LA CONTROVERSIA SCHMILL-BULYGIN
SOBRE LA RELACION ENTRE LOGICA Y
DERECHO

Rogelio Larios*

or medio de la revista Isonomia, se desarrollé un debate entre dos

eminentes filosofos del derecho: Ulises Schmill y Eugenio Bulygin;
el tema fue el papel que juega la 16gica dentro del fendmeno juridico. El
presente articulo es un mero efecto de la publicacion de tan interesante con-
troversia.

I. La tesis de Eugenio Bulygin (junto con Carlos Alchourrén) se tradu-
ce en que el derecho es basicamente un fenomeno l6gico, porque su base
es lo siguiente: el concepto de sistema se funda en el concepto de conse-
cuencia deductiva;' un sistema deductivo es un conjunto de enunciados
que tiene todas sus consecuencias;? un conjunto normativo es un conjun-
to de enunciados tales que entre sus consecuencias hay enunciados que
correlacionan casos con soluciones;? todo conjunto normativo que contie-
ne todas sus consecuencias es un sistema normativo;*el derecho es el sis-
tema normativo que contiene enunciados prescriptivos de sanciones, es
decir, entre cuyas consecuencias hay normas o soluciones cuyo contenido
es un acto coactivo.’

Ulises Schmill cuestiona tal concepcion del derecho®y afirma que aun-
que la l6gica tiene una funcion en la teoria general del derecho al igual que
en cualquier otra disciplina, no interviene en sentido alguno en la deter-
minacion del objeto de estudio de la ciencia del derecho.” Asi, nos dice que
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en el derecho, como orden dinamico, la norma dependiente no existe por
su concordancia ldgica con la norma fundante, sino por su creacion de
acuerdo al procedimiento determinado en esta tltima, creacion que es un
acto de produccion no un acto 16gico deductivo, por lo que no se excluye
que el contenido de la dependiente sea contradictorio con el de la fundante
y, sin embargo, la primera sea existente y valida.® Agrega que la contra-
diccidn entre dos normas no determina ni su validez ni su nulidad, por-
que una norma puede nulificarse aunque sea deducible de la norma
fundante y ser sustituida por una norma que la contradiga.’ Schmill con-
cluye que las normas positivas deben considerarse como problemas a
explicar en su funcionamiento y no como estructura sistematica regida por
leyes logicas.'”

II. Como respuesta, Bulygin apunta:

En otros momentos Schmill parece admitir la existencia de relaciones 16-
gicas; por ejemplo cuando dice “Las normas de un conjunto dinamico,
aunque mantienen relaciones ldgicas entre si, consideradas desde un pun-
to de vista semantico no constituyen, en conjunto, un sistema.” Ademas,
...repite varias veces que puede haber normas juridicas que estan en con-
tradiccion con las normas superiores y, sin embargo, pertenecen al orden
juridico. Como la relacion de contradiccion es una relacion logica se si-
gue que hay relaciones logicas entre las normas de un orden juridico. Y si
hay relaciones logicas entre las normas, no se entiende por qué tales nor-
mas no pueden constituir un sistema. O bien Schmill usa el término “siste-
ma” en un sentido peculiar (y en tal caso le corresponde a ¢él definirlo, cosa
que no hace), o bien sus afirmaciones son inconsistentes.'!

La contraréplica de Schmill es:

“...si entre las normas de un orden juridico, consideradas desde un punto
de vista puramente semantico, se presentan contradicciones, cualquier per-
sona... podré afirmar fundadamente que no es un sistema, pues la caracte-

8 Ibid., pp. 17 y 19.

o Idem.

0 ]bid., p. 20.

1 “Logica y normas”, Isonomia, No. 1, pp. 28 y 29.
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ristica primera, aunque negativa, de un sistema, es la ausencia de contra-
dicciones.”!?

Ademas, Schmill apunta que cuando hizo la afirmacion de que entre
las normas de un orden juridico se pueden dar relaciones logicas, tuvo
mucho cuidado de matizarla con el punto de vista puramente semantico,
es decir, deseaba explicar que aunque el contenido semantico de las nor-
mas pueda estar en contradiccion o ser deducible de otro, eso no significa
que la validez de las normas dependa de que tal contenido sea deducible,
de acuerdo a su semantica, del de otra norma."

Comentario: En principio, Schmill se encuentra en lo correcto al excluir
la clase de las contradicciones de la clase de los sistemas.

Para Alchourrén y Bulygin “la compatibilidad de los enunciados de la
base atafie a la coherencia del sistema, pero no a su existencia (Un siste-
ma no coherente es también un sistema; también lo son los sistemas in-
completos y redundantes)”;!* tal idea alude a los sistemas incoherentes
cuando tienen enunciados base contradictorios,' pero si no es asi, entonces
no pueden presentarse enunciados derivados —o teoremas— contradicto-
rios; la razon consiste en que un sistema deductivo excluye la contradic-
cion entre enunciados derivados y sus correspondientes enunciados base
(siempre que estos no sean contradictorios entre si), porque los primeros
se encuentran implicitos formalmente en los segundos; lo que constituye
la consecuencia deductiva y, por tanto, una tautologia. La contradiccion

12¢Légica y normas positivas. Réplica a Eugenio Bulygin”, Isonomia, No. 4, p. 78.

13 Idem.

4 Op. cit., p. 86. Parece existir alguna inconsistencia al sostener que un sistema deductivo tiene
todas sus consecuencias, y ademas ser incompleto.

15 Cuando un sistema se encuentra axiomatizado, su base ya no puede ser contradictoria, de-
pendiente o incompleta? Alchourrén y Bulygin afirman: “En la concepcion moderna, cualquier
conjunto de enunciados puede servir de base para un sistema axiomatico. El unico requisito es que
ese conjunto sea finito, pero puede ser reducido o amplio (puede tratarse de un solo enunciado o de
muchos). Tampoco se exige que los enunciados de la base sean verdaderos e independientes, ni
aun siquiera que sean compatibles. La compatibilidad de los enunciados de la base atafie a la cohe-
rencia del sistema, pero no a su existencia.” Idem. Por su parte, Urlich Klug apunta: “A tales reglas
—las reglas fundamentales del método axiomatico— pertenece la exigencia de que los axiomas em-
pleados sean no contradictorios, completos e independientes. La independencia se exige unicamente
por razones de economia de pensamiento. Con ella se establece que ningiin axioma puede ser
deducible a partir de otro axioma ya utilizado. Desde luego, una demostracién hecha con ayuda de
un axioma dependiente no es falsa. Pero el axioma en cuestion puede, como tal, ser suprimido.”
Logica juridica, Bogota, Temis, 1990, p. 207.
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(como falsedad l6gica) excluye a la tautologia (como verdad logica) y, por
tanto, excluye la consecuencia deductiva, sobre la que se articula un sis-
tema deductivo.

