema del cual se
parte en Normative Systems) no necesariamente es un subconjunto de
alguno de los conjuntos de normas que integran la secuencia del orden
juridico, entendida esta dltima nocién como una reconstrucciéon simpli-
ficada del derecho como sistema institucional. Por ello, una generaliza-
cién de la idea del sistema de normas relevantes para la solucién de un
caso no tiene por qué coincidir con la idea del conjunto global de normas
que configura un momento temporal en la secuencia que conforma un mis-
mo orden juridico.3®

El derecho en un cierto momento puede ser entendido como un
macrosistema; el conjunto de las normas que un juez debe tomar en con-
sideracién para resolver un cierto problema puede reconstruirse como un
microsistema. Pero esos microsistemas pueden estar conformados por nor-
mas vigentes en distintos momentos temporales del orden juridico, o inclu-
so —como en el ejemplo de la tesis mayoritaria de la Corte en el caso
analizado— por normas que no integran ningun sistema de la secuencia que
conforma el derecho en cuyo marco el juez cumple su funcién. Por supues-
to, decir que el sistema de normas relevantes para la solucién de un caso
no es idéntico y puede ni siquiera ser un subconjunto propio de uno de los

36 Cf. Bulygin (1982).

37Cf. Raz (1990), paginas 152-154.

38 Un examen detallado de esta idea fue presentado en Navarro-Orunesu-Rodriguez-
Sucar (2004).
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sistemas globales que integran la secuencia de un orden juridico no equi-
vale a sostener que no existan relaciones mas complejas entre ellos.3?

Confundir estos dos planos de andlisis lleva a consecuencias inad-
misibles. Asi, el constitucionalista argentino Gil Dominguez, comentan-
do la decisién de la Corte en el caso “Arancibia Clavel”, advierte la
importancia de diferenciar la validez de una norma, entendida como su
adecuacion a las pautas de produccién juridica establecidas por normas
de rango superior, de su aplicabilidad respecto de un caso. Pero acto segui-
do caracteriza a la aplicabilidad como la propiedad que posee una norma
en virtud de la cual ella forma parte de un ordenamiento juridico sin
depender del hecho de haber sido creada validamente segin las pautas
de creacién juridica arbitradas por el propio sistema.*? Esto llevaria a con-
cluir que todas las normas que los jueces de cierta jurisdiccion tienen el
deber de aplicar son también parte del derecho de tal jurisdiccién. De
manera que, por ejemplo, si de conformidad con las normas argentinas
de derecho internacional privado un juez argentino debe aplicar a una
sucesion abierta en Argentina las normas sucesorias del pais del dltimo
domicilio del causante, y si en cierto caso el causante fallecié con tltimo
domicilio en Francia, las normas del derecho sucesorio francés pasarian
por esa sola razon a ser parte del derecho argentino, lo cual resulta absur-
do.*! El ejemplo mas radical de esta confusién estd dado por Dworkin,
quien identifica el derecho con el conjunto de las normas que un juez tie-
ne el deber de aplicar, lo que conduce a una representacién por comple-
to distorsionada del derecho.*2

Si bien no pueden atribuirse a Alchourrén y Bulygin semejantes
errores, puede decirse que en el pensamiento de estos autores se aprecia
una evolucién de un concepto estatico a uno dindmico de sistema juridi-
co, pero se intenta armonizar de un modo simple ambos planos en una
reconstruccién unica. Si lo anterior es correcto, este dltimo intento fra-
casa pues la nocién estatica de sistema que puede integrarse con la recons-
truccién dindmica no es equivalente a la nocién estatica de sistema que
Alchourrén y Bulygin toman como punto de partida. En otras palabras,
si bien puede (y es preciso) congeniar una nocién estatica con una dina-

39 En Rodriguez (2002), paginas 147-158, puede encontrarse un andlisis preliminar
de tales relaciones.

40 Cf. Gil Dominguez (2005).

41 Schauer distingue igualmente entre validez y aplicabilidad, no obstante lo cual
también postula una relacion controvertible entre ambas nociones pues afirma que la
validez es condicién necesaria de la aplicabilidad. Véase Schauer (1991), paginas 119
y siguientes.

