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PREFACIO

Los desacuerdos acerca de las calificaciones juridicas de una accidon son
uno de los rasgos caracteristicos de la practica juridica. Mas atn, con fre-
cuencia se insiste en que una adecuada explicacion de estos desacuerdos es
un criterio minimo de adecuacion para una teoria que pretende dar cuenta de
la naturaleza del derecho (DworkiN, 1986: 3 y ss.). En cierta medida, estas
discrepancias acerca de lo que se debe o no se debe hacer se producen porque
ellas se refieren tanto a (i) la identificacion de las conductas debidas conforme
a lo que dispone el derecho positivo para un cierto caso como también a (ii) lo
que ese conjunto normativo deberia disponer para esa controversia. Estos pla-
nos diferentes involucran desacuerdos tedricos acerca del estatus normativo
que tienen las acciones, pero también discrepancias acerca de la fidelidad a las
decisiones de las autoridades. Esta vision, obviamente, supone que el derecho
tiene limites y que, al identificar esos limites, es posible distinguir entre aque-
llo que el derecho efectivamente prescribe y aquello que, conforme a un cierto
criterio, debe prescribir. En gran medida, las ideas centrales de este libro giran
en torno a la plausibilidad de esta distincion entre el «derecho que es» y el
«derecho que debe ser», sus conexiones con la indeterminacion de derecho y
sus consecuencias para la justificacion de las decisiones judiciales.

Este texto comprende una introduccion y dos partes, que incluyen cuatro
capitulos respectivamente. En la introduccion presentaré de manera breve y
simplificada ciertas distinciones y argumentos centrales de este libro relativas
a las nociones de sistemas normativos, permisos y la naturaleza del princi-
pio de clausura. En los cuatro capitulos de la primera seccion, presentaré con
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12 PABLO E. NAVARRO

cierto detalle los elementos centrales del modelo elaborado por Alchourron y
Bulygin en su clasica obra Normative Systems (en adelante, «Modelo Clasi-
co») y luego, en la segunda parte, analizaré algunas de las principales criticas
a la teorfa de Alchourron y Bulygin que, a lo largo de casi veinte ahos, han
fermentado en el contexto académico hispanoamericano'.

Mi presentacidon del Modelo Clasico no es exegética sino, mas bien, criti-
ca. Para ello, en los primeros cuatro trabajos destacaré —como base analitica
de mis propias ideas— ciertas tesis centrales que Alchourrdon y Bulygin uti-
lizan para analizar algunos conocidos problemas de la teoria contemporanea
del derecho: la vaguedad y la indeterminacion de los sistemas normativos,
la inevitabilidad de la interpretacidn juridica, la naturaleza de las normas de
clausura y la distincion entre diferentes tipos de permisiones.

En la segunda parte analizaré la alternativa al Modelo Clasico que surge
de los trabajos de Fernando Atria, Juan Ruiz Manero y Juan Carlos Bayon.
Aunque muchos otros autores han criticado al Modelo Clasico, la obra de es-
tos tres profesores ha merecido una detallada respuesta por parte de Bulygin.
Entre otros aspectos polémicos, los temas principales de estos debates son
(i) la falta de autonomia normativa de las permisiones, (ii) la equivalencia
pragmatica entre las autorizaciones generadas por normas permisivas y las
ausencias de prohibiciones, (iii) la necesidad de distinguir entre casos irre-
levantes y lagunas normativas, (iv) la asimetria de las decisiones judiciales
en casos irrelevantes y casos de lagunas normativas, etc. De esta manera, el
analisis de estos trabajos y sus réplicas constituye un mapa conceptual idoneo
para revisar el Modelo Clésico y evaluar la plausibilidad de sus alternativas.

Los capitulos de este libro han sido ya publicados de manera independien-
te y aqui son reproducidos con modificaciones que pretenden reducir erratas y
las inevitables repeticiones en citas y argumentos que se entrecruzan en estos
ensayos. De todos modos, las referencias a sus lugares originales de publica-
cion se acompanan a pie de pagina, al inicio de cada capitulo.

La idea de preparar este libro surgid durante una estancia de investigacion
(octubre a diciembre de 2016) en la Universidad Austral de Chile, Valdivia,
con el apoyo del programa para la atraccidon de capital humano avanzado del
extranjero (nimero 80150016). Tengo una enorme deuda con los profesores
de la Facultad de Derecho de esa universidad por su generosidad para crear

! Esta limitacion al contexto hispanoamericano de ninguna manera significa que autores de otras
comunidades (como, por ejemplo, en Italia, Norberto Bobbio, Giovanni Tarello, Riccardo Guastini,
Paolo Comanducci, Giovanni B. Ratti, Pierluigi Chiassoni, Mauro Barberis, Bruno Celano, Francesca
Poggi, etc.) no hayan realizado aportes relevantes al estudio de la naturaleza sistematica del derecho.
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PREFACIO 13

un excelente ambiente de trabajo cotidiano. Debo agradecer especialmente a
Daniela Accatino, Sebastian Agliero y Alvaro Nfiez por tantas buenas cosas
compartidas en esos meses, en uno de los rincones mas hermosos del mundo.

