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«E otrosi, [las leyes] han de ser sin escatima e sin punto, por que no
puedan de el Derecho sacar razén torticera por su mal entendimiento,
queriendo mostrar la mentira por verdad o la verdad por mentira. E que no
sean contrarias las unas de las otras» (Partidas, 1, 1, 8).

RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar la nocion de ciencia juridica de los
profesores Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin. Esta parte del presu-
puesto de que la ciencia juridica no estd autorizada a crear nuevo Derecho,
sino que solo puede aspirar legitimamente a representarlo de alguna mane-
ra. Eso no significa que la suya sea una actividad meramente especulativa,
en el sentido etimoldgico del término. Esto es, la ciencia juridica no se limita
a reflejar, como en un espejo, el Derecho tal y como se nos presenta empiri-
camente, sino que confiere a éste un importante valor afiadido a través de su

* Deseo hacer constar mi agradecimiento al prof. Pedro Serna por sus valiosas
sugerencias y observaciones.

AFD, 2015 (XXXI), pp. 253-278, ISSN: 0518-0872



254 Oscar Vergara

sistematizacion. La primera parte de este trabajo estd dedicada a exponer el
modelo cientifico propuesto por los mencionados autores. En la segunda
parte se presta especial atencion a la cuestion de la separacion entre des-
cripcion y prescripcion en la actividad de la ciencia juridica. Por iiltimo, en
la tercera parte se cuestiona la utilidad del modelo propuesto sobre la base
de los postulados tedricos de que se le hace partir, a lo que se suman ciertas
dificultades metodologicas.
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ABSTRACT

This paper tries to analyze the concept of legal science proposed by Car-
los E. Alchourron and E. Bulygin. This concept is based on the assumption
that legal science is not enabled to create new Law, but just to describe and
represent it. This does not imply that its activity is merely speculative, in its
etymological sense. For legal science does not confine itself to reflect, as a
mirror, the Law as it empirically appears. On the contrary, legal science
grants Law a relevant added value through its systematization. The first part
of this paper is devoted to expose the scientific model proposed by the afore-
mentioned authors. In the second part special attention is paid to the ques-
tion of separation between description and prescription in the functioning of
legal science. Finally, in the third part the usefulness of the proposed model
is questioned, paying attention to its theoretical foundations and to some
methodological difficulties.
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SUMMARY:1. GENERAL CHARACTERIZATION OF LEGAL SCIENCE. 1. Law
as a System. 2. Normative Systems and Legal Systems. 3. Scientific
Models. Historical Evolution. 4. A New Concept of System according
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to Scientific Evolution. 5. Idealism and Realism in the Notion of Legal
System. 6. Development of Legal System.—II. DESCRIPTION AND PRE-
SCRIPTION IN LEGAL SCIENCE. 7. A Descriptive Legal Science. 8. A
not merely Mechanical Legal Science.—IIl. POINTS FOR DISCUSSION.
9. Keeping Prescriptive Elements away. Difficulty of this Aim.
10.  Building the System. The Boundaries of Logic. 11. Conclusions.
12.  Bibliography.

I. CARACTERIZACION GENERAL DE LA CIENCIA JURIDICA

1. El Derecho como sistema

Alchourrén y Bulygin parten del lenguaje ordinario donde el con-
cepto de sistema normativo! aparece usado con cierta vaguedad. El
objetivo de estos autores es lograr un concepto mas exacto a través del
método cientifico. Otro tanto sucede con los conceptos de plenitud,
coherencia e independencia (no redundancia), habitualmente usados
en el lenguaje juridico, que conviene también perfilar?.

Habitualmente se entiende el Derecho como un orden sistemdtico
que tiene las notas de plenitud, coherencia e independencia. Pero,
como de modo realista exponen Alchourrén y Bulygin, esto es mads
una apariencia que una realidad. El origen de esta falsa idea se
encuentra, a su juicio, en la concurrencia de tres exigencias legales: a)
el juez debe resolver todos los casos (supuesta su jurisdiccion y com-
petencia, claro estd); b) sus resoluciones deben estar motivadas, y ¢)
esta motivacion debe basarse en el Derecho vigente®. De aqui resulta
el corolario de que el Derecho no puede tener lagunas ni contradiccio-
nes. Pero obviamente esto no es asi. El Derecho tiene, de hecho, lagu-
nas y contradicciones. Por eso, cuando el juez se enfrenta a un caso
para el que el ordenamiento juridico no le indica una solucién clara,
tiende a desarrollar una argumentaciéon que encubre que la solucién
final no se deduce de modo estrictamente 16gico de aquél. Por tanto,
Alchourrén y Bulygin precisan que la plenitud y la coherencia (lo
mismo que la independencia) son ideales de la ciencia juridica, pero
no realidades*.

' Su obra capital es ALCHOURRON C. E. y BULYGIN, E., Normative Systems,
Viena, Springer, 1971. Hay traduccién de los propios autores como Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975. En ade-
lante nos referiremos a ella como ICMS.

2 Cfr. ICMS, pp. 29-30.

3 Cfr. BuLyGIN, E., «Die Ideale der Vollstindigkeit und der Widerspruchsfreiheit
im wissentschaftlichen Denken», en Pfeiffer, H., (ed.), Denken und Umdenken. Zu
Werk und Wirkung von Werner Heisenberg, Munich, 1977, p. 100.

* Cfr. ibid., pp. 100-101.
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2. Sistemas normativos y sistemas juridicos

Como se ha dicho, los profesores argentinos elaboran un concepto
general de sistema normativo basado en algunas ideas de Tarski?®.
Ahora bien, como sefiala el propio Tarski, este modelo esta pensado
para la 16gica matemadtica. Y cualquier otra disciplina a que se preten-
dan aplicar los principios de la construccion matematica, segtin afirma
Tarski, «presupone la 16gica»®. Sin entrar en mayores profundidades,
es claro que en el proceso de argumentacion juridica no todos los
razonamientos que se emplean tienen caricter 16gico. Por eso, Alchou-
rrén y Bulygin limitan la aportacién de la ciencia juridica al auxilio
que pueda prestar en la vertiente légica de la actividad argumentativa.
Mis all4 se ingresa en el reino de la valoracién, de la que no cabe
esperar rigor cientifico, por lo que la ciencia juridica nada tiene que
hacer ahi’.

Alchourrén y Bulygin definen un sistema normativo como un
conjunto de enunciados que tiene consecuencias normativas. Consis-
te, a su juicio, en poner en relacion un «Universo de Casos» con un
«Universo de Soluciones»?®. Esto permite detectar lagunas (un caso
que no tiene solucién), antinomias (un caso tiene soluciones diver-
sas) y redundancias (un caso se resuelve repetidamente de la misma
manera).

Se desprende de la definicién de sistema normativo que al menos
un enunciado de la base tiene que ser un enunciado normativo (en
otro caso no podria tener consecuencias normativas). Y, si hablamos
de sistema juridico, al menos un enunciado tiene que tener caricter
juridico.

El sistema juridico es una construccién de la ciencia juridica. Su
base puede ser mds o menos amplia en funcién del dmbito juridico
que se desea desplegar de manera logica: algunos articulos de un c6di-
go, una ley, todas las leyes de una materia, etc. Estos constituirdn los
axiomas, que, segun Tarski®, se asumen como verdaderos (en nuestro
caso, validos).

3> Los profesores argentinos citan TARSKI, A., Introduction to Logic and to the
Methodology of Deductive Sciences, Oxford, 1946 (aqui se maneja la versién caste-
llana: Introduccion a la logica y a la metodologia de las ciencias deductivas, Madrid,
Espasa-Calpe, 1968). También se refieren a TARSKI, A., Logic, Semantics, Mathema-
tics, Oxford, 1956.

¢ TARSKI, A., Introduccion a la légica..., cit., p.151.

7 El rigor 16gico-matematico se espera de aquellas operaciones que consisten en
«desplegar la base axiomadtica elegida, determinando qué soluciones corresponden a
los distintos casos», como sefiala BULYGIN, E., «Algunas consideraciones sobre los
sistemas juridicos», Doxa 9 (1991), p. 258.

8 Cfr. IMCS, p. 23.

® Cfr. TARSKI, A., Introduccion..., cit., p. 150.
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3. Modelos cientificos. Evolucion historica

Alchourrén y Bulygin observan, a lo largo de la historia, una evo-
lucién en el concepto de sistema. Hasta el siglo xX, esta nocién ha
estado vinculada al ideal aristotélico de ciencia. Esto ha generado, a
su juicio, una serie de errores en la dogmaética juridica que ha tenido
como consecuencia que la misma nocién de sistema haya sido puesta
en cuestion desde posiciones realistas. Pero esto también, opinan, es
un error. Es como curar una enfermedad matando al enfermo. En cam-
bio, la concepcién moderna de sistema estd en condiciones de superar
aquellos errores sin esta funesta consecuencia'®.

