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PRESENTACION

Eugenio BuLyGIN falleci6 en Buenos Aires el 11 de mayo de 2021. Pocos
meses después, el 25 de julio, Eugenio hubiera cumplido noventa afios.
Por esa razén, numerosos amigos y colegas, principalmente de Europa y
Latinoamérica, teniamos el propésito de reunirnos en Argentina, en un
congreso de Homenaje a su impresionante trayectoria académica. Al mis-
mo tiempo, celebrariamos también los cincuenta afios de la publicacién
de Normative Systems (Springer, 1971) y los treinta afios de la publica-
cién de la primera edicion de Andlisis I6gico y derecho (Centro de Estudios
Constitucionales, 1991), ambos libros escritos juntamente con Carlos E.
ALCHOURRON.

La pandemia de covid-19 alteré radicalmente ese escenario. La muerte
de Eugenio fue un golpe inmenso, que nos provocé desanimo y una honda
tristeza. Poco a poco, sin embargo, fue abriéndose paso la idea de mitigar
esa congoja y mostrar nuestro afecto de una manera alternativa. Nos pro-
pusimos reformular el plan original y decidimos publicar un libro con un
formato flexible. En este sentido, se elabor6 una convocatoria amplia a la
que respondieron colegas de Argentina, México, Chile, Colombia, Estados
Unidos, Espafia, Portugal, Francia, Italia, Alemania y Rusia. Intentamos
especialmente incentivar la participacion de jévenes fildsofos, que fueron
siempre objeto de especial atenciéon y cuidado por parte de Eugenio a lo
largo de sus diversas posiciones y responsabilidades académicas. Con la
ilusion de mantener cierta espontaneidad del proyecto inicial, no se es-
tablecieron limitaciones tematicas y cada uno de los autores era libre de
elegir el modo de conmemorar al maestro y amigo. Sin embargo, no es
una sorpresa advertir que la enorme mayoria de los trabajos son articulos
académicos que giran en torno de problemas y desafios que Eugenio ha
enfrentado a lo largo de casi seis décadas: la forma y naturaleza de los ar-
gumentos juridicos, la posibilidad de una légica de normas, la distincién
entre normas y proposiciones normativas, la ontologia de las normas, la
plausibilidad del positivismo juridico, etc. Solo un pufiado de trabajos se
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aparta de estas lineas principales y abordan problemas de teoria general
del derecho que seguramente también hubieran capturado el interés de
BuLyGIN.

Las dimensiones de la obra impusieron la necesidad de dividir el tra-
bajo editorial y la compilacién del material en dos volimenes, que retinen
47 contribuciones inéditas en castellano, italiano, inglés y portugués. Estos
trabajos dejan testimonio no solo de la riqueza del campo de trabajo ex-
plorado por BULYGIN sino también del afecto por Eugenio de todos los que
hemos sumado nuestro grano de arena en esta obra.

Finalmente, nunca hemos olvidado que una conmemoracién de la
obra de Eugenio Bulygin estd indisolublemente unida al reconocimien-
to del papel esencial desempenado por Carlos E. ALCHOURRON. Como ha
sefialado voN WRIGHT, en el prélogo a Andlisis Iégico y derecho, la obra de
Carlos E. ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN.

... no es solo testimonio de los aportes de los dos autores al analisis
légico y a la filosofia del derecho. Es también un bello ejemplo de como las
diferencias intelectuales y temperamentales de dos personas tan ricamente
dotadas pueden fundirse en una amistad filosofica y ofrecer una sintesis
mas fecunda que la que quizas hubiera surgido de sus dotes, si se hubieran
desarrollado aisladamente.

