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RESUMEN DEL TRABAJO

Desde que en 1971 Carlos Alchurrén y Eugenio Bulygin publicaron su famoso
Normative Systems, las criticas, asi como sus criticos, han sido innumerables en estos
cuarenta y ocho afios. En este trabajo de Filosofia Analitica del Derecho se sintetizaran
las principales obras de los profesores argentinos exponiendo sus puntos mas
sobresalientes. A continuacion, expondremos las criticas a Alchurron y Bulygin, unas
veces positivas y otras no tanto, que hacen Fernando Atria, Jorge Rodriguez, Pablo

Navarro y Riccardo Guastini.

Se partira, pues asi hacen Alchurrén y Bulygin, del andlisis de los sistemas
normativos y veremos si es posible o no defender la existencia objetiva de lagunas del

Derecho en tales sistemas normativos.

Palabras clave: Lagunas, ordenamiento juridico, sistema normativo, Carlos
Alchurron, Eugenio Bulygin, Fernando Atria, Jorge Rodriguez, Pablo Navarro, Riccardo

Guastini.

ABSTRACT

Since Carlos Alchurrén and Eugenio Bulygin published their famous Normative
Systems in 1971, criticisms and critics have been innumerable in these forty-eight years.
In this work of Analytical Philosophy of Law the main works of the Argentine professors
will be synthesized, exposing the most importants points. Afterwards, we will explain
criticisms to Alchurrén and Bulygin, some positive and others not so much, that made

Fernando Atria, Jorge Rodriguez, Pablo Navarro and Riccardo Guastini

We will start, as well as Alchurron and Bulygin do, from the analysis of the
normative systems and we will see if it is possible or not to defend an objective existence

of gaps in the Law in normative systems.

Keywords: Gaps, legal system, normative system, Carlos Alchurron, Eugenio

Bulygin, Fernando Atria, Jorge Rodriguez, Pablo Navarro, Riccardo Guastini.



OBJETO DEL TRABAJO

La finalidad de este trabajo es analizar la obra de Carlos Alchurrén y Eugenio
Bulygin y sus principales aportaciones a la Filosofia del Derecho. Esto se llevara a cabo
a través de los siguientes objetivos:

i.  Sintetizar Normative Systems, principal aportacion de Alchurrén y Bulygin
a la Teoria del Derecho y a la Filosofia Analitica, y otras publicaciones de gran

interés y que han sido objeto de innumerables recensiones y criticas.

ii.  Sintetizar las criticas de Fernando Atria, Jorge Rodriguez, Pablo Navarro
y Riccardo Guastini, sobre los apartados expuestos de la obra de Alchurron y

Bulygin.

iii.  Explicar con ejemplos propios, facilitando la compresion del lenguaje
I6gico que emplean los autores, lo que expone cada uno de ellos.

iv.  Concluir qué teorias de las expuestas nos parecen mas convincentes y
consistentes, y responder a la siguiente pregunta: ¢/Es posible defender la

existencia objetiva de lagunas en el Derecho?



METODOLOGIA

La metodologia empleada para la elaboracion del siguiente trabajo puede

resumirse en:

i.  Eleccion del tutor. Decantarme por el Catedratico de Filosofia del Derecho

don Juan Antonio Garcia Amado ha sido para mi un auténtico lujo ademaés de un
enorme ejercicio de generosidad por su parte, ya que hubo entre ambos un acuerdo
para la direccion del trabajo. Aprovechando que he disfrutado durante todo el
curso académico de una beca de Colaboracion del Ministerio de Educacién y
Formacion Profesional en el &rea de Filosofia del Derecho, le pedi al profesor
Garcia Amado que me dirigiese el TFG a lo que €l accedid.

ii.  Eleccion del tema. Si bien mis intereses estaban en otro campo de la

Filosofia del Derecho (Filosofia Politica y Teoria del Estado), el profesor me
propuso dos temas: hacer una monografia acerca de cualquier derecho
fundamental que fuera de mi interés y hacer un trabajo sobre las lagunas del
Derecho. Me decanté por lo ultimo por dos motivos: en primer lugar, porque
suponia para mi un desafio en tanto que es un tema que apenas se estudia durante
la carrera; en segundo lugar, y consecuencia del motivo anterior, porque me

permitiria estudiar temas que parecen ajenos al Derecho como es la Logica.

iii.  Busqueda de bibliografia. Tras la eleccion del tema, busqué bibliografia

sobre las lagunas en Dialnet y otras paginas académicas. Cuando recopilé un
numero de titulos nada desdefiable, vi si los mismos estaban disponibles en el area
de Filosofia del Derecho de la Universidad de Leon. Ademas de descargar
articulos que estaban disponibles en Dialnet, en el Anuario de Filosofia del
Derecho y otras revistas citadas en la bibliografia.

iv.  Estudio de la bibliografia. Con el material ya recopilado procedi a su
estudio. Lo que mas me llamo la atencién cuando empecé a leer el material era

que lamayoria de los autores citaban continuamente a Carlos Alchurron y Eugenio



Bulygin. Por consiguiente, procedi al estudio pormenorizado de los autores

argentinos.

v. Elaboraciéon y propuesta de indice. Cuando hube leido el material

recopilado, realicé una seleccién de los autores que me parecia mas interesantes e
hice un indice. Después hablé con el profesor Garcia Amado y dio el visto bueno

al indice que habia elaborado.

vi.  Relecturay redaccién. Tras la aprobacién del indice por parte del profesor,

procedi a la relectura y redaccion del trabajo, enviando al tutor cada capitulo que
iba escribiendo y comentando ulteriormente tales capitulos con €l. Finalmente no
pude incluir en el trabajo a los principales negadores de las lagunas en el Derecho
(Hans Kelsen, Ernesto Zitelmann y Carlos Cossio, entre otros), ya que
sobrepasaria holgadamente el limite m&ximo estipulado en el Reglamento sobre

Trabajos de Fin Grado aprobado 13 de julio de 2018 por la Junta de Facultad.

vii.  Citas. He seguido el sistema de citas 1SO 690 recomendado en el
Reglamento de Trabajos de Fin de Grado de la Facultad de Derecho de la ULE
(articulo 2.4).



INTRODUCCION

El problema de las lagunas en el Derecho es un tema relativamente reciente en la
ciencia juridica. Aunque cada vez son mas los autores que se acercan a su estudio, las
palabras de Ernesto Zitelmann allg por los afios veinte del siglo pasado siguen siendo
vigentes hoy en dia: “Aunque parezca extrafio, apenas el problema ha sido tratado.
Sabemos con cuénta frecuencia ocurre el que al lado de una region, de un territorio
visitado por toda clase de viajeros, existe otro igualmente atractivo, pero que permanece,
sin embargo, en el olvido. Y asi ocurre con la naturaleza de las lagunas juridicas: casi

todos las pasan por alto. Solo algunos hemos pisado este territorio desconocido™?.

Como sefialaba Zitelmann, el pionero en el estudio de las lagunas segin Segura
Ortega®, pocos se han acercado, nos hemos acercado, al estudio de las lagunas. No
obstante, y como ya hemos dicho, cada vez son mas. Paraddjicamente los que mas
empefio han puesto, al menos en sus inicios, en el estudio de las lagunas, fueron los
positivistas, “aun cuando su finalidad sea demostrar la inexistencia de las mismas”, COMo

sefiala Segura Ortega®.

Nuestro estudio estara acotado, restringido, al estudio de las lagunas en el Derecho
en Carlos Alchurrén y Eugenio Bulygin. Desde que estos autores publicaron Normative
Systems en los afios setenta del siglo pasado, todos los estudios iberoamericanos e
italianos sobre las lagunas citan a estos autores, ya sea para defender su obra, ya sea para
criticarla. Nosotros expondremos los puntos mas relevantes e incluso revolucionarios en
el momento en el que publicaron el libro, ya que la obra citada supuso tal revolucién en

la Teoria del Derecho al aplicar con especial maestria la I6gica a los sistemas juridicos.

1 ZITELMANN, E. Las lagunas del Derecho. Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2019, p. 86.

2 SEGURA ORTEGA, M. El problema de las lagunas en el derecho. En: ZITELMANN, E. Las
lagunas del Derecho. Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2019, p. 9.

3 Ibidem, p. 11. Para un resumen de los principales autores, véase, BASTERRA, M. El problema
de las lagunas en el Derecho. En: Derecho y Sociedad. 2000, no. 15, pp. 280-291. Entre los negadores
podemos citar, entre otros, a Zitelmann en la obra ya citada; también a KELSEN, H. Teoria Pura del
derecho (primera edicion de 1934). Madrid: Trotta, 2011, pp. 107 y ss. y KELSEN, H. Teoria Pura del
Derecho (segunda edicion). México: Universidad Autdnoma de México, 1981, pp. 254 y ss.; COSSIO, C.
Las lagunas del Derecho. Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2018; AFTALION, E., GARCIA OLANO,
F.y VILANOVA, J. Introduccion al derecho. Buenos Aires: El Ateneo, 1956, pp. 257 y ss.; 0 la Teoria del
Espacio Juridico vacio, explicada por BOBBIO, N. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Termis,
1987, pp. 217 y ss. y BOBBIO, N. Lacune del diritto. Turin: Utet, 1963, p. 421, citado por SEGURA
ORTEGA, M. El problema de las lagunas en el derecho. En: Anuario de Filosofia del Derecho. 1989, no.
VI, p. 292. También podemos resaltar un par de autores alemanes que tocaron el tema de las lagunas:
LARENZ, K. Metodologia de la ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel, 1980, pp. 359 y ss. y ENGISCH,
K. Introduccién al pensamiento juridico. Madrid: Ediciones Guadarrama, 1967, pp. 174 y ss.



El trabajo que aqui presentamos esta ubicado en el campo de la Filosofia Analitica
del Derecho, por lo que el lector no debe esperar citas de jurisprudencia alguna como
suele ser habitual en este tipo de trabajos de fin de grado. Nosotros expondremos la obra
de Alchurrén y Bulygin con las criticas que realizan a la misma: Fernando Atria, Jorge
Rodriguez, Pablo Navarro y Riccardo Guastini. Curiosamente, muchos de los que critican
la obra de los profesores argentinos, son sus propios discipulos, es decir, aquéllos que
aprendieron bajo la sombra de Alchurréon y Bulygin, que intentaran superar a sus

maestros.

Para hacer méas evidentes, mas preclaras, las explicaciones, que advertimos que
seran muy tedricas, ilustraremos lo que dice cada autor con ejemplos, puesto que como
aconsejaba Aristoteles en su Etica: “Debemos de servirnos de ejemplos manifiestos para
aclarar los oscuros™, de modo que los ejemplos actuaran como “un instrumento, un
6rgano para ver claramente lo concreto; (pues) en lo concreto esta su fin”, como decia

Ortega®.

Concluiremos el trabajo con nuestra opinion personal acerca de los temas que
consideramos mas relevantes, resaltando los puntos mas consistentes de las teorias
explicadas a lo largo del trabajo. Es decir, veremos si alguno de los autores que critican a
Alchurron y Bulygin superan o no a los profesores argentinos y fundamentaremos nuestra

eleccion en favor de una u otra teoria de las lagunas en el Derecho.

* ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, 1104a.
SORTEGA Y GASSET, J. Nueva y vieja politica. En: Obras Completas 1. Madrid: Alianza, 1983,
p. 284.



CAPITULO 1: CARLOS ALCHURRON y EUGENIO BULYGIN

Debemos empezar nuestro estudio de las lagunas en el Derecho con estos dos
maestros de la Teoria del Derecho y del estudio de los sistemas normativos. Desde que
en 1971 publicaron su famoso Normative Systems®, como dice Rodriguez, “ningun
estudio serio del problema de las lagunas en el derecho puede hoy soslayar -las- ideas de
los profesores argentinos”’. Empezaremos exponiendo las definiciones que emplean en
su obra, los tipos de lagunas y las propiedades formales de los sistemas normativos.
Continuaremos, en el segundo apartado, hablando de la tesis e hip6tesis de la relevancia
(para saber cuando estamos ante una laguna normativa), y de las lagunas axiologicas. En
tercer lugar hablaremos de la clausura del sistema normativo (para saber si es posible).
En cuarto lugar hablaremos de las lagunas y la decisién judicial ante las mismas. En
quinto y Gltimo lugar trataremos la derrotabilidad de las normas en Alchurréné,

1. Conceptos. Tipos de lagunas. Propiedades formales de los ordenamientos.

Conceptos generales

Una norma, segun estos autores, es un enunciado que correlaciona un caso con
una solucion®. Por ejemplo, el articulo 138.1 de nuestro Codigo Penal dice: “El que matare
a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prision de diez a quince
afios”1°, Esta norma, pues, correlaciona el caso de un homicidio con una solucion: la pena

de prision de diez a quince.

El problema radicara cuando no haya una norma que correlacione el caso con una
solucion dentro de un sistema normativo. En el ejemplo que hemos puesto estariamos
ante el sistema normativo penal. Ahora bien, dentro de un Estado operan diferentes
sistemas normativos y un mismo caso puede tener distintas soluciones en esos diferentes

sistemas!!. Pongamos otro ejemplo: los jueces espafioles tiene la obligacion de juzgar

% Nosotros emplearemos en este trabajo la traduccién de esta obra. El libro fue traducido por los
mismos autores ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1974.

"RODRIGUEZ, J. L. La imagen actual de las lagunas en el derecho. En: ATRIA, F., BULYGIN,
E., NAVARRO, P. E., RUIZ MANERO, J., RODRIGUEZ, J. L. y MORESO, J. J. Lagunas en el derecho.
Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 128.

8 Para este apartado utilizaremos el articulo de ALCHURRON, C. Sobre derecho y l6gica. En:
Isonomia. 2000, no. 13, pp. 11-33.

® ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 37.

10 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En adelante CP.

11 pensemos, por ejemplo, que ademas del sistema de normas juridicas (Derecho) también rigen
otros sistemas como pueden ser los sistemas morales (por ejemplo, religiosos). Dentro del sistema de
normas juridicas hay subsistemas (Alchurron y Bulygin los denominan sistemas relativos): sistema penal,

9



todos los casos que estén dentro de su competencia, es decir, en nuestro sistema rige la
denominada prohibicién de non liquet. Mas, nuestro sistema, estd constituido por
diferentes sistemas normativos y esta obligacion de juzgar de los jueces tiene su propia
plasmacion en cada uno de ellos*?. A saber: el sistema normativo penal recoge esta
obligacion en el articulo 448 del CP*3 y el sistema normativo civil recoge la misma
obligacion en el articulo 1.7 del Codigo Civil'4. Segtn Alchurron y Bulygin, no podemos
saber si un sistema normativo es completo o coherente sin haber determinado previamente
el ambito de “todos los casos posibles y de todas las soluciones posibles”*®, es decir, para
que un sistema sea completo todos los casos han de tener una solucion y estas soluciones
que se correlacionan con los casos tienen que ser también completas. En otras palabras:

todas las acciones imaginables dentro de un sistema han de estar determinadas®®.

De lo anterior se extrae que en un sistema normativo hay una laguna si tal sistema
no correlaciona un caso con una solucion. A saber: si un sistema normativo no determina

dednticamente una accion, ese sistema presenta una laguna.

Por el contrario, un sistema sera completo si no tiene lagunas, es decir, si
correlaciona todos los casos con soluciones. Dicho de otro modo: un sistema normativo
es completo si todas las acciones estan calificadas dednticamente dentro de ese sistema.

A sensu contrario, si un sistema tiene una sola laguna dentro del mismo, sera incompleto.

Tipos de lagunas

Después de haber sentado lo anterior, es decir, que existira una laguna siempre
que el sistema no correlaciona un caso con una solucion, conviene explicar la tipologia

de lagunas existentes seglin Alchurrén y Bulygin®’.

sistema administrativo, sistema civil y mercantil, etc. En este capitulo, cada vez que empleemos la
expresion sistema normativo sera para referirnos —realmente- a uno de esos subsistemas y, en todo caso,
nunca seré para referirnos a sistemas normativos que no sean juridicos (morales, religiosos, etc.).

12 Autores como Carlos Bernal atribuyen este fenémeno al problema de la indeterminacion
normativa consustancial al lenguaje. Para profundizar mas, véase, BERNAL, C. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007, pp. 103 y ss.