42 Para una critica en este sentido a la teoria de Dworkin, véase Raz (1994).

ANALISIS FILOSOFICO XXVI N° 2 (noviembre 2006)



262 JORGE L. RODRIGUEZ

mica del derecho, la concepcién de los sistemas juridicos como sistemas
de normas relevantes para la solucién de un caso no es congeniable de
manera simple con la concepcién institucional de los sistemas juridicos,
dado que ambas persiguen fines muy diferentes.

5. El papel de las consecuencias logicas de las normas en la faz
dinamica del derecho

He senalado en el punto anterior la importancia de distinguir la
pertenencia de una norma al derecho de cierta jurisdicciéon de su aplica-
bilidad respecto de un caso y, correlativamente, la idea de sistema juri-
dico como realidad institucional de la idea de sistema juridico como
reconstruccién del conjunto de normas relevantes para la solucién de un
caso. Ahora bien, si se aceptan tales distinciones, deberia admitirse que
las consecuencias légicas de las normas promulgadas por las autoridades
juridicas, si bien necesariamente integran un sistema juridico entendi-
do en el segundo sentido, no es necesario que también lo integren en el
primero. En particular, si se asume —tal como lo hacen Alchourrén y Buly-
gin— la tesis positivista de que el contenido del derecho depende de cier-
tos actos de creacion normativa identificados a partir de practicas sociales
contingentes, pareceria que las normas que formarian parte del derecho
de cierta comunidad serian sélo aquellas que registren una fuente social
directa, y que sus consecuencias lgicas serian normas aplicables aun sin
pertenecer al derecho de referencia. Después de todo, tal como lo expre-
sa Marmor, el hecho de que una norma se siga l6gicamente de otras nor-
mas juridicas no permite concluir sin mas que ella es una norma juridica
por esa razén, sino sélo que ella deberia serlo.*3

Esto, por cierto, no significa negar que las consecuencias légicas de
las normas promulgadas por ciertas autoridades juridicas posean relevan-
cia a la hora de reconstruir la dindmica del derecho. La razén fundamen-
tal de ello es que los juristas admiten pacificamente que la incorporacién
de una nueva norma en el orden juridico obliga a veces a eliminar aque-
llas otras preexistentes incompatibles con ella por aplicacién del princi-
pio de lex posterior. Siendo ello asi, y dado que la nueva norma puede
resultar incompatible, no directamente con ninguna norma expresamen-
te promulgada, pero si con normas légicamente derivadas de ellas, este
tipo de modificaciones no podria ser reconstruido satisfactoriamente si no
se considera a la totalidad de las consecuencias légicas de las normas pro-
mulgadas.

43 Cf. Marmor (2001), paginas 69-70.
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Sin embargo, desde la perspectiva dindmica no es preciso compro-
meterse con la idea de que cada paso en la secuencia que conforma el
orden juridico constituye un conjunto de normas clausurado bajo la nocién
de consecuencia.**Y ello porque el argumento del parrafo anterior no prue-
ba la necesaria pertenencia a los sistemas juridicos de las normas 16gi-
camente derivadas. Considérese el siguiente ejemplo:

N;: La capital de la Reptiblica Argentina es Buenos Aires.

N,: El Presidente de la Reptiblica Argentina debe vivir en la capi-
tal de la Republica.

Estas dos normas implican légicamente:
N,: El Presidente de Argentina debe vivir en Buenos Aires.

Supdngase ahora que, con posterioridad, se dicta una norma incom-
patible con esta ultima, por ejemplo:

N,: El Presidente de la Reptublica Argentina debe vivir en Mar del
Plata.

N, es compatible tanto con N, como con N,, pero en virtud del prin-
cipio de lex posterior, su promulgacién obligaria a eliminar del sistema
a Nj, que es consecuencia légica de N, y N,. Y para ello seria menester
considerar que alguna de las dos normas preexistentes, N, o N,, ha sido
derogada tacitamente en virtud de la promulgacién de N,. De manera que,
como consecuencia de este acto de promulgacion, y si se quiere preservar
la consistencia aplicando el principio de lex posterior, o bien tendremos
que la capital de Argentina es Buenos Aires y que el Presidente debe vivir,
no en la capital, sino en Mar del Plata, o bien que el Presidente de Argen-
tina debe vivir en la capital de la Reptblica, que ahora es Mar del Pla-
ta. Cudl de estas dos alternativas sea considerada el resultado mas
adecuado de la revision del sistema para eliminar el conflicto generado
por la incorporaciéon de N, dependera de consideraciones interpretativas
o valorativas, pero no légicas.