Ademas, aunque sea posible que existan sistemas deductivos contra-
dictorios, aunque sea cierto que toda contradiccion es una relacion logica
y que todo sistema deductivo se integra de relaciones ldgicas, de esto no
se concluye validamente que toda contradiccion conlleva la formacion de
un sistema deductivo, porque no toda relacion logica es una contradiccion
ni toda relacion logica integra un sistema deductivo;'® en este punto, pa-
rece que Bulygin comete una falacia formal del término medio no distri-
buido con la clase “relaciones logicas”.

Las expresiones de Schmill, relativas a normas que se contradicen, no
significan necesariamente que tal contradiccion sea logica, porque como
lo demostré Kelsen, a quien sigue Schmill, las normas en conflicto no son
tal contradiccion:!”las normas en conflicto, a diferencia de las proposicio-
nes contradictorias, pueden ser ambas validas y no constituyen un sinsen-
tido. Debe entenderse, por eso, que Schmill se refiere a normas en conflicto
cuando habla de contradicciones entre normas. Si es dudoso que la pre-
sencia de una contradiccion ldgica sea suficiente para constituir a un sis-
tema deductivo, lo es mas para pensar que por el hecho de que Schmill
hable de contradicciones entre normas, ¢l tenga que aceptar que el feno-
meno juridico constituye un sistema deductivo. En todo caso, lo tinico que
se le puede reprochar a Schmill —como se puede reprochar a cualquier
jurista— es no hablar siempre de conflictos normativos en lugar de contra-
dicciones entre normas.

Para Schmill existen relaciones 16gicas entre normas,'® pero entendi-
das como las relaciones de derivacion y de contradiccion que puede de-
terminar la ciencia del derecho en relacion al contenido de diversas normas
juridicas expresamente creadas por autoridad competente; esto no signi-
fica que la l6gica determina al objeto de la ciencia del derecho, porque de
lo contradictorio o no, lo derivable o no, no depende la existencia del de-
recho o de las normas juridicas; es decir, no existen normas de derecho
por la Uinica razén de derivarse l6gicamente su contenido del de otras. En

16 Como la relacion contradictoria de los enunciados subordinados con los enunciados base no
contradictorios.

'7 Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1982, p. 214.

8 Cfi. op. cit., pp. 16 y 19.
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este contexto, es importante el énfasis de Schmill sobre la separacion en-
tre derecho y ciencia del derecho.

En cambio, se presenta una auténtica inconsistencia de Schmill cuan-
do, después de afirmar que la l6gica no interviene en sentido alguno en la
determinacion del objeto de estudio de la ciencia del derecho,'? agrega: “‘en
muchas ocasiones, la definicion del derecho o del concepto que de él se
tenga es el que determina la aplicabilidad de la 16gica al objeto de conoci-
miento o disciplina correspondiente.”” A demas, afiade que si se consi-
dera al objeto de la ciencia del derecho constituido por normas que se
obtienen de una deduccion de ciertos principios 16gicos, o de otra indole,
pertenecientes a la ciencia o filosofia del derecho, entonces la logica ten-
dra una funcion particular constitutiva.?!

O sea, Schmill acepta que la 16gica si puede intervenir en el derecho
en relacion a determinada concepcion cientifica; en este caso, no puede
entonces ser categdrico en su negativa de que la ldgica interviene en la
determinacion del objeto derecho. ;Como puede ser aceptable una teoria
juridica que considere al derecho como dependiente de lo que la misma
teoria postule?,?? ;no contraviene tal idea la separacion kelseniana entre
derecho y ciencia del derecho, defendida por el mismo Schmill? Una cosa
es que, de hecho, la ciencia juridica influya en la legislacion y en la juris-
diccion (especialmente la denominada dogmatica juridica) o que determine
y ordene los datos empiricos que va a explicar tedricamente (lo que cons-
tituiria la creacion epistemologica del objeto), y otra que las normas lega-
les o jurisdiccionales se deduzcan de principios cientificos o filosoficos.
En sintesis, Schmill no acepta en ningtin caso que existan normas juridi-
cas por su mera derivacion logica de otras normas juridicas, pero parece
aceptar en algunos casos la existencia de normas juridicas por su mera
derivacion logica de ciertas teorias.

III. De acuerdo con Schmill, para la concepcion de Alchourrén y
Bulygin sobre sistema normativo, existen unas normas producto de actos
de mandato explicito y existen otras, deducidas de las primeras, que se
supone son creadas por un mandato implicito, lo cual, sefiala, echar mano
de conceptos implicitos, es utilizar ficciones y hace sospechar que algo
anda mal.”

19 Ibid., p. 14.

2 Ibid., p. 15.

2 Idem.

22 Es lo que de hecho hace el jusnaturalismo, aunque éste no lo reconozca asi.
2 Derecho y légica, p. 17.
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Al respecto, Bulygin apunta que, contrariamente a lo que sostiene
Schmill, no hay nada sospechoso en la nocion de mandato implicito y que
nada tiene que ver con ficciones.?* Para ¢, esta tesis es fruto de un prejui-
cio totalmente injustificado, dado que todo el mundo estara de acuerdo en
que cuando alguien afirma: “Todos los hombres son mortales y Socrates
es hombre”, ha afirmado también implicitamente: “Socrates es mortal”,
lo cual no es ninguna ficcion, porque quien afirma un conjunto de propo-
siciones, también afirma implicitamente sus consecuencias logicas y si no
esta dispuesto a hacerlo, entonces tiene que retirar alguna de sus afirma-
ciones explicitas; asi, una forma de refutar las afirmaciones de un contrin-
cante es mostrar que de sus afirmaciones se sigue ldgicamente una
proposicion que €l no esta dispuesto a sostener.?

Schmill responde que es indudable, respecto del silogismo utilizado por
Bulygin, que de tales premisas se sigue logicamente tal conclusion, pero
esto es completamente distinto a sostener que si una persona realiza el acto
lingiiistico de afirmar esas premisas esta igualmente realizando el acto
lingiiistico de afirmar esa conclusion. La deducibilidad entre proposicio-
nes no es identificable con las relaciones entre actos lingliisticos que tie-
nen por contenido esas proposiciones. Del acto lingtiistico de enunciar esas
premisas es posible que una persona enuncie, cometiendo un error 16gi-
co, que Socrates no es mortal, lo cual no impide que haya realizado un
acto lingiiistico. Las relaciones entre proposiciones son logicas, entre ac-
tos, son psicologicas o conductuales, no de deducibilidad.?

Comentario: Parece dificil ubicar a la clase de lo implicito dentro de la
clase de las ficciones, porque, de acuerdo al diccionario, lo primero es lo
incluido en algo sin expresarlo y las segundas se refieren a lo imaginario
o simulado. Si conforme a Kelsen la caracteristica de los sistemas estati-
cos es que el contenido de sus normas se encuentra implicito en la norma
basica, resultaria entonces que también Kelsen recurre a ficciones; sin
embargo, en relacion al senalamiento de Bulygin sobre las afirmaciones
implicitas, Schmill responde con total precision, y en ese sentido no se
puede pensar que toda la gente, ni mucho menos, sea siempre plenamen-
te consciente de las consecuencias logicas de lo que afirma, consecuen-
cias que alguien puede determinar posteriormente. El que se pueda refutar

2 Op. cit, p. 31.
% Ibid., pie de pagina.
2 Logica y normas positivas, p. 80.
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a un contrincante mostrandole que de sus afirmaciones se sigue logica-
mente una proposicion que ¢l no esta dispuesto a sostener, demuestra la
posibilidad frecuente de que la gente no se encuentra consciente de tales
consecuencias y que normalmente, por lo mismo, no lo quiso decir ni
expresa ni implicitamente. Si siempre se tuviera tal conciencia, las rela-
ciones psicoldgicas de los actos lingiiisticos y las relaciones de deducibili-
dad de las proposiciones, contenido de tales actos, existirian paralelas.