13 Articulo 448 del CP: “El Juez o Magistrado que se negase a juzgar, sin alegar causa legal, o so
pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley, sera castigado con la pena de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a cuatro afios”.

14 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. En adelante CC.
Articulo 1.7 del CC: “Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”.

15 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 48.

16 Determinado, en el lenguaje de los autores, significa calificado dednticamente.

7 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit. pp. 61 y ss.

10



Estos autores resaltan la importancia de diferenciar los problemas de tipo
conceptual de los problemas empiricos y seménticos. Los primeros se producen en el
nivel de los casos genéricos y de las normas; por el contrario, los segundos se produciran
al aplicar las normas a los casos particulares que puedan surgir, es decir, estos problemas
surgen cuando el juez tenga que subsumir el caso particular del que estd conociendo

dentro de una norma general existente en el sistema.

Los problemas empiricos pueden surgir por la “falta de informacion acerca de los
hechos del caso”*8. Hay falta de conocimiento acerca de los hechos acaecidos y de ahi se
deriva, pues, la dificultad que tendra el juez para resolver subsumiendo el caso bajo una
norma del sistema. Pongamos un ejemplo: imaginemos que Juanito enajena su bicicleta
a un amigo; ahora bien, desconocemos si lo ha hecho a titulo gratuito o titulo oneroso.
Por consiguiente, no sabemos si estamos ante una compraventa o una donacion, ya que

nos falta informacion acerca de los hechos del caso.

También pueden surgir problemas de tipo semantico. La mayor parte de las veces,
las normas generales que se contienen en un sistema normativo no especifican qué se
entiende por, por ejemplo, enajenacidn onerosa 0 por enajenacion gratuita. Pongamos un
ejemplo para saber qué queremos decir: imaginemos que Juanito vende su bicicleta a un
amigo por 1 €. A diferencia del supuesto anterior, aqui no desconocemos los hechos, esto
es, sabemos que la bicicleta ha sido enajenada de un modo oneroso. Ahora bien: ¢Es
realmente una compraventa o se trata mas bien de una donacion? Este, pues, es otro de
los problemas ante los que puede hallarse el juez a la hora de subsumir un caso particular
dentro de una norma general. Esta vez el problema se debe no a la falta de conocimiento
acerca de los hechos sino a la interminacion semantica o vaguedad existente en las

normas.

Para luchar contra el problema de la indeterminacién acerca de los hechos, sefialan
Alchurron y Bulygin, el legislador recurre a las presunciones legales. Por ejemplo: la
presuncion de buena fe del articulo 434 del CC*® o la presuncion de la existencia de causa
en los contratos que se celebren del 1277 del CC%. Para luchar contra la indeterminacion

semantica, reconocen los autores, la dificultad es mayor, ya que “no puede ser eliminada

18 |bidem, p. 61.

19 Articulo 434 del CC: “La buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un poseedor
corresponde la prueba”.

20 Articulo 1277 del CC: “Aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y
que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario”.

11



del todo, sino a lo sumo mitigada” introduciendo “términos técnicos”?!. Siguiendo el
ejemplo que hemos puesto, se lucharia contra la indeterminacion si la norma general
dijese: “Para considerarse una venta, las bicicletas que tengan un valor de mercado X
deben enajenarse como minimo por la mitad de tal valor de mercado”. Pero, como sefialan
los autores, “siempre cabe la posibilidad de que se presente un objeto atipico e insolito
que escape a las reglas de aplicacion del concepto, por mas minuciosas y numerosas que
ellas sean”?. Y es que solo los lenguajes formales puros —por ejemplo, la matematica
pura- no tienen estos problemas de indeterminacion y permiten una solucion con una mera
deduccidn; ahora bien, una vez que los conceptos son empleados empiricamente (como
en el Derecho), problemas como la vaguedad surgen. Como dicen Alchurrén y Bulygin
citando a Einstein, “en la medida en que los conceptos se refieren a la realidad, son vagos,

y en la medida en que no son vagos no se refieren a la realidad”?>.

Al primer problema tratado, es decir, al problema de la falta de conocimiento
acerca de los hechos, los autores lo denominan lagunas de conocimiento. Estas lagunas
aparecen cuando no se sabe si un caso singular pertenece a una determinada clase (a un

caso geneérico) o no.

Al segundo problema, esto es, al problema de la interminacién conceptual, lo
denominan lagunas de reconocimiento. Aqui, como se ha explicado, no se sabe si un
determinado caso particular pertenece 0 no a un caso genérico debido a la indeterminacién

semantica de este Gltimo (de la norma)?.

A diferencia de lo expuesto hasta aqui, Alchurron y Bulygin sefialan que el
problema de las lagunas normativas es conceptual (no empirico ni semantico). Existira
una laguna normativa cuando el sistema no correlacione un caso con una solucion, es

decir, siempre que el sistema sea incompleto. Mas, que el sistema sea completo (el sistema

2L ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 62.

22 |bidem.

2 |bidem, p. 63.

24 Gracias a este preclaro anlisis consistente en separar los problemas de tipo semantico del
problema de las lagunas normativas, Alchurrén y Bulygin se diferencian de otros autores como RAZ, J.
que en The Authority of Law. Oxford: Oxford University, 1979, como sefiala BULYGIN, E. en El silencio
del Derecho. En: Analisis Filosofico. 2002, no. XXII, pp. 103-114, no distingue entre uno y otro problema
con la adecuada precision. Raz denomina a los problemas semanticos “lagunas ordinarias” y a los
problemas normativos “lagunas genuinas”. El problema de Raz es que trata en el mismo plano —en el plano
normativo- ambos problemas, sin hacer la adecuada distincion entre problemas consustanciales al lenguaje
(lagunas de reconocimiento) y problemas de ausencia de normas, es decir, problemas normativos (lagunas
normativas). Véase también sobre Raz: MORESO, J. J., NAVARRO, P. y REDONDO, M. C. Sobre la
I6gica de las lagunas en el derecho. En: CRITICA, Revista Hispanoamericana de Filosofia. 2001, Vol. 33,
no. 99, pp. 47-73.
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sera completo si no existen lagunas normativas) no excluye las lagunas de
reconocimiento. Como se dijo, las lagunas de conocimiento, segun estos autores, se
eliminan en gran parte gracias a las presunciones; sin embargo, las lagunas de
reconocimiento siempre existirdn, ya que siempre encontraremos “problemas de
penumbra”?®, Dicho lo cual, como indican Alchurrén y Bulygin, “los casos de penumbra
(...) nada tienen que ver con el problema tradicional de las lagunas del derecho, que es el

problema de la completitud normativa”?®.

Propiedades formales de los ordenamientos

Segun Alchurrén y Bulygin, las propiedades formales de los sistemas o conjuntos

normativos son tres?’: la completitud, la independencia y la coherencia?.

Completitud: un sistema normativo sera completo si no tiene lagunas, es decir,
siempre gue el sistema normativo correlacione todos los casos con soluciones el sistema

sera completo.

Independencia: si dos normas de un sistema se correlacionan con un caso, seran
redundantes; a contrario sensu, si un caso se correlaciona con una sola norma del conjunto
normativo, las normas seran independientes. Por lo tanto, un conjunto normativo es
independiente siempre que no sea redundante al no correlacionar dos normas con un

mismo caso.

Coherencia: el sistema sera incoherente siempre que correlacione un caso con dos

normas cuya solucion es contradictoria entre si. Por el contrario, un sistema ser coherente

2 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 64. Sobre las lagunas de reconocimiento
puede verse: MORESO, J. J. Sobre la determinacion normativa: lagunas de reconocimiento, lagunas
normativas y antinomias. En: Anuario de Filosofia del Derecho. 2015, no. XXI, pp. 55-72. También:
PAZOS CROCITTO, J. I. Lagunas juridicas: una nueva reflexion sobre un problema juridico recurrente.
En: Revista Juridica AMFJN. 2018, no. 1, pp. 15-43.

% ALCHURRON, C. y BULYGIN, E. Introd... op. cit., pp. 64-65.

27 Los pongo como equivalentes, ya que a efectos de este estudio es suficiente, pero ellos los
diferencian. Dicen que: “Un conjunto normativo es un conjunto de enunciados tales que entre sus
consecuencias hay enunciados que correlacionan casos con soluciones. Todo conjunto normativo que
contiene todas sus consecuencias es, pues, un sistema normativo”. ALCHURRON, C. y BULYGIN, E.
Introd... op. cit., p. 92. Sin perjuicio de lo que digamos en el tercer capitulo dedicado a Rodriguez,
pongamos un ejemplo de esta diferencia. Alchurrén y Bulygin se refiren a que de la relacion entre las
normas del sistema se pueden inferir otras normas. Por ejemplo, una norma N dice: “La capital del Estado
es Madrid”; una norma N2 dice: “El Presidente del Gobierno residird en la capital del Estado”. De la
correlacion de estos dos enunciados se extrae una consecuencia deductiva que seria la norma N': “El
Presidente del Gobierno residira en Madrid”. Segtin sefialan, cuando el conjunto normativo tiene en cuenta
las tres normas (las dos explicitas y la deducida) estamos ante el sistema normativo. Hasta aqui baste lo
sefialadado, ya que, como decimos, a efectos de este trabajo es suficiente, no obstante, véase,
ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., pp. 92 y ss.

28 |bidem, pp. 100 y ss.
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siempre que no correlacione un caso con dos normas que sean contradictorias entre si.
Esto dltimo se ve facil con un ejemplo: imaginemos que la autoridad competente en un
colegio de educacion primaria dicta dos normas N1 y N2 el mismo dia y a la misma hora.
N1 dice: “Es obligatorio que los nifios vayan en chandal a la clase de gimnasia”; por su
parte N2 dice: “Esta prohibido que los nifios vayan en chandal a la clase de gimnasia”.
Esto es harto improbable que se dé, ya que, en palabras de Alchurron y Bulygin, “un
sistema normativo incoherente podria calificarse de irracional”, por el contrario, “la

coherencia seria un ideal racional””?® como veremos mas adelante.
2. Tesis e hipotesis de la relevancia. Lagunas axioldgicas.

Tesis e hipotesis de la relevancia

En este apartado resolveremos cuando una propiedad es juridicamente relevante
y por consiguiente puede ser un caso de laguna si hay ausencia de norma; o, por el
contrario, cuando una propiedad es juridicamente irrelevante y, por consiguiente, aunque
haya ausencia de norma, no estaremos ante un caso de laguna normativa. Segun
Alchurrén y Bulygin®®, una propiedad es irrelevante juridicamente, es decir, no es
relevante en un sistema normativo, siempre que sea irrelevante en todos los casos posibles
en relacion a todos los sistemas normativos. Pongamos un ejemplo: podria darse el
supuesto en el que una conducta apareciese regulada por normas, por ejemplo, de derecho
publico (un reglamento administrativo, por ejemplo) pero no por otras normas
pertenecientes a otro sistema como puede ser el derecho privado (por ejemplo, el Codigo
Civil). Aqui podria plantearse, segun los autores, si la propiedad en cuestion es relevante.
Sin embargo, si ninguna norma del conjunto de sistemas normativos contempla la
situacion, probamente estamos ante un caso irrelevante juridicamente. Pongamos un
ejemplo: imaginemos que Juanito un dia por la mafiana no saluda a su vecino; su vecino
lo demanda y pide al juez en el suplico que obligue a Juanito a saludarlo cada vez que lo
vea. Antes de contestar, pongamos otro ejemplo: imaginemos que Juanito deja a su vecino
un videojuego para la consola y éste no se lo devuelve a Juanito pese a que Juanito se lo

ha pedido. El primer ejemplo que hemos puesto, probamente constituiria un caso

2 |bidem, p. 102. Manuel Atienza, en la misma linea, hablando de la argumentacion dice: “La
coherencia es también virtud de toda argumentacion que se pretenda racional”. ATIENZA, M. y GARCIA
AMADO, J. A. Un debate sobre ponderacién. México: Centro de Estudios Carbonell, 2018, p. 104. En
sintesis: para hacer del Derecho una empresa racional, ha de ser coherente en todos sus aspectos, ya sea en
las normas, ya sea en la argumentacion.

3 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., pp. 152y ss.
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juridicamente irrelevante, es decir, habria que ir a los diferentes sistemas normativos y
comprobar fehacientemente como en ninguno de los sistemas normativos (ordenanzas de
los ayuntamientos, Codigo Civil, etc.) la propiedad del caso en cuestion (“saludar al
vecino’) no esta regulada, luego podriamos estar ante una propiedad irrelevante. Sin
embargo, en el segundo ejemplo que hemos puesto, qué duda cabe de que el derecho de
propiedad es una propiedad relevante en nuestro sistema (esta regulada por infinidad de
normas de los diferentes sistemas: Constitucion, Cddigo Penal, Cddigo Civil, etc.).
Luego, en el segundo supuesto, si no hubiese una accion como la reivindicatoria que
correlacione el caso (reivindicacion del propietario no poseedor frente a poseedor no
propietario) con una solucion (restitucion de la cosa), habria una laguna normativa en el

sistema.

Con el ejemplo que hemos puesto, se ve mucho mas claro lo que dicen los autores
cuando distinguen entre significado descriptivo de relevante y significado prescriptivo
de relevante. El primero es lo que hemos hecho en el ejemplo, es decir, “es afirmar un
estado de cosas que de hecho se da”3!, nosotros hemos dicho que en el conjunto de normas
de los sistemas normativos, tras comprobar de un modo fehaciente que ninguna regula
saludar a tu vecino, la propiedad en cuestion de hecho es irrelevante, lo mismo que el
derecho de propiedad, a la luz de las diferentes normas, es de hecho relevante. Por su
parte, el significado prescriptivo de relevante afirma “un estado de cosas debe o deberia
darse”®2. En el ejemplo puesto, el vecino de Juanito que no ha sido saludado, pensara que

debe o deberia existir una norma para su caso.

A partir de la distincion realizada, los autores diferencian entre la tesis de la
relevancia de un sistema normativo, que seria aquella “proposicién que identifica el
conjunto de propiedades relevantes” en relacion a un sistema normativo, e hipotesis de la

relevancia que es “la proposicion que identifica el conjunto de propiedades que deben ser

9933 2934

relevantes”™ >, es decir, es un “problema axioldgico

Con la tesis de la relevancia los autores quieren hacen ver que —y tomando la
terminologia que emplean- dentro del universo de casos imaginables, que estaria

constituido por todas las conductas (acciones) que se nos ocurran y que hacemos en

31 Ibidem, p. 154.
32 |bidem.
33 Ibidem.
34 Ibidem, p. 156.
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nuestro dia a dia: levantarnos, desayunar, ir a la universidad, etc., hay conductas que son
relevantes a efectos juridicos (por ejemplo, pagar el billete del autobus para ir a la
universidad) y otras que son totalmente irrelevantes (por ejemplo, si apoyo primero el pie
izquierdo o el derecho cuando me levanto de cama). De modo que un sistema puede ser
perfectamente completo y coherente, es decir, no tiene lagunas ni antinomias, respecto de
todos los casos relevantes y sin embargo ser incompleto respecto del resto de casos que
nos podamos imaginar. También, como es evidente, un sistema que sea incompleto
respecto de los casos relevantes serd incompleto respecto del universo de casos. En otras
palabras: el universo de casos esta compuesto por conductas que son relevantes e
irrelevantes al Derecho, pero a efectos juridicos lo que importa es que el sistema
normativo sea completo y coherente respecto de las primeras, es decir, de las relevantes.