José Juan MORESO

Maria Cristina REDONDO
Giovanni B. RATTI

Jorge L. RODRIGUEZ
Jordi FERRER BELTRAN

Pablo E. NAVARRO
Julieta A. RABANOS



SECCION I
LAGUNAS EN EL DERECHO



1. LAGUNAS, CLAUSURA Y PERMISOS

Juan Pablo ALONSO’

1. INTRODUCCION

Normative Systems de Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN ha sido
uno de los libros mas influyentes de la filosofia juridica de la segunda mi-
tad del siglo xx, claramente en el mundo de habla hispana, aunque no solo
en él. Su publicacién original fue en inglés, en 1971, en Springer Verlag
(Viena); luego los autores efectuaron una versiéon ampliada en castellano
bajo el titulo Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales
(Buenos Aires: Astrea, 1974). En 2015 se publicé la segunda edicion cas-
tellana, revisada por Eugenio BULYGIN, bajo el titulo Sistemas normativos.
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas (Buenos Aires: Astrea).
En lo que sigue me referiré a esta tltima version bajo el titulo simplificado
Sistemas normativos.

De los variados temas analizados en Sistemas normativos, la cuestion de
las lagunas normativas, las reglas de clausura, el principio de prohibicién y
las normas permisivas ha sido de las mas debatidas y cuestionadas, produ-
ciéndose profusa bibliografia sobre dichos temas, incluso en la actualidad®.

La interconexion de estos cuatro temas, esto es, a) lagunas normati-
vas, b) reglas de clausura, ¢) principio de prohibicién y d) normas permi-

Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. E-mail: jalonso@derecho.uba.ar.
Este articulo se enmarca en dos proyectos de investigacién, uno de la Secretaria de Investiga-
cién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, <DECyT 2003» y otro de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo (Buenos Aires), «Principios juridicos».
Agradezco a los integrantes de ambos grupos de investigacién por haberme efectuado suge-
rencias pertinentes, y a Julieta RABANOs y Alejandro GUEVARA ARROYO por su revisién final.
! Por ejemplo, BuLyaIN, 2019.
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sivas, es tan estrecha que es muy dificil tratar uno de ellos sin considerar
a los otros. En efecto, como sefiala Pablo NAVARRO?, si se concibe que
las normas permisivas no son auténomas sino reducibles a otras formas
normativas (la ausencia de prohibicién, por ejemplo), dicha concepcién
impactard en el modo en que se concibe la existencia (o no) de lagunas
normativas en el derecho y en el modo en que se articula el principio de
prohibicién.

Mas alla de esta problematica, intentaré afrontar cada tema individual-
mente, con la salvedad de que serd necesario volver hacia atrds en ciertas
de las tesis que voy a ir sosteniendo.

2. LAGUNAS NORMATIVAS

Seglin ALCHOURRON y BULYGIN los conceptos de completitud y laguna
normativa tienen estructura relacional, debiendo ser definidos tomando
en consideracion tres elementos: a) un Universo de Casos (UC), b) un Uni-
verso de Soluciones Maximales (USmax) y ¢) un sistema normativo (SN).

Decir que un caso C; de un UC; es una laguna del sistema normativo o
en relacion con un USmax, significa que correlaciona C; con ninguna solu-
cion del USmax,°.

Para explicar la nocién relacional de laguna normativa utilizaré el
ejemplo de Sistemas Normativos con una ligera variacién*. Las disposicio-
nes, las normas y la matriz de este sistema son las siguientes:

N1: No procede la reivindicacion, contra el poseedor de buena fe que
la hubo por titulo oneroso de enajenante de buena fe.

N2: Es obligatorio restituir el inmueble cuando el poseedor adquirié
de mala fe de enajenante de buena fe.

N3: Es obligatorio restituir el inmueble cuando la cosa se obtuvo por
titulo gratuito.

BFE BFA TO | N1 | N2 | N3
1 + + + FR
2 - + +
3 + + OR
4 - - +
5 + + - OR
6 - + OR
7| + - - OR | OR
8 - - - OR

2 Cfr. NAVARRO, 2011: 112 ss.
* ALCHOURRON y BULYGIN, 2015: 33.
* Cfr. ibid.: 45-49.
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N1: (BFE A BFA A TO)—FR
N2: (BEE A ~BFA)—OR
N3: ~TO —ORS?