Al finalizar ese periodo de investigacion, en diciembre de 2016, tenia la
intencion de completar este libro en un periodo relativamente breve. Sin em-
bargo, la elaboracion de la segunda parte de este trabajo se demord mas de lo
previsto. Por ello, los Gltimos tres articulos se fueron publicando de manera
independiente, a pesar de que todos ellos fueron escritos pensando en formar
parte de este libro. El impulso decisivo para concluir con estas investigaciones
provino de una estancia de investigacion en Girona, desde noviembre de 2017
a septiembre de 2019. Este periodo de trabajo fue financiado por el Consejo
Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnologicas de Argentina (CO-
NICET) en el marco de la Beca CONICET/GIRONA. Quisiera sehalar mi
agradecimiento a Jordi Ferrer por su invitacidn a trabajar durante esos aios en
la Catedra de Cultura Juridica de la Universidad de Girona. Esta estancia de
investigacidon no solo fue la ocasidn ideal para escribir y revisar este manus-
crito, sino que también me ofrecid una inmejorable oportunidad para crecer
personal y profesionalmente en un grupo extraordinario. En especial, quiero
agradecer a Diego Papayannis, Diego Dei Vecchi, Carmen Vazquez, Jordi
Ferrer, Laura Manrique, Edgard Aguilera, Piero Mattei Gentili, Isabel Alfaro,
Margarita Rosa Martinez, Carolina Sierra, Manuel Vial, Jorge Baquerizo y
Gustavo Poblete los muchos y buenos momentos de amistad y trabajo que nos
han unidos en estos anos.

Estos afios de investigacion en Girona fue complementado con frecuentes
actividades académicas en otras universidades y centros de investigacion, por
ejemplo, la Universidad del Externado (Colombia), Instituto HEBO (Méxi-
co), las universidades espanolas de Alicante y Pompeu Fabra (Barcelona),
y la Universidad de Génova (Italia). Juan Ruiz Manero ha leido una primera
version de este manuscrito y me ha indicado una buena cantidad de erratas e
imprecisiones. También estoy en deuda con Eugenio Bulygin, Jorge L. Ro-
driguez, José Juan Moreso, Cristina Redondo, Paolo Comanducci, Riccardo
Guastini, Pierluigi Chiassoni y Giovanni Battista Ratti por su generoso esti-
mulo intelectual, su paciente amistad y su constante esfuerzo por mejorar mis
ideas y argumentos.

Finalmente, les agradezco mis amigos Jordi Ferrer y José Juan Moreso
la oportunidad de publicar este punado de ideas reunidas a lo largo de quince
anos en la prestigiosa coleccion «Filosoffa y Derecho» de Marcial Pons.
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INTRODUCCION

«... aqui mi corazon vivira para siempre, a menos que en-
contremos una luz mas alla de los caminos oscuros que todavia
hemos de recorrer, ti y yo.  Ven conmigo!»

J. R. ToLKIEN, La comunidad del anillo
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I. APROXIMACION CONTEXTUAL

Uno de los topicos recurrentes en la filosofia juridica es el de la naturaleza
sistematica del derecho. La importancia de este tema se muestra no solo en las
frecuentes polémicas filosoficas sino también se filtran en nuestro vocabulario
ordinario. Asi, tal vez con cierta exageracion, podria decirse que cualquier
persona, con una instruccion basica, comprende que el derecho de una cierta
sociedad se identifica, en alguna medida, con el sistema juridico de esa comu-
nidad politica (Hart, 1994: 3).

La concepciodn sistematica del derecho tuvo un destacado papel en la tra-
dicion iusnaturalista (véase, por ejemplo, Grocio, 1925: Tomo I, Libro 1;
FuLLER, 1969: 122-133, Finnis, 2011: 266-273), pero han sido autores afines
al positivismo juridico los que han recuperado este enfoque en la teoria del
derecho contemporanea. En particular, Kelsen y Hart se han preocupado por
explicar en qué sentido las normas juridicas forman un sistema normativo y
por qué ello es fundamental en nuestra comprension del derecho. Entre otras
cosas, la nocion de sistema juega un papel importante al analizar, por ejemplo,
la unidad del derecho, las diferencias entre moral y derecho, la especificidad
de las autoridades juridicas, las particularidades del modo en que el derecho
regula su propia creacion y aplicacion, el alcance de la discrecion judicial,
etcétera.