Ahora bien, si se parte del supuesto de que cada sistema compren-
de todas sus consecuencias légicas, tendriamos originariamente un sis-

44 He discutido largamente esta idea con Pablo Navarro, a quien agradezco sus suge-
rencias y criticas y de quien tomo prestado el ejemplo que a continuacion se presenta.
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tema juridico S, integrado por las consecuencias légicas de las dos nor-
mas expresamente promulgadas indicadas, N; y N, entre las cuales se
contaria N,. Supéngase adicionalmente que, de incorporarse N, se con-
sidera preferible mantener N, que mantener N,. La promulgacién de N,
deberia entonces dar por resultado un nuevo sistema conformado por las
consecuencias légicas de la unién de N, y N,. Esto podria reconstruirse
del siguiente modo: se reemplaza inicialmente S; por un sistema S, tal
que resulte “sano” para la posterior incorporacién de N,. Lo que debe
hacerse es contraer el sistema S, eliminando lo que resulte en conflicto
con la norma que ha de incorporarse. En el caso del ejemplo, tendriamos
un sistema S, conformado por N, y todas sus consecuencias légicas. Una
vez saneado el sistema de este modo respecto de N, esta ultima norma
podria ser incorporada expandiendo este sistema sin generar conflictos,
dando lugar a un nuevo sistema S;, que estaria conformado por las con-
secuencias légicas de la unién de N; y N,.45

Claro que ésa no es la tnica reconstruccién posible de este proce-
so. Supéngase que no se asume el supuesto de que cada sistema juridi-
co comprende todas sus consecuencias légicas. Ahora nuestro sistema
originario (S,’) estaria conformado tinicamente por las normas N, y N,,.
(Cudl seria el resultado que produciria la promulgacién de N, suponien-
do al igual que antes que ella es compatible tanto con N; como con N,,
pero incompatible con una consecuencia légica de ambas (N,)? N, no for-
ma parte de S, pero el hecho de que no integre el sistema no impide que
se la considere al momento de evaluar cudl va a ser el resultado de esta
modificacién. Si se admite que quien debe emplear las normas del siste-
ma para justificar sus acciones o decisiones debe aceptar todas sus con-
secuencias, y dado que N, es una de ellas y que la incorporacién de N,
en el orden juridico generaria asi una dificultad para quien deba operar
con el sistema, ello obligaria a modelar la operacién de revisién toman-
do en cuenta, no simplemente los elementos que componen cada sistema,
sino la totalidad de las consecuencias que se sigan de ellos. De tal modo,
al igual que en el caso anterior se podria decir que, a efectos de preser-

“«,”

45 Formalmente: S,*0. = (S; + —0) + o (identidad de Levi). Aqui los simbolos “+” y
son empleados, respectivamente, para representar la expansién y la contraccion.
La primera de estas operaciones puede ser definida del siguiente modo: S; + 0. = Cn
(S,uta}). En cuanto a la operacién de contraccion, si bien su caracterizacién resulta mas
dificil, podria decirse que basicamente consiste en alguna forma de seleccién dentro del
conjunto de subconjuntos maximales de S, que no contienen el elemento que se desea
eliminar: (S, 1la), donde S;1o.=S,/ S, e S, Llosii: 1. S,  S;; 2. a ¢ S,, y 3. No existe
ningin conjunto S,’ tal que S, =S, c S, ya g S,

“.”
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var la consistencia en el ingreso de la nueva norma al sistema, primero
se deberia contraer S;’ para eliminar las consecuencias que resulten
incompatibles con N,. S;’ deberia entonces ser reemplazado por S,’, que
bajo la hipétesis de que es preferible preservar N, quedaria integrado tni-
camente por esta norma. Habiéndose eliminado N, por resultar privile-
giada N;, ya no serd derivable de este sistema la indeseada norma N,.
Ahora seria posible, sin generar conflicto alguno, incorporar N,.46