Segun los profesores argentinos, el ideal aristotélico de ciencia
estd basado en los siguientes postulados:

«I.  Postulado de la Realidad: Todo enunciado cientifico debe
referirse a un dominio especifico de entidades reales.

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

III. Postulado de la Deduccion: Si determinados enunciados
pertenecen a una ciencia, toda consecuencia légica de esos enuncia-
dos debe pertenecer a esa ciencia.

IV. Postulado de la Evidencia: En toda ciencia debe existir un
nimero finito de enunciados tales, que a) la verdad de ellos sea tan
obvia, que no necesite prueba alguna; b) la verdad de todos los
demads enunciados pertenecientes a esa ciencia pueda establecerse
por medio de la inferencia 16gica a partir de aquellos enunciados» .

Este ideal, afirman, entra en crisis alrededor del afio 1600, cuando
la préctica cientifica pone de manifiesto que no es posible satisfacer
simultdneamente todos los postulados. A partir de aqui, la ciencia se
escinde en dos categorias distintas: las ciencias empiricas y las cien-
cias racionales. Un buen exponente de las primeras son la fisica de
Galileo y la fisica de Newton. Las ciencias empiricas parten de datos
experimentales y proceden por andlisis. Se ajustan asf a los postulados
de realidad y de verdad, pero no necesariamente a los postulados de
deduccién y evidencia. En cambio, las ciencias racionales se basan en
el paradigma de las matematicas. Se ajustan, en consecuencia, a los
postulados de evidencia, deduccién y verdad, pero no necesariamente
al de realidad .

10 Cfr. IMCS, pp. 81-82.

" Ibid., p. 83.

12 Esta escision se refleja también en la Filosofia, que, a partir de Descartes y de
Locke, se divide también en dos corrientes andlogas: racionalismo y empirismo. En
este andlisis, Alchourrén y Bulygin siguen a BETH, E. W., The Foundations of Math-
ematics, Amsterdam, 1959, pp. 31 ss.

AFD, 2015 (XXXI), pp. 253-278, ISSN: 0518-0872



258 Oscar Vergara

4. Un nuevo concepto de sistema acorde con la evolucion de las
ciencias

En sintonia con la anterior evolucion, los ultimos desarrollos en
fundamentacion de las ciencias han propiciado un nuevo concepto de
sistema. Se trata de un concepto que se aleja claramente del ideal de la
evidencia y que atenda la mencionada dicotomia entre ciencias racio-
nales y ciencias empiricas. En cuanto a las primeras, se abandona el
postulado de la evidencia y se adopta una concepcion mds rigurosa de
la deduccidén debido al surgimiento de la 16gica simbdlica. En cuanto a
las segundas, se atenua el postulado de la realidad y se da cabida a la
construccion de sistemas deductivos. Alchourrén y Bulygin destacan,
en todo caso, que tanto en las unas como en las otras opera el mismo
concepto de sistema. Las diferencias entre ambas clases de ciencias se
desplazan, por tanto, hacia el problema de la seleccion de los enuncia-
dos primitivos del sistema. En las ciencias empiricas se seleccionan
empiricamente. No se exige evidencia, pero si enunciados verdaderos
acerca de la realidad. En las ciencias racionales no es precisa ni la evi-
dencia ni la realidad de los enunciados. Se atiende al cumplimiento de
sus propiedades formales: coherencia, completitud e independencia'®.

A partir de aqui, Alchourrén y Bulygin distinguen dos clases de
problemas: @) problemas empiricos, que tienen que ver con la selec-
cién de la base y b) problemas racionales o 16gicos, relativos a la
deduccién de las consecuencias de la base. Ambas clases de proble-
mas son problemas de sistematizacion y bdsicamente son los mismos
en ambos tipos de ciencias. La nocién de consecuencia deductiva
pasa, pues, a ocupar el lugar central en la axioméatica moderna.

Un sistema axiomaético, explican los profesores argentinos, es una
especie del género de sistema deductivo que consiste en la totalidad
de las consecuencias que se siguen de un conjunto finifo de enuncia-
dos, los cuales forman la base del sistema. Esta puede estar formada
por cualquier conjunto de enunciados. S6lo se requiere que su nimero
sea finito'%. El hecho de que el sistema sea incompleto, incoherente o
redundante no le hace perder su condicién de tal'>. Su construccién
puede llevarse a cabo de dos modos:

«a) Cuando el punto de partida es un sistema deductivo, el
problema consiste en hallar una base axiomatica, es decir, un con-
junto finito de enunciados, del que puedan inferirse como conse-
cuencias todos los enunciados del sistema originario.

3 Cfr. IMCS, pp. 84-85.

4 Cfr. ibid., p. 88.

15" Cfr. BULYGIN, E., «Die Ideale der Vollstindigkeit und der Widerspruchsfrei-
heit im wissentschaftlichen Denken», cit., p. 90. Sobre estos defectos del sistema, vid.
BuLryain, E., «Incompletezza, contraddittorieta e indeterminatezza degli ordinamenti
normativi», en BERNARDO, G. di, Logica deontica e semantica, Bolonia, 1977,
pp- 291-306.
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b) Cuando el punto de partida es un conjunto finito de enun-
ciados, el problema consiste en inferir fodas las consecuencias de
los enunciados primitivos (que funcionan como axiomas)» !¢

5. Idealismo y realismo en la nocion de sistema juridico

La axiomatica juridica tiene precedentes relativamente cercanos.
En los ss. XvII 'y XvIII se desarrollan los grandes sistemas racionalistas
de Derecho natural, desde Grocio y Pufendorf, hasta Kant y Fichte. Se
trata de sistemas que parten de ciertos principios evidentes de Dere-
cho natural, desplegados deductivamente. Por consiguiente, la ciencia
juridica cumple aqui con los postulados de la evidencia y de la deduc-
cidn, pero se debilita el postulado de la realidad, de donde resulta una
ciencia juridica con un acentuado cardcter ideal .

En el s. XIX, sin embargo, la codificacion facilita el abandono del
Derecho natural y nace la dogmatica juridica. Las normas positivas sus-
tituyen como axiomas a los principios inmutables y evidentes del iusna-
turalismo racionalista. El jurista dogmatico, por medio de la induccién
juridica, debe hallar los principios generales que informan estas normas
positivas e inferir las consecuencias. Se parte del postulado de la pleni-
tud del Derecho y se busca, en consecuencia, solucionar todos los casos
posibles. Sigue siendo, en todo caso, una ciencia racional, donde impor-
tan mas las propiedades formales del sistema (plenitud, coherencia,
independencia) que la realidad. La ciencia dogmadtica mantiene la
estructura deductiva, pero abandona el postulado de la evidencia'®.

En rigor, el recurso a los «principios generales del Derecho» tiene
un origen legal positivo, en forma de autorizacidn expresa a los jueces
para recurrir a ellos ante la conciencia de la insuficiencia de la ley para
resolver univocamente todos los casos'. Se trata de una solucion
practica, pero sdlo formalmente legal, pues es el juez quien en defini-
tiva pone el principio®. En todo caso, a diferencia de la deduccion,
que es de suyo una operacién rigurosamente 16gica, la induccién
requiere efectuar valoraciones?..

16 ICMS, pp. 88-89.

17" Cfr. ibid., p. 89. Asimismo, BULYGIN, E., «Zwei Systembegriffe in der rechts-
philosophischen Problematik», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 8 (1967),
pp. 329-330.

8 Cfr. ICMS, p. 90. BULYGIN, E., «Zwei Systembegriffe...», cit., pp. 330-332.

19 Cfr. Cédigo civil italiano de 1865. Este establece que cuando no exista una
disposicidn para un caso, éste se resolverd por medio de la analogfa y, si todavia no se
halla solucion, a través de los «principios generales del derecho» (art. 3). El Cédigo
civil austriaco de 1816 establecia una regulacion similar, pero, en lugar de referirse a
los principios generales del Derecho, lo hace a los «principios de derecho natural»
(par. 6).

20 No se puede evitar, como aprecia Lombardi, una valoracién auténoma del
juez. Cfr. LoMBARDI, L., Corso di Filosofia del Diritto, Mildn, CEDAM, 1981, p. 44.