En Principios juridicos implicitos y coherencia utilicé este sistema norma-
tivo para obtener, por abduccién, algunos principios implicitos que permi-
tirian la resolucion de las lagunas®. Los principios implicitos, formulados
bajo légica de relaciones, eran los siguientes”:

a: Quien adquiere de un enajenante de buena fe tiene mejor o igual
derecho que quien adquiere de enajenante de mala fe, siempre
y cuando el resto de las circunstancias se mantengan constantes
(= el adquirente de enajenante de mala fe no puede tener mejor
derecho que el adquirente de enajenante de buena fe, ceteri pa-
ribus).

BFE > —-BFE

B: Quien adquiere de buena fe tiene mejor o igual derecho que quien
adquiere de mala fe, siempre y cuando el resto de las circunstancias
se mantengan constantes (= el adquirente de mala fe no puede tener
mejor derecho que el adquirente de buena fe, ceteri paribus).

BFA > -BFA

y: Quien adquiere a titulo oneroso tiene mejor o igual derecho que
quien adquiere a titulo gratuito, siempre y cuando el resto de las
circunstancias se mantengan constantes (= el adquirente a titulo
gratuito no puede tener mejor derecho que el adquirente a titulo
oneroso, ceteri paribus).

TO = -TO

Respecto de la laguna en el caso 4), aplicando el principio y, que com-
para el caso 4) con el caso 8), las soluciones coherentes posibles son tanto
FR como OR. El razonamiento es el siguiente:

1) caso 8: (-BFE A =BFA A =TO) — OR (caso 8, Cn SN)

2) caso 4 (-BFE A =BFA A TO) = caso 8 (-BFE A -BFA A-TO)  (y: TO 2 =TO)
(0,75)

3) caso 4: (-BFE A =BFA A TO) — (FR V OR) (1,2)

Ahora bien, aplicando el principio a, que compara el caso 4) con
el caso 3), la tnica soluciéon coherente es OR. El razonamiento es el
siguiente:

° Siguiendo la simbolizacién estdndar en la légica dedntica, en este articulo «O» entra
por obligatorio, «V» por prohibido, «F» por facultativo y «P» por permitido.

¢ Cfr. ALoNso, 2018: 191-221.

7 En dicho trabajo expliqué que, dado que esos tres principios se verificaban en seis de
los ocho casos de Universo de Casos, en términos inductivos su grado probabilistico era del 75
por 100 (cfr. ibid.: 201).
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1) caso 3: (BFE A =BFA A TO) — OR (caso 3, Cn SN)

2) caso 3 (BFE A =BFA A TO) = caso 4 (-BFE A =BFA A TO) (o: BFE > -BFE)
0,75)

3) caso 4: (-BFE A =BFA A TO) — OR (1,2)

No se puede efectuar la comparacion del caso 4) en virtud del principio
B, dado que f compara al caso 4) con el caso 2), que también posee una la-
guna normativa. Por tanto, en atencién a los principios implicitos que rigen
en el sistema normativo, la solucién mas coherente para el caso 4) es ORS.

Con relacién al caso 2) la situacién es bastante méds complicada, dado
que: a) comparando el caso 2) con el caso 1) por el principio o, ambas so-
luciones (FR y OR) son coherentes; b) comparando el caso 2) con el caso 6)
por el principio y, ambas soluciones (FR y OR) son coherentes; y c¢) com-
parando el caso 2) con el caso 4) (resuelto por los argumentos anteriores)
por el principio 3, ambas soluciones (FR y OR) son coherentes. Los razo-
namientos son los siguientes:

1) caso 1: (BFE A BFA A TO) — FR (caso 1, Cn SN)

2) caso 1 (BFE A BFA A TO) 2 caso 2 (-BFE A BFA A TO) (o BFE > -BFE)
0,75)

3) caso 2: (-BFE A BFA A TO) — (FR vV OR) (1,2)

1) caso 6: (-BFE A BFA A =TO) — OR (caso 6, Cn SN)

2) caso 2 (—-BFE A BFA A TO) = caso 6 (-BFE A BFAA =TO)  (y: TO = =TO)
(0,75)

3) caso 2: (-BFE A BFA A TO) — (FR vV OR) (1,2)

1) caso 4: (-BFE A =-BFA A TO) — OR (caso 4, a,y)