Para decirlo de un modo breve, es posible asignar relevancia a las
consecuencias légicas de las normas promulgadas en la faz dinamica del
derecho pero sin que ello conlleve la necesidad de interpretar a los sis-
temas juridicos como clausurados bajo la nocién de consecuencia. En tal
sentido, es posible conceder que la operacién de derogacién*? consiste en
evitar que ciertas consecuencias se sigan de un conjunto de normas expre-
samente promulgadas, es decir, que la condicion basica que debe satis-
facer dicha operacién es que el elemento a derogar no forme parte, no sélo
del nuevo conjunto, sino de las consecuencias légicas del nuevo conjun-
to. De esa forma, se puede hacer lugar a la intuicién bajo consideracion,
reconstruyéndose de modo satisfactorio esta operacién, pero sin interpre-
tar cada sistema como comprensivo de la totalidad de sus consecuencias.
Esto muestra que el que deba asignarsele relevancia a las consecuencias
l6gicas no implica aceptar que ellas pertenezcan a cada conjunto que con-
forma la secuencia del orden juridico.

Puede ser instructivo considerar en este punto cémo se encara un
problema semejante al de la reconstruccién del derecho en su faz dina-

46 Formalmente: S,*a. = (S, + —0) + o.. Pero aqui la expansién deberia definirse como:
S,+a = S,U{a}, mientras que la contraccién aludird a una seleccién dentro del conjun-
to de subconjuntos maximales de S; que no implican el elemento que se desea elimi-
nar (S;1o), donde: S, Loe = S,/ S, € S Larsii: 1. S, € S;; 2. o ¢ Cn(S,), y 3. No existe
ningun conjunto S,’ tal que S, = S,’c S, y ¢ Cn(S,). La diferencia con la reconstruc-
cién anterior se encuentra en que en las condiciones 2 y 3 se alude ahora a la totali-
dad de las consecuencias de un conjunto en lugar de simplemente al conjunto. Como
antes se trabajaba bajo el supuesto de que cada sistema estaba clausurado bajo la nocién
de consecuencia, entonces valia que S = Cn(S) y, por consiguiente, las condiciones 2 y
3 podian formularse sin precisar que el elemento que deseaba eliminarse no sélo no
debia formar parte del nuevo conjunto sino que tampoco debia poder derivarse lgica-
mente de él. Esa caracterizacion de la operacion de contraccién sélo resulta adecuada
bajo el supuesto considerado de clausura bajo la nocién de consecuencia: en realidad,
en ambos casos ella no consiste simplemente en eliminar un elemento de un conjun-
to sino en evitar que pueda derivarse légicamente de él.

47 Si la operacién de derogacién se entiende en sentido amplio como comprensiva
no sélo de los actos de derogacion (derogacién expresa) sino también de la derogacion
por incompatibilidad (derogacién técita). Volveré sobre esto en el punto siguiente.
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mica en el terreno de los estudios 16gicos sobre dinamica de creencias. En
dicho campo es usual el empleo alternativo de dos estrategias diferentes
para enfocar el analisis, a las que se denomina, respectivamente, bases
de creencias y teorias. De acuerdo con esta distincién, A es una base de
creencias para una teoria K si y s6lo si K= Cn(A). En otros términos, una
teoria es un conjunto de creencias que comprende todas sus consecuen-
cias légicas, mientras que una base de creencias es un conjunto no clau-
surado bajo la nocién de consecuencia.*® El partir de bases de creencias
y no de teorias ofreceria ciertas ventajas, puesto que las bases son fini-
tas, lo que permite su tratamiento computacional, y poseen ademés mayor
poder expresivo que las teorias. No obstante, el enfoque de las bases de
creencias tiene la desventaja de que es muy dificil diferenciar entre cre-
encias basicas y derivadas. Este problema, sin embargo, no se presenta
en los sistemas juridicos, a cuyo respecto existen criterios convencional-
mente aceptados para diferenciar entre normas de base y normas deri-
vadas a partir de las primeras.

He sostenido que en la concepcion institucional de los sistemas juri-
dicos resulta innecesario interpretar que cada conjunto de normas que
integra la secuencia esté clausurado bajo la nocién de consecuencia 16gi-
ca. Pero ademads de innecesario, ello resulta problematico por la siguien-
te razon: si un sistema normativo esta clausurado bajo la nocién de
consecuencia, dos bases distintas con idénticas consecuencias resultan
indistinguibles, pese a lo cual pueden reaccionar de modo diferente en el
plano dindmico.