2 Cfr. ibid., p. 105.
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En la primera mitad del s. Xx se sucedieron diversos intentos de
situar la ciencia juridica sobre una base empirica. Alchourrén y Buly-
gin citan a Gény, Heck, Kantorowicz, Duguit, Pound y los realismos
juridicos americano (Holmes, Cardozo, Gray, Llewellyn, Frank) y
escandinavo (Hégerstrom, Lundstedt, Olivecrona, Ross). Del dmbito
de las ciencias racionales se intentd pasar la ciencia juridica al 4mbi-
to de las ciencias empiricas. Los enunciados de la ciencia juridica
tenian que basarse, por tanto, en la mera observacién de hechos empi-
ricos. Se oponian a cualquier sistematizacién y rechazaban la idea
misma de sistema. Ahora bien, su nocién de sistema era la misma
idea tradicional de sistema que manejaban los dogmaéticos; en este
caso para rechazarla®.

Esto no es ningtin avance para los profesores argentinos y, como
se sefiald supra, equivale a curar la enfermedad matando al enfermo.
El caracter empirico de una ciencia, afirman, no es incompatible con
su estructura deductiva. Es mds, en la nueva concepcion, opinan, la
sistematizacion de los enunciados cientificos constituye una de las
tareas mds importantes de la ciencia. La diferencia entre ambos
tipos de ciencia radica basicamente en los criterios de seleccidon de
los enunciados primitivos, no en la deduccién de los enunciados
derivados®.

Hoy en dia no tiene razén de ser la distincion entre ciencias pura-
mente formales y ciencias puramente empiricas. Del mismo modo, la
ciencia juridica no es ni puramente racional ni puramente empirica.
En su seno se suscitan tanto problemas 16gicos como problemas empi-
ricos. Por eso, Alchourrén y Bulygin proponen abandonar la nocién
clasica de sistema. En relacién con el Derecho, esto supone tres cosas:

a) Que existe un concepto de sistema que se puede aprovechar en
el dmbito juridico.

b) Que la sistematizacion es una de las tareas fundamentales del
jurista.

¢) Que la ciencia del Derecho se plantea, tanto problemas 16gi-
cos, como problemas empiricos.

La clave esta en asumir la sefialada nocion de sistema normativo,
entendido como sistema de enunciados que tiene consecuencias nor-
mativas?*. Esta caracterizacion es simple, pero muy ftil. Presenta
varias ventajas:

a) Nada se dice acerca de los enunciados que componen el siste-
ma. Sélo es necesario que el conjunto de enunciados tenga consecuen-
cias normativas. Con ello se evitan los problemas derivados de definir

2 Cfi ICMS, p. 91.
% Cfr. ibid., pp. 91-92.
2 Cfr. ibid., pp. 92-96.
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el sistema normativo como un conjunto de normas, porque es un
hecho que muchas veces los sistemas normativos contienen enuncia-
dos que carecen de naturaleza normativa; v. gr., las definiciones de
palabras, las declaraciones politicas, las expresiones de propodsitos, las
reglas conceptuales, etc.?

b) Nada se dice acerca de los enunciados que constituyen la base
del sistema. Pueden ser los contenidos en un cédigo o en una ley, pero
también los extraidos de los fallos judiciales o los provenientes del
Derecho natural. Tampoco importa el nimero de enunciados de la base.
Como se sefial¢ arriba, la elecciéon de una u otra base depende Unica-
mente del interés de quien construye el sistema. Los sistemas omnicom-
prensivos no son practicos; mayor interés tienen aquellos que sistemati-
zan pequefias dreas porque permiten una mayor exhaustividad.

¢) No se prejuzga acerca del status ontolégico de las normas. No
se dice que las normas sean enunciados (entidades lingiiisticas), ni se
dice qué clase de existencia tengan. S6lo se presupone que las normas
son expresables en lenguaje por medio de enunciados?®.

6. Elaboracion del sistema juridico

Un sistema juridico no es un objeto dado, sino que es fruto de la
actividad del jurista?’. Con cardcter general, esto es, excluyendo las
grandes construcciones dogmaticas del s. x1x, de utilidad bastante
dudosa, el jurista tiende a concentrar su interés tinica y exclusivamente
en algin sector concreto del ordenamiento juridico. Asi, con la mira
puesta en determinado problema, el jurista busca extraer todas las con-
secuencias normativas que ofrece el conjunto de enunciados que ha
seleccionado como base. Estos son los presupuestos de esta actividad:

a) Un problema o conjunto de problemas (materia).—A la ciencia
del Derecho le interesa determinar el status normativo que el Derecho
confiere a ciertas conductas (universo de acciones) en ciertas circuns-
tancias. El universo de acciones determina la materia. La extension

% Kelsen tiene que recurrir a distinguir entre normas completas e incompletas
Cfr. KELSEN, H., Reine Rechtslehre, 2.7 ed. (1960), Viena, Osterreichische Staatsdruc-
kerei, 1992, pp. 237, 243-244. Larenz sigue esta idea. Cfr: LARENZ, L., Metologia de
la ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 1994,
pp. 249-257.

% No obstante, Alchourrén y Bulygin han dedicado un buen esfuerzo a elucidar
esta cuestion. Entre otros trabajos, vid. ALCHOURRON & BULYGIN, «The Expressive
Conception of Norms», en Hilpinen R. (ed.), New Essays in Deontic Logic, Dordrecht-
Boston-Londres, Reidel, 1981, pp. 95-124. Este articulo se encuentra recogido como
«La concepcién expresiva de las normas» en ALCHOURRON & BULYGIN, Andlisis
logico y derecho, Madrid, CEC, 1991, pp. 121-153.

2" En este sentido, la sistematizacién también interesa a juristas précticos, no
s6lo al cientifico del Derecho.
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depende del interés del jurista. Es importante destacar que se trata de
un sector de problemas limitado?.

b) Enunciados de Derecho que regulan dicha materia.—Se trata
del conjunto de enunciados de Derecho que constituyen su base axio-
matica. Como vimos, los juristas llaman vélidos a los enunciados que
consideran admisibles para figurar en la base de un sistema juridico,
asi como a las consecuencias de tales enunciados.

¢) Reglas de inferencia.—Sirven para determinar las mencionadas
consecuencias. Los juristas no suelen estudiarlas con detenimiento.
Los filésofos del Derecho, opinan Alchourrén y Bulygin, han empe-
zado a interesarse por ellas, sobre todo a partir del trabajo Deontic
Logic de G. H. v. Wright®.

II. DESCRIPCIONY PRESCRIPCION EN LA CIENCIA JURIDICA

7. Una ciencia juridica descriptiva

Se suele afirmar que «la ciencia no «crea», sino s6lo conoce o descri-
be el derecho»*. Alchourrén y Bulygin afirman que esta vision es muy
reduccionista, puesto que no tiene en cuenta que la actividad cientifica
tiene un gran componente creativo®!. Esto es especialmente patente a la
hora de reformular el sistema. Esto se hace a través de tres etapas™:

1.*  Determinacion del universo de casos y del universo de solu-
ciones.—El universo de soluciones estd en funcién del universo de
acciones. Se trata de determinar el status normativo de ciertas accio-
nes en ciertas circunstancias. Esto depende del interés del jurista.
V. gr., nos interesa averiguar si el propietario de un inmueble puede
reivindicarlo contra un tercero poseedor o no.

El universo de casos (si el enajenante actué de buena fe; si asimis-
mo lo hizo el adquirente, o si la enajenacién fue a titulo oneroso)
resulta de una clasificacion de los elementos del universo del discur-
so (enajenacién de inmueble que pertenece a tercero) sobre la base de
unas propiedades (buena fe del enajenante, buena fe del adquirente y
titulo oneroso). Se desprende que para determinar el universo de
casos es necesario saber cudles son las propiedades relevantes. Por lo
comun éstas se extraen de los enunciados de Derecho que son la base
del sistema (es el propio Cdédigo civil el que menciona la buena o

2 Algunos ejemplos de esta sistematizacién prdctica del Derecho los podemos
encontrar en ALCHOURRON & BULYGIN, Lagunas del Derecho y andlisis de los casos,
Buenos Aires, Buschi, 1971, passim.

® Cfr. WRIGHT, G. H. von, «Deontic Logic», Mind 60 (1951).

0 IMCS, p. 117.

3 Cfr. ibid., p. 137.

2 Cfr. ibid., pp. 117-118.
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mala fe y el titulo oneroso). No obstante, a veces se usan otros crite-
rios que no ha tenido en cuenta el Derecho. Es el problema de las
lagunas axioldgicas.

2.*  Derivacion de las consecuencias de la base.— Una vez deter-
minados el universo de casos y el universo de soluciones, se trata,
segin Alchourrén y Bulygin, de aplicar unas reglas de inferencia que
permiten desplegar el sistema. A partir de aqui estamos en condicio-
nes de descubrir las propiedades formales del sistema (coherencia y
plenitud) y las de la base (independencia).