Por su parte, y como deciamos, la hipdtesis de la relevancia serviria para
determinar las propiedades que deben ser relevantes, es decir, supone un criterio de
valoracion. Ahora bien, sefialan Alchurron y Bulygin, una propiedad considerada
relevante por un criterio valorativo “puede no ser relevante (en sentido prescriptivo) para
otro”®. Afiaden que ello no indica que sea algo meramente subjetivo, sino que la hipotesis
de la relevancia implica un “criterio axiolégico determinado”3®. En otras palabras: la
hipotesis de la relevancia no depende, o no solo, del sujeto (criterio subjetivo), del juez,
por ejemplo, sino que, dicen los autores, puede ser algo objetivo (criterio objetivo) como

“un conjunto de valores” cuya objetividad “esta dada por el Derecho Natural”®’,

Sintetizando lo que hemos dicho hasta aqui, podriamos decir que, en palabras de
Alchurron y Bulygin, “la tesis de la relevancia es un criterio para la seleccion” de
propiedades del ‘“universo de casos para determinar las propiedades formales
(completitud y coherencia) de un sistema dado, mientras que la hipdtesis de la relevancia
es un criterio de adecuacion axiologica para los sistemas normativos”3¢. De aqui se extrae
que el sistema sera axiolégicamente adecuado si la tesis y la hip6tesis de la relevancia
coinciden. Ahora bien, el sistema también podria ser axiol6gicamente inadecuado, no por
seleccionar mal las propiedades relevantes, sino por “solucionar mal loS casos

correctamente elegidos”®°. Imaginemos, por ejemplo, que una norma del sistema

35 1bidem.
3 1pbidem.
37 1bidem.
3 |bidem, p. 157.
3 1bidem.
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normativo penal establece: “El que matare a otro sera castigado con la pena capital como
reo de homicidio y se le dard muerte quemandolo en la hoguera”. Podemos decir, pues,
que el sistema eligio bien las propiedades relevantes (proteger el derecho a la vida), pero
la solucién que impone al incumplimiento de tal deber, dirian Alchurréon y Bulygin, es

axiologicamente inadecuada.

Lagunas axiolégicas

Distinto del problema de las lagunas normativas (casos que no se correlacionan
con una solucion dentro de un sistema normativo), es el caso de las lagunas axioldgicas.
Ahora bien, sin perjuicio de que mas adelante se incida con ejemplos en las diferencias,
se ha de decir que ambas son “incompatibles (mutuamente excluyentes)”*?. Y esto es asi
porque en los casos de lagunas axioldgicas si existe, para el caso en cuestion, una norma
que prevé una solucion, empero tal norma se considera “axioldgicamente inadecuada™!.
Dicho lo cual, Alchurrén y Bulygin no consideran que todo caso que se resuelva de un
modo injusto sea un caso de laguna axiologica sino que solo habra tal laguna si “el
legislador no ha tenido en cuenta la propiedad en cuestion por no haberla previsto, y que

de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente”2.

De lo anterior se extraen algunas conclusiones: la propiedad ha de ser relevante
de acuerdo con la hip6tesis de la relevancia, el caso ha de tener solucion (si no seria un
caso de laguna normativa) y la propiedad ha de ser relevante segun un criterio axiolégico

(como ya explicamos al hablar de la hipétesis de la relevancia).

Por lo tanto, solo habré una laguna axioldgica si la solucion que se prevé en el
sistema es ‘“axiologicamente inadecuada porque no toma en cuenta la propiedad
conceptuada relevante, es decir, porque el sistema no hace un distingo que debe
hacerse*3. En otras palabras: ha de ser una propiedad que se considere relevante pero que
no pertenece a la tesis de la relevancia del sistema, ya que “si la propiedad es irrelevante
en el caso en cuestion, pero es relevante para algun otro caso, entonces -si bien la solucién

es axiologicamente inadecuada-, ya no se podra decir que el legislador no ha previsto o

40 Ibidem, p. 159.
4 Ibidem, p. 158.
42 |bidem.

3 Ibidem, p. 159.
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no ha considerado esta propiedad y en consecuencia no se trataria ya de una laguna

axioldgica™4, sino que seria un caso con una solucién axioldgicamente inadecuada.

Alchurron y Bulygin insisten en que no toda solucion que se considere inadecuada
(injusta), serd un caso de laguna axiologica. Si el legislador hubo tomado en cuenta todas
las circunstancias que deben ser relevantes, pero luego da una solucion injusta al caso
(como en el ejemplo que hemos puesto de la pena capital en la hoguera), sera una falla
axiologica del sistema, pero no sera una laguna axioldgica. Solo habra, pues, una laguna
axiologica cuando la hipdtesis de la relevancia y la tesis de la relevancia difieran. En otras
palabras: una solucidn injusta no es una laguna axioldgica, sino que solo habra una laguna
axioldgica cuando el legislador debi6 tomar en consideracién una propiedad que se

considera relevante.

Quizas con los ejemplos que ponen los autores se vea mas claro qué quieren
decir®. Como se ha dicho al principio de este epigrafe, no se debe confundir laguna
axioldgica con laguna normativa, ya que ambas son excluyentes. No obstante, este error,
segun dicen Alchurron y Bulygin, se debe a la doctrina alemana. En concreto, Engisch
las confunde en un ejemplo que emplea. A saber: el Tribunal del Imperio Aleméan en 1927
absolvié a un medico que practico un aborto cuando el articulo 218 del Cédigo Penal
aleman castigaba esa conducta, es decir, penaba el aborto. EI médico en cuestién habia
practicado el aborto porque la mujer embarazada presentaba tendencias suicidas a raiz del
embarazo. El Tribunal del Reich, como decimos, absolvi6 al médico amparandose en que
obr6 en estado de necesidad. Pues bien, Engisch presentaba este supuesto como caso
prototipico de laguna normativa, mas, para Alchurrén y Bulygin, “es un patente caso de
laguna axiologica™®, ya que el Tribunal si tenia una norma con la que resolver; sin
embargo, la solucion del cddigo era injusta porque no tenia en cuenta una propiedad
relevante: “La distincion entre aborto comun y aborto atenuado por la intencion de salvar
a la mujer”*’. A esto, pues, se refieren los autores cuando dicen que si la hip6tesis de la

relevancia y la tesis de la relevancia no coinciden, se puede hablar de laguna axioldgica.

Ademas del error de confundir laguna axioldgica y normativa, los autores resaltan

otro error: confundir laguna axioldgica y solucién axioldégicamente inadecuada. Dicen

4 |bidem.

4 Ibidem, pp. 161y ss.
46 |bidem, p. 162.

47 Ibidem, p. 163.
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que este error se debe a los autores que, como Hans Kelsen, niegan la existencia de
lagunas. Es decir, la teoria de que todo el “orden juridico es necesariamente completo
(...) es incapaz de dar cuenta de un uso muy difundido de la palabra laguna que hemos
tratado de caracterizar bajo el nombre de laguna axioldgica™*®. En otras palabras: las
teorias que niegan la existencia de lagunas no son capaces de distinguir entre soluciones

axioldgicamente inadecuadas y casos de lagunas axiologicas.

Volviendo con los ejemplos, Alchurrén y Bulygin sefialan que la doctrina
alemana, de nuevo, se confunde al distinguir entre lagunas primarias (originarias) y
lagunas secundarias (derivadas). Para la doctrina alemana ambos son supuestos de
lagunas normativas, es decir, el sistema normativo no correlaciona un caso con una
solucion existente en el sistema. Las primarias serian aquellas que existen desde siempre,
esto es, el legislador no ha regulado nunca ese supuesto y la propiedad del caso se
considera relevante. Las secundarias serian aquellas que si bien el legislador ha regulado
esa propiedad, es decir, hay una norma en el sistema que correlaciona el caso con una
solucion, debido a cambios facticos (técnicos, cientificos, etc.) o al cambio de
valoraciones, se considera que ahora el caso en cuestion no tiene solucion. Segun
Alchurrén y Bulygin, las lagunas secundarias en la mayoria de casos son lagunas
axioldgicas y/o de reconocimiento. Lo exponen con el supuesto de la invencion del
teléfono y la celebracion de contratos. A saber: el Cédigo Civil de Argentina, al igual que
nuestro Cddigo Civil, diferencia entre contratos celebrados entre presentes y entre
ausentes. Con la invencion del teléfono —al igual que hoy con la invencion de internet- no
sabian donde subsumir el supuesto de la celebracion de un contrato por via telefénica (si
entre presentes o entre ausentes), es decir, habia una laguna de reconocimiento, ya que no
habia ninguna norma que dijese que los tales contratos eran de un tipo u otro. De
considerarse que los contratos celebrados por teléfono habrian de subsumirse en los
contratos entre ausentes, entre estos ultimos habria que hacer dos subcategorias: contratos
entre ausentes y contratos celebrados por teléfono. De considerarse, como parece lo
adecuado, que los contratos celebrados por teléfono —o por internet-, puesto que son
simultaneas oferta y aceptacion, son contratos entre presentes, habria una laguna
axiolodgica, ya que el invento en cuestion hubo producido la “necesidad de modificar el
derecho, tomando en cuenta una circunstancia que no habia sido y hasta aquel momento

no pudo haber sido tomada en cuenta por el derecho”. Y sentencian Alchurrén y Bulygin:

“8 |bidem, p. 165.
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“Se trata, pues, de un conflicto entre la hipétesis de relevancia y la tesis de relevancia.
(...) Lo que no hubo nunca ahi, ni antes ni después de la invencion del teléfono, fue una
laguna normativa™®. En sintesis: si los cambios facticos se acompafian de valoraciones

propias, el resultado serd una laguna axiolégica y no una laguna normativa.

3. Clausura del sistema.

Hasta este momento, realmente, no se ha dicho si Alchurron y Bulygin defienden
0 no la existencia de lagunas, es decir, se ha descrito desde un punto de vista analitico
cuando podrian existir. Mas los autores, como decimos, aun no se han pronunciado sobre
su existencia. Por tanto, este apartado servira para aclarar si sostienen o no la existencia
de las mismas.

Como también se ha sefialado a lo largo de este capitulo, en palabras de los
autores, habria una laguna en un sistema normativo si ese sistema no correlaciona un caso
con una soluciodn, ergo, el sistema en cuestion seria incompleto. Por el contrario, el
sistema seria cerrado si “toda accion es dednticamente determinada en un caso posible”°.
A saber: un sistema normativo serd cerrado si toda accion dentro de ese sistema esta
permitida, prohibida o es obligatoria segin las normas que componen el sistema. Luego,
si toda accion estd dednticamente determinada el sistema seria cerrado, es decir,
clausurado.

Quienes sostienen que un sistema normativo es cerrado, completo o clausurado®?,
lo hacen en base a lo que Alchurrén y Bulygin denominan “principio de prohibicion”®2,
Segln este principio: todo lo que no esta prohibido, estd permitido. Si esto fuera
verdadero, sostienen, todo sistema seria completo (careceria de lagunas), porque todos

los actos estarian normados. Una cosa es evidente y es que tal principio es una “verdad

49 Ibidem, p. 167.

%0 Ibidem, p. 171.

51 Los tres términos en Alchurrén y Bulygin son intercambiables, ya que, sostienen, un sistema
que prevé todos los casos y los correlaciona con una solucién (sistema completo), es un sistema cerrado
(todas las acciones estan deonticamente determinadas) y, por ello, clausurado. Todo esto lo decimos sin
perjuicio de que autores como Segura Ortega o Sucar diferencien entre sistema completo y sistema cerrado.
Segura Ortega sostiene que un sistema pese a no ser completo (tiene lagunas) “tiene que ser necesariamente
cerrado” porque el juez siempre resolvera. Cf. SEGURA ORTEGA, M. El problema... op. cit., p. 301. Por
el contrario, Stcar sostiene que un sistema puede ser completo, pero no cerrado; sefiala que un sistema que
sea cerrado (“todo caso y toda solucion posibles estdn necesariamente contemplados en todo sistema
normativo”) sera completo (“los casos cotemplados... poseen una soluciéon™); mas, como deciamos,
sostiene que el sistema puede ser completo (los casos poseen una solucion) y no estar cerrado (el sistema
no determina previamente todos los casos y todas las soluciones). Cf. SUCAR, G. Regla de clausura y
contingencia del Derecho: sobre el positivismo juridico y la existencia de lagunas normativas. En:
Isonomia. 2009, no. 30, p. 156. En definitiva: se trata de un problema terminolégico. Lo que Segura Ortega
denomina sistema cerrado es lo que Sucar entiende por sistema completo y a la inversa.

52 ALCHURRON, C. y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 177.
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necesaria, ya que es analitico”®®. Es decir, permitido y prohibido (no permitido) son
interdefinibles, esto es, son exactamente lo contrario. Ahora bien, segin Alchurrén y
Bulygin, pese a que este principio es interdefinible y “analiticamente verdadero, no
clausura el sistema (no excluye las lagunas)”,

Lo anterior (que el principio de prohibicién es compatible con la existencia de
lagunas), lo basan en la distincion entre normas y proposiciones normativas. Las normas
son enunciados dednticos que prohiben, permiten u obligan. Las proposiciones
normativas, por su parte, son enunciados que informan acerca de las normas, es decir,
dicen si la norma en cuestion prohibe, permite u obliga. Pongamos un ejemplo: el articulo
15 de la Constitucion Espafiola de 1978 prohibe la tortura®. El articulo 15 de la CE es
una norma que dednticamente prohibe la tortura. Sin embargo, si una persona dijese: “En
Espana esta prohibida la tortura”; esto no seria una norma sino una proposicién normativa
que solo sera verdadera si realmente hay una norma en Espafia, como es el caso, que
prohiba la tortura. A sensu contrario, si alguien dijese que en Espafia esta permitida la
tortura, también seria una proposicién normativa que seria verdadera si y solo si una
norma permitiese la tortura en Espafia.

Dicho lo que antecede, los autores, antes de analizar el principio de prohibicion,
introducen una importante diferencia entre permiso en sentido fuerte, prohibicién en
sentido fuerte y permiso en sentido débil. EI primero de ellos existira siempre que dentro
del sistema normativo haya una norma que permita realizar una accion en un determinado
caso (por ejemplo, una norma que diga que todos los alumnos tienen derecho a hacer el
examen oficial de Filosofia del Derecho el dia y hora establecida en el calendario escolar).
Las prohibiciones en sentido fuerte se dan cuando una norma del sistema normativo
prohibe realizar una determinada accién en un caso (por ejemplo, el articulo 15 de la CE
prohibe la tortura). Por su parte, las permisiones en sentido débil se daran siempre que
una norma del sistema no prohiba una accion. Los tres supuestos son proposiciones
normativas. Podemos expresar estas proposiciones diciendo: “En Espafa esta permitido
X”, “en Espafa esta prohibido Y” o “en Espafia no estd prohibido Z”. Como dicen

Alchurrén y Bulygin, las proposiciones son “conductas normadas por la norma”>®, esto

%3 Ibidem, p. 172.

% Ibidem, p. 173.

%5 Articulo 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

% ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 174,

21



es, las proposiciones normativas “son caracteres de las conductas, no de la norma”®’. La
diferencia entre la permision fuerte y la debil es que mientras que la primera proposicion
expresa un hecho positivo, la segunda, la permision débil, expresa un hecho negativo®®.
Por consiguiente, el enunciado: “Todo lo que no esta prohibido, estd permitido”,
seria una “proposicion metasistematica”® (no una norma) acerca de los sistemas
normativos. En otras palabras: si una accion no esta prohibida por el sistema normativo
equivale a que esta permitida por tal sistema. Pero, como ya se dijo, este principio de
prohibicion no excluye la existencia de lagunas. Al menos no la excluye si se defiende,
como hacen Alchurrén y Bulygin, la permision en sentido débil, pues, como sefialan,
“laguna es un caso en que p (la accion) estd permitida en sentido débil”®®. En otras
palabras: siempre que una accién no esté normada como prohibida, estara permitida en
sentido débil. Empero, que algo esté permitido en sentido débil implica falta de regulacién
positiva, luego es sefial de que existe una laguna®. Por el contrario, si se defiende la
version fuerte del principio de prohibicidn, el sistema si ser4 completo; el enunciado seria:
“Todo lo que no esta prohibido por ninguna norma (prohibicion en sentido fuerte), esta
permitido en sentido fuerte”. En otras palabas: toda accién que no esté regulada como
prohibida, estard permitida en los mismos términos que si hubiese una norma que
facultase a hacer esa conducta (permision en sentido fuerte). Sefialan los autores que para
ser correcto el principio de prohibicion en sentido fuerte, el sistema habria de tener una
regla que permitiese hacer esta inferencia. Por ejemplo, que hubiere un articulo en la
Constitucidn que dispusiese gque en todas las acciones imaginables, siempre que la accion
no esté prohibida, estara permitida®2. En sintesis: el principio de prohibicion, que segun
Alchurrén 'y Bulygin es proposicién metasistematica, en sentido fuerte solo sera
verdadero si dentro del sistema hay una norma que efectivamente establece que “todo lo
que no estd juridicamente prohibido, estd juridicamente permitido”; mientras que el
principio de prohibicion en sentido débil solo serd verdadero si dentro del sistema

normativo no hay ninguna norma que prohiba una conducta.

