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Resumen

El presente trabajo busca controvertir dos ideas centrales
del andlisis critico presentado por Redondo, a saber: (i)
sugerir que la teorfa de E. Bulygin no entrega criterios
que permitan identificar su objeto de estudio y que esta
indeterminacién posibilita vincular su obra con distintos
positivismos (simple, incluyente o excluyente) segin qué
texto sea revisado; y, a modo de conclusidn, (ii) asumir
que la falta de una posicién clara respecto de la segunda
cuestién (positivismos) implica una falta de respuesta a
la primera (c6mo identificar el objeto de estudio). Asi,
por un parte, el articulo defiende que la teorfa del dere-
cho de Bulygin entrega una respuesta a cémo identificar
su objeto de estudio, junto con presentar esta respuesta
bulyginiana y, por otra parte, muestra cémo dicha res-
puesta se vincula con un positivismo excluyente, el cual
es esbozado.

Palabras claves: Sistema juridico; Identificacién del dere-
cho; Eugenio Bulygin; Maria Cristina Redondo

Abstract

The present study aims to discuss two main ideas of the
critical analysis presented by Redondo. That is, (i) to sug-
gest that Eugenio Bulygin’s theory does not provide cri-
teria that allow the identification of the subject of study
and that this indeterminacy enables to connect his work
with different positivisms (simple, inclusive or exclusive)

* Agradezco los comentarios y sugerencias de Giovanni Battista Ratti, Diego Almonacid y Lorena Ramirez
a una versién preliminar de este trabajo, junto con las recomendaciones de lo/as drbitro/as de la revista.
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depending on the text referred to. And, as a conclusion, (ii) to assume that the lack of a clear po-
sition regarding the second issue (positivisms) implies a lack of response to the first point (how to
identify the subject of study). In this regard, on one hand, this research advocates that the Bulygin’s
theory of law provides a response about how to identify the subject of study, along with this own
Bulyginian response; and, on the other hand, to demonstrate how such response may be linked with
an exclusive positivism, which is also briefly addressed.

Keywords: Legal system; identification of law; Eugenio Bulygin; Marfa Cristina Redondo

INTRODUCCION

omo es ampliamente conocido, el propio Eugenio Bulygin tuvo la posi-

bilidad de responder al andlisis critico formulado por Maria Cristina

Redondo durante los tltimos dias de la primavera del 2006, en un semi-

nario homenaje celebrado en la Universidad Pompeu Fabra. Discusién

que al afno siguiente se plasmo en el libro «Un didlogo con la teoria del
derecho de Eugenio Bulygin». Por lo mismo, en el presente trabajo solo pretendo ela-
borar la respuesta que, frente al trabajo de Redondo, podria dar alguien que parte de
su formacion la realizé al amparo de la obra de E. Bulygin (y C. Alchourrén) y lee con
cierto desconcierto algunas de las criticas formuladas a su posicién.

Es importante recordar que el quid del andlisis critico redondiano es metodolégico:
si asumimos que toda teoria debe entregar criterios para identificar su objeto de estudio,
la pregunta a responder es ;cudles son los criterios que entrega una teorfa del derecho
bulyginiana para identificar su objeto de estudio? La autora considera que Bulygin no
respondié (explicitamente en «Normative Systems») esta pregunta y de ah{ la atribucién
de un «positivismo simple», y considera que tampoco fue satisfactoria su respuesta
en trabajos posteriores, en los cuales habria oscilado entre «positivista excluyente» y
«positivista incluyente».

En este contexto, pretendo controvertir la idea central y la conclusién de la critica
redondiana con base en cuatro consideraciones que funcionan como un gran argu-
mento. Primero, recordar algunos conceptos sobre los cuales descansa la distincién
entre tesis de relevancia e hipdtesis de relevancia, porque en ellos se encuentran algunas
claves para reconstruir las propuestas del libro y establecer las bases para un positivismo
bulyginiano. Segundo, reconstruir algunos presupuestos del libro a partir a los trabajos
elaborados por Bulygin antes de la publicacién de «Normative Systems» y los inme-
diatamente posteriores a ella, porque si la base textual del problema se origina en el
citado libro, considero m4s plausible enfrentar a sus criticos a partir de las ideas que en
aquella época se manifiestan mds presentes en las propuestas de Bulygin. Tercero, refor-
zar la reconstruccién precedente con otras ideas contenidas en «Normative Systems»,
mostrando asi cémo una lectura contextualizada del libro lograr explicitar sus criterios
de identificacién del derecho. Cuarto, a partir de lo sefialado en los pasos anteriores,
bosquejo cémo seria un positivismo excluyente compatible con el proyecto bulyginiano.
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De esta manera, se persigue controvertir que la falta de una posicién clara entre
positivismo excluyente o incluyente implica una falta de respuesta a cémo una teorfa
del derecho bulyginiana identifica su objeto de estudio. Para alcanzar este propésito, el
articulo se estructura en cuatro apartados: (1) se desarrolla el andlisis critico formulado
por Redondo; (2) se elabora la respuesta bulyginiana a partir de los trabajos contem-
pordneos a «Normative Systems», junto con algunos insumos encontrados en el propio
libro; (3) se sugiere la manera en la cual es posible subsumir la respuesta bulyginiana
en algun tipo de positivismo excluyente; y, por tltimo, (4) se esbozan algunas conclu-
siones centrales.

1. EL ANALISIS CRITICO DE MARIA CRISTINA REDONDO

Con la claridad que le caracteriza, Redondo sostiene que, si aceptamos como presu-
puesto que toda teoria debe ofrecer criterios que permitan identificar al objeto al que
se refiere, la propuesta tedrica de E. Bulygin no logra satisfacer este presupuesto y,
consecuentemente, no entrega una respuesta a la pregunta acerca de ;cémo identificar
su objeto de estudio? Situacién que ha posibilitado la formulacién de algunos reproches
a su teorfa'.

La autora inicia su andlisis en la teoria positivista asumida por Bulygin (y C.
Alchourrén) en «Normative Systems» (1974[1971]). Sugiere que, en este texto, los
autores asumen la importancia de una tesis de relevancia para la identificacién del
derecho y presuponen alguna tesis de relevancia, pero no suministran un método para
su identificacién. En otras palabras, el libro se sostiene y desarrolla a partir de las dis-
tintas relaciones que pueden existir entre las normas, pero no entregan pautas respecto
de cémo identificar el contenido de las normas juridicas®.

Segtin Redondo, esta omisién conlleva una doble exigencia. Es aplicable a
«Normative Systems» la exigencia de explicitar los criterios con los que identifica al
objeto al que se refiere, i.e., los sistemas normativos. Y es posible solicitar a Bulygin una
respuesta sobre qué teorfa de la identificacién se debe conjugar con su tesis positivista
de las fuentes sociales, la cual sea compatible con las propuestas «Normative Systems»’.
Exigencias que guian el presente articulo.

Sin embargo, la autora precisa que el flanco de las criticas de diversos autores (ella
incluida) se ha dirigido hacia los intentos de Bulygin por anclar las categorias del citado
libro en una teoria positivista que de cuenta de los ordenamientos normativos (dindmi-
cos) de un Estado contempordneo. Entre las criticas destacan la atribucién a Bulygin
de un «positivismo simple» y la oscilacién entre «positivista excluyente» en un trabajo

1. Reponpo, 2018, p. 137.
2. REponNDO, 2018, p. 138.
3. REpoNDO, 2018, pp. 139-140 y 148.
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(«En defensa de El Dorado: respuesta a Fernando Atria») y «positivista incluyente» en
otro («El positivismo juridico»)*. Criticas revisadas en este apartado.

1.1. EL POSITIVISMO SIMPLE

Un positivismo simple sostendria que los jueces modifican lo que el derecho establece
y/o no acatan lo establecido en las normas cuando se alejan de lo establecido mediante
el significado claro de las disposiciones juridicas. Por consiguiente, al omitir u obviar
el nicleo de significado claro de las disposiciones juridicas los érganos de aplicacién
se apartan de lo establecido en el derecho. Esto se presenta cuando determinan el
contenido del derecho utilizando criterios distintos de los contenidos por las reglas
semdnticas vigentes de una comunidad lingiiistica, es decir, se apartan del significado
literal o usual de los términos®. De ahi que los criticos acusen al positivismo simple de
sostener (i) una tesis en oposicion con la practica juridica, (ii) conservadora en materia
de significados o (iii) falsa a la luz de los casos dificiles.

El argumento del contraste con la prdctica. Un positivismo simple ignora u omite el hecho
de que, en la prictica juridica contempordnea, los érganos de aplicacién consideran a
las propiedades valorativas (morales) como parte integrante de lo que el derecho es, de
modo que, el contenido de las disposiciones no solo es una funcién del significado de
los textos. Por ende, seria adecuado sostener que un rasgo de la practica juridica consiste
en considerar como parte del derecho tanto los criterios morales de identificacién como
los contenidos normativos obtenidos a partir de su aplicacion. Asi, la reconstruccién
del derecho de un positivismo simple es divergente con la practica, al no dar cuenta de
los criterios morales admitidos por ella®.

El argumento de la objetividad de los significados. Un positivismo simple asume inge-
nuamente que los textos tienen, al menos, algin significado determinado antes de la
atribucidn realizada por los intérpretes. De otra manera no es posible sostener la dife-
rencia entre la tesis de relevancia e hiptesis de relevancia. Sin embargo, el significado de
las disposiciones es un acto discrecional de los érganos de aplicacién, el cual de manera
contingente tiende a ser conservador, en el sentido de optar por el significado usual u
ordinario de los términos. Por ello, para un positivismo simple la tesis de relevancia de
un sistema es solo la hipétesis de relevancia de un intérprete’.

El argumento de ausencia de criterios normativos. Un positivismo simple no entrega una
respuesta a qué criterios (sustantivos) se deben considerar para determinar cudles son

4. BuryGIn, 2005a y BuryaGin, 2006.

5. REDONDO, 2018, pp. 138-143. Sobre positivismo simple y complejo ver SHINER, 1992 y Bavén, 2002.
6. REDONDO, 2018, pp. 140-141.

7. REpONDO, 2018, pp. 141-142.
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las propiedades relevantes en un caso dificil, es decir, cuando el significado convencio-
nal de las fuentes conduce a soluciones absurdas o contradictorias. Por consiguiente,
frente a este tipo de casos el positivista simple oscilaria entre un formalismo (solo es
derecho lo establecido explicitamente por el legislador) y un escepticismo radical (los
jueces pueden atribuir cualquier contenido). Inclusive, si es necesario recurrir a criterios
normativos o sustantivos para considerar un caso como dificil (injusto o absurdo), el
argumento presenta un efecto expansivo®.

1.2. Entre positivismo excluyente e incluyente

A continuacién, partir de distintos textos, Redondo reconstruye una respuesta que
Bulygin daria a sus criticos, aunque simultdneamente, la autora critica cada uno de los
elementos de esta (posible) respuesta.