IV. Segtin Schmill, Alchourrén y Bulygin denominan hilética a la con-
cepcion estatica y expresiva a la concepcion dinamica, lo cual los lleva a
una tercera posicion de caracter ecléctico de ambas concepciones, porque
por un lado sostienen a la concepcion expresiva de las normas que requiere
de un acto especifico de creacion y por otro lado definen a un sistema
normativo como el conjunto de todas las proposiciones que son consecuen-
cia de las proposiciones explicitamente mandadas.?” Para Schmill, tal com-
binacién de concepciones no es posible teéricamente, porque para la
concepcion dindmica o expresiva no existe norma alguna perteneciente al
orden juridico que no haya sido creada por tal acto organico;* asi, en el
derecho, s6lo son normas validas las creadas por los 6rganos estatales y
no las deducidas de las normas basicas.” Pueden existir, por lo anterior,
normas positivas validas tanto fundantes como dependientes que se en-
cuentren en contradiccion. Los procedimientos para nulificar o sustituir
normas contradictorias ante los 6rganos jurisdiccionales hacen suponer que
los o6rdenes dindmicos aceptan explicitamente la existencia de tales nor-
mas.* Como las contradicciones no se establecen por mera deduccion
logica, sino por decision de un 6rgano de control de la regularidad, no
determinan ni la validez ni la nulidad normativa, porque una norma pue-
de ser nulificada aunque sea deducible de la norma fundante y ser susti-
tuida por una que la contradiga.’!

Por su parte, para Bulygin resulta inexplicable que Schmill sostenga que
Carlos Alchourrén y €l denominen a la concepcion de los 6rdenes estati-
cos como “hilética” y a la de los 6érdenes dindmicos como “expresiva”,
porque las nociones de “concepcion hilética” y de “concepcion expresi-
va”, usadas en el articulo citado por Schmill, no se refieren a concepcio-

¥ Derecho y légica, p. 17.
% Ibid., p. 18.

» Ibid., pp. 18 y 19.

* Ibid., p. 19.

3UIbid., pp. 19 y 20.
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nes de 6rdenes normativos, sino de normas. Indica que tales concep-
ciones de normas nada tienen que ver con la distincion entre sistemas es-
taticos y dinamicos; en la concepcion hilética, las normas son significa-
dos de expresiones lingiiisticas y en la expresiva son el resultado de actos
lingiiisticos de mandar y de permitir. Pareciera, prosigue, que para la ex-
presiva no hay relaciones ldgicas entre normas en virtud de que no hay
relaciones logicas entre actos, aunque si las haya para la hilética y tal fue
su conclusion en el articulo citado por Schmill. Sin embargo, sefiala
Bulygin que en un trabajo posterior reconocieron que también para la
concepcion expresiva hay una ldgica de normas oculta y no sélo entre con-
tenidos normativos.*?

Comentario: Es dificil aceptar que las concepciones hilética y expresi-
va—aunque solo se refieran a normas— no tengan algo que ver con la dis-
tincion entre 6rdenes normativos estaticos y dinamicos. Lo caracteristico
de la hilética es entender a la norma como un significado, del que no se
duda la posibilidad de hacer derivaciones logicas; analogamente, lo ca-
racteristico de un orden estatico es que sus normas integrantes existen en
funcion de su contenido o significado, el cual es derivado l6gicamente de
la norma basica, como unico criterio de pertenencia; ademas, de acuerdo
a la propia tesis de Bulygin, basta con una sola norma (especialmente
entendida en el sentido hilético) para integrar todo un sistema u orden
normativo.

Por su parte, lo caracteristico de la concepcion expresiva de las nor-
mas es entenderlas como el producto de un acto lingiiistico concreto de
mandar o de permitir y, andlogamente, de la concepcion de orden dina-
mico es que las normas que integran tal orden existan en funcién de un
concreto acto competente que las crea.

V. Schmill sefiala que los contenidos deducidos de las normas fundantes
solo son proposiciones de los estudiosos del derecho, que no constituyen
norma positiva previa al acto legislativo, aunque puedan ser incorporados
posteriormente por tal acto.*

Por su parte, Bulygin apunta un ejemplo que, de acuerdo con €I, mues-
tra claramente que existen normas derivadas o mandatos implicitos:

32 Op. cit., pp. 30 y 31
3 Derecho y logica, pp. 24 y 25.
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El maestro dirigiéndose a sus alumnos, ordena: “Cuando entre el director,
jtodos deben levantarse! Entra el director y los alumnos se levantan, me-
nos el alumno Ulises. El maestro lo increpa: “Ulises, ;no me has oido?”.
“Si, sefior maestro” responde Ulises. “Entonces, ;por qué no te has levan-
tado?”. “Usted dijo que todos debian levantarse, pero no dijo que yo, Ulises,
debia levantarme” es la respuesta lapidaria de Ulises.*

Bulygin indica que el alumno Ulises tiene razon en el sentido de que el
maestro no dijo expresamente que Ulises debia levantarse, pero que cual-
quier persona sensata diria que la orden del maestro estaba dirigida a
todos los alumnos, incluyendo a Ulises y, por tanto, que orden6 implici-
tamente que Ulises debia levantarse; asi, la norma individual “el alumno
Ulises debe levantarse” es una consecuencia logica de la norma general
“todos los alumnos deben levantarse”, y esa norma individual pertenece
al sistema de normas dictadas por el maestro; quien no lo entiende asi,
simplemente, no entiende el lenguaje usado. Bulygin hace notar que esta
conclusion no depende de la concepcion de las normas adoptada, dado que
la situacion es basicamente idéntica: en la hilética, la norma individual es
derivada directamente de la norma general y, en la expresiva, al ordenar
la proposicion general “todos los alumnos se levantan”, se orden6 impli-

citamente la proposicion “el alumno Ulises se levanta”.*

Schmill responde:

De este ejemplo, el maestro argentino deduce... que el maestro al dar la
orden general ordené implicitamente que Ulises debia levantarse. Las mis-
mas observaciones que se hicieron cuando se comento6 la nota del articulo
del maestro argentino que se refiere a Sdcrates son aplicables en este caso.
La proposicion “Ulises debe levantarse cuando entre el director”, es
deducible del mandato general emitido por el maestro argentino, pero esa
proposicion normativa no es una norma individual, sino una mera propo-
sicion o contenido normativo que ha sido inferido, como consecuencia 16-
gica, del contenido normativo de la norma general emitida por el maestro
argentino.