57 Ibidem, pp. 176-177.

58 Sobre las permisiones en sentido fuerte y débil, véase, ALCHURRON, C. y BULYGIN, E.
Permisos y normas permisivas. En: Andlisis ldgico y Derecho. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pp. 215y ss.

5 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 177.

80 Ibidem, p. 178.

81 Todo esto sin perjuicio de que si la propiedad no es relevante, como ya vimos, a efectos juridicos
no constituira una laguna. Es decir, dentro de todos los casos imaginables que puedan surgir, un sistema
puede ser completo siempre que los casos juridicamente relevantes estén normados (estén dednticamente
determinados).

52 Como luego veremos, esta norma rige en el sistema penal.
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Antes de exponer la propuesta de regla de clausura de Alchurrén y Bulygin,
conviene explicar desde un punto de vista analitico por qué de ser correcto el principio de
prohibicidn en su version fuerte, como sostienen algunos autores como Kelsen o Cossio,
este principio solo puede tener caracter de permision. Alchurron y Bulygin sostienen que
la regla de clausura ha de cumplir dos condiciones: clausurar el sistema, es decir, hacer
completo el sistema respecto de todos los casos y todas las acciones y, en segundo lugar,
preservar la coherencia del sistema, esto es, la regla de clausura introducida no puede
provocar incoherencias con el resto de normas del sistema. De estas dos condiciones se
extrae, pues, que la regla de clausura solo puede ser permisiva. A saber, si la regla de
clausura fuese prohibitiva en el sentido: “Todo lo que no esta normado, esta prohibido”,
introduciria incoherencias cuando una conducta no estuviese normada, ya que no puede
estar prohibido "hacer X" y a su vez "no hacer X" y ser el sistema ser coherente (X y no
X son normas contradictorias). Por su parte, si la regla de clausura fuese de caracter
obligatorio: “Todo lo que no estd permitido por el sistema, es obligatorio en dicho
sistema”, también introduciria una incoherencia, puesto que prohibido hacer X y
obligatorio hacer X son normas contradictorias. Corolario: “Sobre la base de la
preservacion de la coherencia, las reglas de clausura que prohiben u ordenan las acciones
no normadas por el sistema no son posibles”®3. En otras palabras: la regla de clausura solo
puede ser en permisiva porgue la Unica inferencia valida desde el punto de vista analitico
es permitido y no permitido (prohibido).

Sentado lo anterior, cabe preguntarse si el principio de prohibicion en sentido
fuerte tiene alguna virtualidad, es decir, si la proposicion normativa “todo lo que no esta
prohibido, esta permitido” cierra, clausura, alguna vez el sistema. Como sefialamos, segin
Alchurron y Bulygin, esta proposicion solo es verdadera si efectivamente una norma del
sistema la establece. También dijimos que segun ellos tal principio de prohibicion en
sentido debil no excluia las lagunas sino que era una muestra de las mismas, es decir, era
muestra de que el sistema era incompleto. Dicho lo cual, si que hay un caso donde este
principio operara en su version fuerte y, por consiguiente, clausura el sistema: el sistema
normativo penal. Como recoge el articulo 25.1 de nuestra Constitucion, y todos los
ordenamientos juridicos modernos, nadie puede ser condenado por un delito si no existe

previamente una ley penal que tipifique esa conducta®®. Esto equivale, como indican los

8 ALCHURRON, C. y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 195.
% Dice el articulo 25. 1 de la CE: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin
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autores, a decir que “todo lo que no esta penalmente prohibido, esta penalmente
permitido®. Es decir, el sistema penal con esta norma si esta cerrado en relacion a todas
las acciones que puedan surgir en el &mbito penal. Luego, la proposicion normativa “todo
lo que no esta juridicamente prohibido, esta juridicamente permitido” si es verdadera,
esto es, completa el sistema y por ello no existen lagunas, en el sistema normativo penal.

Para el resto de sistemas, que no son el penal, los autores proponen una regla de
clausura logica. A saber: ellos, como se ha dicho, defienden el principio de prohibicion
en su version débil, mas éste es perfectamente compatible con la existencia de lagunas.
Por consiguiente, proponen una regla de clausura basada en reglas logicas. Esta clausura
l6gica es contingente y normativa “en el sentido de que permite inferir consecuencias
normativas nuevas (que no pueden inferirse del conjunto originario)”®. Esta regla no
pertenece al sistema sino que se infiere a partir de los enunciados del mismo, seria, pues,
una regla de segundo grado o nivel y solo puede utilizarse, segun dicen, si en las reglas
originarias no hay solucién para el caso en cuestion (tiene caréacter subsidiario), esto es,
solo puede utilizarse ante un caso de laguna aparente. Seria una laguna aparente porque
tras la aplicacion de las inferencias l6gicas entre las normas, tal laguna no existiria.
Pongamos un ejemplo, supongamos que en un sistema normativo hay una norma N1 que
dice: “Las personas nacidas en Espafia son mayores de edad a los 18 afios”; junto a ésta,
hay una norma N2: “Se considera que en Espafia un sujeto es persona desde su
nacimiento”; y también hay una norma N3 que dice: “Los menores de edad pueden pedir
una beca para estudiar inglés en verano”. Supongamos que Juanito tiene 17 afios y pide
la beca. Realmente en el sistema no hay ninguna norma que diga cuando las personas son
menores de edad, pero de N1 y N2 se infiere una norma N” (norma de segundo nivel):
“Desde el nacimiento hasta los 17 afios las personas son menores de edad”. De aqui que
quien recibe la solicitud de beca, puesto que ninguna norma dice cuando las personas son
menores de edad, ha de inferir la norma N para resolver el caso aplicando la norma N3.
Pongamos otro ejemplo; en el sistema normativo en cuestion hay una norma N1 que dice:
“La capital del Estado es Madrid”; y hay una norma N2: “El Presidente del Gobierno
residira en la capital del Estado”. Resulta que el Presidente de los Estados Unidos de

Norteamérica viene a Espafia a reunirse con el Presidente del Gobierno y necesita coger

la legislacion vigente en aquel momento”. Se trata de la maxima establecida por el derecho penal liberal:
nullum crimen, nulla poena, sine previa lege.

8 ALCHURRON, C.y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 198.

% Ibidem, p. 191.
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un vuelo para la ciudad donde vive el Presidente del Gobierno de Esparfia a efectos de
reunirse. Realmente, en las normas del sistema originario (N1 y N2) el Presidente de
EEUU no encuentra una solucion de donde, en qué ciudad, ha de reunirse con el
Presidente del Gobierno, ahora bien, de la inferencia de N1 y N2 si encuentra la solucion
(norma N"): “El Presidente del Gobierno residira en Madrid”.

En resumen: Alchurron y Bulygin defienden una regla de clausura del sistema a
partir de las diferentes normas existentes en el mismo, es decir, a partir de las relaciones
I6gicas entre los enunciados del sistema podria intentarse la clausura del mismo. Dicho
lo cual, esto no excluye la existencia de lagunas en todos los supuestos sino solamente en
aquellos casos en los que efectivamente haya dos 0 mas normas y a partir de las mismas
puedan inferirse otras normas que denominan de “segundo nivel” para aspirar conseguir

2567

el ideal racional de la “plenitud hermética del derecho™".

4. Lagunas y decision judicial.

Como deciamos al inicio de este capitulo, el juez tiene la obligacion juzgar, es
decir, existe la prohibicion del non liquet en nuestro ordenamiento (articulo 1.7 del CCy
448 CP). Ahora bien: ;Como ha de juzgar el juez? Y (Cémo ha de resolver cuando
estamos ante una laguna? A estas dos preguntas responderan Alchurrén y Bulygin en este
apartado. El primero de ellos, Alchurrén, en Sobre Derecho y Logica®resume los tres
principios fundamentales que tienen los jueces a la hora de resolver un caso: principio de
inexcusabilidad, el juez ha de resolver todos los casos que se le presenten siempre que
estén dentro de su competencia; principio de justificacion, la resolucién del juez ha de
estar motivada®; y principio de legalidad, las decisiones han de fundarse en normas

57 Como los autores sefialan, se trata de un ideal, no de una realidad. Es decir, que un sistema sea
completo (que tenga para todos los casos que puedan surgir una solucion), es un ideal racional al que se ha
de aspirar pero en la practica no es mas que eso: un ideal.

8 ALCHURRON, C. Sobre der... op. cit., pp. 11y ss.

8 Este principio lo recoge el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas
pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Haran las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

2. Las sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a
la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacion debera incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados
individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razon.

3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal haréa con la debida separacion
el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”.
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juridicas. La conjuncion de los tres principios implica, en palabras de Alchurron, que
“los jueces deben resolver todos los casos que se les someten a juzgamiento dentro del
limite de su competencia mediante decisiones fundadas en normas juridicas del

sistema”’L.

Ante un supuesto de laguna normativa, sostienen Alchurrén y Bulygin, el juez
cumple con su obligacion de juzgar tanto si condena como si desestima la demanda’?. Es
decir, el juez no tiene una obligacion especifica (condenar o desestimar), sino que cumple
con su obligacion genérica de juzgar tanto estimando las pretensiones como
desestimandolas. Ahora bien, la pregunta que ellos se hacen es: ;Como fallar fundando
la sentencia en una norma existente si no hay norma? Es decir, en los casos en los que no
hay norma (casos de laguna), los tres principios, las tres exigencias, “son incompatibles
entre si en el caso de una laguna y solo pueden coexistir si el sistema es completo”’®. Para
que las tres exigencias puedan cumplirse es necesario que el propio sistema autorice al
juez a modificar el derecho —por ejemplo, como lo admite el articulo 1 del Cédigo Civil
de Suiza™-, mas esto no suele darse en los ordenamientos. En otras palabras: las tres
exigencias solo se daran si el sistema es completo, pero si se admite la existencia de
lagunas, segin Alchurrén y Bulygin, cumplir los tres principios es imposible, y solo es
verdadero en casos excepcionales (como en el sistema penal). Los autores atribuyen tal
imposibilidad al “fundamento ideologico” del “principio de legalidad. (...) Ligado a la
ideologia liberal y positivista”’®. La escuela positivista, dicen los autores, solo admiten
como validas las sentencias que se funden en leyes escritas emanadas del legislador. Y
sentencian: “El positivismo (...) ha centrado el ideal de completitud en el derecho
positivo; en sus comienzos realizé un gran esfuerzo para lograr ese ideal -a través de la
codificacion-, pero acabd confundiendo el ideal con la realidad, proclamando
dogmaticamente que todos los ordenes juridicos positivos son completos. Este dogma es
necesario para mantener incolume el principio de legalidad, que en conjuncién con los

otros dos principios conduce (...) a consecuencias dificiles de justificar”.”® En sintesis:

0 De los tres principios, solamente este Gltimo, el principio de legalidad, seria ideoldgico segtin
Alchurrén y Bulygin. Cf. Introd... op. cit., p. 240.

" ALCHURRON, C. Sobre der... op. cit., p. 14.

2 ALCHURRON, C. y BULYGIN, E. Introd... op. cit., pp. 215 y ss.

3 Ibidem, p. 218.

" Articulo 1.2 CC suizo: “En ausencia de prevision normativa, €l juez decidira de acuerdo con el
derecho consuetudinario y en ausencia de derecho consuetudinario decidira de acuerdo con la norma que
establezca como legislador”.

S ALCHURRON, C. y BULYGIN, E. Introd... op. cit., p. 240.

78 bidem.
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ante un caso de laguna normativa, los positivistas han de reconocer que si quieren fundar
sus sentencias muchas veces lo hardn no conforme al derecho positivo sino conforme con
otras fuentes (costumbre, principios generales del derecho, etc.). Como dicen Alchurrén
y Bulygin, los ataques al positivismo juridico solo intentan ampliar “el conjunto de las
normas validas, integrandolo con normas consuetudinarias, principios morales, normas
de derecho natural, pautas jurisprudenciales, etcétera”, para acabar diciendo, pues, que ¢l
sistema es completo, repitiendo —los no positivistas- “la misma falacia de confundir el

ideal con la realidad”"”.
5. Derrotabilidad de las normas.

Como sefiala Prieto Sanchis’®, la estructura de las normas puede ser de dos tipos:
hipotética o categdrica. Las ultimas serian, por ejemplo, los derechos fundamentales (el
derecho a la vida, el derecho a libertad ideol6gica, etc.). Por su parte, las normas de
estructura hipotética son las normas que unen un antecedente con un consecuente
mediante una condicion, es decir, “si A entonces B”. Pongamos un ejemplo: el articulo
138 del CP establece que quien mate a otro sera castigado con la pena de prision de 10 a
15 afios. Por tanto, si X mata a Y (antecedente) seré castigado (consecuente) con la pena
de prision de 10 a 15 afios. Ahora bien, como sefiala Alchurrén’ y que expondremos en
este apartado, esto no es asi siempre, es decir, caben excepciones que derroten las normas

de estructura hipotética de modo que puede darse que “si A entonces No B”.

Lo anterior es posible porque a “A” se le unen un conjunto de presupuestos para
que efectivamente la consecuencia sea “B”. Pongamos un ejemplo: si Juanito mata a su
vecino en legitima defensa cumpliendo los requisitos para la misma®® estara exento de
responsabilidad, esto es, no tendra que cumplir la pena de prision de 10 a 15 afios. A
contrario sensu, si Juanito mata a su vecino, y teniendo en cuenta todas las eximentes y

todas las atenuantes aplicables al caso no concurre ninguna, Juanito serd condenado a la

" |bidem, p. 241.

8 PRIETO SANCHIS, L. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid: Trotta, 2007, pp. 55 y ss.

 ALCHURRON, C. Sobre der... op. cit., pp. 23 y ss.

80 Articulo 20 del CP: “Estan exentos de responsabilidad criminal: (...) 4°. El que obre en defensa
de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputard agresion ilegitima el
ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave peligro de deterioro o pérdida inminentes.
En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en
aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor”.
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pena de prision de 10 a 15 afios. Por consiguiente, muchos enunciados —no solo juridicos-
de nuestra vida social, seran derrotables. Pensemos, yo me autoimpongo leer todos los
dias 3 horas desde las cuatro hasta las siete de la tarde. Es decir: “Leer¢ todos los dias tres
horas entre las cuatro y las siete de la tarde”; de modo que al llegar las cuatro de la tarde
(antecedente), me pondré a leer (consecuente). Ahora bien, me he puesto enfermo de la
vista y me he quedado ciego, seria absurdo decir que en este supuesto al llegar las cuatro
de la tarde me pondré a leer. Ergo, sefiala Alchurrdn, “la derrotabilidad se vincula con la
nocion de normalidad. Fundamos nuestras afirmaciones para circunstancias normales,

sabiendo que en ciertas situaciones nuestros enunciados seran derrotados”®!.

La pregunta, pues, es si en el ambito juridico caben las excepciones. Ya hemos
visto que si que caben cuando estan explicitadas. Acudiendo a la “idea de norma
completa”®, como sefiala Garcia Amado, cabe excepcionar la aplicacion de norma, es
decir, no aplicar el consecuente, como hemos demostrado con el ejemplo del homicidio

en legitima defensa.

Empero, lo que plantea Alchurrdn es si caben o no las excepciones cuando no han
sido explicitadas, esto es, cuando estamos ante excepciones implicitas. Estaremos, segun
Alchurron, ante una excepcion implicita siempre que en un periodo de tiempo
determinado un hablante pueda afirmar si “A entonces B” y a vez pueda rechazar en ese
mismo periodo de tiempo que “si A + C entonces B”. Aqui “C” operaria como una
excepcion implicita. La condicion “C” derrotaria la aplicacion de la norma. Esto ha de
conectarse con las lagunas axioldgicas y el ejemplo que ponian Alchurrén y Bulygin en
el caso del médico que practicaba un aborto a una mujer que a raiz del embarazo se hallaba
en riesgo de suicidio. Como vimos en ese caso, el Tribunal del Reich derrot6 la aplicacién
de norma penal que castigaba a quien practicara un aborto. Imaginemos que no hubiese
una norma explicita que recogiese el estado de necesidad como eximente: “El que practica
un aborto sera castigado con X afios de prision”; “El médico practicd un aborto en la

situacion C (estado de necesidad)”; “El médico no sera castigado”. Es decir, aqui la

8 ALCHURRON, C. Sobre der... op. cit., p. 24. Sobre la excepcién y la normalidad, sefiala Sosa
Wagner: “La excepcion es mas interesante que la normalidad, pues ésta no prueba nada mientras que la
excepcion lo prueba todo, no solo confirma la regla sino que la regla vive precisamente de la excepcion”.
SOSA WAGNER, F. Maestros alemanes del Derecho publico. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 450.