La respuesta elaborada por Redondo atribuye a Bulygin el reconocimiento de las
convenciones interpretativas vigentes para la determinacién del contenido del derecho.
Esta atribucién tiene un doble fundamento. Por una parte, Bulygin sostuvo que, con
independencia de su tipo, no habria razones para que un positivista ignore las conven-
ciones interpretativas imperantes al identificar el derecho’. Y, por otra parte, Bulygin
distinguié entre la relevancia dependiente de las propiedades expresamente conside-
radas relevantes por el legislador (R,) y la relevancia dependiente de las valoraciones
implicitas que subyacen a la actividad legislativa (Ry)'. Aceptando las dificultades que
puede acarrear la determinacién de las convenciones o las relevancias, si estas existen
se da un nicleo de propiedades incluidas por ellas. Es posible asi conocer la tesis de
relevancia (como producto) una vez hemos llevado a cabo el proceso interpretativo''.

Se podria pensar que esta respuesta logra sortear o afrontar los argumentos formu-
lados en contra del positivismo simple, empero, Redondo refuta esta posibilidad desde
dos perspectivas. Primero, al adherir a las convenciones interpretativas se debilita la
diferencia entre tesis e hipdtesis de relevancia, porque si estas convenciones presentan
un cardcter controvertido o contestable y la identificacién del contenido del derecho
depende de ellas, la tesis de relevancia pasa a ser controvertida o contestable y, a la vez,
identificable de manera cognoscible. Y, segundo, al entender la tesis de la relevancia
como un producto del proceso interpretativo ella se vuelve inestable, porque los con-
tenidos relevantes cambian a lo largo del tiempo y, dada la falta de jerarquias entre los
criterios interpretativos, la tesis de la relevancia puede ser controvertida y las normas
ser genuinamente derrotables'.

8. REpONDO, 2018, p. 142.

9. Buryain, 2006.

10. Buryain, 2005a.

11. REDONDO, 2018, pp. 143-146.
12. REDONDO, 2018, pp. 144-146.
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Redondo anade que, si Bulygin desea mantener la idea de una tesis de relevancia
descriptiva, debe aceptar que existen «algunos contenidos o casos genéricos claros», cuya
identificacién no es discrecional por parte de los jueces, y, ademds, admitir que la tesis
de relevancia estd conformada solo por ese nicleo de casos claros (propiedades relevantes
sobre las cuales no hay desacuerdo). Segtin Redondo, Bulygin deberia también aceptar
que no debe variar una tesis de relevancia a la cual estdn sometidos los jueces, es decir,
asumir que ella no cambia segtin la discrecionalidad del juez de turno®.

Frente al desafio derivado de estas asunciones, Redondo descarta la posibilidad de
una respuesta satisfactoria. Si se cree que a través de las relevancias R, y Ry, se obtiene
una tesis de relevancia independiente de los intérpretes (todo quien no es legislador)
se rebaja el rol de las convenciones interpretativas, porque solo serfan pertinentes en la
medida en que sirvan para identificar las relevancias R, y R. Escenario que acerca la
posicién de Bulygin a un positivismo excluyente y aleja de un positivismo incluyente,
porque las convenciones interpretativas no determinarfan lo que el legislador quiso
regular, sino que su pertinencia deriva de su utilidad para captar lo que el legislador
persiguié establecer'.

Finalmente, en el dltimo apartado del capitulo Redondo sugiere que, con base en
las ideas expuestas en un trabajo (2005a), Bulygin puede ser entendido como positivista
excluyente; en cambio, con base en otro texto (20006) serfa considerado un positivista
incluyente. De acuerdo con Redondo, el positivismo excluyente se presenta a través de
una tesis conceptual, la cual sostiene que todos los criterios de validez juridica tienen
origen convencional, pero no todo criterio convencional pueden ser criterio de validez
juridica. Por ende, los criterios morales (no convencionales) no sirven para establecer la
existencia y el contenido del derecho, porque el propio concepto de derecho establece las
restricciones. Y, a su vez, el positivismo incluyente sostiene que los criterios de validez
e identificaciéon del derecho son contingentes acerca de un determinado derecho y su
verdad o falsedad depende de un determinado derecho®.

1.3. La critica al andlisis critico

Como senalé al iniciar este trabajo, hace algunos anos, el propio Eugenio Bulygin
(2007) formuld una respuesta al andlisis critico realizado por Redondo que hasta aqui
he intentado reconstruir en sus aspectos centrales. Por lo mismo, paso a presentar
esquemdticamente esta respuesta, la cual constituye una critica al andlisis critico for-
mulado por Redondo.

En primer y tltimo término, Bulygin cuestiona la importancia de la pregunta que
da comienzo al trabajo de Redondo (;cémo identificar su objeto de estudio?) y considera

13. REDONDO, 2018, pp. 146-147.
14. REpONDO, 2018, pp. 47-148.
15. REponNDO, 2018, pp. 150-151.
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que no es claro si el requerimiento estd dirigido a entregar criterios que permitan iden-
tificar algin derecho positivo, o bien, alguna teoria positivista'®.

En segundo término, considera como no problemdtico el hecho de que, las defini-
ciones de ciertos conceptos (tesis de relevancia e hipétesis de relevancia) «presupongan»
la existencia de un sistema normativo, en el sentido de un conjunto de normas. Al ser
definiciones generales, ellas no refieren a ningtin derecho en particular, de modo que,
el contenido de las normas resulta irrelevante. Por ello, si bien identificar la tesis de la
relevancia puede ser una actividad sumamente compleja, esto no obsta a que determi-
nar las normas relevantes para un problema juridico sea factible. Cotidianamente los
juristas realizan esta tltima actividad, i.e., logran precisar cudl es la tesis de relevancia
para ese conjunto de normas'’.

En tercer término, explicita cierta extrafeza al ser categorizado como un positivista
simple y la consecuente atribucién del significado literal como método para determinar
el contenido del derecho, junto con rechazar de manera rotunda dicha atribucién.
También, rehisa ser considerado como un positivista «incluyente» y expresa su mayor
afinidad con un positivismo «excluyente», aunque no en su versién raziana, porque
no comparte su teoria de la autoridad. Asi, su distincién entre relevancias R, y Ry, si
bien muestra la preponderancia del legislador, no implica compartir las tesis de Raz y
Unicamente implica poner limites a la interpretacidn, en funcién de la atribucién de
propiedades relevantes a las normas provenientes de la actividad legislativa'®.

Asi, como el propio Bulygin sugiere, queda abierta la posibilidad para proponer una
versién alternativa de positivismo juridico excluyente, quizd, un positivismo de corte
bulyginiano que precise su objeto de estudio y presente nociones de cardcter racional
sin adherir a un positivismo simple'’.

1.4. Un intento de acotar el debate

El trabajo de Redondo puede ser pensado como una entrevista (hipotética) entre ella
y Eugenio Bulygin, la cual se estructura sobre tres preguntas y sus posibles respuestas,
a saber: (i) ;qué criterios entrega tu teoria juridica para la identificacién del derecho

16. Buryain, 2007, p. 201.

17. BuryGin, 2007, pp. 201-203. Esta idea de generalidad puede ser considerada de diversas maneras, sin
embargo, parece aconsejable tener presente la propia orientacion de «Normative Systems», a saber:
«Estas definiciones son generales en el sentido de que son independientes del modelo y también
en el de que son aplicables, no ya sélo a las normas juridicas, sino a cualquier conjunto de normas
que califiquen acciones humanas de permitidas, obligatorias o prohibidas» ALCHOURRON Y BuLYGIN
1974[1971], pp. 49.

18. BuLyGIN, 2007, pp. 202-203. En este argumento sefiala explicitamente que en su trabajo «El positi-
vismo juridico» (2006) dirige diversos argumentos en contra de un positivismo incluyente y, a su vez,
que serfa erréneo leer su trabajo «En defensa de El Dorado» (2005a) como una adhesién al positivismo
excluyente raziano.

19. Buryain, 2007, pp. 202-203.
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(entendido como su objeto de estudio)? (ii) ;cudles son los presupuestos de las pro-
puestas desarrolladas en «Normative Systems», en especial, de la distincidn entre tesis
de relevancia e hipdtesis de relevancia?; y, finalmente, (iii) ;dénde te sittias dentro del
debate entre positivismo incluyente y excluyente?

Como se acaba de presentar, de acuerdo con Redondo, la ausencia de una respuesta
a la primera pregunta produce la atribucién a Bulygin del siguiente condicional: «Si
se sostiene la distincién entre hipétesis de relevancia y tesis de relevancia; entonces,
resulta necesario determinar el contenido del derecho utilizando los criterios estableci-
dos por las reglas semdnticas vigentes en una comunidad lingiiistica». De ahi que, como
respuesta a la segunda pregunta, se realice la atribucién a Bulygin de un positivismo
simple, porque en «Normative Systems», él (junto con C. Alchourrén) defiende dicha
distincién y su utilidad para la teorfa juridica. Y, la tercera pregunta se aborda mediada
la elaboracién de respuestas alternativas construidas a partir de algunos trabajos de
Bulygin, de modo que, seglin qué texto se revisa sus planteamientos pueden ser sub-
sumidos como excluyentes (2005a) o incluyentes (20006).

De esta manera, al intentar contestar la entrevista (hipotética) es que elaboro una
respuesta bulyginiana, la cual se sustenta en una lectura (alternativa) de «Normative
Systems» y una revision de los trabajos de Bulygin circundantes a «Normative Systems».
Y a partir de ambos sustentos, logro explicitar los criterios de identificacién del derecho
que se encuentran en la teorfa de (un joven) Bulygin, los cuales, en la Gltima parte del
trabajo, se intenta subsumir en algtn tipo de positivismo excluyente.

2. LA POSIBLE RESPUESTA BULYGINIANA

Como un primer paso de la lectura (alternativa) de «Normative Systems» considero
relevante recordar algunos conceptos sobre los cuales descansa la distincidn entre tesis
de relevancia e hipétesis de relevancia, porque en ellos se encuentran algunas claves
para reconstruir algunas propuestas del libro, los cuales permiten establecer las bases
para un positivismo bulyginiano.

Luego, a diferencia de la estrategia argumentativa seguida por Redondo, en la
cual la propuesta critica se sustenta en trabajos de comienzos del siglo XXI, en este
trabajo opto por recurrir a los trabajos elaborados por Bulygin antes de la publicacién
de «Normative Systems» e inmediatamente posteriores a ella. Esto en razén de que
las ideas contenidas en el citado libro, por un lado, constituyen el fruto de un trabajo
precedente, en el cual se adoptaron y sentaron sus bases, y, por otro lado, algunas de
dichas ideas necesariamente irradiaron a los trabajos sucesivos®.

De este modo, sin asumir o atribuir a Bulygin una tnica concepcién positivista
a lo largo de toda su carrera académica, si la base textual del problema se origina en

20. Esto es sin perjuicio de que, cuando resulta pertinente, intento aludir a trabajos mds recientes en los
cuales se contienen ideas similares.
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«Normative Systems», considero mds plausible enfrentar a sus criticos a partir de las
ideas que en aquella época se manifiestan mds presentes en sus propuestas. Por lo
mismo, en un tercer momento, refuerzo la reconstruccién realizada en los pasos ante-
riores con ideas propiamente contenidas en el citado libro, mostrando c6mo una lectura
contextualizada lograr explicitar sus criterios de identificacién del derecho.

Finalmente, en una seccién distinta, a partir de lo senalado en los pasos anteriores,
bosquejo algunas ideas acerca de cémo seria esta versién del positivismo excluyente.
Teniendo presente las exigencias y propuestas del propio Eugenio Bulygin.

