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ecia VOLTAIRE que una discusion prolongada es sefial de que ambas par-

tes se equivocan. Al menos, dirfa yo, puede ser sefial de que cada parte

tiene razén en algo y ninguna de las dos, por tanto, toda la razén de su

lado. El texto de E. BULYGIN y las respuestas al mismo que se incluyen

en este nimero de Doxa son —¢por ahora?— la Gltima vuelta de tuerca
a una discusion en la que han intervenido bastantes personas y que, a estas alturas, bien
puede calificarse ya como considerablemente prolongada!. Y mi impresién actual,
tras tomar en consideracién la mas reciente réplica de BULYGIN, es que tal vez quepa
aplicarle a esta larga discusion el aforismo volteriano (aunque no estoy muy seguro
de que invocar precisamente a VOLTAIRE sea el mejor modo de aplacar a quien, como
hace mi buen amigo E. BULYGIN con su caracteristico e inimitable humor, se impone
como mision extirpar la herejia...). Adelanto desde el principio, por consiguiente, mi
reconocimiento de que en el trabajo que critica BULYGIN? —aquel en el que la herejia,
afirma, «alcanza su apogeo»— incurri en alguna expresién desafortunada y no supe
ser lo bastante claro respecto a un punto que BULYGIN, con su perspicacia habitual,
sitia de inmediato en el centro de su réplica. Pero me temo que los herejes solemos ser
tercos, de manera que, admitido lo anterior, no puedo dejar de anadir que aun asi hay
algo en la posicion global de BULYGIN que sigue sin convencerme.

Con todo —y aunque no se trata en modo alguno de buscar un irenismo facilén—,
me atreveria a decir que nuestro desacuerdo puede estar cada vez mas cerca de solven-
tarse a medida que criticas, réplicas y diplicas van consiguiendo establecer cada vez con
mayor precisién qué es exactamente lo que cada cual acepta o rechaza de la posicién del
otro. El tltimo escrito de BULYGIN muestra con lucidez que hay un punto que cierta-
mente no seria sensato que negaramos ninguno de los que hemos discutido con él sobre
este tema, aunque a veces hayamos dado a entender que lo haciamos. Y confio en que
él acabe por aceptar que hay asimismo una idea en la que con mayor o menor acierto
hemos intentado insistir sus criticos y de la que seria igualmente poco sensato discrepar,

! Aunque las etiquetas se asentarian mucho mas tarde, las tesis de la «asimetria» y de la «equivalencia
pragmatica» ya eran expresamente criticadas hace cuarenta afios por ALCHOURRON y BULYGIN en el cap. VIII
de Normative Systems, donde se afirmaba que se trataba de una doctrina «muy difundida entre los juristas en
general y entre los filésofos del Derecho en particular» (¢fr. C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Normative Sys-
tems [1971], trad. cast. de los autores —por donde se cita—, Introduccion a la metodologia de las ciencias juri-
dicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975, 201) y se acababa concretando el blanco de su critica en la posicién
de KELSEN. Con posterioridad, los hitos de la polémica son conocidos. Pueden situarse, en primer lugar, en la
reivindicacién de KELSEN frente a la critica de ALCHOURRON y BULYGIN llevada a cabo por J. Ruiz MANERO,
Jurisdiccion y normas. Dos estudios sobre funcién jurisdiccional y teoria del Derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1990, 41-45, asi como en el debate subsiguiente entre BULYGIN y RUIZ MANERO en los textos
de uno y otro contenidos en L. GIANFORMAGGIO y S. L. PAULSON, Cognition and Interpretation of Law, Torino,
Giappichelli, 1995. A continuacién —y en su presentacién mas acabada— en los distintos trabajos incluidos en
F. ATRiA, E. BULYGIN, J. J. MORESO, P. NAVARRO, J. RODRIGUEZ y J. RUIZ MANERO, Lagunas en el Derecho. Una
controversia sobre el Derecho y la funcién judicial, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005. Aquella discusiéon
tuvo su prolongacién o secuela en E. BULYGIN, M. ATIENZA y J. C. BAYON, Problemas [6gicos en la teoria y la
prdctica del Derecho, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009. Y los trabajos que se incluyen en
este nimero de Doxa —a los que habria que afiadir algtin otro, como el atin inédito de P. NAVARRO, «Normas
permisivas y clausura de los sistemas normativos», Universitat de Girona, Legal Theory and Philosophy Wor-
king Papers Series, ntm. 22, en http://www.udg.edu/FilosofiadelDret/Workingpapers/tabid/12181/language/
ca-ES/Default.aspx—, constituyen, por el momento, la tltima ronda de la polémica.