Pueden existir diversas bases distintas para un mismo sistema
deductivo. En lo que respecta a los sistemas juridicos, si se los interpre-
ta como clausurados bajo la nocién de consecuencia, pueden construirse
diferentes bases axiométicas de un mismo sistema, esto es, es posible
reformular los enunciados de base pero manteniendo las mismas conse-
cuencias légicas. Dos bases axiomaticas independientes, de modo que no
contengan regulaciones que sean consecuencias légicas de otras regula-
ciones del sistema considerado, pueden no obstante ser diferentes, y la
diferencia sélo advertirse cuando se toma en cuenta cémo reaccionan
ambas frente a un mismo acto normativo de modificacién.#® Como hemos
visto, en ciertos casos la incorporacion consistente de una norma condu-
ce a indeterminaciones légicas respecto de cudl sea el nuevo sistema en
la secuencia, y puede ocurrir que un mismo acto de modificacién produz-
ca como resultado una indeterminacién légica respecto de una de tales

48 Cf. Hansson (1999), capitulo I.
49 Cf. Bulygin (1986).
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bases axiomaticas y no de la otra. Veamos un ejemplo muy semejante al
que se acaba de considerar.’? Supéngase que el legislador ha promulga-
do dos formulaciones, una de las cuales admite dos posibles interpreta-
ciones:

FN;: “La capital de la Reptblica Argentina es Buenos Aires”.

FN,: “El Presidente de la Republica Argentina debe vivir en el
lugar indicado en la norma anterior”.

FN, resulta ambigua, pues admite dos lecturas posibles segin se
entienda que con la expresion “en el lugar indicado en la norma anterior”,
la autoridad normativa ha pretendido hacer referencia a la capital de
Argentina o a Buenos Aires.

CN;:

N;: La capital de la Reptiblica Argentina es Buenos Aires.

N,: El Presidente de la Reptiblica Argentina debe vivir en la capi-
tal de la Republica.

CN,:
N;: La capital de la Reptiblica Argentina es Buenos Aires.

N,’: El Presidente de la Reptblica Argentina debe vivir en Buenos
Aires.

Estas dos interpretaciones resultan légicamente equivalentes. Sin
embargo no son iguales, puesto que la promulgacién de una norma como:

N,: El Presidente de la Reptublica Argentina debe vivir en Mar del
Plata.

provocaria una indeterminacién en cuanto a cudl sea el sistema resultan-
te de ese acto normativo respecto del primer conjunto de normas pero no
respecto del segundo, ya que en este tltimo claramente la norma N, ven-

50 E1 problema es analizado en Hilpinen (1981) y Bulygin (1986).
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dria a derogar por imperio del principio de lex posterior 1a norma N,). Dado
que ambos conjuntos normativos reaccionan de manera diferente frente
a un mismo acto normativo, alguna diferencia debe mediar entre ambos.
Pero esa diferencia no es extensional —ya que las consecuencias légicas
de ambos conjuntos son equivalentes— sino intensional.

Supdngase que se considera a cada sistema como compuesto exclu-
sivamente por los enunciados de base, y que cada base reacciona de mane-
ra diferente frente a un acto de promulgacion de cierta norma. En tal caso,
el nuevo sistema en la secuencia sera el que resulte de la base escogida.
Ahora bien, desde un punto de vista estrictamente tedrico es posible ele-
gir la base axiomatica que se desee respecto de un cierto sistema deduc-
tivo. Por ello, si se interpreta en cambio que cada sistema juridico se
encuentra clausurado bajo la nocién de consecuencia, se tornan equiva-
lentes todas las bases que tengan las mismas consecuencias, en el sen-
tido de que deberia aceptarse cualquier reformulacién de la base que posea
las mismas consecuencias légicas. Y si se hace esto, no es posible dar cuen-
ta de un problema como el que aqui se considera. Si Ay B son dos bases
que tienen idénticas consecuencias, dado que Cn(A) = Cn(B), el derecho
en el tiempo t estara conformado indistintamente por lo uno o lo otro, de
manera que la diferencia que destaca el ejemplo considerado no podria
explicarse. Como el sistema es un conjunto de enunciados que compren-
de todas sus consecuencias légicas, dos bases distintas que posean idén-
ticas consecuencias constituyen dos presentaciones distintas del mismo
sistema, es decir, todas las bases que sean equivalentes en sus consecuen-
cias se igualan.5!