Sin embargo, las teorias de Kelsen y Hart se fundamentan en presu-
puestos distintos y persiguen objetivos diferentes, que impactan en sus
explicaciones de las caracteristicas sistematicas del derecho. Por ejemplo,
Kelsen asume casi a lo largo de su extensa produccion, dos ideas intrin-
secamente relacionadas. Por una parte, la funcion epistemologicamente
creadora de la ciencia juridica y, por otra parte, la necesidad de depurar
al derecho de sus antinomias. Para Kelsen, ambos requisitos son necesa-
rios para que un conjunto normativo tenga la unidad caracteristica de los
sistemas normativos. Por ello, al analizar el derecho internacional, Kelsen
(1979: 331) senala:

Sistemas normativos y lagunas en el derecho.indb 17 12/10/22 20:02



18 PABLO E. NAVARRO

En tanto el conocimiento juridico pretende captar el derecho caracterizado
como derecho internacional, asi como también al material que se ofrece como
derecho de un Estado particular, como derecho, tiene que hacerse cargo de la
tarea —igualmente que la ciencia natural— de exponer su objeto como una
unidad. El criterio negativo de esa unidad es la falta de contradiccion.

Y, pocas lineas mas adelante, sostiene (KELSEN, 1979: 331):

Entonces, quien considere al derecho como un sistema de normas véalidas,
tendra que prescindir de la moral, y quien considere a la moral como un sistema
de normas validas, del derecho... Asi no se dice sino que no existe ninglin punto
de vista comtin desde el cual puedan verse a la moral y el derecho como 6rdenes
normativos validos simultineamente. «Nadie puede servir a dos sefiores».

Los presupuestos que llevan a esta doctrina de Kelsen hunden sus raices
en algunos aspectos centrales de la Teoria Pura. Por ejemplo, la conexion en-
tre validez y existencia de las normas o la aplicacion de los principios logicos
al discurso normativo. Las criticas a la propuesta de Kelsen son bien cono-
cidas y, mas alla de las consecuencias para la doctrina kelseniana, conviene
recordar las siguientes palabras de H. L. A. Hart, en un trabajo critico del
ano 1968 (Citado conforme a HArRT, 1983b: 310):

Creo, y trataré de mostrarlos, que la doctrina de Kelsen de la unidad de
todas las normas validas... es erronea. Pero pienso que por diferentes razones
hay mucho que aprender del examen de su doctrina. El esfuerzo por criticar
esas dificiles ideas deja es, pienso, su recompensa ya que arrojan luz sobre al
menos dos cosas. Por una parte, muestra que hay una gran cantidad de asuntos
pendientes para la teorfa analitica del derecho que todavia deben abordarse, y
ello incluye una aclaracion todavia necesaria del significado de la afirmacion
comn de que el derecho pertenece o constituye un sistema de normas... Por
otra parte, el examen de ciertos rasgos de la doctrina de Kelsen nos conduce al
menos a las fronteras de la l6gica de normas y sus interrelaciones, y tal vez ver
mas alla de las fronteras donde es necesario algo mas comprehensivo que las
formas familiares de la 16gica deontica.

Estos dos desafios sehalados por Hart tuvieron una notable respuesta po-
cos aflos mas tarde. A principios de la década de 1970, la teorfa de los siste-
mas normativos fue reformulada, con herramientas sofisticadas y novedosos
recursos conceptuales provenientes de la filosoffa analitica y la 16gica dedn-
tica. Asi, The Concept of a Legal System, de Joseph Raz (1970) y Normative
Systems, de Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin (1971) se convirtieron en
libros de indudable referencia al momento de entender al derecho como un
sistema normativo. Aunque esos trabajos han sido muy influyentes en la teorfa
contemporanea, las ideas centrales de ambos ensayos han tenido una evolu-
cion bastante diferente. Muchas de las importantes observaciones de Raz han
sido descuidadas en la teorfa contemporanea. Por ejemplo, salvo algunas no-
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INTRODUCCION 19

tables excepciones, no hay nuevos desarrollos de las ideas de Raz acerca de la
estructura operativa de los sistemas juridicos, de los principios de individua-
lizacion de normas, de la eficacia del derecho, de la estructura de los sistemas
juridicos (no momentaneos), etc. Por el contrario, el enfoque de Alchourrdon
y Bulygin —que en adelante denominaré como «Modelo Clasico» — ha sido
objeto de un cuidadoso anélisis y permanente refinamiento. Asi, practicamen-
te no hay argumento del libro de Alchourrén y Bulygin que no haya sido
ampliado, rectificado, criticado o abandonado a lo largo de casi medio siglo
de desarrollo conceptual '.