2 Esto es, en J. C. BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las propo-
siciones normativas», en E. BULYGIN, M. ATIENZA y J. C. BAYON, Problemas légicos en la teoria y la practica del
Derecho, cit. (en nota 1), 27-73.
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por mas que, segin creo, él la haya negado. Aun asi, qué duda cabe, nuestras respectivas
concepciones del Derecho van a seguir estando alejadas en una serie de puntos de no
poca importancia. Pero al menos respecto a la cuestion especifica de la tan traida y lle-
vada «tesis de la equivalencia pragmatica entre la ausencia de regulacion y la regulacion
permisivax, tal vez pueda empezar a vislumbrarse el final de las hostilidades.

BULYGIN retine bajo el rétulo «equivalencia pragmatica entre permiso y no prohi-
bicién» varios debates diferentes, tanto por su contenido como por sus protagonistas.
En particular, polemizando con ATIENZA y RutZ MANERO, discute en las secciones 1T
y IIT de su articulo si cabe o no sostener que las normas permisivas son superfluas o
normativamente irrelevantes y si sus funciones pueden o no ser cumplidas con éxito
en todos los casos por medio de normas de obligacién o prohibicién. Nada diré sobre
estas cuestiones, de las que no me ocupé tampoco en el articulo que BULYGIN critica.
Los propios ATIENZA y RUIZ MANERO tienen mejor titulo que yo para responder, si
consideran necesario hacerlo. Y de mas esta decir que, en tal caso, no les haria ninguna
falta que yo asumiese el papel de coadyuvante.

Hay otro sentido diferente en el que cabe hablar de una «equivalencia pragmatica
entre regulacion permisiva y ausencia de regulacién», que es aquel al que aludi en mi
trabajo de 2009, el que ahora critica BULYGIN en las secciones IV a VI de su articulo y
el anico del que voy a ocuparme en esta nota. Conviene entonces empezar por precisar
qué es lo que traté de sostener en ese trabajo. Mi idea era que, a condicion de que se tu-
viesen en cuenta una serie de precisiones decisivas, cabe decir respecto de las conductas
que el Derecho no regula que su realizacion es permisible en un sentido determinado.
Y las precisiones eran esencialmente tres. La primera, que la afirmacién iba referida a
los supuestos que el Derecho «no regula ni pretende regular», una nocién distinguible
a mi juicio de la de genuina laguna normativa en un sentido que alli intenté aclarar’. La
segunda, que tanto para distinguir estas dos Gltimas nociones como para poder man-
tener la idea misma de que la realizacién de las conductas que el Derecho no regula es
permisible resultaba crucial distinguir entre calificaciones normativas explicitas o primza
facie y calificaciones normativas finales o concluyentes, dado que la afirmacién en cues-
tion habia de entenderse referida a las conductas que el Derecho no pretende regular y
no regula de manera final o concluyente, no meramente a las que prima facie no regula en
tanto en cuanto no las regula explicitamente. Y la tercera, por fin, que el sentido en el
que se afirmaba que su realizacion era permisible no era el de un «permiso protegido»,
lo que implicaria la obligacién de los demas de abstenerse de impedir la realizacion de
la conducta en cuestion, sino el de un «permiso no protegido» —un privilegio hoh-
feldiano— que, no obstante, no serfa «vacio o carente de consecuencias» puesto que
implicaria al menos que no teniendo nadie el deber de realizarla ni el de abstenerse de
realizarla —y, correlativamente, no teniendo nadie el derecho de exigir a otro que la

> Y por cierto, respecto de los casos de laguna normativa en sentido estricto sostenia alli de manera muy
clara —y sigo pensando— que sittian al juez en la posicién de tener que decidir discrecionalmente: vid. J. C.
BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones normativas», cit.
(en nota 2), 60 y 64.
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realice ni el de exigirle que no la realice— un juez deberia desestimar cualquier deman-
da cuyo petitum se basara en que el demandado esta juridicamente obligado a realizarla
o0 en que esta obligado a no realizarla, es decir, cuya pretensién fuese hacer valer dere-
chos que no se tienen. En ese sentido preciso, decia yo, cabria hablar de «equivalencia
pragmatica» entre regulacion permisiva y ausencia de regulacion; y dicha equivalencia
pragmatica vendria de la mano de la «asimetria» entre sentencias estimatorias y desesti-
matorias, por cuanto en el caso de las segundas, a diferencia de lo que ocurrirfa con las
primeras, el deber del juez de fallar en un sentido determinado no requeriria que haya
en el Derecho una norma que regule en un sentido u otro la conducta del demandado.