3. Reformulacion del sistema.— Consiste en la sustitucién de la
base originaria por otra. Esto suele hacerse sobre todo, sefialan estos
autores, cuando el nimero de enunciados de la base es muy elevado.
Se trata de una simplificacién que no altera el sistema.

Comoquiera que la sistematizacion permite identificar los casos de
incoherencia o laguna, el jurista puede formular propuestas para la
modificacién del sistema, pero ésta es una actividad que, segtln
Alchourrén y Bulygin, excede del marco de la mera sistematizacion.

No todos los defectos mencionados tienen el mismo alcance. En
efecto, como sefialan estos autores, la falta de plenitud y la incoheren-
cia afectan al sistema mismo, requiriéndose para su eliminacién la
modificacion del sistema, pero esto no es competencia del cientifico
del Derecho, pues se trata de una actividad politica. Sin embargo, la
redundancia y el casuismo no afectan al sistema, sino a su presenta-
cién o formulacién, por lo que no presenta ninguna contraindicacién
politica. Porque, en efecto, se considera por lo comun, sefialan
Alchourrén y Bulygin que el cientifico no puede crear nuevo Derecho.
En consecuencia no puede eliminar lagunas e incoherencias, sino tni-
camente formular «propuestas para su eliminacién»**. En cambio
puede suprimir libremente redundancias, reduciendo el casuismo,
mediante la reformulacién de la base del sistema. Precisamente ésta
ha sido tradicionalmente considerada como una de las tareas mds
importantes de la ciencia dogmadtica del Derecho. De hecho, la refor-
mulacién va ligada a la elaboracién de las denominadas partes genera-
les y los principios generales del Derecho?.

Para Alchourrén y Bulygin, la finalidad principal de la reformula-
cion radica en hallar normas generales. Esta operacion consiste en la
sustitucion de la base del sistema por otra base nueva, mdas reducida y
general pero normativamente equivalente. Por esta razon rechazan la
pretension de la denominada jurisprudencia de conceptos de extraer
nuevo Derecho a través de la construccion juridica. La cuestién es si
realmente tiene sentido que el cientifico del Derecho se limite a gene-
rar un sistema que tenga las mismas consecuencias normativas que el
sistema objeto de reformulacién, lo que se discute en la tercera parte.

3 Ibid., p. 127.
3 Cfr. ibidem.
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Por dltimo, sefialan que la reformulacién tiene a veces cardcter
simplemente complementario cuando la autoridad normativa procede
ella misma de manera sistemadtica. Por ello, la importancia de la refor-
mulacién se pone més de manifiesto cuando falta esta sistematizacion
previa, como en el caso de las elaboraciones jurisprudenciales .

Cabria apostillar que actualmente también podria desempenar un
papel en medio del actual panorama de fuentes, en el que las fuentes
tradicionales del Derecho se ven notablemente desbordadas como
consecuencia de diversos fenémenos de alcance muy variado®.

8. Una ciencia juridica no meramente mecanica

Alchourrén y Bulygin admiten que no todas las actividades en el
campo de la légica son mecdnicas. Pensar lo contrario, a su juicio,
constituye un gravisimo error®’. Una actividad tedrica puede ser con-
siderada como mecdénica, afirman, si existen procedimientos efectivos
para la solucién de problemas; esto es, si existe un conjunto de reglas
que determina univocamente cada uno de los pasos del procedimiento
a seguir, alcanzandose la solucién en un niimero finito de pasos. En
opinién de Alchourrén y Bulygin, esto se da s6lo en algunas areas de
las matematicas, y no en todas. No hay un procedimiento de esta indo-
le, por ejemplo, para la formulacién de un nuevo teorema. Se trata ésta
de una operacién que requiere combinar «factores racionales e intuiti-
vos». Y para llevarla a cabo es preciso tener «talento, intuicién, imagi-
nacion creadora y, a veces, suerte»,

En este punto, Alchourrén y Bulygin siguen a Carnap y sostienen
su opinién de que no hay procedimientos efectivos para resolver cierta
clase de problemas; a saber: a) no los hay cuando se trata de obtener
una conclusién a partir de un conjunto de enunciados que funcionan
como premisas; b) tampoco los hay cuando se trata de construir una
prueba —esto es, dados dos enunciados se intenta averiguar si el prime-
ro de ellos implica l6gicamente el segundo—, operaciéon que dista de
ser mecénica, pues requiere la intervencion de factores «racionalmen-
te no controlables, es decir, elementos creadores». Pero c) si es posi-
ble una actividad puramente 16gica cuando se trata de examinar una
prueba dada: ante dos enunciados y la prueba de que el primero de
ellos implica l6gicamente el segundo se puede verificar si la pretendi-
da prueba es, realmente, una prueba vilida, es decir, si estd de acuerdo
con las reglas de inferencia®.

3 Cfic ibid., p. 129.

% Cfr. PEREZ-LUNO, A., El desbordamiento de las fuentes del derecho, Sevilla,
Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, 1993, passim.

31 Cfr. ICMS, p. 134.

% Jbid., p. 135.

% Cfr. CARNAP, R., Logical Foundation of Probability, 2.* ed., Chicago 1962,
§ 43, pp. 192-199. Cit. en IMCS, p. 134.

AFD, 2015 (XXXI), pp. 253-278, ISSN: 0518-0872



Ciencia juridica y sistemas normativos. Dos comentarios a la teoria... 265

Para los dos primeros problemas —que pertenecen a lo que Rei-
chenbach llama el «contexto de descubrimiento»—, no hay reglas 16gi-
cas capaces de reemplazar la actividad creadora del hombre. El tercero,
en cambio —que pertenece segin este autor al «contexto de justifica-
cién»—, si puede ser incluido en el campo de la 16gica formal*.

Pues bien, si gran parte de la actividad del 16gico o del matematico
no es puramente mecdnica, menos atn parece que lo pueda ser la acti-
vidad del jurista. En efecto, por lo que se refiere a su labor sistemati-
zadora, Alchourrén y Bulygin reconocen que no hay tal mecanicismo.
Escriben:

«Resulta claro que a pesar de ser deductivo el razonamiento del
jurista que extrae principios generales (normas complejas) de enun-
ciados de derecho dados y a pesar de que la relacién entre sus pre-
misas y la conclusién (la nueva base) es la de implicacién logica, la
tarea de reconstruccion del sistema o, mejor dicho, de la reformula-
cion de la base que consiste, entre otras cosas, en descubrir los prin-
cipios generales implicitos, dista mucho de ser mecanica»*'.

Se trata, en todo caso, de una actividad con un gran componente de
creatividad. «Esta tarea —afiaden— exige un considerable grado de
ingenio, imaginacién creadora y aquella intuicién especial que los ale-
manes llaman «FEinfiihlung». Es en este campo donde la diferencia
entre el talento y la mera laboriosidad se hace patente y donde es
indispensable la presencia del primero»*2. No se puede, pues, calificar
la actividad cientifica de mera descripcién. Resulta excesivo, opinan
Alchourrén y Bulygin, el recelo de algunos juristas hacia una excesiva
matematizacion del derecho, porque, a su juicio, es imposible reem-
plazar la «funcién creadora» del genio e inviable su reemplazo por
autématas y computadoras®.

Podria parecer que esta «funcién creadora» a la que se refieren los
profesores argentinos estd asociada a la importante «funcién normati-
va» que, en otro lugar, atribuye Bulygin a la ciencia juridica, més alla
del simple conocimiento del Derecho. Pero esta supuesta funcién «nor-
mativa» es limitada. El propio Bulygin la conecta con la formulacién de

40" Cfr. REICHENBACH, H., The Rise of Scientific Philosophy, Berkeley, Univ. de
California, 1951. Se ha consultado la versién castellana: La filosofia cientifica, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1967, p. 240. Para este autor, el acto de descubri-
miento escapa al andlisis 16gico. A la 16gica sélo le interesa el contexto de justifica-
cion. El estudio de la inferencia inductiva pertenece a la teorfa de la probabilidad
(ibidem).