#Op. cit., pp. 31 y 32.
3 Ibid., p. 32.
3¢ Légica y normas positivas, p. 81.
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Comentario: Tiene razon Schmill en distinguir, también aqui, las rela-
ciones entre proposiciones y las relaciones entre actos lingiiisticos: las
primeras son loégicas mientras las segundas (aunque se trate de actos cuyo
contenido es ordenar una conducta y no describir al mundo, como las
premisas del silogismo sobre Socrates) son psicoldgicas o conductuales.
También aqui, después de dar la orden general, el maestro podria afiadir
la orden especial: “el alumno Ulises no debe levantarse”, incurrir en in-
coherencia y ambas normas ser validas, porque aunque entren en conflic-
to y puedan resolverse por el principio lex specialis, la16gica no se aplica
a los actos.

Adicionalmente, pregunto a Bulygin: ;jacaso las normas generales ca-
recen de significado regulativo propio? Si es asi, entonces las inicas que
regulan conducta son las normas particulares deducidas légicamente. En
su ejemplo, un alumno no se incluye en el mandato general aduciendo que
€l no es “todos” sino es “Ulises”, como si tal mandato regulara la conducta
de la entidad —inexistente— “todos”. ;Por qué entonces obedecieron los
demas?, ;porque erroneamente consideraron encontrarse regulados por el
mandato general? o ;porque conciente o inconcientemente apreciaron en
el derecho y en todo tipo de orden o mandato, un sistema deductivo y, por
tanto, infirieron automaticamente las normas individuales correspondien-
tes y s6lo con base en ellas se obligaron?

Por otra parte, ;es correcto pensar que unicamente se parte de normas
generales para que existan normas deducidas? En la tesis de Alchourron
y Bulygin no se aprecia explicitamente esta restriccion. En el caso de una
norma individual positiva, ;se tendria que deducir otra norma?; asi, de la
norma particular: “Juan Pérez puede pagar los mil pesos que debe en un
plazo de dos meses”, se deduce un ntimero infinito de “normas juridicas”,
como: “Juan Pérez puede pagar el primer dia con dos billetes de quinien-
tos pesos”, “Juan Pérez puede pagar el quinto dia con diez billetes de cien
pesos”, etc.”’

37 Carlos Santiago Nino sefiala ejemplos del tipo apuntado y sostiene que “la supuesta exigen-
cia de derivar todas las consecuencias logicas de ciertos enunciados primitivos es irrazonable, ya
que la mayoria de éstas son obvias y triviales; un jurista no pasaria precisamente a la posteridad
por su constancia en tratar de derivar consecuencias logicas del tipo de las que se mencionaron.”
Algunos modelos metodologicos de ‘ciencia’ juridica, México, Fontamara, 1993, p. 66. Es im-
portante el seflalamiento de Nino sobre tal irrazonabilidad, pero al hablar de la labor del jurista
se refiere a la labor de la ciencia juridica y Bulygin lo que defiende es la funcion de la 1ogica en el
derecho y no en tal ciencia, respecto de la cual no hay desacuerdo.
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Una deduccion logica no se da en la naturaleza. ;Las normas deduci-
das logicamente las crea la autoridad al momento de la aplicacion del
derecho o las crean los mismos sujetos a ellas al momento de conocer las
normas positivas? En cualquier caso, el derecho no puede ser un sistema
deductivo, puesto que todas las autoridades aplicadoras y todo otro suje-
to regulado, son insuficientes para deducir todas las infinitas consecuen-
cias légicas de las normas juridicas expresas.

En el ejemplo de los alumnos, Bulygin sefiala que la conclusioén no
depende de la concepcion de normas adoptada, dado que la situacion es
basicamente idéntica: en la hilética, la norma individual es derivada direc-
tamente de la norma general y en la expresiva, al ordenar la proposicion
general “todos los alumnos se levantan” se ordena implicitamente la pro-
posicion “el alumno Ulises se levanta”.

Aunque Bulygin tiene razon cuando afirma que no importa, en tal caso,
la concepcion de normas adoptada, la conclusion es distinta; en ninguna
de ellas es valido deducir la norma sefialada:

Si se trata de la concepcion hilética, entonces del significado normati-
vo: “todos los alumnos deben levantarse” no se puede inferir validamente
el significado normativo: “el alumno Ulises debe levantarse”, porque como
esta concepcion no comprende elemento pragmatico o situacional algu-
no, desde el exclusivo punto de vista formal y semantico, ;de donde se
infiri6 el significado “Ulises es alumno™?

Si se trata de la concepcidn expresiva, entonces de la realizacion del
acto que ordena que todos los alumnos deben levantarse no se deriva la
realizacion del acto que ordena que el alumno Ulises debe levantarse; para
tal concepcion las normas son necesariamente el resultado de actos con-
cretos con el proposito de mandar o de permitir (en determinada situacion),
lo cual es distinto de los contenidos normativos como meros significados
o proposiciones mandadas. Se pueden encontrar implicaciones en la for-
ma o en la semantica del contenido lingiiistico pero no en los actos mis-
mos que los contienen. Si un mandato es un acto, entonces un mandato
implicito es un acto implicito; ello no es posible, porque si los actos son
acontecimientos espacio temporales, entonces no pueden implicar a un
acontecimiento espacio temporal distinto (como las premisas de un silogis-
mo implican como conclusion a una proposicion distinta), por tanto, un
mandato entendido pragmaticamente no puede implicar a otro mandato.

A través de la nocion de mandato implicito, Bulygin transforma un
contenido normativo en una norma y no responde al importante sefiala-
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miento que hace Schmill sobre que la introduccion de los elementos prag-
maticos de la emision de un mandato coactivo en la expresion lingiiistica
de una norma, junto con la aplicacion de reglas deductivas a tales expre-
siones representativas de tales elementos, produce la ilusién de que pue-
den crearse normas con base solo en reglas de deduccion.®®

En resumen, si es correcto entender que las normas basicas de un sis-
tema de derecho, segin Bulygin, son normas de acuerdo a la concepcion
expresiva, entonces parecen existir tres posibilidades sobre la naturaleza
de las normas deducidas:

1* Son normas, no contenidos normativos, pero de acuerdo a la concep-
cion hilética. El problema, en tal caso, consiste en que un mismo sistema
requiere de diversas concepciones de lo que es una norma para integrar
sus elementos, lo cual se traduce en incoherencia tedrica®® o como sefiala
Schmill en una combinacion tedricamente imposible.

2% Son normas de acuerdo a la concepcion expresiva, en donde poste-
riormente se reconocid una logica oculta, pero de la que no se da explica-
cion alguna en el trabajo comentado.

3% No son normas, sino contenidos normativos. En tal caso, debe ha-
blarse de contenidos normativos deducidos y no de normas deducidas,
tampoco debe hablarse de sistemas normativos sino de sistemas de con-
tenidos normativos.*

Daniel Mendonga cuestiona la concepcion hilética respecto de las nor-
mas juridicas, porque excluye la dimension pragmatica; con esto cuestio-
na, al menos indirectamente, la tesis de las normas por mera derivacion
logica; apunta que como en el derecho las normas que interesan en prin-
cipio son las normas positivas, es de poco interés determinar las condi-
ciones de existencia de normas no emitidas por autoridad alguna; concluye
que si el elemento normativo se liga al uso prescriptivo del lenguaje y se
hace abstraccion del aspecto pragmatico, entonces no habria normas en
sentido ideal o a nivel puramente semantico.*!