Explicar con detalle cada uno de esos puntos requeriria reproducir aqui la mayor
parte del contenido de mi trabajo de 2009 y no tiene sentido hacerlo. El hipotético
lector interesado en los pormenores puede encontrarlos en aquel texto y me permito
reenviarle al mismo. Lo que me propongo destacar ahora es que la tesis que mantuve
entonces puede entenderse en realidad de dos maneras, una mas fuerte y otra mas
débil: y que la mas fuerte —que no voy a negar que puede encontrarse afirmada expli-
citamente en algunos pasajes de aquel trabajo— es en realidad insostenible. En efecto,
si lo que se estd diciendo es que de la mera ausencia de prohibicién de la conducta
del demandado 7o se sigue sin mds que el juez se encuentre en una posicion de discre-
cionalidad a la hora de decidir si acoge o rechaza la demanda, sigo pensando que la
idea es correcta. Pero si lo que se estd diciendo es en cambio que de la mera ausencia
de prohibicién de la conducta del demandado se sigue sin mds que no esta el juez en
esa posicion de discrecionalidad, entonces hay que reconocer que eso es insostenible:
para que en ausencia de prohibicién el juez tenga el deber especifico de desestimar
la demanda hace falta algo #ds, que no tiene por qué darse necesariamente; y puesto
que serfa concebible que no se diese, la verdad de la afirmacién en cuestion resultara
contingente.

Mi propésito fundamental en esta nota consiste, por una parte, en explicar con
detalle por qué la posicion que yo sostuve, entendida en el segundo y mas fuerte de los
sentidos apuntados, debe ser revisada. Pero habida cuenta de que si es entendida en el
primero y mds débil de esos dos sentidos me sigue pareciendo correcta, me propongo
asimismo explicar, por otra parte, por qué la posicion mantenida por BULYGIN necesita
también algiin tipo de correccién. Antes de abordar con detalle esas cuestiones, no
obstante, introduciré un par de digresiones en las que intento mostrar que dos de las
criticas que me formula BULYGIN son inapropiadas.

2.

Como recordaba hace un momento, en toda esta discusién me parece crucial
distinguir con claridad entre la calificacién normativa expresa o prima facie de una
conducta, que es la que deriva simplemente del sentido literal de las prescripciones
explicitas que emite el legislador, y su calificacién normativa final o concluyente, que
es la que resulta de tomar en cuenta ademas los principios o razones subyacentes a
esas prescripciones. La calificacién normativa concluyente puede coincidir o no con la
calificacién normativa prima facie. Y cuando no coincide, puede ser porque de tomar
en cuenta las razones subyacentes resulte la ampliacién o restriccion del tenor literal
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claro de las prescripciones expresas, la aclaracion de problemas de indeterminacién de
los que pudiese adolecer su formulacion, o una regulacion determinada de supuestos
no contemplados expresamente por ninguna de aquellas prescripciones.

Esa diferencia entre calificaciones normativas prinza facie y calificaciones normativas
concluyentes me parecia y me sigue pareciendo central para nuestra comprension del
Derecho y no sdlo, por cierto, para una intelecciéon adecuada del problema de las lagu-
nas. Que la distincién me parezca esencial deriva de mi convencimiento de que nuestras
practicas juridicas, el conjunto de practicas argumentativas o interpretativas que de hecho
aceptamos en relacién con la justificacién juridica final de decisiones, hacen del recurso a
los principios o razones subyacentes a las prescripciones expresas un factor fundamental
para la identificacién de lo que con caracter final o concluyente cabe considerar como
contenido del Derecho. A quien sostenga que eso no es asi, que nuestras practicas, por
el contrario, conciben mas bien el Derecho como lo que SCHAUER llamarfa un «modelo
de reglas radicalmente atrincherado» (en el que las formulaciones normativas se tratan
siempre como opacas respecto a sus razones subyacentes)*, lo inico que sabria —y segu-
ramente podria— responderle es que la realidad desmiente su afirmacién.

Pero BULYGIN sostiene en su critica que la distincién entre estos dos niveles es
irrelevante para la discusion, porque, para decirlo sintéticamente, el modelo de Nor-
mative Systems seria neutral entre distintas concepciones acerca de cémo se identi-
fica el Derecho, dado que se refiere en todo caso a sistemas de #ormas (que habran
sido identificadas a resultas de haber interpretado del modo que sea las formulaciones
normativas emitidas por el legislador) y por tanto siempre a calificaciones normativas
finales o concluyentes.

Ahora bien, que el modelo de Normzative Systems sea o no completamente neutral
entre distintas concepciones acerca de cémo se identifica el Derecho es una cosa, y
que el propio BULYGIN tenga o no una concepcién determinada al respecto (y que sea
o no coincidente con la que a mi me parece acertada), otra bien distinta. Por cierto,
creo que la concepcién de BULYGIN acerca del modo en que se identifica el Derecho
registré en alglin momento cambios significativos ¢, pero eso aqui no interesa dema-
siado. Interesa mds, me parece, constatar que al dia de hoy nuestras concepciones
sobre la identificacién del Derecho siguen sin coincidir del todo. Creo que ello resulta
patente cuando, en su critica, BULYGIN afirma que de la consideracion de los princi-
pios o razones subyacentes no puede resultar en ningtin caso —en contra de lo que yo
sostuve— una regulacion determinada de casos no contemplados expresamente por
las prescripciones emitidas por el legislador, porque ello supondria «ya no una mera
explicitacion, sino la creacién de nuevas normas». Esta dltima afirmaciéon me parece
una peticién de principio: sdlo se puede mantener si se parte precisamente de dar por
supuesto que no se identifica verdaderamente derecho preexistente cuando se derivan
calificaciones normativas de la consideracién de las razones subyacentes y de las rela-

4 Vid. F. SCHAUER, Las reglas en juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones basada en reglas en
el Derecho y en la vida cotidiana, trad. cast. de C. Orunesu y J. L. Rodriguez, Madrid-Barcelona, Marcial Pons,
2004, 110-112.