8 GARCIA AMADO, J. A. Teoria de la decision judicial. Subsuncién, argumentacion,
poderacion. Bogota: Universidad Libre, 2017, p. 238. La idea de norma completa obliga a leer todas las
normas junto con las excepciones a modo de apellido: “El que matare sera castigado... salvo que concurra
legitima defensa, estado de necescidad, etc.”.
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“situacion C” constituye una excepcion implicita que derrota la aplicacion del

consecuente de la norma (la pena a “X afios de prision”).

Por Gltimo, sefiala Alchurrén que lo importante sera identificar cuando la decision
del juez tiene “un componente creativo”®. Dice que hay tres alternativas: que se trate de
una excepcion implicita, que no sea una excepcion implicita o que esté indeterminada

como excepcion.

Estaremos ante el primer supuesto (excepcion implicita), siempre que el legislador
no ha considerado la excepcién pero de haberla tenido en cuenta la hubiese introducido
como excepcion explicita. Es decir, el juez valorara y vera que si el legislador hubiese

tenido en cuenta la excepcion la hubiese hecho explicita.

Estamos ante una "no excepcién implicita” siempre que el legislador, si la hubiese
considerado, no la hubiese incluido ni excluido como excepcion. En este caso, dice
Alchurrén, “los miembros de la Corte habran enriquecido el contenido de la norma
legislada mediante la adicién de una excepcion. Pero como la excepcion no habria sido

excluida por el legislador, la modificacion seria compatible”®* con la norma legislada.

Estaremos ante una excepcion que no esta determinada, siempre que el legislador
la hubiese tenido en cuenta y hubiese rechazo incluirla como excepcion. En este ultimo
caso, segin Alchurron, “la interpretacion de la Corte habrad introducido una norma

incompatible con la norma legislada”®.

De los tres supuestos, estaremos ante una interpretacion creativa en el segundo y
en el tercero. Ahora bien, y como sostiene Alchurrén, sera al fin y al cabo una tarea
valorativa por parte del juez. En otras palabras: el juez sera quien interprete la normay a
partir de la interpretacion considerara si el legislador de haberlo pensado hubiese incluido
la excepcidn (excepcion implicita), si no la hubiese excluido ni incluido (interpretacion
creativa) o si realmente la hubo tenido en cuenta y rechazo incluirla (interpretacion

creativa).

8 ALCHURRON, C. Sobre der... op. cit., p. 27.
8 Ibidem.
8 Ibidem.
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CAPITULO 2: FERNANDO ATRIA

En este capitulo expondremos la objeciéon postpositivista de Atria a la teoria
sostenida por Alchurrén y Bulygin de la discrecionalidad judicial en el caso de que el juez
se halle ante un supuesto de una laguna normativa. Lo explicaremos con el ejemplo de la
“pareja escocesa” que Atria expone®®. También veremos la contestacion de Bulygin al

ejemplo de Atria®’. Y finalizaremos con la contestacion de Atria a Bulygin®.
1. Sobre la no discrecionalidad del juez en casos de lagunas normativas.
Atria

Como vimos en el anterior capitulo (capitulo 1 apartado 4), Alchurrén y Bulygin
sostienen que si el juez se encuentra ante un caso gue el sistema no correlaciona con una
solucidn, es decir, un caso de laguna normativa, el juez cumple con su obligacion genérica
de juzgar tanto condenando al demandando como desestimando las pretensiones del
demandante. Ahora bien, como también vimos, los jueces en casos de laguna tienen
discrecionalidad, decian los autores, que no arbitrariedad. El juez ante una laguna
normativa, segun ellos, ha de integrar el caso dentro del sistema creando a tal efecto una
norma general bajo la cual pueda resolver fundamentado, esto es, argumentando, su
decision y que la misma no sea arbitraria. En otras palabras: en casos de lagunas, el juez
no tiene la obligacion especifica de condenar o desestimar, sino que tan solo tiene la
obligacién genérica de juzgar y cumple con ella tanto estimando como desestimando las
pretensiones; empero, para que no sea arbitraria su decisién, ha de crear una norma
general bajo la que subsumir el caso y poder asi fundamentar (aunque no en una norma
existente previamente en el Derecho, ya que esta no existe, y de ahi la critica que hacian

al principio de legalidad) su decision.

A lo anterior Atria le hace una enmienda a la mayor, pues, segun é€l, el juez no

tiene discrecionalidad en un caso de laguna normativa. Para sostener esta afirmacion,

8 ATRIA, F. Sobre las lagunas. En: ATRIA, F., BULYGIN, E., NAVARRO, P. E., RUIZ
MANERO, J., RODRIGUEZ, J. L. y MORESO, J. J. Lagunas en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2005,
pp. 15-27.

87BULYGIN, E. Creacidn y Aplicacion del Derecho. En: ATRIA, F., BULYGIN, E., NAVARRO,
P.E., RUIZ MANERO, J., RODRIGUEZ, J. L. y MORESO, J. J. Lagunas en el derecho. Madrid: Marcial
Pons, 2005, pp. 29-44.

8 Atria, F. Creacion y Aplicacion del Derecho: entre formalismo y escepticismo. En: ATRIA, F.,
BULYGIN, E., NAVARRO, P. E., RUIZ MANERO, J., RODRIGUEZ, J. L. y MORESO, J. J Lagunas en
el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 45-71.
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pone el “ejemplo de la pareja escocesa”®®. Segun este ejemplo, en el derecho escocés no
habria ninguna norma que estableciese el lugar donde han de pasar la luna de miel los
recién casados; el marido quiere llevar a su pareja a Francia y la mujer, por su parte,
quiere ir a Sudafrica. EI marido demanda a su pareja para que le acomparie a Francia 'y la
mujer se opone a tal pretension. Segun Atria: “El ejemplo muestra que hay dos cuestiones
diferentes que Alchurron y Bulygin no distinguen: a) ¢qué dispone el derecho escoces en
relacion con el lugar en que una pareja de recién casados debe pasar sus vacaciones?; b)

¢cudl es la solucion correcta para este caso?”%.

Atria dice que ante un supuesto de laguna, al no disponer nada el derecho, el juez
debe decir que no hay una regla de aplicacién y, por consiguiente, debe rechazar la
demanda (esta seria la solucion correcta) dando la razon al demandado. En este caso, la
mujer. En otras palabras: “La existencia de una laguna no es suficiente para establecer
que el tribunal tiene discrecion para solucionar el caso”®!, debe rechazar y nada mas. Si
falla a favor del demandante (el marido) estaria violando el Derecho, puesto que el

Derecho regula el caso “instruyendo al tribunal a desechar la demanda”®?.

Sostiene lo anterior Atria en que si la tarea del juez consiste en aplicar normas
juridicas a las situaciones de las que conoce, en caso de laguna normativa no tiene norma
que aplicar, ergo ha de rechazar las pretensiones del demandante. De aqui se extrae, pues,
que existiran conflictos que el Derecho no solucione, pero ello “no significa que los jueces
tengan discrecion”®. Y ¢en ningln caso concede Atria discrecion al juez? Si, el juez
tendré discrecion en casos de lagunas axiolégicas, pero no asi, como decimos, en los
supuestos de lagunas normativas (falta de regulacion ante un caso concreto). En sintesis:
solo cabe que el juez dé un sentido diferente a la demanda que pretende algo del
demandado y sobre la que el Derecho no dice nada (el sistema no correlaciona el caso
con unasolucidn), esto es, cabe que el juez estime la pretension, si y solo si valora (criterio
axioldgico) que la solucion debe ser distinta al rechazo de la demanda®. Pongamos un

ejemplo, en el sistema normativo S solo hay una norma N1: “Los estudiantes tienen

8 ATRIA, F. Sobre... op. cit., pp. 17 y ss.

% Ibidem, p. 18.

% Ibidem, p. 20.

92 Ibidem, p. 21. En la misma linea, sefiala Bayon: “Tratéandose de un derecho que el demandante
no tiene, no veo como cabria negar que un juez estaria obligado a desestimar su pretension”. BAYON, J.
C. Problemas logicos en la teoria y en la practica del Derecho. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, 2009, p. 72.

% ATRIA, F. Sobre... op. cit., p. 22.

% Cf. Ibidem, p 22.
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derecho a ir al examen a la hora establecida”. Un estudiante realiza el examen con un
boligrafo de color azul y el resto de sus comparieros lo realizan con un boligrafo negro.
Al estudiante que realizd el examen con su boligrafo azul, el profesor decide no
corregirselo. El estudiante en cuestion -bastante molesto con el profesor- acude al juez
solicitando que, como al resto de compafieros, el profesor le corrija el examen; el profesor
se opone a la pretensién. Recordemos que en el sistema solo habia una norma N1 que
nada tiene que ver con el color del boligrafo utilizado en los exdmenes; por consiguiente,
estamos ante un caso de laguna normativa al no correlacionar el sistema ninguna solucién
para el caso del boligrafo y, ante estos supuestos, el juez debe rechazar la demanda sin
mas (no tiene discrecion para fallar de otro modo), segun Atria. Ahora bien, sostiene el
autor que el juez después de “evaluar” el caso, si cree que la solucion (rechazar la
demanda) es injusta, si podria fallar de otro modo, es decir, si tendria discrecionalidad.
En otras palabras: para evitar que existan soluciones injustas, casos que Atria denomina
lagunas axioldgicas®, el juez si tiene discrecionalidad y puede estimar las pretensiones
del demandante pese a que ninguna norma del sistema diga nada al respecto.

Contestacion de Bulygin

La respuesta de Bulygin a lo planteado por Atria en el ejemplo de la pareja
escocesa es que el juez, aun rechazando la demandada del marido o de la mujer si fuera
ésta quien demanda a su conyuge para que la acompafie a Sudafrica, debera integrar el
caso en una norma que cree a tal efecto. Es decir, ante tal supuesto, ¢l juez crearia N": “El
cényuge recién casado no puede ser compelido por el otro conyuge para que lo acompafie
en el viaje de luna de miel”. Esta norma N” que el juez habria creado, dice Bulygin,
comprometeria “al juez a decir lo mismo en todos los casos relevantemente andlogos, es
decir, en el caso genérico <<eleccion del lugar de las vacaciones por parte de parejas recién
casadas>>"%. Dicho de otro modo: aun dando por bueno que el juez hubiere de rechazar
la demanda, es decir, que no tuviese discrecionalidad para decir si estima o desestima las
pretensiones, es indubitable, segin Bulygin, que el juez debe crear una norma a tal efecto,
ya que no existia en el derecho escoces norma alguna para resolver el caso en cuestion.
Norma (la creada) que le servird para resolver todos los casos en los que un cényuge

quiera que el otro le acomparie a su lugar de vacaciones. Mas, apunta Bulygin siguiendo

% EIl autor, desde una perspectiva distinta a Alchurrén y Bulygin, no distingue entre lagunas
axioldgicas y supuestos con una solucion axiolégicamente inadecuada.
% BULYGIN, E. Creacién... op. cit., p. 41.
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lo dicho en su libro con Alchurrdn, un juez feminista podria solucionar el caso creando
una norma de signo contrario y, por tanto, estimar la pretension de la mujer indicando la
obligacion del marido de acompanarla a Sudafrica. El juez, dice Bulygin, en cualquiera
de los dos supuestos, en contra de lo que sefalaba Atria, “no violaria el derecho;
simplemente aplicaria una nueva norma general que no existia antes de su sentencia”®’.
Corolario: “El juez puede resolver discrecionalmente el caso individual, precisamente

porque (...) no hay normas preexistentes que resuelvan el caso genérico”%.

Conclusion de Atria

En Creacion y Aplicacion del Derecho: entre formalismo y escepticismo, Atria
responde a la objecion de Bulygin y sigue sosteniendo que en supuestos de lagunas
normativas, al no haber “dos opciones juridicamente equivalentes”® (aceptar o rechazar
las pretensiones), el juez no puede sino fallar el caso rechazando la demanda sin
discrecion alguna. Dicho de otro modo: el autor niega rotundamente que en casos de

laguna el juez tenga discrecion.

Ademés de insistir en esa idea, introduce la distincion entre sistemas no
institucionalizados y sistemas institucionalizados. Sostiene que los primeros son aquellos
sistemas (por ejemplo, el sistema arbitral) en los que se pueden decidir los casos segun la
prudencia y la equidad. Dentro de estos sistemas, sostiene Atria, la objecion de Bulygin
segun la cual se debe crear una norma general para resolver el caso y la norma creada
vincula para los siguientes casos, es correcta. Por ejemplo: imaginemos que el profesor
de Filosofia del Derecho deja que el Estudiante A, que trabaja en una empresa y anda
muy justo de tiempo para ir a la Universidad, entre en el aula 15 minutos después del
inicio de la clase. Si el Estudiante B esta en las mismas circunstancias que el Estudiante
A, es decir, también trabaja y sale de trabajar con el tiempo justo para ir a clase, diria
Atria que el profesor, con la norma creada para el caso del Estudiante A, debe resolver el
supuesto del Estudiante B del mismo modo. Mas, en este caso de sistemas no
institucionalizados, lo que habra hecho el profesor es aceptar la validez de una regla moral

que le obliga a actuar en todos los casos similares de forma analoga.