38 Derecho y légica, pp. 21 y 22.

3 Los mismos Alchourrén y Bulygin afirman: “Las dos concepciones de normas son radical-
mente diferentes e incompatibles: no hay espacio aqui para ningtn tipo de eclecticismo. Si las nor-
mas son expresiones en un cierto modo pragmatico, entonces no pueden ser parte del significado;
si son sentidos (proposiciones), entonces son independientes de cualquier uso lingiiistico o modo
pragmatico.” “La concepcion expresiva de las normas”, p. 124.

40 También los mismos Alchourron y Bulygin apuntan: “...hay que tener presente que en la
concepcion expresiva un sistema normativo no es un conjunto de normas, sino un conjunto de con-
tenidos normativos, esto es, de proposiciones”. Ibid., p. 129.

41 Exploraciones normativas, México, Fontamara, 1993, p. 25.
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Extrafiamente, adelante, Mendonga acepta la existencia de normas por
mera derivacion, lo cual explica con el ejemplo de que en el sistema S
ninguna autoridad promulgo6 expresamente la norma Qp, pero si lo hizo
con la norma: “obligatorio p y obligatorio q”, es decir, Op & Oq, la cual
es obviamente diferente de Op; sin embargo, Op. pertenece al sistema S,
puesto que Op es una consecuencia logica de Op & 0q.*

Considero que en tal ejemplo no puede aplicarse la regla logica de la
simplificacion, en virtud de las siguientes posibilidades sobre el signifi-
cado de Op & Oq:

1* Se trata de una obligacion conjuntiva, como a la que se refiere el
articulo 1961 del Codigo Civil para el Distrito Federal: “El que se ha obli-
gado a diversas cosas o hechos conjuntamente, debe dar todas las prime-
ras y prestar todos los segundos.” En tal caso, la simbolizacion debe ser:
O (p & q) —denominada conjuncion dedntica interna—y no Op & Oq —con-
juncion dedntica externa—, las cuales no son idénticas, porque en la pri-
mera el supuesto normativo y las consecuencias para el caso de infraccion,
son Unicos para la conjuncion de conductas como una unidad; en cambio,
para la conjuncion externa, cada conducta obligada tiene su propio supues-
to normativo y su propia consecuencia para el caso de infraccion. En tal
caso, es invalido derivar Op, porque lo obligatorio es realizar las dos con-
ductas y no sélo una.

2% Existe una relacion cronologica necesaria entre p y ¢, como puede
ser la situacion en que no puede realizarse q sin realizarse previamente p.
En este caso, independientemente de la formulacion literal de la norma,
el significado de ésta es inicamente Og, y se puede hacer una derivacion
logica, pero no por simplificacion, sino por reiteracion: Op — Op, pero
tal derivacion —premisa y conclusion normativas idénticas— solo tiene un
significado formal que no justifica la existencia de una nueva norma juri-
dica por mera derivacion.

3% Se trata de dos operadores dednticos con sus respectivos contenido
conductual, supuesto y consecuencia; independientemente de que se en-
cuentren expresados en diferente o en el mismo precepto legal, fraccion
o parrafo, pueden ser simbolizados por la conjuncion dedntica externa. En
este caso, no se presenta una sola norma sino dos, y el aplicar cualquiera
de ellas, por separado, no es deducir una nueva norma juridica, sino sen-
cillamente aplicar una norma expresamente dictada por el érgano corres-

“ Ibid., p. 50.
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pondiente. Si se tiene, como premisa, la expedicion de una ley (entendida
como conjuncion de normas) y, como conclusion, la aplicacion de alguna
de sus normas, no es posible utilizar la regla de simplificacion, porque la
conclusion no se encuentra implicada en las premisas: las premisas con-
tienen “expedir” y la conclusion “aplicar”. En todo caso, la simplificacion
se traduciria en: “si se expidioé una diversidad de normas (entendida como
la conjuncion de ellas), entonces se expidi6 una de ellas”, o bien: “si se
aplicéd una diversidad de normas, entonces se aplico una de ellas”, pero
es evidente que tales argumentos no justifican la existencia de normas por
mera derivacion logica.

VI. Otro argumento de Bulygin a favor de la tesis de las normas impli-
citas, considera la norma de un Codigo Penal: “El que matare a otro debe
ser penado con prision de 8 a 25 afios”, y si Pedro ha matado a Alfredo,
Bulygin cree que la norma individual inferida: “Pedro debe ser penado con
prision de 8 a 25 afios” pertenece al orden juridico;* para él, este juez
cumple tal norma individual dictando sentencia y condenando a Pedro a
una pena de prision, por ejemplo, de 12 afios, no ya de 8 a 25 afos, y debe
justificar su decision mostrando que la norma individual que dicta es con-
secuencia logica de la norma general y de la descripcion de los hechos del
caso; apunta que la validez de tal norma individual requiere: 1) haber sido
dictada por una autoridad competente y 2) debe ser consecuencia logica
de la norma general y de las proposiciones que describen los hechos.**
Bulygin agrega que una vez dictada la sentencia que condena a Pedro,
surge el deber establecido en otras normas generales para determinadas
autoridades administrativas de encarcelar a Pedro y mantenerlo asi durante
la condena, pero como antes de la sentencia, tales autoridades tienen pro-
hibido castigar a Pedro, existe una situacion con cierto aire de paradoja:
Pedro debe ser castigado y Pedro no debe ser castigado; paradoja que se
desvanece al explicitar el contenido de esas normas, la primera tiene como
destinatario al juez y “castigar” significa dictar sentencia condenatoria, la
segunda tiene como destinatario a la autoridad administrativa y “castigar”
quiere decir encarcelar. De acuerdo con Bulygin, lo anterior muestra que
las dos normas sefaladas no son contradictorias.*

 Op. cit., p. 33.
“ Ibid., pp. 33 y 34.
4 Ibid., p. 34y 35.