> Y con él P. NAVARRO, op. cit. (en nota 1), 26-29.

¢ Traté de documentarlo en J. C. BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad
de las proposiciones normativas», cit. (en nota 2), 62.
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ciones de prioridad entre las mismas para clases de casos, pero eso es precisamente lo
que estamos discutiendo.

En cualquier caso, lo que aqui m4as importa es que, a mi modo de ver, su afirmacion
decidida de que la distincion entre los dos niveles aludidos seria irrelevante para la dis-
cusién vendria a desmentirla el propio BULYGIN con uno de los argumentos de los que
se sirve en su critica: porque mi respuesta al mismo es que el argumento fracasa, entre
otras cosas, precisamente por no tomar en cuenta adecuadamente la distincién entre
calificaciones normativas prima facie y calificaciones normativas finales o concluyentes.
El argumento en cuestién” es el que viene a decir que, como ocurrié en cierto caso pa-
rece ser que relativamente célebre en Argentina, «[cJon bastante frecuencia los jueces
civiles prohiben conductas no prohibidas por el Derecho y también ordenan realizar
acciones que no son obligatorias», lo que mostraria que cabe acusarme «de ignorar
c6mo los jueces resuelven tales casos». El argumento merece dos tipos de comentarios.
El primero, que yo no dije nada en absoluto acerca de lo que los jueces hacen, sino que
sostuve cierta tesis acerca de lo que deben hacer. La tesis segiin la cual en ausencia de
regulacion el juez debe desestimar la demanda puede ser correcta o no, pero si no lo
es no sera ciertamente porque en un caso o en una cierta cantidad de ellos tengamos
noticia de jueces que hicieron lo contrario. Y el segundo comentario es que la tesis en
cuestion se refiere en todo caso, recuérdese, a calificaciones normativas finales o con-
cluyentes. Es posible entonces que los jueces concluyan con frecuencia que conductas
no prohibidas prima facie estan a pesar de todo finalmente prohibidas (o que conductas
no obligatorias prima facie sean sin embargo finalmente obligatorias), con lo cual, aun
en ausencia de regulacion explicita o prima facie, acaben condenando al demandado y
haciéndolo realmente con arreglo a Derecho (al Derecho final o concluyente). Nada de
esto desmiente, por si solo, la idea de que en ausencia de regulacién final o concluyente
el juez debe desestimar la demanda. Y que BULYGIN haya podido sugerir lo contrario
vendria a mostrarnos que, después de todo, insistir en la importancia de la distincién
entre los dos niveles aludidos no era tan irrelevante para la discusion.

3.

En mi trabajo de 2009 afirmé que si cabia decir respecto de la conducta que el
Derecho no regula que su realizacién era permisible —en el sentido especifico de que
el juez tendria el deber de desestimar cualquier demanda que pretendiese que la con-
ducta en cuestion era obligatoria o estaba prohibida—, ello era tanto como decir que
después de todo habia al menos un sentido en el que el principio de prohibicién («lo
no prohibido estd permitido») expresaba «una verdad no contingente y no trivial».
Admito sin ambages que fue un error escribir eso, pero me parece que no fue exacta-
mente la clase de error que no muy caritativamente me imputa BULYGIN.

Fue un error porque, como ya he adelantado y trataré de explicar con detalle en-
seguida, comprendo ahora que no es posible mantener sin mas que aquella afirmacién
sea «una verdad no contingente». Pero creo que no un error de la magnitud del que se

7 Que, sirviéndose ademas del mismo ejemplo, utiliza también P. NAVARRO, op. cit. (en nota 1), 23-24; y
al que, no siendo en modo alguno novedoso, ya traté de dar respuesta en J. C. BAYON, «Sobre el principio de
prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones normativas», cit. (en nota 2), 65-66.
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me atribuye, porque, para llegar a pensar que al hablar de «verdad no contingente y no
trivial» quedaba atrapado en un dilema del que no podria salir a menos que estuviese
pretendiendo nada menos que reivindicar la idea kantiana de juicios sintéticos a priori
—vy «a diferencia de KANT», remacha BULYGIN con ironia, sin decir «nada para justifi-
carlos»—, es BULYGIN el que tiene que dar un paso que se me antoja demasiado rapido
y que tampoco esta precisamente exento de problemas.