2) caso 2 (-BFE A BFA A TO) 2 caso 4 (-BFE A -BFA A TO)  (B: BFA > -BFA)
(0,75)

3) caso 2: (-BFE A BFA A TO) — (FR vV OR) (1,2)

Quizés podria sostenerse que llegd el momento de la discrecionalidad
judicial —en los términos de HART® 0 de ALCHOURRON y BULYGIN''—.
Dada la laguna en el caso 2), el juez podria optar por cualquiera de las
dos soluciones (FR u OR), dado que ambas son coherentes con el sistema
normativo en funcién de los principios implicitos o, f y v.

Pero también se podria optar por ampliar los limites del analisis''. El
caso 2) es el de un poseedor de buena fe, que adquirié un inmueble de

8 En Sistemas normativos los autores argumentan de forma algo similar, sosteniendo que
mediante una argumentacion analégica a fortiori a partir del art. 2777 [(-BFE A BFA A TO) —
OR] se podria obtener la solucién OR para el caso 4) (-BFE A =BFA A TO). «Si, siendo el adqui-
rente de buena fe, procede la reivindicacion cuando hay mala fe en el enajenante, con mayor
razon (a fortiori) debe otorgarse la reivindicacion si media mala fe del adquirente, siendo igua-
les las otras circunstancias» (ALCHOURRON y BULYGIN, 2015: 48).

¢ Cfr. HART, 2011: 176-196.

10" Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, 2015: cap. VIIL

' En ALoNso, 2006 utilicé la «ampliacién de los limites del problema» para intentar re-
solver antinomias en el sistema normativo del delito de lesiones en el Cédigo Penal argentino
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buena fe a titulo oneroso de un enajenante de mala fe. Se podrian analizar
otros institutos conexos, como por ejemplo el derecho de los contratos en
general, en donde suelen quedar a salvo los derechos adquiridos de buena
fe a titulo oneroso. Incluso se podria hacer alusién a la reforma del Cédigo
Civil argentino de Vélez Sarsfield, que mediante la Ley ntiim. 17.711 modi-
ficé el art. 1051, el cual quedd redactado del siguiente modo:

Todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre
un inmueble por una persona que ha llegado a ser propietario en virtud
del acto anulado, quedan sin ningtin valor y pueden ser reclamados direc-
tamente del poseedor actual; salvo los derechos de los terceros adquirentes de
buena fe a titulo oneroso, sea el acto nulo o anulable.

Esta ampliacién propicia la solucion FR para el caso 2). La nueva ma-
triz del sistema normativo seria la siguiente ampliacion:

BFE BFA TO | N1 | N2 | N3 | afy |ampliacién
1 + + + FR
2 - + + FR
3 + + OR
4 - - + OR
5 + + - OR
6 - + OR
7 + - - OR | OR
8 - - - OR

Cabe senalar que para ALCHOURRON y BULYGIN las dos nuevas normas
que resuelven los casos 2) y 4) no son (ni nunca fueron) normas del sistema
normativo original. Se trata, en cambio, de normas creadas por el juez, por
diferentes mecanismos, para resolver un problema practico: su obligacién
de dictar sentencia. Son normas fruto de la discrecionalidad judicial frente
a casos de lagunas, discrecionalidad que no significa capricho ni arbitra-
riedad, sino fruto de la utilizacién de diversos mecanismos argumentati-
vos que permiten colmar las lagunas ™.

Lo curioso de esta nueva matriz es que torna irrelevante (en los térmi-
nos de ALCHOURRON y BULYGIN) la buena fe de enajenante, una propiedad

respecto de la concurrencia de agravantes y atenuantes, analizando cémo se resuelve la concu-
rrencia de agravantes y atenuantes en el delito de homicidio (cfr. ALonso, 2006: 255 ss.).