2.1. El origen de la controversia: la tesis y la hipétesis de relevancia

Como es ampliamente conocido, a partir de los distintos sentidos del término «relevan-
cia», Alchourrén y Bulygin diferencian entre tesis de relevancia e hipétesis de relevancia.
La primera captura el sentido descriptivo del término y es entendida como la pro-
posicién que identifica el conjunto de propiedades «que son» relevantes en relacién
con un sistema normativo y para un universo de acciones determinados. A su vez, la
segunda capta el sentido prescriptivo y es la proposicién que identifica el conjunto de
propiedades «que debe ser» relevante en relacién con un sistema normativo y para un
universo de acciones determinados. La primera proposicién refiere a un estado de cosas,
que de hecho se da, segtin el cual el caso en cuestién y su clase complementaria tienen
diferente estatus normativo. En cambio, la segunda afirma que debe o deberfa darse
un estado de cosas segin el cual el caso en cuestién y su clase complementaria deben
tener diferente estatus normativo®..

De esta manera, el universo de propiedades relevantes (UPR) se presenta cuando
el universo de propiedades (UP) satisface la tesis de la relevancia de un sistema norma-
tivo (Sn) para un universo de acciones (UA) y el universo de casos relevantes (UCR)
se presenta por la divisién formada por todas las propiedades del UPR respecto de un
Sn y un UA. Los autores sefialan como ejemplo:

«En el modelo del Capitulo I el UP formado por las propiedades de buena fe del enajenante
(BFE), buena fe del adquirente (BFA) y titulo oneroso (TO), satisface la tesis de relevancia
de los sistemas S, a S, pues éstas son todas las propiedades relevantes (para el UA del modelo
y para los sistemas considerados). Por lo tanto, el Universo de Casos construido a partir de

este UP es el UCR» (1974[1971], pp. 156)

Esto redirige la cuestién hacia la pregunta en torno a ;cémo determinar las propiedades
y su relevancia?, para lo cual es necesario retomar algunas de las explicaciones entregadas
en la primera parte del libro («La légica de los sistemas normativos») en relacién con
el problema normativo, el émbito fictico, el émbito normativo y el sistema normativo.

21. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 153-155.
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Problema normativo. El modelo propuesto por los autores surge a partir de un problema
normativo, el cual es entendido como una «pregunta» acerca del «estatus normativo»
de ciertas «acciones o conductas». En relacién con la determinacién de la pregunta y
su plausibilidad, los autores Ginicamente ejemplifican y justifican su pertinencia a partir
de una alusién genérica a su comunidad juridica. En sus palabras:

«...hemos elegido un tipico problema normativo, muy debatido en el Derecho Civil argen-
tino. Es el problema de la reivindicacién de cosas inmuebles contra terceros poseedores.
El problema surge cuando una persona que posee un inmueble —cuya propiedad no le
pertenece— lo transfiere —a titulo oneroso o gratuito— a un tercero. La cuestién que se plan-
tea entonces es [...] sen qué circunstancias el tercero adquirente estd obligado a restituir
el inmueble a su propietario y cudndo le estd permitido retenerlo?» (ALCHOURRON AND

Buryacin, 1974[1971], pp. 32)

Formulada la pregunta, la cuestién a resolver estd relacionada con las circunstancias en
las cuales el actuar del tercero (restituir) resulta obligatorio. La determinacién del esta-
tus normativo (permitido, obligatorio o prohibido) de la conducta es realizada dentro
de un conjunto de situaciones o estados denominado «universo del discurso» (UD),
el cual estd determinado por una «propiedad definitoria», porque los estados de cosas
son los elementos del UD que comparten dicha propiedad comun (definitoria). En el
ejemplo del derecho argentino, esta propiedad definitoria es una enajenacién de un
inmueble que pertenece a un tercero y el UD es un estado de cosas en que una persona
transfiere (enajenante) a otra (adquirente) la posicién de un inmueble que pertenece a
una tercera persona. No obstante, como igualmente se deben considerar las acciones a
realizar por el tercero, un conjunto finito de acciones bésicas constituye el universo de
acciones (UA), a partir del cual todas las otras son compuestos veritativo-funcionales.
En el ejemplo utilizado la restitucién es la tnica accién basica, de modo que, el UA es
un conjunto unitario®.

Por consiguiente, la identidad del problema normativo depende del UD y el UA, en
el sentido de que cualquier cambio en alguno de ellos arroja un problema diverso y si el
UD permanece estable la identidad del problema descansa en el UA. Si bien el «dmbito
del problema» estd fijado por el UD y el UA, es indudable que tanto el UD como el
UA (incluida la propiedad definitoria) descansan en la presentacién del problema, es
decir, la nomenclatura (UD, UA y propiedad definitoria) contribuye a presentar con
mayor claridad una situacién previamente identificada como un problema juridico.

Ambito fdctico. Ante la pregunta acerca de ;cudles son las circunstancias ficticas rele-
vantes para responder el problema?, los autores sefialan que:

«La respuesta a esta pregunta depende de nuestra valoracién de las distintas circunstancias
que deberfan ser tomadas en cuenta. Obviamente, no todas las circunstancias posibles son

22. ALCHOURRON Y BuryaGin, 1974[1971], pp. 32-33.
23. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 33.
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relevantes para nuestro problema, pero la seleccién de las circunstancias o propiedades rele-
vantes es un problema valorativo. Si ciertas propiedades parecen ser totalmente irrelevantes
para el problema (como, por ejemplo, el color de la piel del propietario o el tamafo de
su nariz), ocurre ello asi solamente porque existe un consenso mds o menos undnime (en
un determinado grupo social) acerca de ciertos valores. Pero esto es un hecho meramente
contingente. Una ley que hiciera depender la procedencia de la accién reivindicatoria del
color de la piel del propietario nos pareceria violentamente injusta, pero no quedaria con ello
excluida la posibilidad de que en otras latitudes (o en otras épocas) tal ley pudiera parecer
perfectamente razonable.» (ALCHOURRON Y Burycin, 1974[1971], pp. 33)

Y a partir Gnicamente de esta alusién a «un relativo consenso en materia valorativa» y
«lo establecido en la ley» los autores consideran como relevantes para el problema en
cuestién: la buena fe del adquirente (BFA), la buena del enajenante (BFE) y el titulo
oneroso del acto de enajenacién (TO). Estas se convierten en propiedades de los ele-
mentos del UD y su conjunto conforma el universo de propiedades (UP), porque el
conjunto de propiedades que pueden estar presentes o ausentes en los elementos de
un UD se denomina UP*.

Toda propiedad de los elementos de un UD y su compuesto veritativo-funcional
define un «caso (posible)»; en cambio, un caso es «elemental» cuando la propiedad
definitoria es una conjuncién de todas las propiedades del UP o sus negaciones y, en
caso contrario, el caso serd complejo. De esta manera, el universo de casos (UC) se
integra por el conjunto de todos los casos elementales correspondientes a un UP. De ahi
que, el dmbito fictico se constituya por el conjunto de todos los casos posibles, aunque
los autores Gnicamente consideren los casos elementales, porque las propiedades «mds
fuertes» pueden definirse en términos de UP*.

Si los casos son determinados por combinaciones de propiedades estds deben ser
légicamente independientes entre si, légicamente independientes de las propiedades
que caracterizan a las conductas del UA y cada uno de los elementos del UD puede
tener cada una de las propiedades del UP. Ademds, se asume que los casos pueden
ejemplificarse en la realidad, es decir, no son légicamente contradictorios ni tampoco
necesarios®.

El concepto de casos siempre se define en relacién con las propiedades del UP y
el concepto de caso elemental como la conjuncién de cada una de las propiedades del
UP. Esto dltimo implica asumir el cardcter finito de las propiedades, a menos que, el

24. ALCHOURRON Y BuryGIN, 1974[1971], p. 34. Se debe recordar que, la presencia o ausencia de pro-
piedades unicamente alude al hecho de que las propiedades pueden presentarse o no en los elementos
o estado de cosas que integran el UD y cuando no se presentan se instanciaria la propiedad comple-
mentaria de la propiedad aludida. Asi, en el ejemplo en comento, son propiedades complementarias:
mala fe adquirente (-BFA), mala fe enajenante (-BFE) y titulo gratuito (=TO). Del hecho de que
las propiedades dividan los elementos del UD en dos clases (presentes o ausentes) se sigue que la
determinacién del UC sea 2 elevado al UP. Ver ALcHOURRON Y BuryGin, 1974[1971], pp. 34-35.

25. ALCHOURRON Y BuryGIn, 1974[1971], pp. 34-35.

26. ALCHOURRON Y BuryGIN, 1974[1971], pp. 54-52.
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UC sea definido en términos del conjunto de casos que forman una divisién. Esta
tltima se entiende como el conjunto de propiedades o predicados que las designan,
el cual es caracterizado por ser logicamente disyunto (todo elemento del UD tiene
necesariamente alguna de las propiedades del conjunto), 16gicamente excluyente (las
propiedades son mutuamente excluyentes por razones légicas) y légicamente no vacio
(ninguna propiedad es 16gicamente imposible)*.

Adicionalmente, la determinacién del 4mbito féctico se configura a partir de la
distincién entre caso individual y caso genérico. Un caso individual es una situacién o
acontecimiento que produce en una determinada ocasidén y un caso genérico es todo
subconjunto del UD definido por una propiedad y también la propiedad definitoria
de la subclase. Asi, los primeros son los elementos del UD vy los segundos son subclases
del UD, o bien, casos del UC, de modo que, la solucién de todos los casos genéricos
del UC soluciona también todos los casos individuales del UD?,.

La importancia de la distincién y su vinculacién con el UD y el UC se manifiesta
a través de la caracterizacion de los casos elementales y la distincién de tres sentidos del
término «laguna». Los casos elementales de un UC deben ser minimos en el sentido
de no admitir subdivisién ulterior, ser mutuamente excluyentes porque ningiin caso
individual puede pertenecer a més de un caso del UC conjuntamente y tener un cardcter
conjuntamente exhaustivo de los elementos del UD (casos individuales)®.

A partir de lo anterior, los autores caracterizan la funcién legislativa como aquella
realizada a través de la dictacidon de normas generales, es decir, enunciados que correla-
cionan uno caso genérico con una solucién. Si la actividad legislativa no estd destinada a
(ni siquiera tiene la necesidad de) dictar normas para los casos individuales, un legislador
puede solucionar un niimero infinito de casos individuales mediante un ndmero finito
de normas generales e inclusive solucionar todos los casos de un UD cuando clasifica el
UD a través de un UC y entrega una solucién a cada caso genérico de este tltimo. El
cardcter infinitamente variable de la realidad pierde relevancia para el problema de las
lagunas (normativas) tanto como los problemas de subsuncién, porque el caso puede
estar solucionado por el sistema y no saber cémo lo estd, o bien, las reglas del sistema
no entregar su resolucion®.

Ambito normativo. Frente a la pregunta sobre ;cudl es la solucién para los casos identifi-
cados?, el dmbito de todas las respuestas posibles constituye el dmbito normativo. Este
se determina por la vinculacién de contenidos normativos con caracteres normativos,
de modo que, todas las acciones de UA y todo compuesto veritativo-funcional de tales
acciones se relacionan con los operadores permitido P, obligatorio O, prohibido Ph

27. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 55-57.