51 La idea de que en la reconstruccién de la dinamica del derecho no es necesario
considerar que cada conjunto de la secuencia comprende todas sus consecuencias 16gi-
cas y que, en cambio, ellas son necesariamente parte del sistema de normas relevan-
tes para la solucién de un caso, se ve reforzada por el siguiente argumento. Como se
dijo, en Normative Systems se caracteriza al derecho como un sistema. Pero, al propio
tiempo, se sostiene que una de las principales actividades de los juristas consiste en
la sistematizacién, entendiendo por ella la derivacion de las consecuencias logicas de
las normas de base y la reformulacién de esa base para presentar el sistema de un modo
mas econémico y general pero logicamente equivalente (cf. Alchourrén-Bulygin (1975),
paginas 78-79.). Ahora bien, si el derecho es un sistema, la actividad de sistematiza-
cién como tarea de los juristas no parece tener sentido (véase Caracciolo (1996)). Pero
si se advierte que en cada caso juega una idea de sistema distinta —al sostenerse que
el derecho es un sistema se asume la nocién de sistema juridico como sistema institu-
cional; al sostenerse que los juristas sistematizan el derecho se asume la nocién de sis-
tema juridico como sistema de normas relevantes para la solucién de un caso—, el
problema se disuelve.
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6. Una revision de la dinamica juridica

Un punto particularmente importante en la contribucién de Alchou-
rréon y Bulygin a la teoria de los sistemas juridicos es el examen de los
procesos de promulgacién y derogaciéon de normas, asi como de las inde-
terminaciones que pueden provocar los segundos.52 Existen, no obstan-
te, algunos aspectos en los que a mi juicio dicha reconstrucciéon deberia
ser refinada. Dedicaré estas ultimas consideraciones a formular algunas
observaciones al respecto.

En primer lugar, el examen de la derogacién que efectiian los pro-
fesores argentinos no da cuenta de la importante diferencia que media
entre los actos de derogacion (derogacion expresa) y la derogacién por
incompatibilidad (derogacion tacita). Alchourrén y Bulygin sostienen que
la derogaci6n, cuando afecta a una norma que no ha sido expresamente
promulgada sino que es sé6lo una consecuencia de normas promulgadas,
en ciertos casos puede producir una indeterminacién respecto de cudl es
el nuevo sistema de la secuencia.?® Esa tesis es consecuencia de interpre-
tar a cada conjunto que integra el orden juridico como comprensivo de
todas sus consecuencias logicas, lo cual coloca en el mismo plano a las nor-
mas expresamente promulgadas y a las que son sus consecuencias. No
obstante, ningtn acto legislativo de derogaciéon —cuya formulacién verbal
tipica es “Derégase el articulo x de la ley y”— puede producir ese resulta-
do, dado que los legisladores sélo operan sobre la base del sistema: un acto
de derogacién no puede sino consistir en la eliminacién de una o méas nor-
mas expresamente promulgadas, nunca de una norma que es inicamen-
te consecuencia légica de las normas expresamente promulgadas. Por
consiguiente, tales actos no producen indeterminaciones.?*

En cambio, la derogacion tacita que se opera cuando la incorpora-
cién de una norma resulta incompatible con las consecuencias de normas
preexistentes si puede provocar indeterminaciones. Pero ése es un pro-
ceso complejo, producto de un acto de promulgacién llevado a cabo por la

52 Dichas contribuciones se encuentran fundamentalmente en los trabajos de los
autores citados en la nota 10, en Alchourrén (1982) y en Alchourrén-Makinson (1981).

53 Cf., por ejemplo, Alchourrén-Bulygin (1976).

54 En sentido similar Aguilé (1995), pagina 56. Alli se indica que el ejemplo que ofre-
cen Alchourrén y Bulygin de acto de derogacion que puede producir indeterminacio-
nes, esto es, las clausulas que suelen incorporarse con la sancién de una ley que expresan
“Deréguense todas las disposiciones que se oponen a la presente”, en realidad no prue-
ba lo que pretende porque se trata de clausulas que carecen de toda relevancia norma-
tiva: sea que se las incluya o no, en todo caso lo que produce la derogacién de las normas
incompatibles con la nueva ley es la aplicacion del principio de lex posterior.
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autoridad normativa, conjuntamente con una operacion llevada a cabo por
el tedrico para restablecer la consistencia del sistema.