En efecto, a su modo de ver, una verdad «no contingente y no trivial» tendria que
ser por fuerza una verdad «necesaria pero no analitica»: y no habria tal cosa, salvo que
uno sea tan osado como para tener en mente, sin ser precisamente KANT, juicios sintéti-
cos a priori. Pero, naturalmente, el paso que da BULYGIN sélo se puede dar si se asume
que un enunciado no trivial tiene que ser un enunciado no analitico, porque se asume a
su vez que todas las verdades analiticas serfan triviales. Y ocurre, como es bien sabido,
que dar por sentado tal cosa nos lleva de cabeza a ese viejo y espinoso problema rastrea-
ble ya en el Mendn platénico y al que, desde la critica de LANGFORD a MOORE#, solemos
referirnos hoy como «paradoja del analisis»: aclarar cémo un analisis conceptual puede
ser a la vez correcto y verdaderamente informativo o esclarecedor, esto es, no trivial °.
Ciertamente no es éste el momento ni el lugar para revisar las distintas vias propuestas
para sortear la paradoja del anilisis (ni menos atin, claro est4, para internarse en las
complejidades de la propia distincién analitico-sintético o para, a partir de ahi, discutir
a la manera de QUINE la nocién misma de analisis conceptual), pero parece que las mas
prometedoras pasan precisamente por debilitar la férrea equiparacion entre lo analitico
y lo trivial (en el sentido de radicalmente no informativo) '°. Y si «no trivial» no tiene por
qué significar «no analitico» (en contra de lo que BULYGIN esta presuponiendo), haber
calificado algo como «verdad no contingente y no trivial» pudo ser un error —y repito
que no me duelen prendas en admitir que lo fue, en el sentido de que no era acertado ca-
lificarla sin mas como «no contingente»—, pero no creo que me arroje inexorablemente
por el despenadero del desatino tedrico al que BULYGIN piensa que me vi abocado.

4.

Pero en cualquier caso lo que importa aqui no es eso. Volviendo entonces al hilo
central de la discusion, creo que la clave para desenredar todo este problema de la

8 Vid. C. H. LANGFORD, «The Notion of Analysis in Moore’s Philosophy», en P. A. Schilpp (ed.), The
Philosophy of G. E. Moore, Evanston-Chicago, Northwestern University Press, 1942, 321-342, asi como la
respuesta de G. E. MOORE, 7bid., 660-667. También el comentario pionero de M. BLACK a la discusion entre
LANGFORD y MOORE: M. BLACK, «The Paradox of Analysis», Mind, nam. 53, 1944, 263-267.

° Simplificadamente, la paradoja reside en que dado un analisis del tipo «A es B», donde A es el analysan-
dum y B el analysans, o bien «A» y «B» tienen el mismo significado, en cuyo caso parece que el analisis nos pre-
sentarfa una identidad trivial, o bien no lo tienen, en cuyo caso el anilisis serfa incorrecto; y, en consecuencia,
no habria anilisis conceptual a la vez correcto y verdaderamente informativo o no trivial.

10" Lo que requeriria descomponer de algtin modo la idea de que el analysandum y el analysans «significan lo
mismo». Haciendo un uso mas o menos libre de la distincién de FREGE, un analisis serfa entonces correcto si «A»
y «B» tienen la misma referencia e informativo (y por ende no trivial) si «A» y «B» tienen un sentido distinto y el
de «B» puede considerarse de alguna manera «mds o mejor articulado». De ese modo, por ejemplo, «un tridngulo
is6sceles es un triangulo isésceles» y «un tridngulo isésceles es un poligono con tres lados, dos de los cuales tienen
la misma longitud, y tres angulos, dos de los cuales son iguales» son ambos enunciados analiticos; pero el primero
es claramente no informativo y trivial de un modo que no parece sensato predicar por igual del segundo.
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«asimetria» y la «equivalencia pragmatica» se encuentra en el cap. VIII de Normative
Systems y radica en la distincion que alli se presentaba entre «sistema primario» o «del
ciudadano» !! y «sistema secundario» o «del juez». A condicién, eso si, de que se en-
tienda adecuadamente la forma precisa en que se articula la relacién entre uno y otro.
Me parece que ni en mi trabajo de 2009 ni en la posicién mantenida invariablemente
por BULYGIN desde Normative Systems se alcanza a hacerlo de manera plenamente
satisfactoria. Los dos necesitamos corregir algo, aunque naturalmente la correccion
requerida es distinta en cada caso. Y si cada uno de nosotros introdujese la correc-
cién pertinente, a mi modo de ver nuestras posturas acerca de este punto se acabarian
aproximando hasta hacerse practicamente indistinguibles.