No es posible sehalar aqui, ni tan siquiera de manera breve, los contenidos
centrales del libro de Alchourrén y Bulygin. Por ello, aqui solo destacaré dos
ideas centrales de Normative Systems:

a) Las normas juridicas generales correlacionan casos genéricos con
soluciones y las lagunas normativas son casos genéricos sin solucion en un
determinado sistema normativo.

b) En casos de lagunas normativas, los jueces tienen discrecion para
crear normas generales, que sirvan como base para fundamentar una decision.

En el desarrollo de estas ideas Alchourrdn y Bulygin proporcionan un ana-
lisis minucioso de una idea recurrente del pensamiento juridico: la plenitud
hermética del derecho. Conforme a esta tesis, el razonamiento juridico estarfa
comprometido con la verdad de la proposicion que sehala que los ordenamien-
tos juridicos son, por razones conceptuales, completos. Ello ocurriria porque
seria una verdad irrefutable que aquellas conductas que no han sido prohibidas
estan permitidas. En otras palabras, la verdad del llamado «Principio de Pro-
hibicidn» aseguraria la completitud de los sistemas juridicos. Por el contrario,
para Alchourron y Bulygin solo la existencia de una regla de clausura puede
asegurar que los sistemas juridicos son necesariamente completos. Sin embar-
g0, la existencia de una regla de clausura para sistemas juridicos es contingen-
te, al igual que la existencia de cualquier otra regla de derecho positivo. Para
comprender mejor la estrategia critica de Alchourron y Bulygin es necesario
revisar previamente una distincidon crucial: la diferencia entre normas y pro-
posiciones normativas.

II. NORMAS Y PROPOSICIONES NORMATIVAS

En Normative Systems, Alchourrdn y Bulygin muestran concluyentemen-
te que la ilusidn de la necesaria completitud —supuestamente garantizada por
la evidente verdad del principio de plenitud hermética— surge de una falta

! Un buen testimonio de estos desarrollos del modelo clasico pueden verse en Alchourrdon y Buly-
gin, 1991, y en Garzon Valdés et al., 1997.
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20 PABLO E. NAVARRO

de distincion entre normas y proposiciones normativas. Un enunciado nor-
mativo, por ejemplo «los compradores estan obligados a pagar el precio de la
cosa», puede ser utilizado para prescribir una cierta conducta, o para describir
la calificacion normativa de una accion conforme a un determinado sistema.
En el primer caso, se promulga una norma, introduciendo una calificacion
dedntica especifica para una cierta accion. En el segundo caso, se informa
acerca del estatus deontico de una accion de acuerdo con un conjunto norma-
tivo. En el primer caso, el enunciado expresa una norma. En el segundo caso,
el enunciado expresa una proposicion normativa (i.e. acerca de normas). Un
factor permanente de confusion en la teoria del derecho es esta ambigiiedad
de los enunciados normativos, es decir, su capacidad de ser empleados tanto
en un discurso prescriptivo como en un discurso descriptivo. En un plano
descriptivo, el estatus normativo de una accion es relativo a las normas que
forman parte de un cierto sistema juridico. Una accidon x puede ser obligatoria
en un sistema S y, en cambio, puede resultar prohibida en otro sistema S1.
Esto significa que no tiene sentido debatir acerca de la calificaciéon normativa
de una cierta accion sin previamente haber determinado el sistema normativo
de referencia. Solo cuando existe acuerdo sobre las normas a las que recurri-
remos para determinar el estatus de una accion, tiene sentido analizar o debatir
acerca de la solucion normativa correspondiente a la accion en cuestion. En
este sentido, la proposicion normativa ‘la accion p es obligatoria’ puede re-
presentarse como ‘Op’. Es importante sehalar que, en esa formula, el operador
‘0, resaltado con negritas, indica que el mismo esta siendo empleado des-
criptivamente. Esa proposicion es verdadera respecto de un sistema S si y solo
si la norma ‘Op’ pertenece a las consecuencias del sistema S. Esta situacion
puede ser representada de la siguiente manera:

Op=°‘Op’ €CnS

Del mismo modo, el enunciado ‘la accidon p esta prohibida’ respecto de
un sistema S es verdadera si y solo si existe entre las consecuencias de S una
norma que prohibe esa accidon. En simbolos:

PHp = ‘PHp’ € CnS

Una fuente permanente de confusion en la descripcion del status normati-
vo de las acciones es producto de la ambigiiedad de la expresion ‘la accion p
esta permitida’ respecto de las normas de un sistema S’. Algunas veces, admi-
timos que esta expresion es verdadera cuando la autoridad normativa (atin) no
ha prohibido la accidn p. Por tanto, en este sentido de ‘permitido’ —que sera
denominado permiso débil (weak permission)— una accion p esta débilmente
permitida en un sistema S si y solo si no existe entre las consecuencias de S
ninguna norma que prohiba la accion p. En simbolos