Al examinar el diferente modo en el que los distintos actores del
derecho operan para eliminar contradicciones, Alchourrén y Bulygin sefia-
lan que:

Aunque estos dos métodos (ordenacion y derogacién) conducen
a resultados sustancialmente idénticos (...) son dos métodos diferen-
tes, aplicados por dos distintos tipos de autoridades (el legislador en
caso de la derogacion y el juez en el caso de la ordenacién).?®

Pareceria que la idea presupuesta por Alchourrén y Bulygin es que
a fin de eliminar contradicciones tanto los jueces (o juristas) como los legis-
ladores operan sobre la totalidad de las consecuencias de las normas pro-
mulgadas. Sin embargo, esto es cuanto menos controvertible. Por una
parte, los legisladores s6lo operan directamente sobre las normas de la
base que conforman el derecho, no sobre las consecuencias de tales nor-
mas. Por la otra, los jueces e intérpretes operan basicamente sobre el sis-
tema de normas relevantes para la solucién de un caso, no sobre el derecho
entendido como sistema institucional. Esa es la diferencia radical entre
ambos procedimientos. Si un juez en el marco de la justificacién de su deci-
si6n soluciona un conflicto entre normas, ello de por si no produce nin-
guna modificacién del derecho. Puede que la produzca, pero eso dependera
en todo caso de la existencia contingente en el sistema de una regla que
lo habilite a hacerlo.

En segundo lugar, ningtn analisis de los sistemas juridicos enten-
didos como sistemas institucionales puede resultar satisfactorio si no toma
en cuenta la estructura jerarquica del derecho. Al hacerlo, ha de advertir-
se que la pretension de incorporar una norma en un sistema juridico muchas
veces puede resultar frustrada debido a su incompatibilidad con normas
de jerarquia superior. Por ello, la reconstrucciéon de la dindmica juridica en
la versién simplificada que ofrecen Alchourrén y Bulygin —que no toma en
cuenta jerarquias entre las normas— requeriria de diversas precisiones.56

55 Cf. Alchourrén-Bulygin (1981).

56 Me refiero a la versién que presentan los autores en Alchourrén-Bulygin (1976)
y (1979). En cambio, en Alchourrén-Makinson (1981) se ofrece una version mas com-
pleja que da cuenta en parte de los problemas que aqui se indican. Més recientemen-
te, Royakkers ha ofrecido una reconstruccion de la dindmica de los sistemas juridicos
considerando diferentes jerarquias entre sus normas (cf. Royakkers (1998), capitulo 7).
Alli se sostiene, por ejemplo, que en un sistema juridico con autoridades de diferente
jerarquia la operacion de promulgacion puede generar indeterminaciones (pagina 162).
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El punto principal que ha de resolverse a fin de dar cuenta de la
dinamica del derecho entendido como un ordenamiento jerarquicamen-
te estructurado esta estrechamente vinculado con la manera de explicar
c6mo juegan conjuntamente los diferentes criterios para la resolucién de
conflictos entre normas. Los juristas suelen apelar a tres criterios bien
conocidos: lex superior, lex posterior y lex specialis. Y entre ellos, si bien
se acepta sin cuestionamientos que lex superior prevalece sobre lex pos-
terior, en el sentido de que el tltimo sélo resulta operativo en defecto de
la aplicacion del primero, las relaciones de lex specialis tanto con lex supe-
rior como con lex posterior son materia de controversia. Sin embargo, a
diferencia de los dos primeros, que toman en consideracion para privile-
giar alguna de las alternativas en juego aspectos formales relacionados
con el acto de promulgacion de las normas (la jerarquia de la autoridad
de la que emanan, en el caso de lex superior; el tiempo en que se llevé a
cabo el acto de promulgacién, en el caso de lex posterior), la aplicacién de
lex specialis requiere tomar en consideracion el significado que se atri-
buye a las formulaciones normativas en juego: si la interpretaciéon que se
asigna a cada una de las formulaciones normativas en aparente conflic-
to es tal que una de las normas resulta mas general y la otra mas espe-
cifica, ha de privilegiarse la solucién ofrecida por la mas especifica en la
medida de su incompatiblidad con la més general. Por ello, mas que un
criterio para la solucion de conflictos entre formulaciones normativas ya
interpretadas, lex specialis deberia ser entendido como un criterio de inter-
pretacion que permite asignar a dos formulaciones normativas que en apa-
riencia expresan normas contradictorias significados conciliables entre
s1.57 Bajo esta reconstruccién, lex specialis no jugaria en el mismo plano
que los otros dos criterios: operaria en la fase previa de identificaciéon de
las normas expresadas por ciertas formulaciones, no en la determinacion
de qué normas deben privilegiarse en casos de conflicto una vez que ellas
han sido identificadas.