ALCHOURRON y BULYGIN llaman sistema primario o del ciudadano al «sistema de
normas que regula la conducta de los sujetos del Derecho» y sistema secundario o del
juez al «sistema de normas que regula la conducta de los jueces y demas 6rganos juris-
diccionales» (IMCJS, 205) 12, precisando ademis que las normas del sistema del juez
son de dos tipos: «las que establecen en qué condiciones los jueces pueden juzgar y qué
cuestiones pueden resolver (normas de competencia)» y «las que establecen obligacio-
nes y prohibiciones a los jueces» (IMCJS, 208). Y mantienen que el sistema del ciudada-
noy el sistema del juez «estan relacionados entre si a través de la fundamentacién de la
sentencia» (IMC]JS, 202), siendo en efecto la obligacion de los jueces de fundar sus deci-
siones en Derecho la que «constituye el puente entre los dos sistemas» (IMCJS, 211).

Conviene entonces examinar con cuidado cémo entienden ALCHOURRON y BULY-
GIN ese «puente». La respuesta —que vale la pena retener, porque es aqui donde esta
el ndcleo del problema— es que para ellos el juez juzga conforme a Derecho si y sélo
si funda sus decisiones en lo prescrito por el sistema del ciudadano:

«La obligacién de fundar en Derecho una sentencia normativa es la exigencia de usar —para
la fundamentacién de ella— el sistema del [ciudadano] o sistema primario» (IMCJS, 213).

Esta claro que, si se acepta esta idea basica, de ella se siguen de manera incues-
tionable tres consecuencias. La primera, que cuando el sistema del ciudadano califica
como obligatoria para el demandado la conducta que el demandante le reclama, «el
juez tiene obligacién de condenar al demandado». La segunda, que cuando el sistema
del ciudadano establece que al demandado le estd permitido abstenerse de hacer lo
que el demandante pretende que haga, «el juez tiene la obligacion de rechazar la de-
manda». Y la tercera —y crucial para lo que aqui interesa—, que si del sistema del
ciudadano «no se infiere que el demandado tenga la obligacién de realizar el acto en
cuestion, pero tampoco se infiere que le esta permitido abstenerse de realizarlo», esto
es, si el sistema del ciudadano no dice nada acerca de la conducta del demandado, en-
tonces «el juez no tiene ninguna obligacion especifica, nila de condenar ni la de rechazar

la demanda» (IMCJS, 215).

" ALCHOURRON y BULYGIN hablaban alli de «sistema primario» o «del s#bdito» [cfr. Introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit. (en nota 1), 205; en la versién original en inglés se empleaba
la expresion «subject systems»: cfr. Normative Systems, Wien-New York, Springer Verlag, 1971, 148]. Pero me
parece preferible hablar de sistema «del ciudadano» y me consta que BULYGIN concuerda conmigo en esto.

12 Desde este momento las referencias a la versién castellana de Normative Systems —Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit. (en nota 1)— aparecen entre paréntesis en el texto con
la abreviatura IMCJS seguida del correspondiente nimero de pagina.
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Obsérvese que todo esto —y sefialadamente lo Gltimo— no son sino implicaciones
indiscutibles del postulado del que parten ALCHOURRON y BULYGIN: a saber, que el juez
juzga conforme a Derecho si y sélo si funda sus decisiones en lo prescrito por el sistema
del ciudadano. Si esto se acepta, me parece que efectivamente no habria modo de ne-
gar que cuando el sistema del ciudadano no prescriba nada acerca de la conducta del
demandado, ninguna decision que el juez dicte —tanto si es la de acoger la demanda
como la de rechazarla— podria considerarse «conforme a Derecho» o «fundada en
Derecho». Y claro estd, decir que ninguna decisién de las posibles podria considerarse
fundada en Derecho es tanto como decir que el Derecho deja al juez en una posicién
de discrecionalidad a la hora de resolver: que, por supuesto, es justamente lo que de
manera constante ha venido manteniendo BULYGIN desde Normative Systems hasta el
articulo que se incluye en este volumen de Doxa.