9 Ibidem.
% Ibidem, p. 42.
% ATRIA, F. Creacion... op. cit., p. 58.
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Distintos son, dice Atria, los sistemas institucionalizados. En éstos ultimos, entre
los que se encuentra el Derecho, se puede resolver un caso “sin calificar deonticamente
un caso especifico”® sin que ello sea irracional. Es decir, el juez, a diferencia del
profesor del ejemplo anterior, no tiene que crear una norma para el caso en cuestion, como
dice Bulygin, sino que resolveria el caso rechazando la demanda sin calificar la conducta
como permitida, prohibida u obligatoria. Sefiala el autor que el juez ante un caso sin
regulacion (sin norma con la que resolver) debe decir: “Mi funcion es declarar qué
consecuencias juridicas se siguen de actos que constituyen instancias de hechos
operativos de reglas juridicas validas; en este caso no encuentro regla juridica alguna que
aplicar; aquel de ustedes, en consecuencia, que haya recurrido a mi solicitando que
declare que cierta consecuencia normativa se sigue de la realizacion de ciertos hechos
(habitualmente el demandante) pierde el juicio”*. Por el contrario, Bulygin sostenia que
el juez ante un supuesto de laguna ha de crear una norma para resolver; en el caso de la
pareja escocesa decia que un juez feminista podria crear una norma que obligase al marido
a acompafar a su mujer. A esto le responde Atria diciendo que el juez feminista
(evidentemente) puede resolver de tal modo, solo que estaria fallando contra el Derecho
por razones gque no son juridicas (razones politicas o morales), y afiade que tal juez

“quizas es un activista disfrazado de juez”1%2,

Por altimo, sefala el autor que si en todos los casos que estan sin regular el juez
tiene discrecion para resolver como quiera, ello podria acarrear un cierto peligro, puesto
que hay un nimero enorme de acciones que no estan dednticamente determinadas. Es
decir, la mayoria de acciones de nuestro dia a dia estan sin regular juridicamente. Ergo,
decir que los jueces podrian prohibirlas, permitirlas u obligarnos a realizarlas en caso de
que lleguen a su conocimiento seria, pues, inquietante. Ademas, sefiala que la teoria de
Alchurron y Bulygin para determinar qué casos estan regulados es insuficiente, ya que
“para hacer de un caso aparentemente regulado uno no regulado todo lo que tendriamos
que hacer es listar sus propiedades hasta que encontremos una propiedad no mencionada
por regla alguna, y entonces estariamos libres para decir que el caso no es regulado v el

juez tiene discrecion”; a lo que afiade que realizar tal operacion (buscar una propiedad no

100 |bidem, p. 59.
101 |bidem, p. 62.
102 1hidem.
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regulada y que el juez tenga entonces discrecion para decidir) “es posible en todos los

casos. Ergo, escepticismo”%,

En resumen: para Atria en todos los casos de lagunas el juez no tiene discrecion.
El juez ha de rechazar la demanda sin integrar el caso en una norma general, es decir, sin
calificar dednticamente como prohibida, permitida u obligada, la conducta sin regulacion.
La unica forma de evitar esto (rechazar la demanda sin crear una norma), COmo vimos en
el caso del estudiante que hacia su examen con un boligrafo azul, seria sostener que el
Derecho pretende regular la situacion, es decir, que hay una laguna axioldgica respecto
del caso en cuestion. Los supuestos de lagunas axioldgicas, dice Atria, requieren una
valoracion por parte del juzgador, esto es, el juez debe considerar que se trata de casos
que “el Derecho debe pretender solucionar”%. Ahora bien, sostener que hay casos que el
Derecho no regula pero tiene intencion (pretende) de regular “implicaria renunciar a una
teoria positivista del derecho”'%. Retomemos los ejemplos: en el caso del estudiante que
hace su examen con un boligrafo azul cuando no hay ninguna norma en el sistema que
diga nada al respecto, el juez, si valora que el Derecho pretende regular tal situacion, debe
crear una norma para resolver el conflicto. El juez, en este caso, podria crear N": “Los
estudiantes de Filosofia del Derecho pueden hacer el examen con un boligrafo negro o
azul”; o, si estima que la conducta del profesor —solo habia corregido los exdmenes que
estaban escritos con boligrafo de color negro- tiene su razon de ser, podria crear N": “Los
estudiantes de Filosofia del Derecho solamente podran hacer los examenes de la
asignatura con boligrafo de color negro”. Distinto es el caso, dice Atria, de la pareja
escocesa, ya que su “intencion era precisamente presentar un caso tal que seria natural

pensar que el derecho no pretendia regular”®®. En estos supuestos, que el Derecho no

103 |bidem, p. 65. En este punto Atria yerra. Para Alchurrén y Bulygin solo habra una laguna
normativa si el sistema normativo en cuestion no regula un caso, es decir, no establece una solucién para
un caso, pero no una propiedad. Dicho de otro modo, un caso C puede estar constituido por las propiedades
X, Y, Z, es decir, un solo caso tiene tres diferentes propiedades. De modo que aunque el legislador no
regulase una de las tres propiedades, por ejemplo la propiedad Y, en modo alguno constituiria un supuesto
de laguna normativa pues tal caso si esta regulado dentro del sistema. A lo sumo, podria ser un supuesto de
laguna axioldgica si y solo si la propiedad Y se considerase relevante de acuerdo con la hipétesis de la
relevancia (propiedades que deben ser relevantes) y la propiedad Y no estuviese regulada en ninguna otra
norma del sistema, ya que si esta regulada por otra norma tampoco podriamos hablar de laguna axiolégica
sino de solucién axiol6gicamente inadecuada. Todo esto ya se expuso en el apartado 2 del capitulo 1 de
este trabajo. En sintesis: lo que sefiala Atria de que el juez puede “inventarse” lagunas normativas si
considera que una propiedad no fue tenida en cuenta por el legislador, no es posible en la teoria de Alchurron
y Bulygin.

104 ATRIA, F. Creacién... op. cit., p. 67.

105 |bidem, p. 70.

106 |bidem, p. 69.

35



pretende regular, el juez no debe crear una norma, simplemente ha de rechazar la
demanda. En sintesis: “Lo que importaria no es si (...) el derecho regula un caso, sino si
(...) el derecho deberia regular un caso”%’. De darse esto Gltimo (el Derecho deberia
regular la conducta), el juez si que tendria discrecionalidad para decidir si estima o no la
pretension del demandado, debiendo integrar la conducta que el Derecho pretende regular

en una norma creada por el juez para resolver el conflicto.

107 Ibidem, p. 70.
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CAPITULO 3: JORGE L. RODRIGUEZ

En este capitulo expondremos, en primer lugar, la propuesta de Rodriguez sobre
coémo poder identificar las propiedades que son juridicamente relevantes en casos sin
regular para poder distinguir las lagunas normativas (casos sin regular con propiedades
relevantes) de otros casos sin regular y veremos la decision del juez ante tales casos. En
el segundo apartado expondremos la critica de Rodriguez al ideal de la clausura logica de

los sistemas normativos propuesto por Alchurron y Bulygin.
1. Unatesis objetiva de la relevancia. Tipos de casos sin regular y resolucion judicial.

Una tesis objetiva de la relevacia

Rodriguez, a diferencia de Atria, sostiene que la diferencia de aquellos casos
donde seriamente falta regulacion (casos que el Derecho pretende regular, diria Atria) y
aquellos otros casos que el Derecho no pretende regular (casos juridicamente
irrelevantes), no puede ser un criterio valorativo, es decir, axioldgico. Dicho de otro
modo, si el criterio para diferenciar los casos juridicamente relevantes sin regular (lagunas
normativas) y los casos juridicamente irrelevantes sin regular es un criterio valorativo,

“la diferencia entre las lagunas normativas y las lagunas axiologicas se desdibujaria”!®,

Siguiendo a Alchurrén y Bulygin, Rodriguez sefiala que los casos de lagunas
normativas no son todos los casos sin regular, sino solo aquellos casos que poseen
relevancia normativa en relacion con ciertas propiedades relevantes establecidas por las
fuentes del sistema. De modo que no toda accién permitida en sentido débil (casos que el
Derecho no prohibe) constituye un supuesto de laguna normativa. Pongamos un ejemplo:
Juanito todos los dias después de levantarse toma el desayuno tranquilamente mientras
ojea el correo electronico y la prensa. En el sistema normativo S no hay ninguna norma
que le permita, prohiba u obligue a desayunar y ver el correo electrénico. Es decir, la
proposicion normativa: “Puede (esta permitido) levantarse, desayunar tranquilamente, ver
el correo electronico y leer la prensa”, constituye, dirian Alchurrén y Bulygin, una
permision en sentido débil en el sistema S si y solo si en ese sistema no hay ninguna
norma que lo prohiba. Empero, esta falta de norma no constituye una laguna en el sistema,
ya que en la accién matutina de Juanito no hay ninguna propiedad juridicamente

relevante.

108 RODRIGUEZ, J. L. La imagen... op. cit., p. 145.
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Pero: ¢Como identificar qué propiedades son relevantes y qué propiedades no lo
son? Segun Rodriguez, una propiedad es juridicamente relevante en un caso si la
autoridad normativa la hubo tenido en cuenta calificandola dednticamente en otros casos.
A saber, siguiendo con el ejemplo de Juanito. Supongamos que Juanito es un presidiario.
La autoridad normativa estatal que regula las conductas de los presos en los centros
penitenciarios de Espafia ha dispuesto una norma segin la cual los presidiarios tienen la
obligacion de levantarse y desayunar a la hora establecida por el centro: “Los privados de
libertad tienen la obligacion de despertarse y desayunar segin mande la Direccion del
centro penitenciario donde se hallen”. Pero supongamos, ademés, que la autoridad
normativa estatal ha establecido una lista con las carceles donde opera la norma. Después
de dictarse la norma, se ha abierto una nueva carcel: Centro Penitenciario X. Centro
Penitenciario X, por razones temporales, no esta incluido en el listado de la norma estatal.
El nuevo centro penitenciario en su reglamento de funcionamiento interno ha ordenado
la vida en prision, empero, no ha regulado nada acerca de “levantarse y desayuno a la
hora establecida”. Juanito, que es bastante rebelde y que esté recluso en el nuevo centro
penitenciario, se niega a levantarse y desayunar, puesto que ninguna norma dice nada al
respecto. Ante un caso semejante, diria Rodriguez, si puede hablarse de laguna normativa,
ya que el legislador si hubo considerado relevante la propiedad (“levantarse y desayuno
a la hora que establecida por la Direccion del centro”) en otros supuestos del sistema

calificandola dednticamente.

Para Rodriguez lo importe es identificar los supuestos de lagunas “sin que ello
importe efectuar una valoracion moral”1%, En el ejemplo que hemos expuesto, no haria
falta valoracién moral alguna, es decir, el juez no debe interpretar que el caso del
desayuno en la carcel debe estar regulado, sino que debe limitarse, dice Rodriguez, a
comprobar de modo fehaciente que la propiedad en cuestion ha sido tenida en cuenta en
otras normas del sistema. Ergo, la propiedad es relevante. Las propiedades son relevantes,
dice Rodriguez, si su “presencia o0 ausencia determina soluciones diferenciadas en el
sistema. No obstante, en un caso que resulta igualmente definido a partir de tales
propiedades se ha omitido calificar normativamente la misma accion”!’. En tales
supuestos, se tratara de casos que el “Derecho pretende regular” (empleando la expresion

de Atria), ya que la accidn en cuestion ha sido tenida en cuenta por la autoridad normativa

109 |bidem, p. 147.
110 |bidem. pp. 147-148.

38



respecto de otros casos, y las propiedades del caso en cuestion son descriptivamente
relevantes, es decir, son relevantes sin tener que acudir a un criterio prescriptivo
(valorativo, axioldgico) del intérprete. Por el contrario, los casos sin regular que el
Derecho no pretende regular serian: en primer lugar, casos en los que la accion no ha sido
calificada dednticamente en ningln caso (por ejemplo, el desayuno en mi casa) y, en
segundo lugar, los casos cuyas propiedades son consideradas relevantes desde un punto
de vista prescriptivo. Estos ultimos, dice Rodriguez, son supuestos de ‘“lagunas
axiologicas”'! puesto que requieren valoracion por parte del intérprete acerca de si la

propiedad debe ser relevante.

Tipos de casos sin reqular vy resolucion judicial de los mismos

A partir de lo anterior, Rodriguez identifica tres tipos de situaciones sin regular:
casos de lagunas normativas, casos minimamente serios y casos poco serios (casos que
el Derecho no regula ni pretende regular). La linea de demarcacion entre la segunda y la
tercera clase de casos, es decir, entre situaciones minimamente serias y las poco serias,
dice el autor, “es evidentemente imprecisa”'?. Ahora bien, como hemos sefialado, la
diferencia entre el primer grupo de casos (casos de lagunas normativas) y los otros dos si
es notable, ya que el Derecho en los casos de lagunas normativas si que hubo considerado
como relevantes en otros supuestos ciertas propiedades que constituyen el caso de laguna
normativa, pero no asi en los otros dos. Afiade el autor que en los casos poco serios el
juez podra resolver rechazando la demanda “sin calificar dednticamente el caso
particular”, que diria Atria. En otras palabras: en los casos pocos serios el juez no necesita
crear una norma general bajo la que subsumir el caso sin regular; el juez puede, como
decia Atria, limitarse a rechazar la demanda por razones institucionales. Mas, en los casos
de lagunas, en contra de lo que sostiene Atria, dice Rodriguez que el juez si que ha de
integrar el caso en una norma general que ha de crear. En el segundo grupo de casos
(casos minimamente serios), sostiene el autor, nada impide que el juez los resuelva
calificandolos dednticamente. Segun Rodriguez, el ejemplo de la pareja escocesa
constituiria uno de estos casos minimamente serios''®. En sintesis: solo en casos de

lagunas normativas el “deber —del juez- consiste en dictar un pronunciamiento calificando

111 |bidem, p. 148.
112 |bidem, p. 149.
113 Cf. Ibidem, p. 149.
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dednticamente el caso particular en algan sentido”**, pero no asi en los casos poco serios

y en los minimamente serios donde Atria tendria razén.
2. Laclausura ldgica no es un ideal racional de los sistemas normativos.

Como ya vimos (capitulo 1 apartado 3), Alchurrén y Bulygin proponian la
clausura del sistema a partir de las normas existentes en el mismo sistema. A partir de los
diferentes enunciados del sistema, decian los autores, se podrian inferir nuevas normas
para intentar cerrar el sistema normativo. Poniamos el ejemplo de que en el sistema
normativo S habia una norma N1: “La capital del Estado es Madrid”; y una norma N2:
“El Presidente del Gobierno residird en la capital del Estado”. A partir de estas dos normas

se puede inferir N": “El presidente del Gobierno residird en Madrid”.

Como también sefialaban, toda regla de clausura ha de cumplir dos requisitos:
completar el sistema (correlacionar cada caso con una solucion evitando asi las lagunas)
y no introducir incoherencias en el sistema (evitar que hayan dos normas que

correlacionen el mismo caso con dos soluciones contradictorias entre si)%°,

Ahora bien, la clausura légica del sistema, segiin Rodriguez, no puede ser un ideal
racional puesto que introduciria incoherencias en el sistema incumpliendo, pues, el
segundo de los requisitos!'®. A saber, como veiamos en el ejemplo del capitulo 1, lanorma
N nos daria una solucion en el caso de que alguien quisiera saber en qué ciudad vive en
Presidente del Gobierno, por ejemplo, para reunirse con él. En el sistema S, que tiene
solamente esas dos normas (N1 y N2), si las analizamos por separado, ninguna responde
a la pregunta de en qué ciudad vive el Presidente del Gobierno; empero, si las
correlacionamos podemos inferir N” y responder a la pregunta. Entonces: ¢Por qué dice
Rodriguez que tal sistema deductivo no puede ser un ideal racional para clausurar los

sistemas normativos?

Rodriguez distingue dos planos: el plano de la aplicacion de las normas y el plano

de la promulgacion de normas. En el primero de ellos (aplicacion) la clausura 16gica “si

114 |bidem, p. 150.

115 Esto mismo sefiala Rodriguez cuando dice: “Una logica de las normas pretenderia reconstruir
laracionalidad en el dictado de normas, y un legislador racional no deberia contradecirse ni dejar conductas
sin determinar normativamente”. RODRIGUEZ, J. L. Naturaleza y Légica de las proposiciones normativas.
Contribucion en homenaje a G. H. Von Wright. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho. 2003, no.
26, p. 102.

116 RODRIGUEZ, J. L. Sistemas normativos, lagunas juridicas y clausura légica. En: Anuario de
Filosofia del Derecho. 2015, no. XXXI, pp. 17 y ss.
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constituye un ideal racional respecto de la actividad de aplicacion de normas”**’. Es decir,
el juez que tuviese que decidir donde vivira el Presidente del Gobierno, apoyandose en
N1y N2 inferirda N” y su solucion serd racional; sin embargo, si dijese que N” es: “El
Presidente vivira en Las Palmas”™, su solucion seria irracional, pues, no se deduce de las
normas del sistema. Ahora bien, caso distinto, segun Rodriguez, es sostener que en el
plano de promulgacion de las normas, es decir, en el plano del legislador, la clausura
l6gica es un ideal racional. Para el autor tanto la coherencia como la completitud son
ideales racionales del legislador, esto es, son “principios de legislacion racional”'8, En
otras palabras, el legislador cuando aprueba normas generales ha de tener en cuenta los
casos relevantes sin regular (casos de lagunas) para completar el sistema y no ha de
introducir incoherencias en el sistema. Por ejemplo, si el legislador junto con N1 (“La
capital del Estado es Madrid”) introduce N3: “La capital del Estado es Barcelona”, seria
un legislador irracional. Del mismo modo, un legislador que tiene en cuenta todos los

casos relevantes y los regula completando asi el sistema, seria un legislador racional.

Distinto de lo anterior es la clausura logica en el plano del legislador. Volvamos
con el ejemplo. Supongamos que un legislador racional junto con N1 y N2 aprueba el
mismo dia N3: “El Presidente del Gobierno residira en Barcelona”. La norma N3 no
introduce ninguna incoherencia respecto de N1 y de N2 y ademéas completa el sistema
indicando donde residira el Presidente. Es decir, que el Presidente resida en Barcelona es
compatible con que la capital del Estado sea Madrid (N1). Del mismo modo, que el
Presidente resida en Barcelona es compatible con que el Presidente resida en la capital
del Estado (N2). Empero, si tenemos en cuenta todas las normas del sistema con todas
sus consecuencias logicas, si que habria una incoherencia entre N3 y N”, puesto que el

Presidente no puede vivir en Barcelona (N3) y vivir el Madrid (N”).