28. ALCHOURRON Y BuryaGIn, 1974[1971], pp. 58-59.

29. ALCHOURRON Y BULYGIN, 1974[1971], p. 60. Esta tltima distincién contribuye a evitar confunsiones
al posibilitar la diferenciacién entre laguna de conocimiento, de reconocimiento y normativa, ver
ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 60-64.

30. ALCHOURRON Y BuryGin, 1974[1971], pp. 64, 68, 69 y 89.
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y facultativo F para formar las soluciones. Por ejemplo, en el caso en estudio, como
la tnica accién es la reivindicacién R hay dos contenidos normativos =R y R a partir
de los cuales se forma PR, OR, PhR y FR. Cuando una solucién determina todos los
contenidos del UA se estd ante una solucién maximal S,y y toda solucién que no es
Suax constituye una solucién parcial. El conjunto de todas las Sy« esel universo de solu-
ciones maximales US,,,y y determina el dmbito normativo del problema, v.gr., segtin el

ejemplo, el US1x = {OR, PhR y FR} (Alchourrén and Bulygin 1974[1971], 36-37).

Sistema normativo. En esta teoria los sistemas normativos son conjuntos de normas y las
normas son enunciados o expresiones lingiiisticas que correlacionan casos con solucio-
nes. Siguiendo a los autores, los términos «casos» y «soluciones» deben ser entendidos
en los sentidos previamente individualizados, es decir, casos como la situacién o estados
de cosas en que se presenta o no una o més propiedades relevantes y solucién como la
relacion entre las acciones del UA y algtin operador dedntico®.

En consecuencia, Alchourrén y Bulygin (1974[1971], pp. 38-41) sugieren como
primera ejemplificacién de un sistema normativo una interpretacion posible (imagi-
naria) de ciertos articulos del Cédigo Civil de Freitas®® a partir de los cuales extraen
las normas que integran el Sj, {N, OR/-BFE, N, OR/-BFA, N; OR/-TO, N, FR/
BFA.BFE.TO} y construyen el gréfico representativo del sistema o matriz vinculando
normas con casos.

La explicacién grifica a partir de la matriz tendria la ventaja de explicitar todas las
soluciones deducibles de las normas mostrando con claridad las propiedades del sistema,
pero su alcance resulta ser mds modesto, porque las normas solo se pueden obtener a
partir de la deteccién de ciertas propiedades previamente establecidas en algunos frag-
mentos igualmente preseleccionados de las formulaciones normativas proporcionadas
por el legislador. Por ende, surgen dos preguntas una vinculada con el «origen de las
propiedades» y otras relacionada con el «criterio de seleccién de los fragmentos de
articulos». Ambas explicitamente reconocidas por los autores:

«...nuestra tesis es mucho mds cautelosa: s6lo decimos que los arts. 2777 y 2778, interpre-
tados de una manera determinada (como normas Ny y N;), no contemplan ciertos casos y,
por lo tanto, el sistema formado por estos dos articulos tiene lagunas. Es muy posible que si
el sistema S; se integrara con alguna otra norma (por ejemplo, con alguna otra disposicién
del Cédigo), las lagunas desaparecerian. Pero entonces se trataria de otro sistema distinto.

31. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 37-38.

32. A saber: «Art. 3877 inc.2.9: «Compete la reivindicacién, cuando la cosa demandada, fuere inmueble. ..
contra el actual poseedor, aunque la hubiese de buena fe por titulo oneroso, si la hubo de enajenante
de mala fe...»; art. 3878: «Compete la reivindicacién, ya sea mueble o inmueble la cosa demandada. ..
inc. 2.2: «Contra el actual poseedor, que de mala fe la hubo de enajenante obligado a restituirla al
reivindicante.», inc. 3.%: «Contra el actual poseedor, aunque la hubiese de buena fe de enajenante de
buena fe, si la hubo por titulo gratuito...»; art. 3882, inc.1.%: «Tampoco compete la reivindicacién,
ya sea mueble o inmueble la cosa demandada, contra el poseedor de buena fe que la hubo por titulo
oneroso de enajenante de buena fe...»
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Esto muestra la importancia de ponerse de acuerdo acerca de qué normas (es decir, acerca
de qué sistema normativo) se estd hablando cuando se afirma o se niega la existencia de
lagunas.» (ALCHOURRON Y BuryGIn, 1974[1971], p. 47).

Estas matizaciones se ven acentuadas al revisar la seleccién realizada de ciertos articulos
del Cédigo de Freitas e inclusive no considerarlos en su totalidad, sino solo algunos
fragmentos de ellos e incluso omitir completamente del andlisis elementos (posibles
propiedades) que se desprenden de la mera lectura de los articulos como el cardcter
mueble o inmueble de la cosa objeto de la reivindicacién. En otras palabras, el cardcter
cauteloso de la tesis entrega una cuddruple precision: (i) la determinacién de ciertos
articulos; (ii) la seleccién de ciertos fragmentos textuales de dichos articulos; (iii) la
explicitacion de las normas expresadas o atribuidas a dichos fragmentos normativos; y
(iv) la construccién de un sistema determinado con base en dichas normas®.

En resumen, para efectos de este articulo considero importante enfatizar tres con-
sideraciones. Por un lado, tenemos que en relacién con el «problema normativo» su
plausibilidad se determina a partir de lo sostenido por los operadores juridicos de la
comunidad relevante. Por otro lado, respecto del «dmbito fictico» la identificacién de las
propiedades de los estados de cosas de un UD se determina a partir del consenso valo-
rativo y lo establecido en la ley. Y, finalmente, en relacién con el «sistema normativo» la
determinacion de las normas que lo integran no depende tnicamente de la formulacién
normativa elegida por el legislador, sino que estd condicionada por las propiedades
previamente identificadas, las cuales condicionan «la seleccién de ciertos fragmentos
del discurso del legislador» a los cuales se vincula con algin contenido normativo™.

Si la construccién teérica descansa en la nocién de propiedad y esta presenta una
marcada deferencia hacia la prictica juridica, las tres consideraciones recién senaladas
resultan claves para explicitar los conceptos sobre los cuales descansa la distincién entre
tesis de relevancia e hipdtesis de relevancia, junto con cimentar la reconstruccién de
algunas propuestas del libro. Por lo mismo, estos conceptos también son claves para
establecer las bases para un positivismo bulyginiano.

2.2. Algunos presupuestos de «Normative Systems» a partir de su contexto

Si el andlisis de la seccién precedente resulta plausible, al explorar en los trabajos cir-
cundantes a «Normative Systems» se debe buscar cudl era la posicién de Bulygin en

33. Se corrobora esta vision a partir de la lectura de aquellas pdginas del libro donde presentan los argu-
mentos esbozados por los juristas argentinos, en concreto, cuando se alude a la posicién de Dassen,
Allende y Molinario, ya que en ninguno de dichos casos se otorga alguna relevancia, por ejemplo, al
cardcter mueble o inmueble del objeto reivindicado.

34. En relacién con este punto, como sefialaré mds adelante, esta reconstruccién de «Normative Systems»,
es parcialmente distinta de la sostenida por el propio Bulygin en un trabajo més reciente (2005a, pp.
80-81). Ahi él sugiere como candidatos para determinar la relevancia de las propiedades tinicamente
al legislador (autor de normas) e intérprete (cualquier persona).
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torno a las nociones de (i) norma/fuente y (ii) comunidad/dogmdtica juridica, pues a
partir de ellas se puede descifrar su posicién positivista (quizd ese positivismo excluyente
alternativo al cual alude en su respuesta a Redondo) y, especialmente, responder las
interrogantes en torno a las propiedades y la seleccién de fragmentos de disposiciones
al momento de elaborar un sistema normativo.

Una razdn tedrica adicional para centrar el andlisis en los trabajos del joven Bulygin
(1961-1976) estd en el transito desde una reconstruccién estdtica hacia una propuesta
dindmica de los sistemas juridicos, el cual tendria como puntos de inflexién los cono-
cidos trabajos sobre la indeterminacién légica del sistema y el concepto de orden
juridico®. Cambio que necesariamente implica un acercamiento tedrico distinto al
fenémeno juridico®.

Normas/fuentes. En sus primeros trabajos, Bulygin (1961, pp. 37-39) rechaza la idea
de que ciertos hechos sean especialmente aptos para producir efectos juridicos, ya que
cualquier hecho puede ser fuente de las obligaciones en la medida en que una norma del
derecho positivo (general o individual) lo mencione como antecedente de determinadas
consecuencias juridicas. Por ejemplo, un hecho cualquiera solo necesita el reconoci-
miento normativo para ser considerado fuente de las obligaciones, con independencia
de si tales normas se originan en un 6rgano estatal o en la costumbre.

Esto lleva a preguntar por el origen de las normas de derecho positivo, sea de
6rganos del estado o la costumbre, tengan un cardcter general o individual. Cuestion
que puede ser abordada a partir de una diferenciacién entre las principales propiedades
atribuidas a las normas, con especial atencién a la nocién de validez.

Bulygin sugiere que un adecuado andlisis de las normas requiere una clara distincién
entre obligatoriedad, vigencia, eficacia y validez. La primera se predica cuando una
autoridad tiene el deber de aplicarla, el cual es prescrito por otra norma. La segunda
se presenta cuando es posible afirmar que una norma serfa aplicada si se presentan
determinadas condiciones para su aplicacién. Y la eficacia aparece cuando los sujetos
a quienes estd destinada obedecen la norma?’.

En relacién con la validez se presentan dos niveles. Por un lado, una norma es vélida
cuando es dictada por autoridad competente, es decir, hay una norma superior que
faculta a la autoridad a dictar dicha norma®. Y, por otro lado, la validez del derecho
positivo es dependiente de un determinado criterio, es decir, cada vez que se habla de
norma valida se asume algtn criterio de validez. De modo que, dentro de una concep-
cién positivista, dicho criterio es relativo a una comunidad (tiempo y lugar) y a quienes

35. Aludo a ALCHOURRON Y BuryGIN, 1977[1975] y ALCHOURRON Y BuryGix, 1976.

36. Esta precisién adicional se vincula directamente con el desafio presentado por Reponpo (2018, pp. 139
y 148), porque en su trabajo insta a Bulygin a dar cuenta de los sistemas juridicos con los que trabajan
los jueces, esto es, tanto un sistema normativo momentineo como un sistema normativo dindmico.

37. BuryGin, 1991[1966], pp. 63-64. Es interesante destacar como Bulygin mantiene su nocién de
vigencia en Buryain, 2005b.

38. BuryaIn, 1991[1966], p. 63.
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dentro de ella aceptan el criterio. De ahi que la existencia y el contenido del criterio de
validacién sea una cuestién fictica®.

Respecto del origen de las normas de derecho positivo, no es controvertido asumir
(o atribuir a Bulygin) que ellas pueden provenir de la legislacién y/o la costumbre
(19615 1991[1966]). Sin embargo, un papel mds controvertido puede tener el analisis
de las normas de origen judicial, porque Bulygin (1991[1966], p. 360) considera que
las resoluciones judiciales deben estar fundadas o justificadas en normas preexistentes
(sean legisladas o consuetudinarias), pero no descarta la creacién judicial de derecho
cuando se esté en presencia de un caso en que no haya norma aplicable, por ejemplo,
a través del argumento analdgico.