Pero lo que ocurre, en mi opinidn, es que lo discutible es precisamente aquel postu-
lado del que parte. Pensar —como piensan ALCHOURRON y BULYGIN— que el juez juzga
conforme a Derecho si y sélo si funda sus decisiones en lo prescrito por el sistema del ciu-
dadano es tanto como decir que el ordenamiento sélo puede imponer al juez un deber de
decidir en un sentido determinado si el sistema del ciudadano prescribe algo acerca de la
conducta del demandado (ya sea que esta obligado a realizarlo, ya que le esta permitido
abstenerse de realizarlo). Y no creo que esto sea cierto. Por supuesto, ALCHOURRON y
BULYGIN tienen razén cuando afirman que «[e]s evidente que si el sistema primario nada
dice acerca del status dedntico de la conducta del demandado, el juez no puede cumplir
con la obligacién de fundar su decisién [cualquiera que sea] en ese sistemax» (IMCJS, 217;
la cursiva es mia). Pero lo que no parecen advertir —y sin embargo resulta aqui decisi-
vo— es que el hecho de que no puedan fundarla en ese sistema, en el sistema primario,
no supone necesariamente que no puedan fundarla en Derecho **: porque, sencillamente,
cabe que puedan fundarla en una norma del sistema secundario o del juez. Recuérdese
que el sistema del juez consta de normas de competencia y de normas que «establecen
obligaciones y prohibiciones a los jueces». Y si resultase que forma parte del sistema
secundario o del juez una norma que le obliga a desestimar toda demanda en la que la
pretension de la parte actora sea que el demandado realice una accidn acerca de cuyo sta-
tus dedntico nada dice —no meramente prina facie, sino concluyentemente— el sistema
del ciudadano (y que, por consiguiente, con arreglo a dicho sistema primario el deman-
dado no tiene la obligacion de realizar), entonces serfa indiscutible que el Derecho no
dejaria en tal caso al juez en una posicién de discrecionalidad, sino que, por el contrario,
le estaria imponiendo el deber de fallar en un sentido perfectamente determinado: el de
rechazar la demanda. Y en ese supuesto su decision de desestimar la pretension del actor
estarfa indubitadamente fundada en Derecho, a pesar, ndtese bien, de que por hipdtesis
el sistema del ciudadano no dirfa nada acerca de la conducta del demandado.

Realmente no acierto a ver de qué modo podria ponerse en tela de juicio esta con-
clusion. Pero lo que ahora me interesa resaltar es que ni fue exactamente esto lo que
sostuve en mi trabajo de 2009, ni tampoco es exactamente lo que desde Normzative Sys-
tems hasta la actualidad ha venido sosteniendo expresamente BULYGIN. Por eso he ido

5 Una posibilidad, repito, que parece que ALCHOURRON y BULYGIN no contemplan: insisten de hecho en
que si la decision del juez «no esta fundada en el sistema primario», entonces «viola el deber de juzgar confor-
me al Derecho» (IMCJS, 218).
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anticipando que a mi juicio cada uno de nosotros tenia que introducir alguna correccién
en su posicion de partida y que ello, ademas, las haria converger de manera significativa.
Empezaré subrayando de qué modo lo que se acaba de decir corrige lo que sostuve en el
trabajo que BULYGIN critica. Por supuesto, es contingente que exista 0 no una norma en
el sistema del juez que le obligue a rechazar la demanda cuando el sistema del ciudadano
no diga nada acerca del status dedntico de la conducta del demandado. Como yo mismo
apuntaba —si bien es cierto que hablando de otra cosa: de la diferencia entre permiso
protegido y permiso no protegido—, si existe una obligacion ha de ser porque existe
una norma que la impone *: y esto vale tanto para las obligaciones que puedan tener los
ciudadanos como para las que puedan tener los jueces. De lo que se sigue, es cierto, que
sz no existiese en el Derecho una norma que obligase a los jueces a desestimar toda de-
manda en la que se pretenda que el demandado haga algo que segtin el sistema primario
no tiene la obligacién de hacer (y es incuestionable que podria no existir), entonces no
serfa correcto afirmar —como, sin las debidas precisiones y matizaciones yo afirmaba—
que cuando el Derecho no establece nada respecto al caso el juez tiene la obligacién de
fallar en el sentido, perfectamente determinado, de rechazar la demanda.

En suma, en sentido estricto ALCHOURRON y BULYGIN tenian razén cuando califi-
caban como errénea la tesis segtin la cual «la 77zera afirmacién de que el demandado no
tiene la obligacion que el actor le atribuye es un fundamento suficiente para la sentencia
denegatoria» (IMC]JS, 220; la cursiva es mia). Tenfan razén porque lo que fundamen-
tarfa de manera suficiente la sentencia desestimatoria serfa la ausencia de la obligacion
del demandado junto con la obligacion del juez, cuando una norma del sistema secun-
dario la establezca y sdlo si la establece, de desestimar en tal caso la demanda. Ahora
bien, lo que ocurre es que una norma semejante, por mas que como toda norma sea sin
duda contingente, existe de hecho en todos nuestros sistemas juridicos . Esta es, no
cabe duda, una pura cuestién empirica: pero no tengo noticia de un solo sistema juri-
dico real en el que el juez no tenga el deber de desestimar una demanda con la que el
actor pretenda que se obligue al demandado a hacer algo que segtin el sistema primario
no tiene el deber (concluyente) de realizar. La insistencia en que las cosas podrian ser
de otro modo es, desde el punto de vista teérico, impecable. Pero un rasgo contingente
puede ser sin embargo zmzportante ala hora de caracterizar los sistemas juridicos reales.
Y no sé si un tipo de teoria del Derecho pronta a desdenar lo que es verdadero en re-
lacién con los sistemas juridicos reales porque no lo es necesariamente en relacién con
todos los sistemas juridicos posibles ' es realmente el mas interesante.