LA CONTROVERSIA SCHMILL-BULYGIN SOBRE... 225

Para Schmill, la deduccion de la citada norma individual es errénea:
ningun juez u otro 6rgano estatal ha establecido que Pedro mato a Alfredo,
sino que tiene que ser establecido por el juez competente en un procedi-
miento especifico; el homicidio de Alfredo se constituye s6lo por la sen-
tencia que determina el supuesto de la sancion, contemplado en la norma
general. Ademas, indica que tal norma individual es superflua porque no
tiene funcion alguna que no cumpla la norma general con plenitud; esa
supuesta norma individual es un enunciado subjetivo, sin validez juridica
alguna, que afirma injustificadamente que Pedro ha matado a Alfredo y
que reproduce imperfectamente el contenido de la norma general. El juez,
al dictar sentencia, no aplica esa norma individual ficticia sino que indivi-
dualiza las dos partes de la norma general: el supuesto de la sancion y la
consecuencia sancionadora. Si existiera esa norma individual, el juez cum-
pliria con dicha norma sin tener que determinar el hecho del homicidio.*

Comentario: Poco se puede agregar a los precisos sefialamientos de
Schmill, quiza la incoherencia de sostener que el juez cumple con la cita-
da norma individual deducida, pero que su sentencia no se fundamenta
en ella, sino en la norma general positiva. También que, de acuerdo con
Bulygin, una de las condiciones para la validez de la sentencia es que sea
consecuencia logica de la norma general aplicada y de las proposiciones
que describen los hechos del caso; si tal condicion fuera indispensable,
entonces no habria necesidad de los 6rganos juridicos para vigilar la re-
gularidad legal y constitucional —lo que hace notar Schmill—, porque to-
das las normas juridicas dictadas por 6rganos aplicadores siempre serian
coherentes con las normas aplicadas.

Bulygin apunta que una vez dictada la sentencia, surge el deber esta-
blecido en otras normas generales y a cargo de autoridades administrati-
vas, de encarcelar a Pedro y mantenerlo asi. Para que Bulygin sea coherente
con la funcidn que ¢l mismo determina con las normas deducidas, enton-
ces la prohibicidn de castigar a Pedro antes de la sentencia no se encuen-
tra establecida en otras normas generales sino en otras normas individuales
deducidas de tales normas generales.

Ademas, Schmill observa que la creencia en normas deducidas logica-
mente de otras, consideradas como premisas y con un sentido tinico y fijo,
por el valor que se quiera, satisface la profunda necesidad humana de
seguridad, en analogia a la funcion psicologica de las religiones, en don-

4 Logica y normas positivas, p. 83.
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de el Dios como un padre crea seguridad y confianza y, asi, evita el sufti-
miento del caos o de la consecuencia aleatoria, producto de nuestra con-
ducta y nuestra ignorancia. Tal creencia supone la norma fundante como
algo dado, como la metafisica supone que los objetos estan dados, con
estructuras y procesos existentes en si mismos, cuyo descubrimiento y
descripcion es la Gnica tarea del conocimiento. La logica se convierte en
un instrumento de la concepcion tradicional, conservadora y cuasireligiosa,
de que todo el derecho se contiene en las normas emitidas por el constitu-
yente, sapientisimo Dios Padre, o el legislador, sabio Dios Hijo, y lo de-
mas es mera y subordinada ejecucion, sin dimension creadora alguna, de
una voluntad superior previamente fijada que regula infaliblemente a la
vida humana.*’

Lo anterior es incuestionable. Quiero agregar que el desarrollo histori-
co expuesto por Alchourrén y Bulygin sobre la nocion de sistema deductivo
en Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, es
una exposicion sobre el concepto de ciencia —racional, empirica, juridica,
etc.—, que trata de la importancia de la idea de estructura de relaciones
deductivas como herramienta intelectual del cientifico, o sea, de su apli-
cacion al campo de la ciencia; de aqui, tales autores presentan como una
continuacion evolutiva, sin mayor explicacion del salto abrupto,* la no-
cion de sistema normativo y posteriormente la de sistema juridico* como
especies de los sistemas deductivos. La posibilidad y utilidad historicas
de aplicar el concepto de sistema deductivo a la ciencia, por si mismas,
no justifican la posibilidad de su presencia dentro de los objetos de cono-
cimiento cientifico.

VII. Aunque acepto la argumentacion de Schmill sobre la inexistencia
de normas juridicas por mera derivacion ldgica, creo que ella no es sufi-
ciente para excluir totalmente el papel de la l6gica dentro del fendmeno
del derecho.

Dado que la l6gica no es una entidad viva ni un objeto con una dinami-
ca natural propia, sino que se trata de un conocimiento cuyo objeto es
conceptual, su funcion particular s6lo puede manifestarse en la medida en
que un ser humano la use como técnica; asi, entiendo como significados
equivalentes: “funcion de la logica” y “aplicabilidad de la 16gica”.

47 Derecho y ldgica, pp. 25y 26.
8 Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, p. 92.
4 Ibid., p. 103.
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Laidea de que la l6gica desempefia la misma funcion en la ciencia del
derecho que en cualquier otra disciplina, pero que no interviene en sentido
alguno en la determinacién del objeto de estudio de la ciencia del dere-
cho, la entiendo en el sentido de que el cientifico del derecho necesaria-
mente utiliza la 16gica en su labor, pero que no es indispensable para el
organo creador y aplicador de normas de derecho (y no en el sentido de
que la logica “existe” dentro de la ciencia juridica y “no existe” en su
objeto); si es correcto entender esto asi, puedo justificar que también,
dentro del fendmeno derecho, los 6rganos juridicos aplican la l6gica por
necesidad aunque no de la manera esencialista que indica Bulygin.

En este contexto, las ideas de Schmill: “aunque las normas positivas
se formulan generalmente de manera lingiiistica no necesariamente tienen
una estructura logica” y “no podemos considerar a las normas positivas
como una estructura sistematica regida por leyes logicas”,* las entiendo
de la siguiente manera: la primera en el sentido de que no todos los usos
lingtiisticos concretos —incluyendo las normas— tienen una estructura 16-
gicay la segunda en el sentido de que no s6lo no existen normas por mera
inferencia logica sino que ninguna norma requiere para serlo el tener una
estructura logica.

Los dos puntos son inexactos. La idea de que las normas tienen una
estructura logica es distinta a la idea de que pueden crearse normas por
inferencia logica; la falsedad de la tltima no implica la falsedad de la pri-
mera. Una norma, como todo uso especifico del lenguaje, necesariamen-
te requiere de una estructura logica minima para cumplir con la funcién
comunicativa que le es propia que, en su caso, es la directiva de la con-
ducta. No se cumple con tal requerimiento minimo, si lo que pretende pre-
sentarse como norma tiene un estructura contradictoria, por ejemplo, O(p
A —p) o tautoldgica, como O(p V-p); s6lo con una estructura logica con-
tingente puede cumplir con su funcion;®' en este sentido, el 6rgano crea-
dor de normas de derecho (cuya actividad es parte del objeto y no de la

0 Derecho y logica, p. 20.

31'Nos dice Alf Ross: “La logica establece el discurso indicativo de la manera siguiente: separa
las expresiones que, por ser o bien tautologias o bien contradicciones, carecen de significado indi-
cativo y en consecuencia no pueden ser empiricamente verdaderas o falsas, razon por la que son
llamadas, respectivamente, l6gicamente verdaderas o l6gicamente falsas... De modo semejante, los
principios de la 16gica dedntica deben ser concebidos como postulados que definen el discurso di-
rectivo, y que por ello separan las sentencias que, por ser o bien tautologias dednticas o bien con-
tradicciones dednticas, carecen de significado directivo, y en consecuencia no pueden funcionar
directivamente.” Légica de las normas, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 165y 166.
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ciencia del derecho) necesariamente aplica la 16gica —aunque no lo haga
concientemente—, al evitar las contradicciones y tautologias, para darle sig-
nificado directivo a su lenguaje juridico; cuando no lo hace, su producto
es un sinsentido normativo.