Para desentrafar la controversia es importante diferenciar entre el cumplimiento y
el uso de las normas juridicas. En el primer caso ellas se obedecen y en el segundo son
empleadas para justificar o criticar una accién. Si bien los usos de las normas pueden
ser multiples, tiene especial relevancia su uso en la fundamentacién de las decisiones
judiciales. Asi, una primera distincién se presenta entre el acatamiento y el uso que
realiza un juez cuando redacta una sentencia, es decir, al dictar sentencia obedece la
norma que lo obliga a sentenciar, pero las normas que aplica en su decisién son usadas
no obedecidas®.

Como un tipo de uso de las normas, la accién de justificar una decisién consiste
en construir una inferencia légica vélida entre cuyas premisas figura una norma general
(o conjunto de ellas) y cuya conclusién es la decisién?’. En general, la decisién estd
justificada cuando constituye un caso de aplicacién de la norma general y, en términos
mis especificos, estd justificada cuando dicha norma general es juridica y la fundamen-
tacion se complementa con las circunstancias del caso y/o postulados de significacion
(definiciones)*.

De ahi que el cardcter de precedente de una decisién judicial derive de las normas
generales y las definiciones utilizadas dentro de sus premisas y no de la norma individual
contenida en su parte resolutiva. Si esta tltima puede ser inferida directamente, i.e., estd
légicamente implicada en sus premisas (norma general, definicién y circunstancias del
caso), ella no es una nueva norma. Una nueva norma es creada solo cuando su conte-
nido no es idéntico al de alguna otra norma perteneciente al mismo orden juridico ni
es consecuencia légica de otras normas®.

39. Buryan, 1964, pp. 30-31.

40. BuryGIn, 2015[1965]: 42-43. Esta distincién asume un concepto restringido de «norma» como
tnicamente aquellas que prescriben obligaciones o prohibiciones y se diferencian de las «reglas» como
aquellas que establecen directivas en el sentido de reglas de un juego o gramdtica. Si bien ambas pueden
ser usadas, solo las primeras pueden ser obedecidas, ver Buryain, 2015[1965], p. 43. Igual concepto
de norma se encuentra en, ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 96-100 y 119-120.

41. Siguiendo a voN WRIGHT (1963), se entiende por norma general aquellas que en relacién con la
ocasion o el sujeto son generales.

42. BuryGIn, 1991[1966], pp. 356-357.

43. BuryGIN, 1991[1966], p. 358.
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Por lo mismo, si bien toda resolucién requiere de un acto de voluntad del juez, no es
adecuado aplicar este criterio (voluntarista) para determinar la creacién de una norma,
aunque toda formulacién de norma requiere un acto de voluntad, porque en los casos
de sentencia justificada la norma individual, al derivarse de la norma general, no es una
nueva norma*. Idéntico razonamiento puede aplicarse a los enunciados judiciales que
solo persiguen delimitar el significado normativo de las disposiciones, sean entendidos
como postulados de significacién o definiciones.

Los postulados de significacién o definiciones derivan de los rasgos caracteristicos
del lenguaje ordinario, porque este es utilizado para formular normas juridicas y las
palabras empleadas en dicha formulacién presentan un nucleo de significado mds o
menos claro. Por ende, pese a su cardcter borroso, es posible diferenciar entre los casos
en que los jueces solo intentan delimitar dicha drea de significacién, donde su actuar no
seria arbitrario, y los casos donde modifican dicho niicleo de significacion, produciendo
(eventualmente) una nueva norma®.

Asi, considerando a la vigencia como una condicidn necesaria de la existencia de las
normas, Bulygin no tiene inconvenientes en considerar como normas juridicas a las de
creacién judicial que tienen el cardcter de generales y nuevas. Si bien no hay problema
en calificarlas de juridicas a las normas vigentes, las normas no vigentes adquieren su
cardcter juridico al servir (eventualmente) de fundamento a otras normas que pueden
ser obligatorias. De ahi el cardcter de fuente del derecho de la actividad judicial, en el
sentido de creacion de normas, sin olvidar su rol en la delimitacién de los conceptos
juridicos®.

Sila jurisprudencia es entendida como el conjunto de normas vigentes creadas por
los jueces, inicamente se requiere para su consideracién que existan buenas razones
para afirmar que una norma (jurisprudencial) serfa aplicada en caso de presentarse la
correspondiente ocasién para considerarla vigente y, consecuentemente, fuente de dere-
cho. Inclusive los postulados de significacién o definiciones emanados de la judicatura
pueden adquirir vigencia cuando haya buenas razones para creer que serdn utilizados
por los jueces. En ambos casos, al adquirir vigencia pasan a integrar el orden juridico,
cuestién que es clave al momento de elaborar algtin sistema normativo.

En palabras de Bulygin:

«Esto pone de manifiesto la insuficiencia de la definicién tradicional de orden juridico como
conjunto de normas; tanto las normas, como las definiciones forman parte del derecho. La

44. BuryGIN, 1991[1966], p. 360. Un rechazo a la concepcidn voluntarista de las normas también se
encuentra en BuryGIn, 2005b, pp. 78-81.

45. BuryGIn, 1991[1966], p. 359.

46. BuryGIn, 1991[1966], p. 367-368.

47. BULYGIN, 1991[1966], p. 369.
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jurisprudencia es fuente de derecho en el sentido de que los jueces contribuyen a la creacién
de normas juridicas y a la definicién de los conceptos juridicos» (1991[1966], p. 369)*.

Comunidad/dogmitica juridica. Bulygin considera que la distincién entre normas y
proposiciones normativas (juridicas) se basa en su diferente funcién. Por un lado, el
legislador crea normas para prescribir determinados comportamientos y, por otro lado,
la ciencia juridica describe las normas legisladas para dar a conocer el derecho®.

Las proposiciones normativas versan sobre hechos, ya sea porque la existencia o
validez de una norma es un hecho (social), o bien, porque su alcance o significado
también es un hecho (lingiiistico). Por ende, la ciencia juridica tiene como propésito
determinar los hechos que producen la existencia de las normas y delimitar el signi-
ficado de las expresiones utilizadas por el legislador y otros términos juridicos. Por lo
mismo, las proposiciones normativas son particulares y no generales, porque su objeto
son normas concretas, aunque la norma descrita pueda ser universal®.

En su cardcter descriptivo, las proposiciones juridicas son objetivas en el sentido
de que su valor de verdad no depende de la persona que las formula. Si ellas persiguen
capturar cudl es el contenido del derecho, toda formulacién seria de una proposicién
juridica presupone el uso de algin criterio. Asi, la verdad o falsedad de una proposicién
juridica es relativa a un «criterio de identificacién del derecho vélido» e igualmente
relativo al sistema normativo de un momento determinado’.

Este cardcter descriptivo de las proposiciones juridicas o normativas no excluye
el hecho de que la ciencia juridica formule otro tipo de enunciados, v.gr., de cardcter
resolutivo o propositivo. Por ejemplo, cuando no se limitan a determinar el significado
comun de los términos en uso, sino a modificar este por alguna consideracién de otro
orden, como puede ser su armonizacién con el resto del ordenamiento. Sin embargo,
estos enunciados no adquieren un cardcter normativo, porque el tinico deber ser pres-
criptivo emana de las normas juridicas™.

Bulygin no tiene inconvenientes en asumir que la actividad de la ciencia juridica
no es exclusivamente descriptiva. Sin embargo, cuando detenta este cardcter (descrip-
tivo) y persigue presentar el contenido de un derecho, debe ajustarse al criterio de

48. En un trabajo posterior, esta idea se encuentra, especificamente, en relacién con la nocién de sistema
juridico utilizado en «Normative Systems»: «Esta definicién de “sistema juridico” no prejuzga sobre el
ndmero y el origen de las normas que se elijan como base axiomadtica; puede tratarse de normas legis—
ladas o consuetudinarias, extraidas de sentencias judiciales o de escritos dogmdticos y puede tomarse
como base del sistema cualquier conjunto de normas» (BuryGin, 1991, p. 258). Como él mismo sefiala
unas piginas mds adelante del mismo trabajo, esto solo incluirfa a normas generales, no a las normas
individuales que emanan de las sentencias judiciales (1991, p. 262).

49. BuryaGIn, 1991[1961], p. 333.

50. Buryain, 1991[1961], p. 336-338.

51. Buryain, 1976, p. 34.

52. Buryain, 1991[1961], p. 338.
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identificacién del derecho valido, el cual es relativo a una comunidad o sistema deter-
minado. Dicho criterio determinara la verdad o falsedad de las proposiciones juridicas™.

Ademds, entendida como una actividad racional, la ciencia juridica tiene por pro-
pésito controlar la correccién (validez) de las inferencias normativas realizadas por los
6rganos de aplicacidn, sean jurisdiccionales o administrativos™. Actividad que deriva
tanto de la ausencia de procedimientos 16gicos que permitan inferir una determinada
proposicién de una o un conjunto de proposiciones como de la nocién de justificar,
entendida como inferir I6gicamente la decisién de una norma o conjunto de normas.
Nocién esta tltima que redirige hacia la funcién descriptiva, porque el conocimiento
de las normas es clave para que operadores juridicos puedan justificar sus decisiones™.

Asi, una funcién central de la ciencia juridica es la descripcién del derecho vigente
y esta se manifiesta a través del hecho de que en una mayoria de casos los juristas rea-
lizan afirmaciones sobre el derecho presente. En general, cuando se sostiene que «la
norma A estd vigente», solo se realiza una prediccién de la propiedad disposicional de
A de ser aplicada en determinadas circunstancias. No obstante, Bulygin sugiere ampliar
la nocién de vigencia y no reconstruirla inicamente a partir de la actividad realizada
por los 6rganos oficiales de aplicacién de normas, porque no son los tnicos que usan
las normas para justificar sus acciones. Asumiendo asi que la obligatoriedad no es un
criterio caracteristico del derecho™.

En definitiva, para efectos de este articulo considero importe resaltar algunas ideas
del joven Bulygin. En relacién con las fuentes de derecho positivo, admite como tales a
la jurisprudencia, la legislacién y la costumbre. Por consiguiente, las normas emanadas
de cualquiera de ellas pueden integrar el derecho. Sin embargo, su propuesta va mds
alld, porque dado el fuerte componente relacional (contextual) que otorga a la nocién
de validez, m4s bien dependerd de cada comunidad juridica cudles son las fuentes de
derecho en un momento determinado. La manera en que presenta el cardcter relacional
de la nocién de validez lo habilita a sostener que, respecto de su contenido y existencia,
el criterio de validez de una comunidad presenta un cardcter féctico.

Cuestién estd tltima estrechamente vinculada con la actividad de los operadores
juridicos (en sentido amplio) y las funciones realizadas por la dogmadtica juridica. La
justificacién de cualquier decision requiere el conocimiento del derecho, el cual es

53. BurvaIn, 1991[1963], p. 342.

54. A lo cual se podria afiadir sin problemas, revisar la correccién de las inferencias normativas realizadas
por otros dogmaticos.