Pwp = ‘PHp’¢ CnS

Sin embargo, otras veces empleamos la expresion ‘la accion p esta per-
mitida’ para describir (informar) que la autoridad normativa ha autorizado
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especificamente la ejecucion de esta accidon. En estos casos, la accion estd
permitida en sentido fuerte (strong permission). El enunciado normativo es
verdadero cuando entre las consecuencias del sistema S existe una norma per-
misiva que autoriza la accion p. En simbolos:

Psp = ‘Pp’ € CnS

Una accidn puede estar fuertemente permitida en virtud de derivarse 16-
gicamente la norma permisiva pertinente de otras normas del sistema. Por
ejemplo, si la autoridad impone la obligacion de hacer p, entonces de alli se
deriva que la autoridad permite hacer p (En simbolos: Op — Pp). Es impor-
tante destacar que, mientras que la permision fuerte de una accion depende
las normas que ha promulgado la autoridad, la permision débil depende de las
normas que no ha promulgado la autoridad.

Con esta infraestructura conceptual minima, es posible disolver la ilusion
de la necesaria completitud del derecho. Expondré este argumento con cierto
detalle en la siguiente seccion.

III. EL PRINCIPIO DE CLAUSURA NORMATIVA

Como he senalado, una discusion clasica en la filosofia del derecho es
acerca de la existencia de lagunas en un sistema juridico. Algunas veces se
afirma que las lagunas son imposibles. El argumento usual es que los indi-
viduos gozan de una «libertad originaria», previa a las decisiones del legis-
lador, y que por consiguiente sus conductas estarfan permitidas aun cuando
el legislador no las haya considerado expresamente. Asi, se sostiene que el
denominado Principio de Clausura Normativa (PCN), ‘Todo lo no prohibido
estd permitido’ es una verdad necesaria respecto de las acciones de cualquier
sistema normativo, y esto significa que todos los sistemas juridicos son com-
pletos. Sin embargo, una vez que se advierte la ambigiiedad de la expresion
«permitido» es facil comprobar que PCN puede expresar dos proposiciones
diferentes. Por una parte, puede ofrecerse una version débil de PCN cuando
la expresion «permitido» es usada en el sentido de «permiso débil». Por otra
parte, puede analizarse una version fuerte de PCN cuando la expresion «per-
mitido» es usada en sentido fuerte.

Version débil de PCN. Una accion p esta débilmente permitida en un siste-
ma S siy solo si en S no se infiere una norma que prohiba p.

En este sentido, PCN tiene que entenderse del siguiente modo:

PCN(d): ‘Todo lo no prohibido esta débilmente permitido en el sistema S’

Dado que «débilmente permitido» significa —por definicibn — Ginicamen-
te que una cierta accion no esta prohibida en un cierto sistema, PCN(d) expre-
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sa una verdad innegable, i.e., una tautologia, ya que puede reformularse del
siguiente modo:

“Todo lo no prohibido esta no prohibido en el sistema S’

Segin  hemos visto, la permision débil es definida como:
Pwp=‘PHp’ & CnS. Por ello, en su version débil, el principio de clausu-
ra sehala: ‘PHp’&CnS — Pwp. Si sustituimos el consecuente de este con-
dicional por su definicion, entonces obtenemos la siguiente tautologia:
‘PHp’ & CnS — ‘PHp’ &CnS.

Es importante remarcar que esta version es verdadera en virtud del propio
significado de la expresion «permitido» cuando este término es usado en su
sentido débil. As{ entendido, PCN es analiticamente verdadero, y quien inten-
te negarlo incurre en contradiccion. Sin embargo, en este sentido, la verdad de
PCN no garantiza que el sistema sea completo. La razon es simple: una laguna
normativa surge cuando una accidon p no esta prohibida, ni es obligatoria ni ha
sido expresa o implicitamente regulada por la autoridad normativa.

Version fuerte del PCN. Una accidn p estd permitida en sentido fuerte en un
sistema S si y solo si existe entre las consecuencias de S una norma que permite
la accion p.