Schmill parece desacreditar a la l6gica dedntica cuando indica que a
pesar de la pluralidad enorme de 16gicas dednticas desarrolladas histori-
camente y del esfuerzo gigantesco para clasificar, y aplicar, métodos y
procedimientos logicos en la produccion y fundamentacion de las normas
juridicas y especialmente en las sentencias y resoluciones judiciales, per-
manece un hecho incontrovertible: la norma creada vale porque existe un
acto organico que la establece y no por su correccion logica.? Y agrega
que, de hecho, los razonamientos que se siguen para dar contenido a las
normas inferiores son mas o menos informales y no siempre de caracter
estrictamente 16gico, como las reglas proporcionadas por cualquiera de
los sistemas de 16gica dedntica que proliferan de manera asombrosamen-
te exuberante.

Al respecto, puedo apuntar que el proposito técnico de la l6gica deon-
tica, de la 16gica argumentativa y de los esfuerzos de fundamentacion 16-
gica de juristas y tribunales, a que alude Schmill, no son para garantizar
que en un orden juridico no existan normas en conflicto o normas inferio-
res incoherentes con los lineamientos adjetivos o sustantivos de las nor-
mas superiores, sino para mejorar la habilidad para reconocer y, en lo
posible, evitar tales situaciones; de lo contrario, seria como afirmar que
los esfuerzos para el desarrollo de la l6gica moderna son inutiles porque
no garantizan la ausencia universal de argumentos invalidos.

Schmill sefiala -con apoyo en Kelsen- que en un orden normativo esta-
tico no existe un acto intermedio de aplicacion, por lo que contiene nor-
mas implicitas o derivadas de la norma basica; si se determina la relacion
deductiva entre los contenidos de la norma fundamental y de las normas
dependientes, entonces se considera que estas Gltimas son parte integran-
te del sistema.>* En cambio, en los sistemas dindmicos, la validez o exis-
tencia de la norma derivada depende enteramente del acto productor
competente con independencia de la derivabilidad o contradiccion de su
contenido con el de la norma fundamental.>

32 Derecho y logica, pp. 20y 21.
% Ibid., p. 24.

s [bid., p. 16.

> Ibid., pp. 16 y 17.
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Puedo objetar lo anterior, en el sentido de que si Kelsen también es
positivista en relacion a su concepto de sistema estatico, entonces antes
de determinarse la relacion deductiva entre las normas de tal sistema, las
normas dependientes tuvieron que ser creadas voluntariamente, porque no
existen para Kelsen (sin excepciones) normas implicitas.*® Una cosa es
encontrar relaciones logicas de subsuncion entre dos normas producidas,
ambas, por actos de voluntad —que es lo que caracteriza en Kelsen al sis-
tema estatico— y otra cosa es que existan normas solo derivadas deductiva-
mente de otras. Si esto es correcto, entonces también en los érdenes
estaticos las normas derivadas tienen como condicidén necesaria de su
existencia un acto productor aunque, por supuesto, tal acto no sea sufi-
ciente dado que su contenido requiere ser deducible de la norma funda-
mental; por tanto, en los 6rdenes estaticos, la logica, entendida como su
aplicacion por parte del 6rgano productor de la norma, abiertamente for-
ma parte del objeto de conocimiento, porque tal aplicacion es la que de-
termina la existencia empirica de las normas dependientes. En tales
ordenes, cualquier sujeto puede ser autoridad creadora de normas (y siem-
pre debe existir algin sujeto creador), siempre y cuando aplique la logica
en su creacion, es decir, cuide que el contenido de su norma producida
constituya una derivabilidad deductiva del contenido de la norma funda-
mental.

(Para Kelsen existen drdenes normativos inicamente estaticos? Cuan-
do habla de tales 6érdenes, determina lo siguiente: la norma de cuyo con-
tenido se derivan las restantes normas, como lo particular de lo universal,
para su fundamento de validez y contenido valido, s6lo se considera nor-
ma fundante basica cuando su contenido es aceptado como inmediatamente
evidente, lo cual significa que esta dada por la razon y tiene como presu-
puesto el concepto de una razon practica, es decir, una razon legisladora;
ello sucede porque se cree ha sido establecida por la voluntad divina o por
alguna otra autoridad sobrehumana, o por haber sido establecida por la
costumbre que se tiene como evidente de suyo; pero este concepto es
insostenible, no puede haber ninguna norma inmediatamente evidente,
porque la funcion de la razon es conocer y no querer, mientras que la

%6 “Ningtn deber, que sea una norma, sin un querer cuyo sentido sea tal deber. Ninguna norma
sin una voluntad que la establezca, es decir, ninguna norma sin autoridad que la cree. Una norma
es valida s6lo cuando es establecida a través de un acto de voluntad cuando es el sentido de un acto
de voluntad. En esto consiste su positividad.” Derecho y l6gica, Cuadernos de critica, No. 6, México,
Instituto de Investigaciones Filosoficas, UNAM, 1978, p. 10.
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imposicion de normas es una acto de la voluntad. Kelsen concluye que a
la postre la validez de tales normas sélo puede fundarse en una norma
presupuesta, segun la cual es deber comportarse conforme a las 6rdenes
de la autoridad que las dicta o segun las normas producidas consuetudi-
nariamente, que solo puede prestar el fundamento de validez, no el con-
tenido valido, de las normas en ella fundadas; por tanto, estas normas
constituyen un sistema dinamico.*’

Entiendo lo anterior en el sentido de que la existencia de los sistemas,
exclusivamente estaticos, requiere de una norma fundante con un conte-
nido inmediatamente evidente. Como Kelsen rechaza una norma fundante
de tal caracteristica, entonces rechaza la existencia de tales sistemas. La
creencia en sistemas morales, solo estaticos, encubre que en ultima ins-
tancia existe una norma presupuesta que otorga unicamente el fundamento
de validez, no el contenido valido; es decir, encubre un sentido dinamico.
Dentro de la teoria kelseniana, puede concluirse que, mas que hablar de
sistemas normativos estaticos, debe hablarse de rasgos estaticos de los
sistemas normativos, —que siempre tienen al menos un elemento dindmico.

Por otra parte, Schmill apunta que en los 6érdenes dinamicos, como el
derecho, la existencia de las normas derivadas s6lo depende de su crea-
cion por el 6rgano competente, por lo que es irrelevante para la existen-
cia de las normas dependientes que su contenido se derive deductivamente
—o sea contradictorio— del contenido de la norma fundamental, dado que
tal determinacion se encuentra fuera del fenémeno juridico y dentro de la
ciencia del derecho.