2. Suele atribuirse a HART, y a ALCHOURRON y BULYGIN, que la discrecionalidad del juez
ante los casos dificiles es algo muy parecido a la arbitrariedad o al subjetivismo puro y duro.
Dicha atribucién es claramente inexacta respecto de HART, si se toma en consideracién su
articulo «Discretion» (2013). Y, respecto de BULYGIN, si bien él no se ha expedido exhaustiva-
mente en la cuestién de la discrecionalidad judicial frente a casos dificiles, debo senalar que (so
pena de caer en una autorreferencialidad quizas inaceptable), al prologar mi libro Interpretacién
de las normas y derecho penal (ALONsO, 2006), BULYGIN sefiala que las técnicas coherentistas que
propongo son aceptables para la resolucion de ciertas lagunas y antinomias, por respetar la te-
sis de las fuentes sociales del derecho y no «invocar un derecho natural mas o menos nebuloso»
(BuryaIn, 2006: 15).
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que el legislador habia considerado preliminarmente relevante, al enun-
ciarla como propiedad en el antecedente —o «caso»— de las normas N1
y N2.

Pero, como sefialan ALCHOURRON y BULYGIN, una propiedad no es re-
levante por el mero hecho de que el legislador la haya enumerado en el
antecedente de una norma, sino que lo es cuando en alguno de sus casos
complementarios («BFE» es un caso complementario de «=BFE») tienen
soluciones normativas diferentes. En palabras de ALCHOURRON y BULYGIN:

La propiedad p es relevante en el caso C; de un UC; con relacion a un
sistema normativo a y un UA, =Df. El caso C; y su caso complementario
con respecto a p en UG, tienen diferente estatus normativo con relacién a o
yel UA, B

Y de la nueva matriz se advierte que la buena fe del enajenante se ha
tornado irrelevante, debido a que en ninguno de sus pares de casos com-
plementarios de «BFE/-BFE» existen soluciones normativas diferentes:
los casos 1) y 2) tienen la solucién FR, los casos 3) y 4) tienen la solucién
OR, los casos 5) y 6) tienen la solucién OR y los casos 7) y 8) tienen la so-
lucién OR. Debido a ello, corresponde reformular la matriz, eliminando
BFE como propiedad relevante del Universo de Propiedades. Y también se
puede reformular la presentacion axiomatica del sistema normativo.

N1: (BFA A TO) — FR BFA [ TO | N1 [ N2
N2: (-BFA vV -TO) — OR
1 + + FR
2 - + OR
3 + - OR
4 - - OR

En sintesis, la introduccion de principios implicitos y/o la ampliacion
del anélisis para abordar lagunas normativas, no solo conllevan una mo-
dificacion del Universo de Soluciones del sistema normativo original, sino
también del Universo de Casos. Dado que un sistema normativo es un con-
junto estatico de normas, esto quiere decir que en realidad estamos ante un
sistema normativo distinto del original. En este sistema normativo depura-
do™ no hay lagunas normativas y, por ende, para su caracterizacién no se
requiere apelar al concepto de discrecionalidad judicial, con la salvedad de
que existi6 algtn tipo de discrecionalidad al crear el nuevo sistema.

Sin embargo, en la teoria del derecho se han pensado otras alternativas
para la cuestion de las lagunas normativas, dentro de las que se destacan
aquellas propuestas que evitan su surgimiento. Ingresan aqui los concep-
tos de «reglas de clausura», «principio de prohibicién» y peculiares con-
cepciones de las normas permisivas. A continuacién, se abordaran dichos
conceptos.

3 ALCHOURRON y BULYGIN, 2015: 152.
4 Cfr. ORUNESU, RODRIGUEZ y SUCAR, 2001.
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3. REGLAS DE CLAUSURA
3.1. Las reglas de clausura en Sistemas normativos

En el punto 6 del capitulo VII de Sistemas normativos, ALCHOURRON y
BuLYGIN analizan las formas en que un sistema normativo puede ser com-
pleto. La primera alternativa es que el legislador otorgue a cada uno de los
casos del Universo de Casos del sistema normativo involucrado una solu-
cién maximal. ALCHOURRON y BULYGIN denominan a este procedimiento
«clausura por casos» .