4 Vid. J. C. BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones
normativas», cit. (en nota 2), 67.

15 P. NAVARRO —op. cit. (en nota 1), 25-26— ha sostenido que «es dudoso» que realmente sea asi y que, de
todos modos, lo tinico que se habria mostrado «en el mejor de los casos» es que «ern algunos sistemas [la cursiva
es suyal» el juez debe rechazar la demanda si el demandante no tiene derecho a que el demandado haga lo que
el actor pretende. Sus dudas respecto a la existencia en nuestros sistemas de una norma que impone ese deber
al juez derivan, como ya apunté, de un argumento que no distingue adecuadamente entre calificaciones nor-
mativas prima facie y calificaciones normativas concluyentes. En cuanto a su apreciacién de que como mucho
ésa sera la situacion «en algunos sistemas», si fuese acaso la asercion positiva de que se da s6lo en u#0s pocos de
los sistemas juridicos reales, y no meramente una forma de repetir que no tiene por qué darse en todo sistema
juridico concebible, me parece que sencillamente no se corresponderia con la realidad.

16 Y tampoco hay que ser 7aif en relacién con este punto: asoma aqui el problema tedrico, cualquier cosa
menos sencillo, de determinar qué rasgos «necesarios» o «definitorios» habria de tener algo para contar como
«un sistema juridico» posible.
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Pero, aun con tales reservas, cabria preguntarse si admitiendo lo que aqui he ad-
mitido no he acabado, lisa y llanamente, dando por buena sin m4s la posicion que
siempre ha sostenido BULYGIN. Creo que no. Y explicar por qué nos lleva finalmente a
la cuestién de qué es lo que entiendo que, por su parte, habria de conceder BULYGIN.
Si mi error fue sugerir que basta con que el sistema del ciudadano no establezca nada
acerca de la conducta del demandado para que el juez deba rechazar la demanda, el
error de BULYGIN radica en sostener que basta con que el sistema del ciudadano no
establezca nada acerca de la conducta del demandado para que el juez no tenga ningiin
deber determinado . Y ninguna de las dos cosas es cierta. No lo es la primera, porque
la ausencia de regulacion en el sistema primario no es suficiente para que el juez tenga
el deber especifico de desestimar (hara falta, ademas, una norma del sistema secun-
dario que en dicho supuesto le imponga ese deber). Ni tampoco es cierta la segunda,
porque de la ausencia de regulacion en el sistema primario no se sigue necesariamente
que no tenga ningtn deber especifico (en concreto, no se seguira si, como sucede de
hecho en nuestros sistemas juridicos, existe en el sistema del juez una norma que le
impone en tal caso la obligacion de desestimar) 5.

Una vez aceptado por mi parte que la ausencia de regulacion en el sistema primario
no es fundamento suficiente del deber del juez de desestimar, ¢no acabaria disolvién-
dose nuestro desacuerdo respecto de esta cuestion especifica si, por su parte, aceptara
BULYGIN que la regulacion en el sistema primario no es zecesaria para que el juez pueda
tener dicho deber? A mi me parece que si.

7Y no creo que pueda discutirse que eso es exactamente lo que sostiene BULYGIN. Se sostenia ya en Nor-
mative Systems, donde se decia que «si el sistema del [ciudadano] nada dice acerca de la conducta del deman-
dado, el juez no tiene ninguna obligacion especifica» (IMCJS, 215; la cursiva es del original) y, de modo atin mas
claro y terminante, que «la solucién de un caso individual s6/o esta justificada si se halla fundada en el sistema
primario, es decir, si es la misma solucién que ese sistema correlaciona con el caso genérico correspondiente»
(IMCJS, 220-221; la cursiva es mia). Y BULYGIN mantiene esa posicion en el trabajo incluido en este volumen,
donde reitera que «en ausencia de toda norma referida a la conducta del demandado [...] el juez no tiene ninguna
obligacién especifica» (la cursiva es mia).

18 Creo que concebir del modo descrito la relacién entre sistema primario o del ciudadano y sistema se-
cundario o del juez sirve también para disolver las paradojas a las que BULYGIN me enfrenta. En su opinién, mi
punto de vista me aboca a dos conclusiones absurdas: «que todo caso que por hipétesis no esta regulado (mera
no prohibicién) estd regulado» y que «todo caso para el cual por hipétesis no hay consecuencias normativas
en el sistema (caso no prohibido), en realidad tiene consecuencias normativas en el sistema». Pero creo que las
paradojas se disipan si, introduciendo aqui la diferencia esencial entre sistema primario y sistema secundario,
se dice que un caso puede no estar regulado (mera no prohibicién) en el sistenza primario estando en cambio
regulado en el sistema secundario qué es lo que el juez debe fallar al respecto, de manera que aun no habiendo
«consecuencias normativas en el sistema» (de/ ciudadano), hay en realidad «consecuencias normativas en el
sistema» (del juez).
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