- IMCS, p. 136. Para que sea una operacién «deductiva», tal y como la definen
Alchourrén y Bulygin (cfr. ICMS, p. 131), es preciso que haya una equivalencia nor-
mativa entre el sistema formulado y el reformulado, lo que se pone en cuestién bajo el
ep. 9.
2 Ibid. p. 136.
$ Cfr. ibid., pp. 136-137.
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«propuestas para el cambio del sistema existente»*, por lo que tiene un
caricter meramente auxiliar en relacion con los érganos con autoridad
para producir normas. En efecto, la funcién de la ciencia juridica «no
consiste [...] en la creacion de nuevos enunciados de derecho, ni se con-
funde, por tanto, con la creacidn legislativa»*. La actividad cientifica
permanece fiel a si misma mientras se abstiene de formular propuestas
de modificacién. Cuando lo hace entra en el campo de la politica. En
este sentido, consideran Alchourrén y Bulygin que «tales modificacio-
nes son cambios, es decir, sustituciones de un sistema por otro nuevo»,
y como tales deben ser distinguidos claramente de la operacién de siste-
matizacidn, la cual «no tiene por objeto transformar un sistema en otro,
no equivalente con el primero»*. Sélo cuando las propuestas de modi-
ficacién son aceptadas por érganos institucionalmente autorizados pro-
ducen modificaciones importantes en el sistema juridico®’.

A pesar de todo lo anterior, Bulygin concede que los dogmaticos
del derecho no cambian el Derecho de manera directa, pero adecuan o
ajustan el sistema a ciertas exigencias. Y se refiere a las exigencias de
completitud y coherencia, de cardcter «racional», y a la de justicia, de
caracter «moral». Se trata ésta de una funcién normativa que no sue-
len ejercer de un modo abierto, sino que tratan de disfrazarla por
medio de recursos retéricos (como tributo, opina, a la ideologia de la
separacion de poderes)*.

En un sentido similar, Alchourrén remarca la importancia de la
funcién descriptiva de la ciencia del Derecho, sefialando a) que nos
permite identificar el Derecho existente, que serd objeto de valoracio-
nes criticas; y b) que pone de manifiesto las propiedades y eventuales
deficiencias del sistema juridico; a saber, lagunas, contradicciones y
falta de justicia, lo cual provee de razones para la critica y eventual-
mente determinard el cambio del sistema®.

En definitiva, Alchourrén y Bulygin asignan a la ciencia juridica el
papel de factor coadyuvante en el continuo proceso de modificacién
del Derecho, al poner de manifiesto la necesidad de ajustes en el orde-
namiento juridico. Sin embargo, €stos deben ser llevados a cabo por
las instituciones autorizadas para ello. En otro caso se estard realizan-
do una funcién normativa encubierta, contraria al principio de separa-
ci6én de poderes.

4 Cfr. ambos extremos en BULYGIN, E., «Dogmatica juridica y sistematizacién
del derecho», trad. del autor, en Andlisis logico y derecho, cit., p. 477.

S ICMS, p. 136.

% Ibidem.

47 Cfr. ALCHOURRON, C. E., «Systematization and Change in the Science of
Law», en AA VV, Vernunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart, Berlin,
Duncker & Humblot, 1986, pp. 171-184, en particular p. 183

% Cfr. BULYGIN, E., «Dogmitica juridica y sistematizacién del derecho», cit.,
pp. 477-478.

4 Cfr. ALCHOURRON, C. E., «Systematization and Change in the Science of
Law», cit., p. 183.

AFD, 2015 (XXXI), pp. 253-278, ISSN: 0518-0872



Ciencia juridica y sistemas normativos. Dos comentarios a la teoria... 267

En todo caso, la ciencia juridica tiene que hacer algo mds que
detectar lagunas y contradicciones, puesto que su objeto, el Derecho,
tiene una indudable vocacidn prictica por lo que la actividad del cien-
tifico del Derecho no puede limitarse a una mera elucubracidn tedrica,
como si de una disciplina filolégica se tratara®. Incluso desde posi-
ciones empiristas extremas, como la escandinava, se ha llegado a afir-
mar que la no valoracion no es un ideal de la ciencia del Derecho.
Escribe Olivecrona:

«La pretension de no incurrir en juicios de valor conduce en
realidad a una autolimitacién voluntaria con la que se estorba no
poco la iniciativa y la inspiracién de la actividad cientifica. Sélo
cabe exigir una nitida separacién entre juicios de valor y enunciados
acerca de la constitucién de la realidad, pues sélo estos dltimos pue-
den ser emitidos con pretensién de veracidad»>'.

Este autor, en sintonia con todo lo anterior, atribuye especifica-
mente las siguientes funciones a la ciencia juridica®®: 1.* Determinar
y sistematizar las representaciones de las acciones contenidas en la ley
y la costumbre, que es la tarea principal de la ciencia juridica. 2.* Pro-
porcionar al juez un repertorio de criterios para la resolucién de las
lagunas que inevitablemente presenta el ordenamiento juridico.
3.* Preparar el camino al legislador mediante una investigacién anti-
cipada de los problemas que se presentan en la actualidad.

A juicio de Olivecrona no es realista pensar que la ciencia del
Derecho se conforme con detectar lagunas y contradicciones, como si
la naturaleza de su funcién fuera exclusivamente de cardcter 16gico. Si
la ciencia del Derecho ha de coadyuvar a la solucién de problemas
tiene que hacer algo més. Eso si, tiene que hacerlo de modo abierto y
no con cardcter criptico.

III. ELEMENTOS PARA EL DEBATE

9. Manteniendo lo prescriptivo a raya. Dificultad de este propdsito

La necesidad de que la ciencia juridica no sea prescriptiva es una
opcioén por la que se inclinan Alchourrén y Bulygin, algo que se acep-
ta «por lo comiin» >3, pero un planteamiento distinto también podria

% Este es el sentido de la famosa critica que dirige Jhering a la jurisprudencia de
conceptos. Cfr: JHERING, R. von, «En el cielo de los conceptos juridicos. Una fanta-
sfa», en JHERING, R. v., Bromas y veras en la ciencia juridica (1884), trad. de la 13.2
ed. alemana de 1924 de T. A. Banhaf, Madrid, Civitas, 1987, pp. 215-264; en esp.,
pp. 222-223, 232, 244, 262-263.

51 OLIVECRONA, K., Gesetz und Staat, Copenhague, Ejnar Munksgaard, 1940, p. 56.

2 Cfr. ibid., pp. 50-51.

3 Cfrep. 7.
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ser legitimo®*. La cuestion es si es posible mantener a raya la prescrip-
cion en la actividad de la ciencia juridica o, por el contrario, alberga
inevitablemente un elemento normativo.

Como se ha visto, Alchourrén y Bulygin afirman que la 16gica juri-
dica no es una actividad puramente mecénica, sino que revela cierto
cardcter creativo. No hay tal mecanicismo ni a la hora de obtener con-
clusiones a partir de un conjunto de enunciados que funcionan como
premisas, ni a la hora de abstraer principios generales de enunciados
de Derecho dados. Pero entonces surge el problema de cémo garanti-
zar la equivalencia normativa entre el sistema originario y su reformu-
lacién doctrinal. La finalidad de esta dltima, segtn los profesores
argentinos, radica en el hallazgo de normas generales, «es decir, en la
sustitucién de una pluralidad de normas por una norma mas general»>>.
La clave de la equivalencia estd en que las consecuencias normativas
de ambos sistemas, original y reformulado, sean las mismas>®. ;Es
esto posible?

Aarnio opina que no. Si la sistematizacién requiere un elemento
«creativo», la reformulacién del sistema implica, a su juicio, que
ambos, el formulado y el reformulado, son distintos. La reformula-
cion tiene que entrafiar diferentes consecuencias normativas. Ello se
debe, explica Aarnio, a que la tarea de sistematizacién de la dogmati-
ca juridica tiene por finalidad justamente configurar y enriquecer el
sistema®’.

Frente a ello, Alchourrén objeta a Aarnio que su critica se basa en
la afirmacién de que «el ejercicio de la investigacién muestra frecuen-
temente que el resultado de la sistematizacién no es idéntico con la
base del sistema». Pero esto es una afirmacién que, segun €l, estd en el
plano de la existencia, de lo que de hecho sucede, mientras que ellos,
Alchourrén y Bulygin, pretenden teorizar sobre la definicién de refor-
mulacion, lo que se sitda en un plano esencial®.

Pero quizas Alchourrén y Bulygin no estén en lo cierto al afirmar
que la divergencia entre sistema formulado y reformulado sea una
cuestiéon meramente existencial. Como se ha visto en el epigrafe pre-
cedente, Bulygin afirma que el cientifico del Derecho realiza una
labor de ajuste del sistema en torno a tres exigencias: plenitud y cohe-
rencia, éstas de cardcter racional, y justicia, ésta de indole moral. A

3 Hay otras concepciones de la ciencia juridica bajo cuya dptica se considera
legitimo crear nuevo Derecho. Asi leemos en Puchta que la tarea de la ciencia del
Derecho es no sélo descriptiva, sino también «productiva, de modo que la misma
ciencia se incorpora en el nimero de las fuentes del Derecho», tal y como se afirma en
PucHTA, G. F,, Pandekten, 3.* ed. (1845), Goldbach, Keip Verlag, 2001, p. 25.