55. Buryain, 1991[1963], pp. 350-351.

56. BuryaIn, 1991[1963], pp. 346 y 352 y BuryaIN, 1991[1966], p. 367). En este periodo, al caracteri-
zar la actividad de la ciencia juridica y sus enunciados, Bulygin utiliza la distincién entre lenguaje y
metalenguaje. Las proposiciones juridicas o normativas constituyen un metalenguaje cuyo lenguaje
objeto es el lenguaje del legislador, es decir, el lenguaje del legislador tiene por objeto determinadas
conductas y el lenguaje de los juristas tiene por objeto las normas juridicas contenidas en las expresiones
lingiiisticas utilizadas en el lenguaje del legislador. Por ejemplo, «la norma “se debe hacer A” es vilida
o existe en un derecho determinado», en BuryGin, 1991[1961], p. 337.
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presentado por la ciencia del derecho a luz de las nociones de validez y vigencia. Asi, si
bien la presentacién del contenido de un derecho debe ajustarse al criterio de identifi-
cacién del derecho viélido, dentro de este conjunto, se debe prestar especial atencién a
aquellas normas que tienen la propiedad disposicional de ser aplicadas en determinadas
circunstancias®’.

Ast, la posicion defendida en relacién con los tépicos fuentes/normas y comunidad/
dogmitica juridica resulta acorde y complementaria con lo sefalado en «Normative
Systems» sobre el rol de los operadores juridicos de la comunidad relevante en la
determinacién del problema normativo y el papel desempenado por la conjuncién
entre el consenso valorativo y lo establecido en la ley para delimitar el 4mbito féctico,
especialmente, las propiedades de los elementos del UD.

2.3. La identificacién del objeto de estudio a partir de la lectura contextualizada

Queda por determinar en qué medida en el propio «Normative Systems» se encuentran
algunas ideas desarrolladas en las secciones precedentes. Primero, en torno a cémo iden-
tificar el derecho o qué identificar como tal (vinculado con la seccién 2.2) y segundo
acerca de cdmo construir un sistema juridico (relacionado con la seccién 2.1.).

Qué identificar como derecho. En linea con lo sehalado en los apartados precedentes,
los autores adhieren a una visién relacional o contextual del criterio de validez y sos-
tienen que llamardn vilidos a los enunciados de derecho que los juristas aceptan como
admisibles para integrar la base de un sistema juridico. De modo que, la base de un
sistema juridico puede estar integrada por el conjunto de enunciados que satisfacen
los criterios de identificacién que «los juristas usan» para identificar los enunciados de
derecho que tienen el cardcter de védlidos®®. En consecuencia, la nocién de validez es
relativa a un criterio o conjunto de criterios, el cual estd conformado por la prictica
vigente de los juristas.

Dichos criterios contienen reglas que establecen las condiciones bajo las cuales
un enunciado es vilido (reglas de admisién) y deja de serlo (reglas de rechazo). Las
primeras aluden a las fuentes de derecho y las segundas a los mecanismos de exclusién.
Generalmente, dentro de las primeras estdn la ley, la jurisprudencia y la costumbre, entre
otras; mientras que, en las segundas se presenta la derogacién y la desuetudo junto a

57. Sobre la verificacién de esta propiedad disposicional (vigencia), Bulygin (2015[1965], p. 49) expre-
samente ha sefalado: «Questioning the meaning of the proposition “/V is efficacious” must not be
confused with questioning its verification, although the issues are related. As an empirical, general
statement, this proposition cannot be completely verified, but, rather, can only be confirmed to a
certain degree on the basis of experience, where observations of the actual behaviour of judges play
a decisive role». Hay que recordar que en estos trabajos Bulygin utiliza «efficacious» como sinénimo
de «vigente» (2005b, p. 77).

58. ALCHOURRON Y BuryaGin, 1974[1971], pp. 118-119.
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otras. De esta manera, la filosofia del derecho debe elucidar los criterios de identificacién
que los cientificos «usan» de hecho para identificar los enunciados de derecho vélidos,
es decir, los criterios efectivamente «vigentes» en una comunidad dada®.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico estd formado por el conjunto de todos
los enunciados vélidos conforme a un cierto criterio de identificacién. La unidad del
ordenamiento depende de este criterio. Si el ordenamiento puede ser entendido como
un tipo de sistema que contiene todos los enunciados vdlidos, la nocién de sistema
permite igualmente capturar la actividad de sistematizar un subconjunto de enuncia-
dos del ordenamiento, v.gr., aquellos enunciados vélidos relevantes para una materia.
Situacién esta tltima la mds recurrente entre los juristas, quienes desean determinar
las consecuencias normativas para una determinada materia®.

Asi, aquello que cuenta como derecho depende de satisfacer un determinado criterio
o un conjunto de criterios conformado por la prictica en uso de los juristas. De este
modo, aquellos enunciados que cumplen dichos criterios serdn considerados validos
y, consecuentemente, susceptibles de integrar la base del sistema juridico, en conjunto
con sus consecuencias.

Cémo empezar un sistema. Si bien la eleccién de la materia depende de los intereses
de quien vaya a construir el sistema (v.gr., accién reivindicatoria), la seleccién de los
enunciados no descansa Gnicamente en su voluntad. Los enunciados que integran la
base del sistema juridico deben ser de «derecho vilido» y dentro de este conjunto se
considera a aquellos que tienen consecuencias normativas dentro de la materia elegida®'.

59. ALCHOURRON Y BULYGIN, 1974[1971], pp. 119-121. Pese a su cercania con la prictica juridica, la
propuesta de «Normative Systems» no se deberfa vincular con una (simple) descripcion de aquello
que hacen los juristas, ya que tinicamente pretende reconstruir algunos ideales de la ciencia juridica,
especialmente, en relacién con la metodologia juridica el estudio de los pautas y procedimientos
(reconstruidos racionalmente) utilizados por los juristas para justificar sus aserciones, ver ALCHOURRON
Y Burvain, 1974[1971], p. 25.

60. ALCHOURRON Y BULYGIN, 1974[1971], p. 122. Como sea sefialado, en trabajos posteriores (ALCHOURRON
Y Buryain, 1977[1975] y ALCHOURRON Y BuryGin, 1976), los propios autores argentinos formulan y
desarrollan la distincién entre «orden juridico» y «sistema juridico» para capturar el cardcter dindmico
del derecho a partir de la distincién raziana entre sistemas momentdneos y no-momenténeos (igual
explicitacién se encuentra en RODRIGUEZ, 2007, p. 87). Sin embargo, con el propésito de reconstruir
fielmente su pensamiento al inicio de la década de los setenta, he optado por mantener el uso de la
expresion «ordenamiento juridico», la cual sin contener las distinciones posteriores, al menos, las prelu-
diaba como se ve adelante, a saber: «Estas reflexiones muestran que nuestro concepto de ordenamiento
juridico no refleja el significado que expresiones tales como “derecho argentino” u “orden juridico
francés” tienen en el lenguaje corriente[...] En otras palabras, el derecho argentino no es un orde-
namiento momentdneo, referido a un momento temporal dado. Sin embargo, la expresién «derecho
argentino» es traducible a nuestro lenguaje, en el sentido de que su significado puede ser expresado en
términos de «ordenamiento momentdneo». En efecto, en nuestra terminologfa, el derecho argentino
no es #n ordenamiento juridico, sino una secuencia tempoml y discontinua de ordenamientos juridicos»
ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], p. 138.

61. ALCHOURRON Y BuryGin, 1974[1971], p. 122.
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Sibien la determinacién de qué enunciados presentan consecuencias juridicas no es
una actividad sencilla y en ocasiones no hay criterios racionales para tomar una decisién,
es posible observar algunas diferencias en relacién con la fuente de derecho utilizada
para seleccionar los enunciados relevantes. Asi, en la medida en que se satisfacen los
ideales modernos de sistematizacién del material normativo al tiempo de su dictacién,
la legislacién contribuye parcialmente a facilitar la seleccién, al distribuir por materia las
disposiciones que la integran. En cambio, en el caso de la jurisprudencia, la dificultad
radica en extraer las normas generales que sirven de fundamento a la decisién y no su
norma individual. Esto tltimo porque, como fue sefialado en los apartados precedentes,
en la base del sistema deben aparecer enunciados generales®.

Dado el caricter contextual de la nocién de validez, todo lo anterior esta condi-
cionado temporalmente, porque tanto los criterios como los enunciados varfan con el
transcurso del tiempo. Por ende, la identificacién de los enunciados es una cuestién
empirica, porque tanto los criterios de validez como los enunciados seleccionados se
encuentran en la experiencia. De ahi que, los sistemas momentdneos, como sugiere el
nombre, se entienden como relativos a un momento (y lugar) determinado®.

Sin embargo, como la seleccién de los enunciados es solo una parte del proceso
de elaboracién de un sistema juridico, este se complementa con la determinacién de
las propiedades relevantes. Asi, con este perfil contextual, los propios Alchourrén y
Bulygin transparentan que:

«Por lo tanto, para determinar el UC es necesario saber cudles son las propiedades relevan-
tes para generar el Universo de Casos. Por lo comdn, los juristas extraen esas propiedades
de los enunciados del derecho que constituyen la base del sistema; pero no siempre es asi,
pues a veces la eleccién del UP obedece a otros criterios. Esta cuestién da lugar a impor-
tantes problemas l6gicos y axioldgicos (lagunas axioldgicas) que se estudiaran en el capitulo

siguiente» (1974[1971], p. 117).

Curiosamente, en el capitulo siguiente (El problema de la relevancia y las lagunas axio-
l6gicas), el tratamiento que se realiza a través de la eleccién del UP estd relacionado con
la distincién que da origen a la controversia, esto es, entre tesis de relevancia e hipdtesis
de relevancia. Por ende, sin dnimo de entrar en un bucle explicativo parece adecuado
cerrar la argumentacién con los distintos 4mbitos en los cuales se presenta la relevancia
de una propiedad (un caso, un UC y un UA) y mostrar c6mo estos tres conceptos se
relacionan con la citada tesis e hipdtesis de relevancia.

Sobre un caso C; de un UC, en relacién con un sistema normativo Sn; y un UA,,
una propiedad p es relevante cuando C, y su complementario C.. tengan diferentes
estatus normativos en relacién con Sn; y un UA,, es decir, hay un elemento (una

62. ALCHOURRON Y BuryaIn, 1974[1971], pp. 122-123. Por una parte, la determinacion de la materia
puede ser mds o menos amplia, pero siempre limitada y, por otra, la nocién de consecuencia norma-
tiva se vincula con enunciados que correlacionan casos con soluciones, ver ALCHOURRON Y BULYGIN,
1974[1971], pp. 114-115.

63. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], p. 124.
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solucién) del USmin correspondiente al UA| que estd correlacionado por Sn; con uno
de los casos y no con el otro. Un caso complementario es aquel en que no se presenta
una propiedad determinada, pero es igual a otro caso en todas las demds propiedades
definitorias del caso®.