En este sentido, PCN tiene que entenderse del siguiente modo:
PCN(f): ‘Todo lo no prohibido esta fuertemente permitido en el sistema S’

Recordemos que el permiso fuerte se expresa como: Psp=‘Pp’ €CnS.
Por consiguiente, la version fuerte del principio de clausura expresa:
‘PHp’ & CnS — Psp y, al sustituir el consecuente de este condicional, ob-
tenemos: ‘PHp’ & CnS — ‘Pp’ €CnS. Este principio es verdadero cuando
en cada caso que el legislador no ha prohibido p, es también verdad que el
legislador ha decidido permitir p. Es decir que, por alguna curiosa circuns-
tancia, cada vez que el legislador no ha hecho cierta cosa (prohibir una
accion), ha hecho, en cambio, algo diferente (permitir esa accidén). Podria
argumentarse que no es necesario que en cada caso sin regular la autoridad
haya permitido expresamente una cierta conducta. Asi, podria sehalarse
que una norma de clausura garantiza siempre la completitud. Pero, las nor-
mas de clausura, al igual que otras normas, tienen que ser creadas por una
autoridad. Dado que las acciones normativas —como cualquier otra accion
humana— son contingentes, se sigue que la verdad de la version fuerte del
principio de clausura es también contingente.

Es importante advertir que, a diferencia de la version débil de PCN, la ver-
sion fuerte de PCN puede ser negada sin incurrir en contradiccion. A su vez,
a diferencia de lo que ocurre con la versidon débil, cuando la version fuerte de
PCN es verdadera —y es importante recordar que algunas veces puede no
serlo— entonces el sistema normativo en cuestion no tiene lagunas.
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Version débil Version fuerte
1) Es analiticamente verdadero 1) Su verdad es contingente
2) Sunegacion es falsa 2) Sunegacion puede ser verdadera
3) Es compatible con la existencia ~ 3) Es incompatible con las lagunas
de lagunas
4) Es posible prohibir una conduc- 4) Prohibir una conducta fuertemen-
ta débilmente permitida sin pro- te permitida provoca una incon-
vocar una inconsistencia en el sistencia en el sistema
sistema

Por @ltimo, cabe preguntarse sobre las relaciones conceptuales entre los
permisos fuertes y débiles en relacion con la coherencia y la completitud de
los sistemas juridicos. Hay dos posibilidades que vale la pena mencionar. En
primer lugar, en un sistema incoherente S, una determinada accidn p podria
ser fuertemente permitida, pero no esta débilmente permitida en S. Por lo tan-
to, en una logica de proposiciones normativas, la formula (Psp — Pwp) vale
solo si el sistema es consistente. En segundo lugar, la férmula (Pwp — Psp) es
falsa cuando el sistema tiene lagunas normativas. De este analisis se sigue que
la formula (Psp <= Pwp) solo es verdadera si se refiere a un sistema normativo
completo y coherente.

IV. LOS RASGOS BASICOS DEL MODELO ALTERNATIVO

La distincidon entre normas y proposiciones normativas y la refutacion
del denominado Principio de Plenitud Hermética del derecho constituyen un
aporte decisivo de Alchourron y Bulygin al analisis del derecho. El modelo
elaborado en Normative Systems es neutral acerca de la identificacion del sis-
tema normativo. Poco importa, al momento del andlisis de la completitud y
coherencia de un conjunto de normas, si ellas obtienen su validez de fuentes
sociales o del derecho natural. Una vez que se despliegan las consecuencias
logicas de un determinado conjunto de normas, las circunstancias que deter-
minan si el sistema es completo, o si posee antinomias, no se modifican por
los diferentes criterios de validez que se utilizan para seleccionar esa base
normativa. En este sentido, el Modelo Clasico reproduce de manera abstracta
los rasgos principales de la sistematizacion del derecho, con independencia
del papel de la moral en el derecho y del resultado de la polémica entre posi-
tivismo y antipositivismo.

Sin embargo, la critica al modelo clasico asume que el enfoque de Alchou-
rron y Bulygin estd comprometido con el positivismo juridico y la alternativa
destila ingredientes innegablemente antipositivistas. Por ejemplo, uno de los
principales ejes criticos insiste en la necesidad de distinguir entre simples ca-
sos que el derecho no regula y las lagunas normativas. El criterio para diferen-
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ciar ambas situaciones tendria un componente evaluativo ya que las lagunas
no serfan simples casos sin resolver sino aquellos casos que el derecho no
regula pero que deberia resolver. De este modo, los limites del derecho no
podrian ser establecidos de manera neutral, sino que es preciso desarrollar un
argumento evaluativo. A partir de esta tesis se introduce un amplio abanico
de ideas complementarias que empujan en direccion opuesta a los enfoques
positivistas. No es aqui el lugar para analizar estas criticas y solo me limitaré
a esbozar algunos de los componentes centrales de diferentes propuestas que
contribuyen a este modelo alternativo?.

A principios del siglo xx1, Fernando Atria public6 un influyente analisis
del problema de las lagunas normativas y la discrecion judicial (ATria, 2001)
en el que criticaba el Modelo Clasico, poniendo el acento en la inestabilidad
del positivismo de Alchourron y Bulygin para dar cuenta de las relaciones
entre casos que el derecho no regula (ni pretende regular), las lagunas norma-
tivas y la discrecionalidad judicial. Esta inestabilidad se produciria porque una
reconstruccion de las soluciones que los jueces tienen que adoptar en los casos
que se encuentran mas alla de los Iimites del derecho conduce al positivismo
a escoger entre dos opciones implausibles: formalismo y escepticismo ante
las normas.