3 ICMS, p. 127.

% Cfr. ibid., p. 128.

5T Cfr. AARNIO, A., «On Changes in the Systematics of Law», Rechtstheorie, 11
(1986), Beiheft 10, p. 168.

8 Cfr. ALCHOURRON, C. E., «Systematization and Change in the Science of
Law», cit., p. 182.
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través de ellas supuestamente realiza una funcién normativa encubier-
ta bajo un discurso retérico®. Sin embargo, frente a ello, hay que decir
varias cosas.

En primer lugar, no sélo las dos primeras, plenitud y coherencia,
son exigencias de cardcter racional, sino que también lo es la tercera,
la justicia. En efecto, como sefiala Alexy, todo sistema juridico tiene
una intrinseca vocacién de justicia, pues es autocontradictorio preten-
der directamente la formulacién de un sistema juridico injusto. Si éste
fuera el caso no hablariamos de «sistema juridico», sino de «sistema
de bandidos»%. En palabras de S. Agustin, «remota itaque iustitia, qui
sint regna nisi magna latrocinia?»®!

En segundo lugar, aunque todo sistema juridico deba ser justo, de
hecho sélo lo es hasta cierto punto. Como afirma Legaz, el Derecho es
un ensayo de realizacién de la justicia. Como ensayo es siempre
imperfecto. Por ello, la expresién Derecho justo no es un pleonasmo,
ni la expresion Derecho injusto una contradictio in adjecto®.

En tercer lugar, como reconocen los mismos Alchourrén y Buly-
gin, las operaciones de la 16gica juridica no son operaciones mecéni-
cas, sino creativas. Esto es compatible con el necesario concurso de la
interpretacion, que es una actividad legitima de la ciencia juridica. Sin
embargo, ésta no tiene cardcter rigurosamente 16gico, sino que es en
buena medida valorativa®.

En cuarto lugar, puesto que hay una objetiva tension normativa que
va del sistema juridico real (ensayo) al sistema juridico ideal (justo), el
jurista debe contribuir a éste a través de sus interpretaciones. Estas inter-
pretaciones son normativas, no porque €l las formule (no esta autoriza-
do), sino en la medida en que son justas. «El legislador empirico —escri-
be Radbruch— no hace sino despejar el campo al legislador ideal que

% Cfr. nota 48.

% Cfr. ALEXY, R., El concepto y la validez del derecho, trad. de J. Malem Sefia,
Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 37 ss. Cuando la violencia se ejerce de forma reglada,
expone Alexy, del orden de bandidos pasamos a un «orden de dominacién». Y, en el
momento en que este orden concibe la pretension de ser correcto, en ese mismo
momento podemos empezar a hablar de sistema juridico. Asi escribe: «La pretension
de correccién es un elemento necesario del concepto de derecho. [...] cabe sefialar
que los sistemas normativos que no formulan ni explicita ni implicitamente una pre-
tensién de correccion no son sistemas juridicos. Todo sistema juridico formula una
pretension de correccion.» (ibid., p. 40).

81 SAN AGUSTIN, La ciudad de Dios, TV, 4. Se ha consultado la ed. bilingiie de S.
SANTAMARTA. M. FUERTES y V. CAPANAGA, Madrid, B.A.C., 1988, p. 228. Y Rad-
bruch afirma que «derecho es la realidad que tiene el sentido de servir al valor juridi-
co, a la idea de derecho» (RADBRUCH, G., Filosofia del Derecho, 4.* ed., Granada,
Comares, 1999, p. 38.)

%2 Cfr. LEGAZ Y LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch, 1961,
pp. 331-332. Asimismo sefiala que el Derecho es ontolégicamente una cierta justicia,
pues siempre entrafia una cierta alteridad y una cierta igualdad (cfr. ibid., p. 333) y
que la justicia, como esquema légico, forma una misma cosa con el Derecho
(cfr. ibid., p. 337).

% Cfr. LoMBARDI, L., op. cit., pp. 53-83.
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vive en la ley misma»®. La ciencia juridica significa «explicar el Dere-
cho como realizacién del concepto de Derecho, es decir, como un dato
cuyo sentido reside en la realizacién de la idea del Derecho; en una
palabra, como un intento de realizacion de la idea de Derecho»®.

En quinto lugar, la seguridad juridica, el otro gran valor del Dere-
cho, promueve una cierta estabilidad en el sistema juridico®. Esto sig-
nifica que las nuevas conclusiones normativas (entre las que cabria
incluir la superacién de lagunas y contradicciones) a las que llegue la
ciencia juridica, si estan legitimadas por la justicia, deberian funcio-
nar mds que como propuestas para el cambio, como propuestas para
el no cambio, concibiendo €stas, a través de la interpretacién, como
conclusiones naturales del propio sistema, el cual no debe estar some-
tido a un estrés de cambio permanente, sino aspirar a cierta estabili-
dad, acomodéndose a diversas interpretaciones posibles. Como sefiala
Radbruch, el intérprete no sélo puede entender la ley mejor de lo que
la entendieron sus creadores, sino que la ley tiene que ser mucho maés
inteligente que sus autores. La interpretacion juridica es, asi, pensar
una idea hasta su ultimo extremo®’.

En sexto lugar, cuando no sea posible interpretar el Derecho real
de un modo mads justo y sea preciso, en consecuencia, formular una
propuesta para el cambio, ésta merecera ser atendida por los érganos
institucionalmente autorizados en la medida en que sea justa. Al mar-
gen de consideraciones de justicia, las propuestas para el cambio son
inanes y no hay ninguna razén para atenderlas cuando provienen de la
ciencia juridica, que no tiene autoridad formal. La justicia proporcio-
na autoridad moral a sus propuestas.

Se podré argiiir que estos argumentos son validos en el caso de que
se acepte la conexion conceptual necesaria entre Derecho y moral,

% RADBRUCH, op. cit., p. 145.

8 Ibid., p. 151. Asf, pues, la ciencia juridica tiene una doble tarea: una elabora-
cién categorial, que expone el Derecho como realizacion del concepto de Derecho, y
una elaboracidn teleoldgica, que expone el Derecho como un intento de realizacién de
la idea de Derecho (ibidem,).

% Como sefiala Montesquieu: «Tampoco deben hacerse variaciones en una ley
sin una razon suficiente». MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, lib. XXIX,
cap. XVI. Se ha consultado la trad. de N. Buenaventura Selva, t. II, Madrid, Imprenta
de D. Marcos Bueno, 1845, p. 317.

7 En efecto, la interpretacién juridica estd condicionada por la historicidad.
Como explica Radbruch, la voluntad del legislador no queda fijada de una vez para
todo tiempo, sino que permanece siempre capaz de contestar con nuevas aclaraciones
a las nuevas necesidades y problemas juridicos. También sefiala que la interpretacién
juridica no es una interpretacion filoldgica, sino que se dirige a la aplicacion, pero he
aqui que los textos legales tienen necesariamente lagunas, oscuridades y contradiccio-
nes. Cfr. RADBRUCH, op. cit., pp. 143-144. Por ello, el sistema juridico no se asemeja
tanto al modelo axiomatico-deductivo, como al axioldgico o teleoldgico, como sefiala
acertadamente Canaris. Cfr. CANARIS, C. W., El sistema en la jurisprudencia, trad. de
J. A. Garcia Amado, Madrid, FCN, 1998, pp. 68-69.
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cosa que niega expresamente Bulygin®. El problema es que si se
niega esta conexioén, llegamos al absurdo de que la ciencia juridica
podra legitimamente plantear, tanto propuestas justas para el cambio,
como propuestas injustas para el cambio, si éste es su deseo®. Pero
esto es inconsistente con su funcién. Y, en cuanto a la reformulacion
del sistema, si €sta ha de ser equivalente con el sistema original,
entonces se olvida que la interpretacion juridica estd esencialmente
abocada a la aplicacion, por lo que el sentido de un texto juridico no
puede fijarse plenamente a priori, sino que tiene que variar necesaria-
mente en funcién del caso.

En conclusion, la funcion de la ciencia juridica parece mds bien
normativa y la equivalencia entre el sistema formulado y el sistema
reformulado no es ni posible ni deseable.