Asumiendo esta hipé6tesis al menos por razones de simplicidad en
el andlisis, veamos como deberian reconstruirse las relaciones entre lex
superior y lex posterior. Aqui es importante resaltar que, desde una con-
sideracion abstracta de la operacién de incorporacién consistente de un
elemento en un conjunto, existen tres alternativas de reconstruccién. De
acuerdo con la primera, a la que podriamos denominar revisién innova-
dora, incorporar un elemento a un conjunto preservando la consistencia
equivale a reemplazar el conjunto de origen por otro en el que se elimi-

57 Para una lectura similar del criterio de lex specialis, véase Guibourg-Mendonca
(2004), paginas 130-133.
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nan los elementos incompatibles con aquel que se pretende incorporar,
y luego se procede a sustituir dicho conjunto por otro que incluye al nue-
vo elemento. La calificacién de innovadora obedece a que esta reconstruc-
cion privilegia siempre el nuevo elemento por sobre los anteriores
incompatibles con él. De acuerdo con la segunda, a la que podriamos cali-
ficar como revisién neutra, primero se incorpora el nuevo elemento, dan-
do lugar a un sistema posiblemente inconsistente, y luego, si es preciso,
se procede a eliminar la contradiccion. El calificativo de neutra se justi-
fica pues esta reconstruccién no prejuzga sobre si el restablecimiento de
la consistencia preservara los elementos preexistentes o privilegiara al
nuevo elemento. De conformidad con la tercera alternativa, a la que podri-
amos llamar revisién conservadora, la pretensién de incorporar el nue-
vo elemento sélo resulta exitosa si éste no genera una inconsistencia; de
lo contrario el nuevo elemento no ingresa en el conjunto. El caracter con-
servador se manifiesta en el hecho de que en esta reconstrucciéon siem-
pre se privilegia a los elementos preexistentes sobre los candidatos a
ingresar en caso de conflicto.58

Considerando estas tres alternativas, el criterio de lex posterior pue-
de reconstruirse como una revision innovadora o como una revisién neu-
tra, en tanto que el criterio de lex superior puede reconstruirse como una
revisiéon neutra o como una revision conservadora. Debido a ello, podria
pensarse que la estrategia de apelar a revisiones neutras permitiria dar
cuenta del uso de ambos criterios. Sin embargo, esto es ilusorio: en rea-
lidad, la revisién neutra permite reconstruir ambas operaciones tnica-
mente porque deja sin analizar qué pauta va a emplearse para resolver
los conflictos. La cuestion relevante es cémo armonizar las revisiones inno-
vadoras con las conservadoras. A primera vista podria pensarse que esta
pregunta tiene una respuesta simple: suponiendo dos niveles jerarquicos
entre las normas de un sistema juridico, en el primer nivel todas las incor-
poraciones de normas deberian ser tratadas como revisiones innovado-
ras, mientras que en el segundo nivel todas las incorporaciones de normas
deberian ser tratadas como revisiones innovadoras siempre que no gene-
ren conflicto con las normas del primer nivel, mientras que en este alti-
mo caso deberian ser tratadas como revisiones conservadoras. Esto no es
mas que otra forma de decir que una norma ingresara en el sistema juri-
dico prevaleciendo (por aplicacién del principio de lex posterior) sobre nor-
mas anteriores en conflicto en la medida en que no sea incompatible con

58 Formalmente: a) revisién conservadora: ~o. € Cn(S) —» S*a = S; ~a ¢ Cn(S) =
S*a = (S + o); b) revision neutra: S*o = ((S + o) + 1); ¢) revisiéon innovadora: S*o =
(S +~a) + o).
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normas de jerarquia superior (esto es, en la medida en que no sea de apli-
cacion el principio de lex superior). No obstante, incluso en esta versién
simplificada de la estructura jerarquica del derecho subsisten muchas difi-
cultades que deberian ser objeto de un andlisis més refinado, pero cuya
consideracion excede el cometido que aqui me he propuesto.
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