A su vez, respecto de un caso UC,, en relacién con un sistema normativo Sn; y
un UA,, una propiedad p es relevante si existe al menos un caso en UC, en el cual p
es relevante en relacién con Sn; y el USmin correspondiente al UA,. Por ende, dicha
propiedad es irrelevante cuando no es relevante en todos los casos del UC, en relacién
con Sn, y un UA,. Por su parte, una propiedad p es relevante en un UA, en relacién
con un sistema normativo Sn, si existe por lo menos un UC, en el cual p es relevante
en relacién con Sn, e irrelevante cuando no existe ningtin UC, tal que p sea relevante
en este UC, en relacién con Sn; y un UA®.

A partir de las definiciones precedentes, es importante explicitar que los tres concep-
tos de relevancia son relativos a un «sistema normativo y a un Universo de Soluciones
Minimales (USmin)» y que el cardcter relevante o irrelevante de una propiedad depende
de que su presencia o ausencia en un caso o su complementario genere un estatus
normativo diverso®.

Por consiguiente, la tesis de relevancia de un Sn; y un UA, identifica las propie-
dades relevantes en relacién con dichos Sn; y un UA,; mientras que, la hipdtesis de
relevancia (solo) para un UA, identifica las propiedades que deben ser relevantes para
UA,. La primera refiere a un hecho o estado de cosas que efectivamente se da, de ahi
su cardcter descriptivo; en cambio, la segunda alude a un hecho o estado de cosas que
deberia darse, de ahi su cardcter prescriptivo®.

Recapitulacion. A través de la nocién de predicado triddico es posible entender la tesis
de relevancia, es decir, ella se presenta cuando sus tres componentes entran en dicha
relacion. De ahi la importancia de precisar cada uno de ellos, a partir de lo sefalado
previamente, para determinar su contenido, a saber: (i) Sn;; (ii) UA, y (iii) la descripcién
de un hecho o estado de cosas que efectivamente se da.

i) Los Sn son conjuntos de normas. Las normas son enunciados que correlacionan
casos con soluciones. Los casos son estados de cosas en que se presentan o no
una o més propiedades relevantes, porque toda propiedad de los elementos
de un UD y su compuesto veritativo-funcional definen un caso. E1 UD es el
conjunto de situaciones o estados donde se realiza la determinacién del estatus
normativo, el cual es elaborado a partir de una propiedad definitoria com-
partida por sus elementos. Asi, el conjunto de propiedades que pueden estar

64. ALCHOURRON Y BuryaIn, 1974

[1971], p. 152.
65. ALCHOURRON Y BuryaGin, 1974[1971], p. 153.
66. ALCHOURRON Y Buryain, 1974[1971], pp. 152-153.
67. ALCHOURRON Y BuryGin, 1974[1971], p. 154.
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presentes o ausentes en los elementos de un UD se denomina UP. Nétese que
las circunstancias que serdn consideradas como propiedades del UD surgen a
partir de la combinacién entre un consenso mds o menos undnime entre los
miembros de una comunidad sobre cuestiones valorativas y lo establecido en
la ley.

ii) ElUA estd constituido por el conjunto de acciones o conductas respecto de las
cuales se pregunta por su estatus normativo, de modo que, el conjunto de las
acciones integra el UA. Nétese que las acciones bdsicas derivan de presentar
el problema normativo como una pregunta acerca del estatus normativo de
ciertas acciones y que este problema o pregunta surge y es determinado por la
comunidad juridica respectiva.

iii) El hecho a describir es el conjunto de propiedades «que son» relevantes en
relacién con un Sn y UA determinados, de modo que, no se deben buscar
respuestas mds alld de la estructura relacional y contextual que presentan todos
los presupuestos o definiciones sobre los cuales descansa aquello que se va
a describir. Recordar que el Sn depende de normas, las cuales dependen de
casos, los cuales dependen de propiedades, las cuales dependen de consensos
valorativos y lo establecido en la ley dentro de una comunidad y, por su parte,
el UA depende de acciones, las cuales depende del problema, el cual descansa
en la comunidad juridica determinada.

Por lo mismo, por un lado, no es correcto vincular directamente las propiedades
relevantes con lo establecido en las normas y/o disposiciones. Por ejemplo, es sufi-
ciente recordar lo sefialado en relacién con el cardcter mueble o inmueble de la cosa
reivindicada, el cual estd expresamente contenido en las disposiciones, pero es com-
pletamente omitido del andlisis por no formar parte del problema. Y, por otro lado,
el cardcter relacional de la tesis de relevancia estd en cierta sintonfa con una deferencia
a la comunidad y la prictica juridica, en especial, con sus criterios al momento de
identificar problemas y las propiedades relevantes del mismo a partir de lo estable-
cido en la ley u otra fuente de derecho. Aspecto este tltimo (sobre fuentes y normas)
igualmente deferente con los criterios que tenga una prictica o comunidad juridica
en un momento determinado.

Finalmente, es importante explicitar que, esta reconstruccién toma distancia de
quienes condicionan el cardcter relevante o irrelevante de una propiedad al estar o
no establecida en una norma y/o disposicién. Cuestién que no acontece en esta pro-
puesta, porque precisamente esa manera de construir la obra de E. Bulygin se hace
presa no solo de la critica de Redondo, sino también de muchas otras aludidas por
la autora. De esta manera, al realizar una asociaciéon directa entre el legislador, las
disposiciones o normas y las propiedades relevantes surge gran parte de los proble-
mas. Quizd, como sostiene G. B. Ratti (2007, p. 165), en relacién con la adopcién
de distintos tipos de relevancia (R, y Ry), la adopcién (posterior) de algunas ideas
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en ocasiones implica el cambio de algunas de las tesis fundamentales defendidas en
«Normative Systems»®.

2.4. ;Qué se ha logrado controvertir?

Las dos primeras preguntas que estructuraban la entrevista hipotética intentaban inda-
gar en torno a cudles son los criterios para la identificacién del derecho y cudles son los
presupuestos de las propuestas desarrolladas en «Normative Systems», en especial, de
la distincién entre tesis de relevancia e hipdtesis de relevancia®.

La respuesta a la segunda pregunta transita desde la distincién entre tesis de rele-
vancia e hipdtesis de relevancia hacia la pregunta en torno a cémo determinar las
propiedades y su relevancia. Cuestién que permitié revisar las nociones de problema
normativo, el dmbito féctico, el dmbito normativo y el sistema normativo, entregadas
en la primera parte de «Normative Systems». Esta revision explicité tres relaciones no
siempre enfatizadas: (i) entre la identificacién y plausibilidad de un problema normativo
con los planteamientos de los operadores juridicos de una comunidad determinada; (ii)
dentro del dmbito fctico, vincular la identificacién de las propiedades de los estados de
cosas de un UD con algtn consenso valorativo y lo establecido en la ley; y (iii) respecto
del sistema normativo, explicitar la conexién entre las normas y su determinacién a
través de las propiedades previamente identificadas como relevantes y plasmadas en
fragmentos seleccionados del discurso del legislador.

De esta manera, el foco del trabajo se traslad hacia la basqueda de los presupuestos
de la distincidn. Asi, se revisaron algunas ideas de Bulygin en torno a las nociones de
norma/fuente y comunidad/dogmadtica juridica a partir de las cuales fue posible: (i)
identificar distintas fuentes de derecho; (ii) admitir que con independencia de la fuente
las normas generales integran el orden juridico; (iii) entregar un cardcter relacional
(contextual) a la nocién de validez y los criterios que la integran; y (iv) reconocer la
relevancia de la nocién de vigencia para reconstruir el fenémeno juridico. Cuestiones
todas que se conjugan a través de las funciones atribuidas a la ciencia del derecho o dog-
matica juridica, la cual tiene un rol preponderante en la presentacién del contenido de
un derecho cuyo desarrollo exitoso depende de las cuatro consideraciones precedentes.

Asi, a partir de la contestacién a la segunda pregunta se comienza a esbozar la
respuesta a la primera pregunta, especialmente, en relacién con el tratamiento de las
nociones de validez y vigencia, junto con la caracterizacién de la ciencia juridica y

68. A mi pesar, entre quienes asumen esta relacién (la tesis de la relevancia deriva de las normas) se encuen-
tran el propio BuryGin, 2005a, pp. 80-81, hecho que ha producido que otros autores adopten esta
posicién para realizar un andlisis critico de ella, valga por todos Rart1, 2007, pp. 155-157.

69. Las preguntas aludidas son: (i) ;qué criterios entrega tu teoria juridica para la identificacion del derecho
(entendido como su objeto de estudio)? (ii) scudles son los presupuestos de las propuestas desarrolladas
en «Normative Systems», en especial, de la distincién entre tesis de relevancia e hipétesis de relevancia?;
y (iii) ;ddnde te sittias dentro del debate entre positivismo incluyente y excluyente?
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filosofia del derecho. En pocas palabras, esta tlltima debe elucidar los criterios de identi-
ficacién que los cientificos de hecho emplean al momento de identificar los enunciados
de derecho vilidos. Estos son los criterios efectivamente vigentes en una comunidad
dada y en un momento determinado. El conjunto de estos criterios, conformado por
la propia prictica juridica, fija el estindar a satisfacer para considerar a determinados
enunciados como derecho vilido. De ahi que el ordenamiento juridico estd formado por
el conjunto de todos los enunciados vélidos conforme a un cierto criterio de identifi-
cacién y cualquiera de estos enunciados es susceptible de integrar la base de un sistema
juridico, en conjunto con sus consecuencias. En este contexto, la funcién descriptiva
de la ciencia juridica presenta cierta preponderancia, i.e., presentar el contenido de un
derecho.

Todas estas consideraciones solo constituyen una manera de presentar las propuestas
de E. Bulygin desarrolladas durante la década de los sesenta y setenta, periodo en el
cual hubieran sido consideradas como un tipo de positivismo como aproximacién o
conceptual, con base en la ahora cldsica distincién bobbiana. Esto porque su objeto de
estudio es el derecho como hecho (no como valor), presenta una orientacién cientifica
a través de un enfoque avalorativo o éticamente neutral, las normas juridicas se iden-
tifican dnicamente mediante hechos verificables y, por consiguiente, sus enunciados
tienen por finalidad comunicar a alguien una constatacién y de este modo posibilitar
el conocimiento acerca de la realidad™.

Sin embargo, en la actualidad, la teorfa juridica contempordnea se encuentra bajo
el influjo de la distincién entre positivismo incluyente y excluyente”'. Cuestién que nos
lleva a la tercera pregunta, porque con base en las definiciones entregadas por Redondo
sobre estos positivismos, las propuestas de Bulygin presentadas en los apartados prece-
dentes deberian considerarse incluyente, clasificacién que él mismo refutaria.

3. HACIA UN POSITIVISMO BULYGINIANO EXCLUYENTE

Cualquier caracterizacion de esta propuesta debe considerar, al menos, cuatro limitacio-
nes (im)puestas por el propio Bulygin. Primero, repudiar la adhesién a un positivismo
excluyente de corte raziano por no compartir su concepcién de la autoridad. Segundo,
refutar un positivismo simple y la consecuente preponderancia del significado literal
como método para determinar el contenido del derecho. Tercero, rechazar una vin-
culacién entre reconocer las convenciones interpretativas y adoptar un positivismo

70. Ver Bossio, 1996[1976], pp. 145-146 y Bossio, 1991, p. 47.

71. Considero relevante la sugerencia de Pablo Navarro cuando sostiene que: «En los debates de las tltimas
décadas, esta propiedad parece constituir un limite conceptual, que cualquier teorfa adecuada debe
satisfacer, es decir, una teoria del derecho que no explique la normatividad seria, por ese sélo motivo,
una propuesta conceptual inadecuada. Sin embargo, cuarenta afios atrds, las cosas eran diferentes y las
razones para este cambio en la agenda tedrica atin no han sido satisfactoriamente explicadas» (2001,

p. 146).
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incluyente. Cuarto, negar que se transgredan las normas pertinentes por el solo hecho
de utilizar argumentos morales’.