La segunda manera de obtener esta «<inmunidad» es recurrir a una «re-
gla de clausura que calificaria dednticamente todas aquellas acciones que no estu-
vieran calificadas ya por el sistema en cuestion»'®. Segin los autores una regla
de clausura es contingente y normativa, en el sentido de que permite inferir
consecuencias normativas nuevas que no podian inferirse del conjunto
originario. La regla de clausura es de «segundo nivel» y tiene «caracter
supletorio»: solo se puede recurrir a ella una vez que se ha comprobado
que mediante las reglas ordinarias no se infiere ninguna solucién para el
caso en cuestion.

3.2. El principio de legalidad en el derecho penal

Si bien en Sistemas normativos se efecttia un analisis del principio de le-
galidad ", pretendo efectuar un andlisis diferente, aunque no incompatible
con el de ALCHOURRON y BULYGIN.

Para ello distinguiré entre el «sistema del juez» y el «sistema del ciuda-
dano», distinciéon que en Sistemas normativos se utiliza para analizar cémo
afecta al sistema del juez cuando en el sistema del ciudadano existen lagu-
nas normativas'®, y que he analizado en «Normas penales y conflicto de
deberes» cuando en el sistema del ciudadano existen antinomias ™.

Apelando a esta distincion me interesa demostrar cémo el principio de
legalidad penal funciona de manera diferente cuando se lo analiza desde
el sistema del juez, que cuando se lo analiza desde el sistema del ciuda-
dano.

Ya en la Teoria pura del derecho KELSEN habia sugerido una distincién
de esta naturaleza, al sefialar que el concepto de «deber juridico» era el de
ser «el acto contrario al acto antijuridico» y que el «acto antijuridico» era
el «antecedente de la sancién juridica». Dada la norma «Si comete homici-
dio entonces es obligatorio sancionar», «cometer homicidio» seria el acto

15 Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, 2015: 190.
16 Ibid.: 191.

17 Cfr. ibid.: 198 ss.

18 Cfr. ibid.: 214 ss.

19 Cfr. ALoNso, 2018: 161-189.
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antijuridico y «Obligatorio no cometer homicidio» (o «Prohibido cometer
homicidio») seria el deber juridico®.

Sistema del ciudadano
(el «deber juridico» en KELSEN) V HMC

Sistema del juez
(la «<norma juridica» en KELSEN) HMC — OS

Contrariamente, siguiendo los lineamientos del principio de legalidad
penal (Nullum crime sine lege), cuando una conducta es atipica, el juez tiene
prohibicién de imponer una sancién penal (VS); y cuando ello sucede se
afirma que dicha conducta (atipica) esta permitida en el sistema del ciu-
dadano.

Ahora bien, para describir adecuadamente una conducta atipica en
términos 16gicos debemos recurrir a légica de proposiciones normativas;
por ejemplo, si una conducta cualquiera F es atipica, su descripcién logica
seria la siguiente:

«F — O5» =& Cna
[=1a norma «Si F entonces Obligatorio Sancién» no pertenece a las con-
secuencias del sistema o, siendo a el subsistema penal de un determinado
sistema juridico]
Y, consecuente, cuando una conducta F es atipica entonces si F es rea-
lizada el juez tiene prohibido sancionar (VS). La formulacién 16gica com-
pleta seria la siguiente:

(«F — OS» =€ Cna) — (F — VS)

[= Si la norma «Si F entonces Obligatorio Sancién» no pertenece a las
consecuencias del sistema o, entonces, «Si F entonces Prohibido Sancién»]

Esta formulacion constituye la reconstruccion formalizada del principio
de legalidad penal en el sistema normativo del juez. Noétese, reitero, que se
requiere apelar a la l6gica de proposiciones normativas porque el antece-
dente de la norma en cuestion menciona (no utiliza) la norma «F — QOS».

Finalmente:

Conductas Tipicas | Conductas atipicas

Sistema del
ciudadano VE PF

Sistema del
juez F—O0OS («F — OS» =€ Cna) — (F — VS)

Notese que el principio de legalidad penal funciona diferente en el
sistema del juez que en el sistema del ciudadano. Mientras que en el siste-

2 Cfr. KeLseN, 2010: 157-166; N1no, 2003: 78-81 y 192-193.