Por dltimo, unas consideraciones sobre la actividad judicial, cuyo
tratamiento presenta cierto paralelismo con el que se ha visto para la
ciencia del Derecho, y en el que encontramos alguna iluminacién adi-
cional. Bulygin, en un trabajo sobre la creacion judicial del derecho,
seflala que, ante contradicciones o insuficiencias, los jueces se ven
obligados a modificar el Derecho, invadiendo la competencia del
legislador, y, por tanto, violando el Derecho’. En un trabajo anterior
sobre la interpretacion juridica, Bulygin analiza los criterios emplea-
dos por los jueces para integrar los sistemas. No es casualidad que
sean los mismos que utiliza la ciencia juridica, puesto que, en reali-
dad, se trata de exigencias de la propia nocién de sistema juridico. Por
un lado exigencias racionales de completitud y coherencia. Por otro,
la exigencia moral de justicia’.

% Cfr. BULYGIN, E., «Alexy y el argumento de la correccién», en ALEXY &
BULYGIN, La pretension de correccion del derecho. La polémica sobre la relacion
entre derecho y moral, trad. de P. Gaido, Bogotd, Universidad Externado, 2001,
pp. 41-51. En otro lugar he dado cuenta de esta polémica con més detalle. Vid. VERGA-
RA, O., «Sistemas juridicos y sistemas normativos en el pensamiento de C. E. Alchou-
rrén y E. Bulygin», en Vergara (ed.), Teorias del sistema juridico, Granada, Comares,
2009, pp. 300-305.

% En efecto, el jurista actuaria inmoralmente en el segundo supuesto, pero Buly-
gin no puede explicar por qué habria de actuar moralmente. Si se exige al jurista ser
justo, entonces la justicia es un valor, pero entonces el Derecho debe también ser
justo. Si no se le exige, entonces la justicia no es un valor, y un régimen juridico que
se pretenda injusto es plenamente juridico, lo que lleva al absurdo, pues seria como
llamar «escuela» a una institucién que pretenda no ensefiar nada.

" Cfr. GADAMER, H.-G., Verdad y método, trad. de A. Agud y R. de Agapito,
Salamanca, Sigueme, 1991, pp. 378 ss.

I Cfr. BULYGIN, E., «Creacion judicial del Derecho», en BULYGIN et al., Proble-
mas logicos en la teoria y prdctica del derecho, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, 2009, p. 83.

2 Cfr. BULYGIN, E., «Sull’ interpretazione giuridica», en BULYGIN, Norme, vali-
dita, sistema normativi, Turin, 1995, p. 274. Alchourrén también menciona la «falta
de justicia» como una eventual «deficiencia» del sistema. Cfr. ALCHOURRON, C. E.,
«Systematization and Change...», cit., p. 183.
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Aparentemente, Bulygin otorga a esta tltima cierto cardcter norma-
tivo, al afirmar que «un sistema juridico y las decisiones judiciales que
lo aplican deben satisfacer ciertos criterios o standards minimos de
justicia» 7. Sin embargo, aclara que estos minimos de justicia no son
esenciales para el Derecho, aunque si muy relevantes. Y en otro lugar
sefala que el sistema juridico no puede realizar «correctamente» su
funcién principal —regular el comportamiento humano— si no se cum-
ple la exigencia moral de correccidn, aunque la disfuncién no es tan
radical, afiade, como si falla en punto a las exigencias de plenitud y
coherencia, en cuyo caso, el sistema no puede funcionar simpliciter™.

Bulygin, como se ha indicado bajo este mismo epigrafe, niega toda
conexion conceptual necesaria entre moral y Derecho. No considera
esencial la realizacién de la justicia a través del Derecho. Por eso,
cuando dice que, al margen de la justicia, el sistema no puede realizar
correctamente su funcion, parece que hay que entender que el sistema
tendrd dificultades para ser obedecido, algo que se sitiia en el campo
de la mera vigencia histdrica.

Sin embargo, lo que se ha dicho sobre la ciencia juridica vale a
fortiori para los jueces, puesto que ellos si tienen permitido completar
el Derecho de acuerdo con criterios de justicia, pues, al menos en
nuestro sistema juridico, estdn expresamente autorizados, con deter-
minadas condiciones, a través del art. 1.6 Cc., lo que da lugar a incon-
tables principios juridicos que hoy forman parte del Derecho espafiol.

10. Construyendo el sistema. Hasta donde la légica alcance

Por tdltimo, unas consideraciones metodolégicas, que revelan, en
conexion con lo antedicho, algunas dificultades en la teoria analizada.

a) Antes de sistematizar es preciso determinar el material que se
va a sistematizar. Puede tratarse de leyes, elaboraciones jurispruden-
ciales, preceptos de ley natural, etc. Esto depende del foco de interés y
del tipo de soluciones que busque el cientifico del Derecho. Ahora
bien, esos enunciados necesariamente han de ser interpretados. Pero
la interpretacién no es una operacion ni 16gica’ ni, en contra de lo que
afirma Bulygin, empirica.

En efecto, en relacién con esta operacion, Bulygin distingue entre
el «descubrimiento de un significado existente» y la «adjudicacién

* BULYGIN, E., «Sull’ interpretazione giuridica», cit., p. 276.

% Cfr. BULYGIN, E., «Dogmitica juridica y sistematizacion del derecho», p. 478.
Esta «exigencia de justicia» que menciona Bulygin no se refiere necesariamente a la
moral social, sino que los mismos juristas «como agentes morales, deben y a menudo
efectivamente tratan de adecuar el sistema existente a las pautas de una moral critica
o ideal» (p. 480).

> Es una operacién semdntica. Cfr. HERNANDEZ MARIN, R., Interpretacion, sub-
suncion y aplicacion del derecho, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 31.
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(total o parcial) de un significado nuevo». Considera que la primera
actividad es en cierta manera empirica, porque el significado viene ya
dado, bien a través el uso comun del lenguaje, bien a través de la
intencion del autor de la expresién, pudiendo ser investigado por
medios empiricos’®. Esto parece una aplicacion de la maxima a claris
no fit interpretatio. Pero para saber si algo estd claro, primero hay que
haberlo interpretado. Y ésta no es una tarea enteramente objetiva, sino
mediada por la tradicién, como se ha encargado de mostrar, desde un
punto de vista trascendental, la moderna hermenéutica, en particular a
partir de Gadamer”’.

En cuanto a la segunda operacién, que tiene lugar cuando resulta
imposible descubrir el significado de una expresién por demasiado
oscura o por demasiado ambigua, Bulygin confirma, en efecto, que
puede ser necesario asignarle un significado y reconoce que esta ope-
racién no es l6gica. Esta asignacidn suele ser efectuada por los juris-
tas, precisa, a través de definiciones estipulativas que operan como
propuestas’s.

En suma, determinar la base del sistema no es una operacién ni
l6gica ni empirica.

b) Una vez determinado el material que se va a sistematizar,
puede convenir reformular el sistema, de modo que se simplifique la
base del sistema. Para que esta operacion sea deductiva, tal y como
pretenden Alchourrén y Bulygin, es preciso que la verdad de las premi-
sas garantice la verdad de la conclusion™. Pero esto es lo que se acaba
de poner en cuestion en el epigrafe precedente. Cuando la conclusién
que se desprende de las premisas no es mas que probable, tenemos que
hablar de induccion. Pero he aqui que ésta no es una actividad riguro-
samente 16gica®. Como ha puesto de manifiesto Lombardi en relacion
con la jurisprudencia de conceptos, en la base de toda induccién hay
una valoracién. En efecto, inducir implica considerar que determina-
dos aspectos que se hallan positivamente presentes en la especie perte-
necen a ésta no en tanto que especie, sino en tanto que género, y esto
no puede ser hecho sin una valoracion. Asi, para desplegar un concepto
mads general, G, a partir de otro mds especial, E, es preciso imputar
alguna regulacién x o y de E a G, y esto entrafia efectuar la siguiente
valoracién: si E estd regulado de modo x o de modo y, ello es debido a

76 Cfr. BULYGIN, E., «Dogmitica juridica y sistematizacién del Derecho», cit.,
p- 470.

" Como seflala Gadamer, no hay comprension posible sin pre-comprensién. Cfr.
GADAMER, 0b. cit., pp. 331 ss. Para Radbruch es claro que el Derecho no adopta nin-
gin concepto elaborado por otras ciencias sin transformarlo. Cfr. RADBRUCH, op. cit.,
p. 153.

8 Cfr. BULYGIN, E., «Dogmitica juridica y sistematizacién del Derecho», cit.,
pp. 470-471.

" Cfr. ICMS, p. 131.