Adicionalmente, como la caracterizacién positivista debe ser de corte excluyente,
es necesario hacer una breve caracterizacion de ella. Sin embargo, esta actividad no es
sencilla por dos razones. Por un lado, al momento de presentar este tipo de positivismo,
una amplia mayoria de autores Gnicamente se detiene a reconstruir y revisar la versién
de J. Raz, dada su reconocida influencia y preponderancia. Y, por otro lado, las otras
presentaciones utilizan criterios que no siempre resultan equivalentes entre si para
caracterizar al positivismo excluyente.

Ambos impedimentos son dificilmente soslayables y su tratamiento excederia con
creces los propésitos de este trabajo. Por ende, al haber un conjunto de planteamientos
que intentan caracterizar al positivismo excluyente y no existir un criterio que permita
jerarquizarlos o preferir alguno de ellos por sobre los otros resulta necesario adoptar
una posicién. Asi, considero adecuado seleccionar alguno de esos planteamientos con
base en su capacidad para satisfacer las exigencias establecidas por Bulygin y su afinidad
con sus propuestas tedricas.

En nuestra tradicién, José Juan Moreso se ha caracterizado por defender un posi-
tivismo incluyente, empero, en algunos de sus trabajos, al momento de desarrollar sus
propuestas tiende a presentar de manera equidistante ambos positivismos. Asi, ha sos-
tenido que, si bien en un sentido trivial, la existencia y el contenido del derecho de una
determinada sociedad dependen de un conjunto de acciones de sus miembros (hechos
sociales complejos), un positivista excluyente anadiria a ello que: (i) dichos hechos
pueden ser descritos sin recurrir a la moralidad; (ii) la validez juridica de las normas
no depende de su adecuacién a la moralidad; y (iii) los jueces tienen discrecionalidad
cuando el derecho apela a la moralidad. En ocasiones, las ideas contenidas en (i) y (ii)
son presentadas como: no puede ser el caso que la determinacién o identificacién del
derecho dependa de la moralidad y, asimismo, las relaciones entre (ii) y (iii) pueden ser
precisadas mediante la distincién entre pertenencia y aplicabilidad™.

Esta caracterizacién del positivismo excluyente pone de manifiesto la necesidad
de precisar, al menos, qué se entiende por identificar o determinar el derecho y qué
involucra aplicar el derecho, junto con especificar cémo las respuestas a dichas pre-
guntas dialogan, primero, con las nociones de existencia, validez y aplicabilidad, y,
segundo, con la distincién entre dos pares de actitudes frente a las normas descripcién/
conocimiento y prescripcién/adhesién. Un esbozo de respuesta a estas consideraciones
permite no solo terminar de caracterizar un positivismo excluyente, sino también esta-
blecer puntos de contacto entre este y el positivismo conceptual bulyginiano. Asi, en

72. BuryGin, 2006, pp. 113-116 y Burvain, 2007, pp. 202-203.
73. Ver Moreso, 2002, pp. 94-95 y Moreso, 2004, pp. 46-53. Como es sabido, la distincién entre
validez como pertenencia y validez como aplicabilidad encuentra su origen en Burvain, 1982[1991].
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lo que sigue, este esbozo se sustenta en algunas distinciones desarrollas Pablo Navarro
al comienzo de este siglo™.

Si los enunciados de validez de una norma juridica se vinculan con su pertenencia
a un sistema juridico carecen de relevancia prictica. Los enunciados de validez como
pertenencia detentan: (i) un cardcter descriptivo, ya que describen ciertas relaciones
entre normas, v.gr., legalidad y deducibilidad; (ii) un cardcter relativo a un conjunto o
sistema juridico y presentan un trasfondo empirico; y (iii) pueden ser analizados como
afirmaciones acerca de ciertos hechos. Asi, el positivista (excluyente o conceptual) puede
asumir las tesis de la separacién conceptual entre derecho y moral, junto con la tesis de
las fuentes sociales, sin reconocer que el derecho deba ser obedecido o admitir cierta
relevancia prictica a las normas juridicas”.

Silos enunciados de validez de una norma juridica se vinculan con su aplicabilidad
dentro de un sistema juridico surge la cuestién de su relevancia prictica, porque ellos
indican que una norma debe ser aplicada y/o obedecida, es decir, una nocién norma-
tiva de validez amenaza tanto la separacién entre derecho y moral como la tesis de las
fuentes sociales™.

De ahi que un positivismo (excluyente o conceptual) deba precisar tres considera-
ciones. Primero, toda obligacién juridica proviene de normas juridicas, de modo que,
siempre estd determinada por hechos sociales, porque la existencia de una norma juridica
que impone el deber de obedecer y aplicar otras normas constituye un dato contingente.
Segundo, la actividad de aplicar una norma a un caso concreto no resuelve la cuestion
acerca de si las autoridades deben o no aplicarla, es decir, no resuelve la cuestién acerca
de su relevancia institucional para resolver el caso. Tercero, la actividad de los 6rganos
de aplicacién no resuelve una cuestién sobre el significado de las palabras, es decir,
las palabras pueden tener distintos sentidos en diferentes contextos, pero cuando una
norma se aplica a un caso, esta decision no es acerca de su alcance. Asi, un positivista
puede distinguir entre lo que una norma prescribe (obligacién que surge de una norma
particular) y lo que los jueces deben hacer (la obligacién de obedecer esta norma), de
manera equivalente a diferenciar entre la identificacién y aplicabilidad de las normas’.

La relacién entre la obligacion que surge de una norma juridica y un caso particular
regulado por ella debe ser entendida como la relacién conceptual presente entre un caso
genérico y su caso individual. Al ser una relacién interna entre la norma y sus casos de
aplicacidn, su verdad no depende de las creencias, actitudes o decisiones de los jueces.
En cambio, la relacién entre una norma y su relevancia para justificar una decisién ins-
titucional es externa o normativa y depende de multiples consideraciones como normas

74. La eleccién del trabajo de Navarro no desconoce el hecho de que otro/as autores afines con las pro-
puestas bulyginianas hayan formulado similares distinciones con idénticos propésitos, por ejemplo,
valga por todo/as RODRIGUEZ, 2020.

75. NavARRO, 2001, pp. 141-143.

76. NavARrO, 2001, pp. 145-147.

77. NavARro, 2001, pp. 147-151.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 549-579



Sistema juridico e identificacion del derecho. Una posible respuesta bulyginiana a. .. 577

superiores, principios y jerarquia del tribunal. De esta manera, un positivista puede
diferenciar entre la identificacién de una norma y la pertinencia de su aplicacién a un
caso determinado, junto con distinguir entre el alcance de una norma y su relevancia
institucional. Cuestiones todas enmascaradas dentro de la nocién de norma aplicable’.

Adicionalmente, un positivista debe diferenciar nitidamente entre justificacién
moral y justificacién juridica. Si esta tltima intenta recoger el conjunto de criterios
necesarios para diferenciar entre decisiones (judiciales) correctas y equivocadas, es decir,
cuando las decisiones institucionales estdn legalmente justificadas, en términos genera-
les, proporcionar una justificacién juridica involucra invocar una norma juridica”. De
ahi que las normas que solo presentan una cualidad moral, sin cumplir, por ejemplo,
el criterio de validez, no logran justificar una decisién juridica. Especialmente, si las
decisiones de los 6rganos de aplicacion estdn conectadas con la validez®.

Ahora bien, si incluimos las diferentes precisiones introducidas por Navarro al
modo en el cual ha sido caracterizado el positivismo juridico excluyente, se obtiene
una versién compatible con las exigencias y las propuestas derivadas de los escritos de
E. Bulygin, presentadas sumariamente en los apartados precedentes.

4. AMODO DE CONCLUSION

El quid del trabajo de Redondo es metodoldgico y estd relacionado con ;cudles son
los criterios que permiten identificar el objeto al que se refiere?, porque toda teorfa del
derecho debe(ria) entregar criterios para la identificacién del mismo. Por lo mismo,
creo no seria desacertado sostener que, con base en las lineas precedente, la teoria del
derecho (de un joven) E. Bulygin entrega una respuesta a esta pregunta, pero quizd por
la propia respuesta entregada no es evidente su subsuncién en alguna de las opciones
del positivismo excluyente.

Probablemente, el desafio mds dificil de abordar es subsumir la posicién de Bulygin
en algtin tipo de positivismo contempordneo y no estoy seguro de haberlo superado.
Esto no necesariamente por los rasgos centrales que presenta la obra del autor argentino,
sino por la diversidad y multiplicidad de criterios actualmente existentes en torno a
cémo distinguir entre incluyentes y excluyentes, junto con el cardcter monopartidistas
de este ultimo grupo, el cual es presentado mayoritariamente bajo la versién raziana.

78. NavARRO, 2001, pp. 152-155. En otros términos, en los argumentos justificatorios se debe diferenciar
entre las razones que justifican la conclusién de un argumento (normas juridicas) y las razones para
involucrarse en dicho argumento (razones morales o prudenciales para justificar la aplicacién del
derecho), en Navarro 2001, p. 160.

79. En relacién con este punto, me adhiero a una precisién formulada por G.B. Ratti en una corresponden-
cia: «En relacién con la correccidon o equivocacién de una decisién, un positivista [excluyente] puede
decir [esto] solo de manera “detached” o “relacional”, es decir, se considerard correcta o equivocada
respecto de un cierto conjunto de criterios de referencia».

80. Navarro, 2001, pp. 160-161.
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Opcidn explicitamente refutada por Bulygin. Sin embargo, igualmente considero que se
ha bosquejado una respuesta plausible a este requerimiento, la cual intenta ser deferente
con los propios planteamientos bulyginianos.

Ademis, y a partir de lo anterior, espero haber mostrado que, la respuesta a la pri-
mera cuestiéon (metodoldgica) no implica necesariamente una respuesta a la segunda
(positivista excluyente o incluyente). Problemdtica que parece ser uno de los presupues-
tos del trabajo Redondo, quien explicitamente senala:

«Bulygin no puede retirarse de esta discusién, tiene que aclarar qué teoria de la identifica-
cién debe conjugarse con su tesis positivista de las fuentes sociales. A mi entender, esto es
tanto como decir que debe aclarar si adhiere al positivismo incluyente [...], al positivismo
excluyente [...], 0 a una concepcién alternativa» (2018, p. 148)

Finalmente, a modo de cierre, como un bulyginiano recalcitrante, solo deseo parafrasear
al propio Bulygin, quien hablando de Santo Tomads senala:

«No quiero decir con esto que [Eugenio Bulygin] aceptaria sin reservas la solucién que
propongo, pero creo que hay suficientes elementos de juicio en los escritos del [profesor
argentino] para sostener que mi solucién concuerda con al menos una parte [de su doc-

trina]» (1991[1978], p. 556).
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