Creo que tal sefialamiento no es preciso, porque Kelsen sostiene que
el derecho tiene esencialmente un caracter dinamico®®y entiendo que esto
se traduce en que no es exclusivamente dindmico; si esto es asi, entonces
el derecho tiene parcialmente un caracter estatico, aunque lo mas sobre-
saliente sea lo dinamico. Lo anterior implica aceptar que la existencia de
las normas dependientes de un orden juridico se sujeta también, aunque
en importancia menor, a la derivabilidad loégica que pueda realizarse en-
tre el contenido de la norma producida por autoridad competente con el
contenido de las normas de mayor jerarquia; de esta forma, la competen-

57 Teoria pura del derecho, pp. 203 y 204.

38 Ibid., p. 205. En otras partes de la misma obra, Kelsen confirma los rasgos estéticos del de-
recho: “...1a pregunta: qué vale como derecho cuando una norma no corresponde a la norma que
determina su produccion, y especialmente, cuando no corresponde a la norma que determina su
contenido.” p. 274.
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cia de la autoridad también depende del contenido, porque este acota a la
primera: la competencia es s6lo para ciertos contenidos (aunque esto sea
en un sentido muy amplio, dado que dentro de tales contenidos puedan
presentarse infinidad de contradicciones con las normas superiores sin que
esto afecte la existencia de la norma creada).

Por ejemplo, no seria valida —o existente— una constitucion creada por
un juez. Las sentencias existen como tales no sélo porque fueron produ-
cidas por autoridad que tiene alguna competencia, sino que se encuentran
dentro de esa competencia. Un juez al dictar una sentencia (y no expedir
una constitucion), necesariamente crea una norma que corresponde a una
derivacion deductiva de las normas competenciales y procedimentales
correspondientes, que prescriben que los jueces se encuentran facultados
para dictar sentencias y otras resoluciones jurisdiccionales (pero no para
crear constituciones), independientemente de que algunas, o la mayoria,
de las veces tales resoluciones se encuentren en contradiccion con otros
contenidos de las normas superiores y de que todas, por existir como nor-
mas, sean anulables mientras sean impugnables. Fuera de tales parametros
de deduccion, no importa que se trate de una autoridad juridicamente
competente para producir otro tipo de normas, su producto sera invalido
o inexistente para el derecho y, por tanto, no puede ser anulable ni impug-
nable. En el mismo sentido, para poder discernir entre autoridad compe-
tente y no competente, es necesario sujetarse a la deducibilidad de las
normas organicas correspondientes.

El mismo Schmill, al aludir a los sistemas dinamicos, acepta indirecta-
mente una inferencia logica de normas procedimentales: “...1a norma de-
pendiente no vale o existe por esta concordancia logica con el contenido
de la norma fundante, sino, solamente, porque ha sido creada de acuerdo
con el procedimiento establecido por la norma fundante.” Entiendo que
la creacion “de acuerdo con el procedimiento”, puede traducirse en la
creacion en concordancia logica con el contenido de la normatividad que
regula el procedimiento.

Si se entiende la diferencia entre los 6rdenes normativos estaticos y los
dinamicos, en el sentido de que los primeros se integran con normas exis-
tentes so6lo por deduccion logica y los segundos, como integrados por
normas unicamente creadas por la voluntad de una autoridad competen-

% Derecho y légica, p. 17.
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te, entonces efectivamente su combinacion es imposible, porque es como
sostener simultdneamente la postura positivista de que toda norma requiere
de un acto humano especifico de creacion, con la tesis no positivista de
que hay normas que no lo requieren. En cambio, si la diferencia consiste
que en los estaticos se da una importancia mayor a la deducibilidad 16gi-
ca del contenido de normas —necesariamente creadas por seres humanos—
y en los dindmicos se da una importancia mayor a la deducibilidad logica
a partir de normas competenciales y procedimentales, entonces tal com-
binacion en el derecho no so6lo es posible sino inevitable.

VIII. Las tesis de Schmill y de Bulygin se presentan como extremos
opuestos sobre el tema de la relacion entre logica y derecho, sin embar-
g0, en el de la critica juridica, tienen puntos importantes en comun:

A. En la tesis de Bulygin, se debilita la importancia de la idea de nor-
mas ilegales (o inconstitucionales), es decir, de normas que pertenecen al
sistema juridico pero cuyo contenido no es logicamente deducible de las
normas superiores; la razon radica en que esto contraviene frontalmente
con el concepto de derecho como un sistema deductivo. Andlogamente,
en la tesis de Schmill, dado que la validez (o existencia) de una norma de
derecho no depende de su coherencia o no con la normatividad superior
aplicable, sino unicamente de la competencia que como autoridad tiene
quien la dicto, su ilegalidad es objetivamente irrelevante y no pasa de ser
una apreciacion interesada de alguna de las partes; lo anterior tiene como
consecuencia que la autoridad competente sea, de hecho, discrecional y
que carezca de sentido cientifico diferenciar entre la legalidad e ilegalidad
de sus actos.

No coincido con lo anterior, porque si todo lo que interesa es que sea
un juez competente quien sancione o no a un sujeto, sin importar que éste
haya incumplido o no la obligacion juridica correspondiente, ;para qué,
entonces, determinar teéricamente conceptos como el de obligacion, pro-
hibicion, etc., como también hace la teoria pura del derecho?, ;acaso, a lo
que debe limitarse la teoria del derecho es indicar que la resolucion de
impugnaciones no tiene algo que ver con la incoherencia objetiva de la
norma impugnada sino sélo con intereses personales o politicos?, ;cual
es entonces la importancia del trabajo de los 6rganos de la regularidad
juridica (que debe ser explicado por la ciencia del derecho) y que requie-
re necesariamente de los conceptos de ilegalidad y de inconstitucionalidad?
Si, independientemente, de que la autoridad que aparezca como compe-
tente no lo sea, de acuerdo a la norma aplicable, o de que se impugne la
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competente y prevalezca la incompetente, ;por qué la norma juridica fun-
ciona para determinar el caracter de autoridad competente, pero no lo hace
para determinar la correccion del desempenio de tal autoridad? (indepen-
dientemente que la actuacion que aparezca como legal no lo sea, o de que
se impugne la legal pero prevalezca la ilegal).

B. Como se cito antes, para Schmill, creer en la existencia de normas
por mera deduccion ldgica es asumir una concepcion conservadora de que
todo el derecho se contiene en lo que emita el constituyente y lo demaés es
subordinada ejecucion de una voluntad superior que regula, infaliblemente,
a la vida humana; esto es correcto, porque ;como criticar las normas de-
ducidas con total certeza de lo dispuesto por esa voluntad superior?; pero
de la tesis de Schmill también se infiere que si se acepta la competencia
del 6rgano, se tiene que aceptar cualquier resolucion dictada por el mis-
mo, porque ;como criticar las resoluciones de la autoridad competente,
si son validas independientemente de su coherencia o no con la normativi-
dad superior?; ademas, si el fundamento de anulabilidad de una norma no
reside en su ilegalidad, sino en la posibilidad prevista en el orden juridico
de otorgar validez definitiva a la otra alternativa no realizada de la norma
recurrida (segin Kelsen),® entonces la autoridad competente de ulti-
ma instancia es quien determina con discrecionalidad definitiva aquello que
las autoridades competentes de menor jerarquia determinaron, como de-
recho, con discrecionalidad provisional. Todo esto tiene, sin duda, un sen-
tido conservador.

¢ Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, p. 276.