Por lo expuesto, sefiala Rodriguez, la clausura logica de los sistemas normativos
no es un ideal racional. El legislador racional no es capaz de tener en cuenta todas las
consecuencias logicas de las normas que promulga. De modo que si se sostiene que la

clausura logica es un ideal racional, se iria en contra de otro ideal racional: la coherencia.

17 |bidem, p. 23.
118 |bidem, p. 21.
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CAPITULO 4: PABLO E. NAVARRO

En este capitulo expondremos la critica de Navarro a Bayon, respaldando la teoria
de Alchurrén y Bulygin sobre la discrecionalidad judicial en casos de laguna. Ademas,
veremos como la clausura del sistema mediante una norma general permisiva es la Gnica

forma de preservar la coherencia y evitar la discrecionalidad.
1. Discrecionalidad judicial y normas permisivas.

Siguiendo a Alchurrén y Bulygin, Navarro sostiene que si un caso esta
juridicamente determinado por una norma general, es decir, casos en los que no hay
lagunas, el juez no tiene discrecion ya que tiene una obligacion especificall®. En
particular, el autor se refiere a conductas normadas por normas permisivas. Por ejemplo,
la norma N dice: “Los estudiantes de Filosofia del Derecho tienen derecho a hacer el
examen el dia y hora establecidos en el horario oficial”. En este supuesto, vemos, el
estudiante tendria un permiso en sentido fuerte, ya que la conducta estd normada
positivamente, es decir, esta calificada dednticamente como permitida, a hacer el examen
el dia y a la hora establecida. De modo que si el profesor denegase sin motivo alguno a
un estudiante, por ejemplo, Juanito, realizar el examen, el estudiante iria al juez y éste
fallaria: “Juanito tiene derecho a realizar el examen de Filosofia del Derecho”. En otras
palabas: el juez no tendria discrecionalidad para resolver que Juanito no tiene derecho a

realizar el examen, puesto que la norma se lo permite (en sentido fuerte).

Distinto es el caso, dice Navarro, de las conductas “negativamente permitidas”*?°,

esto es, aquellos supuestos que no estan prohibidos por ninguna normay por lo tanto estan
permitidos en sentido débil. En estos casos, supuestos que el sistema no correlaciona con
ninguna solucion (laguna) y que se permiten puesto que ninguna norma los prohibe, el
juez si tendria discrecionalidad. Por ejemplo, ninguna norma dice nada acerca de escribir
con portaminas el examen, pero hay una norma N que prohibe escribirlo con lapiz. En
estos casos, pues, el juez tendria discrecionalidad, segun Navarro, para prohibir o permitir
escribir el examen con portaminas. Dicho de otro modo: al no estar deonticamente

calificada una conducta (casos de laguna), el juez puede resolver discrecionalmente.

119 Cf. NAVARRO, P. Normas permisivas y clausura de los sistemas normativos. En: Isonomia.
2011, no. 34, p. 126.
120 |bidem, p. 127.
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Dicho lo que antecede, sostiene Navarro que una gran diferencia entre ambos
supuestos (conductas positivamente permitidas por una normay conductas negativamente
permitidas en tanto que no estan prohibidas), es que “una regla permisiva de clausura
limita la discrecion judicial”. Por ejemplo, en los sistemas penales modernos, un sujeto
no puede ser condenado por un delito si éste no esta previamente tipificado en el Codigo
Penal. De modo que, en el sistema penal, todo lo que no esta prohibido estd permitido
positivamente (hay un permiso en sentido fuerte) y el juez no tiene, pues, discrecionalidad

para condenar o absolver, sino que solo puede absolver al encausado.

Frente a lo anterior, hay autores como Bayon, Ruiz Manero o Atria, que rechazan
lo dicho por Navarro en cuanto a la discrecionalidad judicial en los casos no regulados*?.
Estos autores, como vimos con Atria en el capitulo 2, sostienen que el juez no tendria
discrecionalidad en los casos sin regular. Atria y Bayon sostienen que el juez no tiene
discrecionalidad porque debe rechazar la demanda. Ruiz Manero, por su parte, sostiene
que no tiene discrecionalidad porque después de ponderar los principios en conflicto
siempre habra una Unica respuesta correcta que implicara estimar o desestimar las
pretensiones, pero sin discrecionalidad, esto es, el juez estara obligado si o si a estimar o

desestimar y no tiene discrecion para fallar en contrario.

La objecion de Navarro a Bayon es desde un punto de vista meramente 16gico*??.
Sostiene Navarro que para que el juez haya de desestimar siempre las pretensiones del
demandante en casos de laguna, tiene que haber una norma que obligue al juez en tal
sentido’?®. Dice Navarro: “Si se admite (...) que de la inexistencia de una norma no cabe
inferir la existencia de otra, es dificil de comprender como es posible derivar del hecho
de que un demandante no tenga derecho a su pretension que el juez tenga el deber de
rechazar su demanda”!?*. Pongamos un ejemplo, la madre de Juanito demanda a Juanito

porgue éste no hace su cama. El juez que conoce del asunto, segin Bayon, resolveria:

21 BAYON, J. C. Problemas... op. cit., pp. 27 y ss. RUIZ MANERO, J. Algunas concepciones
del derecho y sus lagunas. En: ATRIA, F., BULYGIN, E., NAVARRO, P. E., RUIZ MANERO, J.,
RODRIGUEZ, J. L. y MORESO, J. J. Lagunas en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 103-126.
En cuanto a Fernando Atria nos remitimos a lo expuesto en el capitulo 2 de este trabajo.

122 En otros trabajos, Navarro critica la distincion que hace Bayon entre lagunas en la ley (por
ejemplo, una conducta no regulada por el Cddigo Civil) y lagunas en el derecho. Sostiene Bayon que el
Derecho no tiene lagunas y, por consiguiente, el juez no tendria discrecionalidad al haber siempre una
fuente normativa (por ejemplo, la jurisprudencia) aplicable que califica dednticamente el caso. A esto
Navarro le objeta que nada impediria que otro tribunal diese una solucion diferente. Véase: NAVARRO,
P. Lagunas, Permisos y Discrecion. En: Andlisis Filosdfico XXXIII. 2013, no. 1, pp. 112 y ss.

123 Qostiene el autor: “Si ese enunciado normativo es verdadero, entonces tiene que existir una
norma que le imponga ese deber al juez”. NAVARRO, P. Normas permisivas... op. cit., p. 130.

124 |bidem, pp. 131-132.
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“Usted no tiene derecho a exigirle a su hijo que haga la cama, puesto que ninguna norma
le concede tal derecho; por tanto, desestimo su pretension”. Con este ejemplo se ve, como
dice Navarro interpretando a Bayén, que en caso de que un sujeto no tenga derecho a
exigir algo, el juez tiene el deber de fallar en su contra. Ahora bien, imaginemos que es
Juanito quien demanda a su madre porque ésta le dice que o hace su cama o lo echa de
casa. Aqui el juez, ante la peticion de Juanito de que estime que no tiene el deber de hacer
la cama, diria: “Usted (Juanito) no tiene derecho a exigir a su madre que no hara cama;
por tanto, desestimo su pretension”. La resolucion primera y la segunda son
contradictorias, ya que la primera niega el deber Juanito de hacer la cama y esta segunda
niega el derecho (privilegio) de no hacerla. Este deber del juez de desestimar, ademés de
provocar soluciones contradictoras, es inexistente, ya que, segun Navarro, nada impediria
que el juez fallase en otro sentido, es decir, el juez tendria discrecionalidad. Por ejemplo,
ante la demanda de la madre, podria decir el juez: “Puesto que Juanito vive en su casa

gratis, tiene del deber de realizar las tareas domésticas que le sean encomendadas”.

La pregunta que se hace Navarro es si una norma positiva que obligase al juez a
fallar desestimando las pretensiones en casos de laguna seria redundante, es decir, si
realmente aportaria algo al sistema. De ser redundante, dice Navarro, “las normas
positivas pueden ser eliminadas del sistema”. Pero anade: “Salvo que se muestre que esa
norma es redundante, la respuesta tiene que ser negativa y ello mostraria que el deber del
juez es contingente!?, es decir, el deber de rechazar la demanda puede existir o no existir
en determinados casos, mas no siempre!?. Como hemos visto con el ejemplo de Juanito
y su madre, a diferencia del sistema penal, el juez, dice Navarro, tiene discrecionalidad.
El juez, pues, solo careceria de discrecionalidad en caso de existir una norma que le
obligue a fallar en uno de los sentidos como ocurre en el sistema penal donde si no existe
una ley que prohiba la conducta, el juez ha de absolver. De modo que, segun Navarro, el
unico modo de clausurar el sistema sin que se introduzcan incoherencias (como en el caso
de Juanito y su madre) seria introducir una norma general permisiva. Dicho de otro modo:
“Las normas de clausura permisivas son la Unica manera de evitar las lagunas de un

sistema normativo preservando simultineamente la coherencia”!?’,

125 |bidem, p. 130.

126 Tal deber podria existir, dice el autor, en los casos juridicamente irrelevantes. No obstante
sefiala que “tiene que afinar su alcance” tal “limitacion de la discrecionalidad en casos que el derecho no
regula ni pretende regular”. NAVARRO, P. Lagunas... op. cit., p. 121

121 NAVARRO, P. Normas permisivas... op. cit., p. 139. El juez, ante la peticion de Juanito o de
la madre, fallaria: “Como ninguna norma dice nada al respecto, tiene derecho (permiso) a no hacer la cama”.
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CAPITULO 5: RICCARDO GUASTINI

En la primera parte de este capitulo explicaremos la asociacion entre lagunas e
interpretacion que hace este autor, de modo que las lagunas serian el resultado de la
interpretacion. En el segundo apartado, expondremos la conexion que realiza entre

derrotabilidad, lagunas axioldgicas e interpretacion a partir de la técnica de la disociacion.
1. Lagunas e interpretacion. Prevenir, crear y colmar lagunas.

Para Guastini, en contraposicion a Alchurron, Bulygin, Rodriguez y el resto de
autores que hemos tratado, las lagunas no son algo objetivo. Es decir, son el resultado de
la interpretacion. En otras palabras: “Las lagunas siguen —no anteceden- a la
interpretacion. La interpretacion, en algin sentido, produce las lagunas y, como las
produce, puede también evitarlas o prevenirlas”'?®. Dicho de otro modo: el intérprete
mediante la exégesis de la norma en cuestion decide si hay o no laguna. Si hay una laguna
se debe a la interpretacion realizada. Seré la interpretacion la que prevenga la aparicion
de una laguna o la que cree una laguna. Empero, para colmar la laguna creada sera
necesario “crear derecho nuevo”, pues, sostiene el autor, “la produccion (...) es una cosa

diversa de la interpretacion”!?°,

Prevenir la aparicion de lagunas

Segun Guastini, como hemos dicho en el anterior parrafo, es el intérprete quien,
tras un ejercicio hermenéutico de las normas existentes en el sistema, decide si la norma
abarca el supuesto de hecho o, por el contrario, decide que las normas existentes en el
sistema no son validas para subsumir el caso en cuestion. En el primer caso, la
interpretacion habréa servido para prevenir la aparicion de lagunas. En el segundo, para

crear una laguna.

Segun este autor, hay dos “técnicas interpretativas idoneas para prevenir las
lagunas™®: la interpretacion extensiva y la interpretacion evolutiva. La primera de estas
técnicas sirve para extender el significado de una norma a un caso (supuesto de hecho)
gue de acuerdo con el tenor literal no estaria contemplado. La interpretacion evolutiva,

en segundo lugar, sirve para adaptar las normas a situaciones no previstas por quien las

128 GUASTINI, R. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014, p. 143.

128 GUASTINI, R. Antinomias y Lagunas. En: Anuario del Departamento de la Universiad
Iberoamericana. 1999, no. 29, p. 447.

130 1bidem.
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promulgo. Pongamos ejemplos. Supongamos que en el sistema S hay una norma N1:
“Esta prohibido escribir el examen con 1apiz”’; mas el mismo sistema no dice nada acerca
del portaminas. Un portaminas, sensu stricto, no es un lapiz, esto es, estaria fuera de N1
con una interpretacion literal. Empero, haciendo una interpretacion extensiva podemos
sostener que, por ejemplo, la finalidad de la norma que impide escribir los examenes con
l&piz es que lo escrito no se borre con facilidad. Por consiguiente, el juez que resolviese
de este modo ampliando el supuesto de hecho de N1 estaria extendiendo (interpretacion
extensiva) la prohibicion de N1 al caso del portaminas. Pongamos otro ejemplo,
supongamos que la norma N2 dice: “La Policia, con la debida autorizacion judicial, podra
intervenir la correspondencia de los procesados penalmente”. Supongamos que N2 se
aprobd, como es el caso de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, a finales del siglo
XIX. Como es evidente, el legislador decimondnico no tenia en la cabeza internet cuando
aprobd N2. Por consiguiente, el juez que empleando N2 autorice la intervencion del
correo electronico del procesado penalmente, diria Guastini, estaria haciendo una

interpretacion evolutiva.

Crear lagunas

Como hemos dicho, segun Guastini, el intérprete puede crear lagunas. Es decir, la
norma “puede ser interpretada en modo tal que se presente una laguna”®!. Las técnicas
idoneas, segun él, para crear lagunas son el argumento de la disociacion y el argumento
a contrario. Ahora hablaremos solo del segundo, el argumento de la disociacion sera
expuesto en el siguiente apartado. El argumento a contrario tiene dos variantes:
interpretativa y productiva. Solo la primera de las variantes (la interpretativa) sirve para
crear lagunas. Sigamos con el ejemplo anterior. En nuestro sistema S hay una norma N1
que prohibe realizar los exdmenes con lapiz. Ergo, a sensu contrario, el sistema solamente
prohibe el uso del lapiz, esto es, respecto de los portaminas hay una laguna, ya que el
sistema no preve el caso. En sintesis: en el sistema S hay una laguna, pues no correlaciona

un caso (escribir el examen con portaminas) con una solucion.

Colmar lagunas

Este procedimiento, sostiene Guastini, es diferente de los otros dos. Tanto la
prevencion como la creacion son técnicas interpretativas. Mas para colmar lagunas hacen

falta técnicas de integracion. La principales técnicas de integracion, segun el autor, son:

131 |bidem, p. 446.
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“El argumento a simili (o analégico) y el recurso a los principios generales del derecho”*2

y el argumento a contrario en su version productiva. Los dos primeros han sido
positivizados en nuestro Cédigo Civil'®. El que interesa explicar aqui es el argumento a

contrario en su version productiva®*,

Como veiamos con el ejemplo, el juez al interpretar N1 habia dicho que solamente
hace referencia a la prohibicion de escribir los examenes con lapiz. Luego, sobre la
posibilidad de escribir con portaminas, el sistema S guarda silencio (hay una laguna). Esta
interpretacion se correspondia con version interpretativa del argumento a contrario. Pero,
sostiene Guastini, para colmar lagunas hace falta integrar el caso que no tiene solucién
con una norma de creacion jurisprudencial. Con el argumento a contrario en su version
productiva, el juez dictard N3: “Puesto que ninguna norma lo prohibe, esta permitido
escribir los examenes con portaminas”; o lo que es lo mismo: “Los estudiantes tienen
derecho a escribir el examen con portaminas”. En otras palabras: el argumento a contrario
en su version interpretativa sirve para crear lagunas; en su version productiva, por el
contrario, sirve para colmar las lagunas previamente creadas. En este caso, el juez ha
creado una norma de contenido positivo, mas también podria crear una norma de
contenido negativo. Imaginemos que hay una noma N4: “Los estudiantes tienen derecho
a escribir el examen con boligrafo”. El sistema S no se pronuncia, pues, sobre el caso del
portaminas. Con el argumento a contrario interpretativo, el juez dird: “El sistema S solo
contempla la posibilidad de escribir con boligrafo; ergo, respecto del caso del portaminas
hay una laguna”. Luego, ese mismo juez, con el argumento a contrario en SU version
productiva creara N5: “Los estudiantes pueden (tienen permitido) escribir con boligrafo,
pero no pueden escribir sus examenes con portaminas”; o lo que es lo mismo: “Esta

prohibido escribir los examenes con portaminas”. En este caso, pues, el juez ha creado

132 |bidem, p. 449.