Poco anos después, en una obra colectiva sobre las lagunas en el derecho
(ATRIA et al., 2005), Juan Ruiz Manero llamaba la atencidn sobre los limites
del Modelo Clasico, ya que no permite comprender adecuadamente aspectos
centrales de nuestras practicas juridicas como, por ejemplo, los desacuerdos
juridicos acerca del contenido del derecho. En gran medida, ese defecto es
producto de un problema mas grave: la falta de atencion sobre la estructura
compleja del razonamiento juridico, en el que se identifican dos distintos nive-
les: las calificaciones normativas provisorias y las calificaciones concluyentes
que ofrece el derecho. En su opinion, una vez que se introducen estas distin-
ciones, también seria necesario revisar el concepto de laguna normativa y el
alcance de la discrecionalidad judicial.

Finalmente, en 2019, Juan Carlos Bayon publicd una importante critica
al anélisis que propone el Modelo Clésico del Principio de Prohibicion. Este
trabajo de Bayon hunde sus raices en las propuestas de Atria y Ruiz Manero,
pero se aparta tanto en sus presupuestos como en sus conclusiones. A dife-
rencia de Atria y Ruiz Manero, que son criticos de un enfoque positivista del
derecho, Bayodn explora una alternativa al Modelo Clasico en el marco de
un convencionalismo compatible con las propuestas positivistas. Siguiendo a

2 En verdad, no hay un Gnico modelo alternativo ya que los diferentes autores, e.g. Atria, Ruiz
Manero o Bayon, ofrecen una caracterizacion diferente de la relacion entre normas y principios, la
existencia de lagunas normativas y el alcance de la discrecionalidad judicial. A pesar de ello, hay sufi-
cientes elementos comunes a esas propuestas para simplificar su estructura y englobarlas en un Gnico
Modelo Alternativo.
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Ruiz Manero, Bayon sehala que la identificacion del derecho de una cierta co-
munidad tiene que distinguir entre calificaciones provisorias y concluyentes.
El nivel de las calificaciones provisorias seria el de las normas expresamente
formuladas por la autoridad (el nivel de la «ley») y el nivel de las califica-
ciones concluyentes surge de la revision de las normas formuladas a la luz
de los principios o razones subyacentes que las justifican (el nivel del «dere-
cho»). Una vez que se introduce esta distincidon, nuestras afirmaciones acerca
de aquello que esta permitido débilmente o en sentido fuerte también tendran
diferentes condiciones de verdad conforme al nivel de anélisis. La conclusion
es que el «silencio de la ley» no es necesariamente una laguna normativa y
que, por tanto, la decision judicial en esos casos de silencio no es un ejercicio
de discrecion o creacion intersticial de derecho.

Finalmente, no seria justo concluir esta breve presentacion de la tension
conceptual entre el Modelo Clasico y el Modelo Alternativo sin recordar una
conocida frase de Cervantes: «amistades que son ciertas, nadie las puede tur-
bar». Por ello, quisiera mencionar que, mas alla de muchos anos de intrincadas
disputas y encendidas polémicas, los partidarios de ambos modelos han hon-
rado persistentemente una ejemplar amistad.
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PARTEI

SISTEMAS NORMATIVOS:
EL MODELO CLASICO

«Abri6 luego la puerta consagrada, diciéndonos:
“Tened bien entendido, que vuelve atras,
quien vuelve la mirada”»

Dante ALIGHERI, La Divina Comedia, Canto IX

«“Es muy peligroso, Frodo, cruzar la puerta”, ... “Vas
hacia el camino y si no cuidas tus pasos no sabes hacia

a0

donde te arrastraran’»
J. R. R. ToLKIEN, La comunidad del anillo
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CAPITULO I
LAS LAGUNAS EN EL DERECHO

I. INTRODUCCION*
Un recuerdo personal

Conoci a Carlos Alchourrdn a mediados del afio 1986. Viajé desde Cordo-
ba a Buenos Aires con el propdsito de reunir bibliografia sobre 16gica dedntica
cuando recién comenzaba a escribir mi tesis doctoral sobre la eficacia del
derecho. En particular, necesitaba una larga lista de articulos de Neri Casta-
fieda, que era parte de mi proyecto de estudio. Luego de una breve visita a la
biblioteca de la Facultad de Derecho, llamé a Alchourron. Invoqué el nombre
de mi director de tesis (Ricardo Caracciolo) y le expliqué atropelladamente
mi frustracion: no habia conseguido ninguno de los trabajos que precisaba.
Se compadecid de mi ingenuidad y me invitd a visitarlo esa misma tarde en
su casa.