8 Cfr. POPPER, K. R., La ldgica de la investigacion cientifica, trad. de V. Sdnchez
de Zavala, Madrid, Tecnos, 1985, p. 27.
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que E forma parte de G. Pero he aqui que no hay ninguna regla 16gica
que establezca que x o y deban pertenecer a G en tanto que género y no
especificamente a E en tanto que especie®!.

En definitiva, la reformulacién entrafia una induccién, que es una
operacién que dista de ser una operacion rigurosamente 16gica.

¢) Sin embargo, una vez aceptada esta valoracion, si puede ser
l6gicamente correcto atribuir la regulacién x o y al resto de especies
E’ y E”, etc. que se engloban en G junto a E. El camino de descenso
puede considerarse 16gico hasta cierto punto, pues no elimina la nece-
sidad de interpretacion. Pero, aunque fuera rigurosamente 16gico, no
desaparecerian algunas dificultades.

En efecto, Nino ha sefalado en relacién con la inferencia de las
consecuencias légicas de la base lo siguiente: o bien es una exigencia
de imposible cumplimiento si de lo que se trata es de extraer todas las
consecuencias de un conjunto de enunciados —ya que las consecuen-
cias légicas que se siguen de ciertas normas pueden ser infinitas—; o
bien, si nos limitamos a aquellas consecuencias juridicas relevantes y
no triviales, las ocasiones en que resulte relevante proceder a hacer
explicitas las consecuencias que se deducen de las normas del sistema
seran muy escasas, ya que los legisladores suelen formular sus normas
de tal manera que no constituyan «ejercicios para el deleite de los
16gicos» ™.

Ademais hay que hacer una distincién importante. Tomds de Aqui-
no, cuando trata del modo en que la ley humana deriva de la ley natu-
ral, establece dos modos en que una norma se puede derivar de otra®.
Esto puede ser por dos modos. a) Por conclusion, cuando el contenido
de una norma se deriva como la conclusién de un juicio o silogismo
practico. V. gr., ejemplifica Tomds de Aquino, el precepto «no mata-
rés» se deriva de aquel otro que manda «no hacer mal a nadie». b) Por
determinacion cuando estamos, en cambio, ante una opcion, una elec-
cioén de entre las distintas posibilidades posibles de cumplir una
norma. En el ejemplo de Tomds de Aquino, la ley natural establece
que el que delinque sea castigado, pero que se le castigue con tal o
cual pena es una determinacién de la ley natural.

En el ejemplo que ponen Alchourrén y Bulygin en ICMS, la regla
«permitido votar a las personas con 30 afios» es una consecuencia
normativa de la norma «permitido votar los mayores de 22 afios».
Estamos ante una conclusion. Pero el caso es que muchas otras veces
estaremos ante determinaciones. Por ejemplo, la Ley bésica de auto-
nomia del paciente establece que el menor de 18 y mayor de 16 tiene
derecho a decidir libremente sobre cualquier actuacién en el 4mbito

81 Cfr. LoMBARDI, L., op. cit., pp. 103-105.

82 NINo, Carlos S., Algunos modelos metodolégicos de ciencia juridica, 2.* ed.,
Meéxico, Fontamara, 1995, pp. 66-68.

8 Cfr. TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia, 1-2, 95, a2, c. Se ha consultado la
ed. Regentes EPDE, BAC, Madrid, 1988-1994, vol. 2, p. 742.
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de su salud, pero si ésta entrafia «grave riesgo», el médico debera
informar a sus padres. Pues bien, habra quien considere valida la deri-
vacién «hay que informar a los padres del paciente entre 16 y 18 cuan-
do su médico averigiie que toma drogas» y habra quien considere que
esta norma es inaceptable®.

La distincién es muy importante porque tiene consecuencias apre-
ciables. Escribe Tom4s de Aquino:

«Por ambos caminos se originan las leyes humanas positivas.
Mas las del primer procedimiento no pertenecen a la ley humana
unicamente como leyes positivas, sino que en parte mantienen fuer-
za de ley natural. Las del segundo, en cambio no tienen mds fuerza
que la de la ley humana»®.

Dicho de otro modo, cuando estamos ante una determinacion,
aparece una nueva norma necesitada de justificacién. La conexién
entre las dos normas no es puramente 16gica. En nuestro caso seria
preciso justificar por qué en el caso de las drogas hay que avisar a sus
padres, lo que conlleva una serie de consideraciones valorativas sobre
la libertad, la madurez, las drogas y sus efectos sobre la salud de las
personas.

El juego de la determinacién es mucho mayor evidentemente cuan-
do lo que tenemos, en lugar de reglas, son principios. Se ha sefialado
en este sentido que un sistema que incluye principios (mds si incluye
valores) nunca puede ser plenamente descrito. Esto se puede apreciar
en los sistemas formados por textos constitucionales que a diario
vemos cémo son aplicados a casos nuevos por la jurisprudencia, des-
cubriendo y definiendo nuevas facetas y dando lugar, los mismos prin-
cipios, a nuevas manifestaciones®®.

11. Conclusiones

El modelo de ciencia juridica presentado por Alchourrén y Buly-
gin estd estrechamente vinculado a la construccién del sistema juridi-
co. La teoria del sistema juridico desarrollada por estos autores se
basa en una nocién de sistema normativo que tiene sus origenes en
modelos matemdticos. Su notable aportacién radica en que su nocién
de sistema normativo no esta lastrada por la tradicional division entre
ciencias puramente formales y ciencias empiricas, lo que se adapta
bien al Derecho, ya que éste contiene, entre otros, tanto problemas
empiricos, como problemas deductivos. La teoria propuesta presenta

8 Como sefiala Recasens, elegir implica valorar. Cfr: RECASENS SICHES, L., Tra-
tado General de Filosofia del Derecho, 2.* ed., México, Porria, 1961, p. 77.

8 Cfr. ToMAS DE AQUINO, op. cit., 1-2, 95.2¢ (cursiva afadida).

8 Cfr. SERNA, P., «Sobre el “Inclusive Legal Positivism”. Una respuesta al Prof.
Vittorio Villa», Persona y Derecho, 43 (2000), p. 131.
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también una buena dosis de realismo en la medida en que no pretende
la utépica sistematizacion de todo el ordenamiento juridico, sino que
estd mds orientada a axiomatizar sectores parciales de éste. El rigor
con el que desarrollan esta teoria es muy apreciable y constituye una
importante aportacion a la teoria de los sistemas juridicos, de la que se
ha dado cuenta en la primera parte.

En cuanto a la utilidad del modelo cientifico propuesto, se puede
aceptar que un adecuado despliegue axiomaético contribuye a descu-
brir conclusiones normativas implicitas, a colmar lagunas y a superar
contradicciones. Se puede también aceptar la utilidad de recurrir a la
reformulacién del sistema normativo con la finalidad de evitar las
redundancias y el casuismo en general, sobre todo por lo que se refie-
re a la sistematizacién de la jurisprudencia. Todo esto es coherente
con el postulado de que la ciencia juridica es una actividad meramente
descriptiva. Sin embargo, esto no es del todo realista. En primer lugar,
porque toda operacién de 16gica juridica, de caracter sintactico, esta
precedida por operaciones de cardcter semdntico, ya que es ineludible
interpretar los correspondientes enunciados, lo que siempre entrafia
valoraciones. Y, en segundo lugar, la interpretacion juridica siempre se
dirige a la aplicacidn, lo que hace que carezca de sentido una interpre-
tacién del Derecho plena y uniforme a priori. Por otro lado, el plan-
teamiento de Alchourrén y Bulygin tampoco parece correcto. En
efecto, estos autores consideran que sélo las exigencias de plenitud y
coherencia son exigencias racionales, a diferencia de la exigencia de
justicia. Sin embargo, esto se pone en cuestion en este trabajo, afir-
mandose que la exigencia de justicia es una exigencia de caricter
racional que es inherente a la propia nocién de sistema juridico. Esto
cambia completamente el planteamiento y permite apreciar el cardcter
normativo de la actividad de la ciencia juridica. Asimismo muestra la
inconveniencia de asumir que las reelaboraciones de la ciencia juridi-
ca tengan que alcanzar las mismas conclusiones normativas que el sis-
tema originalmente formulado, ademads de favorecer la seguridad juri-
dica evitando que el sistema juridico tenga estar sujeto a la eventualidad
de un cambio permanente. Por tltimo confiere autoridad moral a las
propuestas doctrinales para el cambio, lo que es imprescindible, habi-
da cuenta de que la ciencia juridica suele carecer de toda autoridad
formal y que, sin esa conexion, se llegaria al absurdo de que ésta esta-
ria legitimada para formular propuestas injustas para el cambio, lo que
no es consistente con su funcion.
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