Estuve con él varias horas revisando una buena cantidad de trabajos y ma-
nuscritos. Su mesa de trabajo, los cajones y estantes de la biblioteca exhibian
un espontaneo desorden, que no le representaba ninguna dificultad cuando
necesitaba encontrar alglin material que queria ensehiarme. Con la misma ale-
gria y nostalgia con que se ensefian fotos familiares, Alchourron me mostraba
libros y trabajos de diversos autores, que podian ser tiles para mi investiga-
cion. A lo largo de la tarde fueron amontonandose articulos inéditos de von

“ Publicado originalmente como «Lagunas de conocimiento y lagunas de reconocimiento», en
Andlisis Filosofico 26 (2006): 190-228. Este volumen fue un niimero especial dedicado a Carlos E. Al-
chourr6n, al cumplirse diez ahos de su fallecimiento.
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Wright, separatas de sus propios trabajos, apuntes de conferencias, textos de
AGM (es decir, textos firmados conjuntamente por Alchourrén, Gardenfors y
Makinson), y una multitud de libros de 16gica, teoria del derecho y filosofia
del lenguaje. Luego de separar una buena cantidad de articulos de Castaneda,
algunos de ellos mecanografiados y con correcciones manuscritas, me dijo
que realmente no creia que esa linea de trabajo fuese prometedora para mi te-
sis!. De todos modos, afiadio, el libro de Castaneda Thinking and Doing (Cas-
TANEDA, 1975) era una obra importante, aunque no compartia sus fundamentos
y conclusiones?. Esa misma noche regresé a Cordoba con buena cantidad de
material y una mezcla de sentimientos de gratitud y ansiedad por ponerme a
trabajar en una multitud de ideas que Alchourron, delicadamente y casi de
manera imperceptible, me habia regalado esa tarde.

Mi deuda personal con Alchourron es dificil de precisar en pocas palabras.
A lo largo de diez afios fui beneficiado no solo por sus generosos comentarios
sobre mis trabajos sino también por su constante apoyo en mi carrera profe-
sional. Sin embargo, atin mayor es mi deuda intelectual. Sus trabajos —en
particular, el libro Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicas
y Sociales (Normative Systems)*® y otros articulos escritos junto con Eugenio
Bulygin— han sido un material de estudio fascinante y una fuente de constan-
te inspiracion para la elaboracion de mis trabajos.

Uno de los aportes mas importantes de Introduccion a la Metodologia de
las Ciencias Juridicas y Sociales es el anilisis del concepto de sistema nor-
mativo y sus propiedades formales: completitud, coherencia e independencia.

' Algunos anos después adverti que el primer trabajo firmado conjuntamente por Alchourrdn y
Bulygin se refiere a la visita que Neri Castafieda hizo a Buenos Aires a principios de los afos sesenta
(véase ALCHOURRON y BULYGIN, 1961). En esa breve publicacion, Alchourrén y Bulygin formulan, en el
contexto de la presentacion de las ideas de Castaneda, un problema que enfrentan las teorias prescrip-
tivistas en filosofia moral al analizar los razonamientos normativos. Este problema del prescriptivismo
—vy de otras teorfas expresivistas— fue el centro de atencion luego del célebre articulo de Peter Geach,
«Assertion» y ha sido denominado «Problema Frege-Geach» (GeacH, 1972a). Hace pocos afios, More-
so ha desarrollado un argumento para resolver el problema Frege-Geach a la luz de uno de los aportes
méas importantes de Alchourron y Bulygin: la distincion entre normas y proposiciones normativas.
Véase Moreso, 2007.

2 Véase ALCHOURRON, 1981. Este articulo ha sido reimpreso en ALCHOURRON, 1991.

3 ALCHOURRON y BULYGIN, 1974. Este libro es una version en castellano, con algunas modifica-
ciones, de la version inglesa Normative Systems (ALCHOURRON y BULYGIN, 1971). Por ejemplo, en la
version en castellano se corrige la formula para el cilculo de las soluciones maximales (ALCHOURRON y
BuLyain, 1971: 39 y ALCHOURRON y BULYGIN, 1974: 76) Una de las diferencias mas importantes entre
ambas versiones radica en que en Alchourrén y Bulygin, 1974, se ofrece una caracterizacion de los
sistemas juridicos que no esté en la version original y que genera una particular dificultad al momento
de definir a las normas juridicas en funcion de su pertenencia a un sistema juridico. Al respecto, véase:
ALCHOURRON y BULYGIN, 1996: 136) Para una critica a la definicion de sistema y norma juridica, véase
CAFFERA Y MARINO, 1996.
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