133 El articulo 1.4 del CC dice que: “Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto
de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico”.

Por su parte, el articulo 4.1 del CC regula la analogia: “Procedera la aplicacion analogica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén”.

134 a analogia y los principios generales no nos detendremos a explicarlos en este trabajo. Véase,
por ejemplo, lo que dice Garcia Amado sobre el recurso a la analogia: GARCIA AMADO, J. A.
Razonamiento Juridico y Argumentacion. Nociones introductorias. Ledn: Eolas Ediciones, 2013, pp. 33 y
ss. También PRIETO SANCHIS, L. Apuntes... op. cit., pp. 126 y ss. Sobre principios generales del derecho,
véase, Prietos SANCHIS, L. Apuntes... op. cit., pp. 205 y ss. Merece la pena ver el enfoque de Del Vecchio,
ya que sostiene que el recurso a los principios generales permite acudir al Derecho Natural. DEL
VECCHIO, G. Filosofia del Derecho. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1969, pp. 340 y ss. Para un
resumen de la analogia y los principios generales, véase, SEGURA ORTEGA, M. Manual de Teoria del
Derecho. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 1998, pp. 282 y ss.
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una norma de contenido negativo. Tanto N3 como N5 son normas nuevas. En sintesis:
“Esta segunda norma no es una consecuencia légica de la primera; y en tal sentido es una

norma nueva, de creacion jurisprudencial”3°,
2. Lagunas axiologicas y derrotabilidad de las normas.

Guastini, “con una teoria realista de la interpretacion”*®, concatena las lagunas
axiologicas con la derrotabilidad a través de la interpretacion. Para Guastini hay una
laguna axioldgica en el sistema si falta en el mismo una norma diferenciadora, esto es,
“una norma que regule de forma distinta un supuesto que al intérprete le parece
distinto”*®’. Por otro lado, el autor sostiene que (todas) las normas juridicas son
derrotables, puesto que estan sujetas a excepciones implicitas. Guastini conecta ambos
conceptos (lagunas axioldgicas y derrotabilidad) a través de la interpretacion. En concreto
a través de la técnica de la disociacion.

La disociacion consiste en introducir en la norma legislada una distincion que no
fue tomada en cuenta por el legislador, de modo que al interpretar la norma se reduzca su
supuesto de hecho en uno solo (o algunos) de sus posibles sentidos. En otras palabras: se
hara una interpretacion restrictiva y un caso que caeria bajo el tenor literal de la norma,

tras la interpretacion, dejara de subsumirse en esa norma.

Pongamos un ejemplo. El articulo 64.1 de la CE establece: “Los actos del Rey
seran refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su caso, por los Ministros

competentes”8,

De la interpretacion literal se infiere que todo acto del Rey debe ser refrendado.
Empero, del papel del Rey como arbitro y moderador de las instituciones se presupone
que hay dos tipos de actos. Por un lado, actos de contenido politico; por otro, actos
imparciales en los que el Rey juega un papel neutro de arbitro y moderador. Si esto es asi,
pues, los primeros serian actos gubernativos que precisan refrendo y los segundos son

actos reales en sentido estricto que no precisan refrendo. Entre estos ultimos podriamos

135 GUASTINI, R. Antinomias... op. cit., p. 448.

1% GUASTINI, R. Variaciones sobre temas de Carlos Alchurron y Eugenio Bulygin.
Derrotabilidad, lagunas axioldgicas e interpretacion. En: Analisis Filos6fico XXVI. 2006, no. 2, p. 278.

137 Ibidem.

138 Articulo 64 CE:

“l. Los actos del Rey seran refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su caso, por los
Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del Presidente del Gobierno, y la disolucién
prevista en el articulo 99, seran refrendados por el Presidente del Congreso.

2. De los actos del Rey seran responsables las personas que los refrenden”.
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también incluir, por ejemplo, el nombramiento de los miembros de la Casa Real**®. Por
consiguiente, tras la distincion realizada, vemos que los actos reales en sentido estricto
no estan contemplados en la Constitucién y, por tanto, no necesitan el refrendo exigido
por el articulo 64.1 de la CE.

Segln Guastini, el jurista que hubiere operado como nosotros en el ejemplo habra
hecho cuatro cosas!*’. En primer lugar, habra derrotado la norma de la Constitucion
introduciendo una excepcion implicita que segun el tenor literal no existia. Consecuencia
del primer paso, en segundo lugar, habra interpretado restrictivamente el articulo 64. 1 de
la Constitucion. En tercer lugar, habré introducido una laguna axioldgica, ya que segun
una interpretacion literal la Constitucion no distingue tipos de actos, sino que habla
genéricamente de actos. En cuarto lugar, el jurista habra colmado la laguna con una norma
N’ de creacion judicial: “Los actos reales en sentido estricto no requieren refrendo del

Presidente del Gobierno ni de los Ministros”.
A partir de lo anterior Guastini extrae varios corolarios:

Sostiene, en contraposicion con Alchurrén y Bulygin, que las lagunas axioldgicas
y la derrotabilidad** pertenecen a la teoria de la interpretacion. Dice, pues, que lo primero
es interpretar la norma y solo después de la interpretacion veremos si hay una laguna
axiologica (diremos que el legislador no tuvo en cuenta una distincion que deberia ser
importante) y derrotamos la norma. En otras palabras: es el intérprete quien crea las
lagunas normativas (como vimos anteriormente), las lagunas axiol6gicas y quien derrota
las normas. Aqui vemos la diferencia con Alchurrén, Bulygin o Rodriguez, puesto que
para estos ultimos detectar una laguna es algo objetivo, es decir, no requiere interpretacion
alguna, la laguna seria, para ellos, previa a la interpretacion y no consecuencia de la

mismal“2,

139 Si bien el nombramiento libre de los miembros civiles y militares esta expresamente previsto
en el articulo 65.2 CE: “El Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles y militares de su Casa”.

140 GUASTINI, R. Variaciones... op. cit., p. 284.

141 Habria que afadir que también las lagunas normativas.

142 Dice Guastini: “El concepto de laguna axioldgica no pertenece al lenguaje de los juristas (...)
pertenece al lenguaje de la teoria del derecho, mas precisamente de la ‘metajurisprudencia’. (...) Quiero
decir que quien afirma la existencia de una laguna (...) nunca admite que se trata de una laguna axiologica:
por el contrario, siempre sugiere que dicha laguna es auténticamente normativa, es decir es un defecto
objetivo del sistema normativo, independiente de cualquier valoracion. Sin embargo, para decir a nivel de
metalenguaje —o sea desde el punto de vista “externo’— que la laguna en cuestion no es normativa, sino
axiolégica, debemos presuponer una interpretacion del mismo texto, distinta de la interpretacién propuesta
por quien afirma la existencia de dicha laguna”. GUASTINI, R. Variaciones... op. cit., pp. 285-286.
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Del anterior corolario vemos que, segin Guastini, “lagunas axiologicas y
derrotabilidad son (...) dos caras de una misma moneda. Al derrotar una norma se
excluyen de su alcance algunos supuestos (que, sin embargo, de acuerdo con una distinta
interpretacion si estarian reglados por la norma)”. A lo que afade: “La derrota produce
una laguna”*®, De aqui vemos que segln el autor todas las lagunas son en verdad
axioldgicas. Es decir, para €l no hay lagunas normativas o al menos no desde un punto de
vista objetivo, puesto que todas las lagunas (normativas o axiologicas) son el resultado
de la interpretacion. Como vimos, alguien podria hacer una interpretacion extensiva de
una norma de modo que un caso aparentemente no regulado (el caso del portaminas)
podria ser subsumido en una norma existente (norma que prohibia escribir con lapiz).
Segun Guastini, otro intérprete podria hacer una interpretacion restrictiva de la norma y
concluir que el caso es un supuesto sin solucion (laguna). En sintesis: Guastini difumina
la diferencia entre lagunas axioldgicas y lagunas normativas concluyendo que ambas

dependen de la interpretacion.

Consecuencia de lo anterior es que la Unica diferencia existente entre lagunas
normativas y axioldgicas reside en la interpretacion literal. Existira una laguna normativa
si el intérprete decide no extender la norma a un supuesto que, sensu stricto, estaria fuera
del tenor literal. Existira una laguna axioldgica si el intérprete, a través de la técnica de la
disociacidn, restringe el tenor literal a una serie de casos dejando fuera del mismo otros
supuestos que a priori si estarian dentro del tenor literal de norma. En el supuesto de
restringir el tenor literal, el intérprete presume dos cosas. En primer lugar, presume que
hay una discrepancia entre lo que el legislador dijo y lo que queria decir. En segundo
lugar, el intérprete hara prevalecer la intencion (lo que queria decir) del legislador sobre
lo que dijo (tenor literal). Esta suposicion, segun Guastini, es “ideologia politica”, ya que

“no existe acceso a la mente de un legislador, sobre todo si es un 6rgano colegiado”*4.

Afade Guastini, contradiciendo lo dicho por Alchurrén (capitulo 1 apartado 5),
que la derrotabilidad no es una propiedad objetiva de las normas, ya que “la derrotabilidad
no preexiste a la interpretacion”, sino que “es una de sus posibles consecuencias”. En

otras palabras: “Asi como las lagunas axioldgicas no son propiedades objetivas del

143 |bidem, pp. 284-285.

144 1bidem, p. 287. Hay autores, como Pino, que defienden esto mismo bajo la denominacion de
ideologia juridica. Véase: PINO, G. La teoria del razonamiento judicial de Manuel Atienza. Notas al
margen. En: AGUILO REGLA, J. y GRANDEZ CASTRO, P. P. Sobre el razonamiento judicial. Una
discusion con Manuel Atienza. Lima: Palestra Editores, 2017, pp. 316 y ss.
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sistema juridico (...), la derrotabilidad, igualmente, no es una propiedad objetiva de las

normas”4°

Corolario de la anterior es que, segun el autor, las normas no son derrotables o no
derrotables, puesto que “son inertes”*®. La derrotabilidad estara en la posicion (actitud)
del intérprete. Ademas, afiade Guastini, ha de distinguirse entre derrotabilidad, accion de
derrotar y derrota. La derrotabilidad es una propiedad que se predica de cualquier norma,
puesto que en las manos el jurista esta derrotar tal norma. En segundo lugar, la accion de
derrotar se corresponde con el acto de interpretar que lleva a cabo el intérprete. Por tltimo,

la derrota no es sino el resultado de la accion de derrotar.

Por lo anterior, dice Guastini, una norma derrotable “no sirve para nada”**’. De
modo que la idea de Hart segun la cual todas las normas se formulan con un “a menos
que” le “parece totalmente absurda”'#8, Segin Hart, todas las normas serian, por ejemplo,
“los estudiantes no pueden escribir su examen con lapiz a menos que...”. Guastini rechaza
esto. Sostiene que una norma no puede permanecer derrotable a perpetuidad. Por el
contrario, dice €1, “derrotando una norma incluyen en ella una excepcion, pero esta norma,
asi formulada (con carécter restringido), queda sincronicamente inderrotable”'*°. En otras
palabras: hay normas derrotadas y normas no derrotadas, pero no existen normas
derrotables. Una vez una norma es derrotada, se convierte en inderrotable la disposicién
creada por el juez. Dicho de otro modo, la norma que creamos al interpretar el articulo
64.1 de la CE seglin la cual: “Los actos reales en sentido estricto no requieren refrendo
del Presidente del Gobierno ni de los Ministros”, pasara a formar parte del sistema como
norma no derrotada; y el articulo 64.1 pasara a estar formulado del siguiente modo: “Los
actos gubernativos del Rey seran refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su
caso, por los Ministros competentes”, y pasara a ser también una norma no derrotada. Por
el contrario, el articulo 64.1 que decia: “Los actos del Rey seran refrendados por el
Presidente del Gobierno y, en su caso, por los Ministros competentes”, habra

desaparecido del sistema al haber sido derrotada tal disposicion.

145 GUASTINI, R. Variaciones... op. cit., p. 289.
146 |bidem, p. 290.

147 |bidem, p. 291.

148 |bidem.

149 1bidem.
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CONCLUSIONES

Como punto final a este trabajo haremos una breve sintesis de los puntos méas
importantes que hemos tratado a lo largo del mismo indicando los pros y contras de la
teoria de Alchurron y Bulygin en comparacion con las teorias de los otros autores

expuestos.

I. La aportacion a la Filosofia Analitica que hacen Alchurrén y Bulygin al
diferenciar entre lagunas normativas, lagunas de conocimiento y lagunas de
reconocimiento, pese a que pueda parecer algo simple o facil de vislumbrar a primera
vista, no puede minusvalorarse. Otros maestros de la Teoria del Derecho, como Raz,
tratan al mismo nivel los tres problemas, es decir, no diferencian adecuadamente los
problemas conceptuales de los empiricos o semanticos.

Aunque desde una teoria de la decision judicial el problema de qué debe hacer el
juez ante un caso dificil, como puede ser un supuesto de laguna normativa (no existe una
norma en el sistema), de laguna de conocimiento (cémo ocurrieron los hechos) o de
laguna de reconocimiento (las normas del sistema son vagas seméanticamente), puede
llegar a equipar los tres tipos de lagunas, desde el punto de vista analitico, empero, es
fundamental distinguirlos y esto es algo que la teoria propuesta por Alchurrén y Bulygin
consigue.

La Unica objecion, quizas, que se puede hacer a los autores argentinos es la
denominacién que emplean para hablar de los problemas de falta de informacion acerca
de los hechos (problemas empiricos) o de interminacion semantica del lenguaje
(problemas semanticos), ya que al denominarlos “lagunas”, pese al notable esfuerzo que
realizan para diferenciar estos problemas de los problemas de tipo conceptual, es decir,
de las lagunas normativas, puede contribuir a que alguien no avezado en el estudio de las
lagunas equipare los tres problemas. Por consiguiente, en vez de lagunas de
conocimiento, lo conveniente seria denominarlos casos dificiles en los que los hechos y/o
pruebas no estan claros y que exigirdn una mayor argumentacion por parte del juez; y en
vez de lagunas de reconocimiento, hablar de casos dificiles por problemas de
indeterminacion de lenguaje. Si se emplearen estas dos denominaciones (casos dificiles
por falta de conocimiento de los hechos y casos dificiles por la indeterminacion del
lenguaje), ello ayudaria a que alguien lego en la materia pueda distinguir con mas nitidez

el problema de las lagunas normativas de estos otros.
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Il.  Notable es también la aportacion de Alchurron y Bulygin al diferenciar lagunas
normativas, lagunas axioldgicas y soluciones axiolégicamente inadecuadas. Los autores,

como vimos, hacen estas diferencias partiendo de las tesis y la hipdtesis de la relevancia.

Segun ellos, una solucion axiolégicamente inadecuada prevista por una norma,
una solucion injusta, no constituird una laguna axiolégica si y solo si el legislador hubo
tomado en cuenta todas las propiedades que son relevantes juridicamente pero finalmente
dio una solucion injusta al caso. Con el ejemplo de la condena a la pena capital en la
hoguera en los casos de homicidio se veia claro. Es decir, el legislador habria
seleccionado bien las propiedades relevantes (proteger el derecho a la vida) pero habria
dado una solucidén axiol6gicamente inadecuada (pena capital en la hoguera). Este caso,
pues, se diferencia de las lagunas axiologicas que serian aquellos supuestos en los que el
legislador no tuvo en cuenta una propiedad que deberia haber considerado introduciendo
una distincion que se considera relevante. Esto lo vimos con el caso la mujer que en 1927
fue absuelta de la pena del delito de aborto, ya que el legislador no hubo hecho el distingo

necesario entre aborto comun y aborto atenuado para salvar a la mujer.

En lo anterior, la teoria de Bulygin y Alchurrén es superior a la de Atria, ya que
la teoria postpositivista del Derecho de este Gltimo no permite diferenciar entre casos con
una solucién axiolégicamente inadecuada y casos de laguna axiol6gica. Por consiguiente,

la aportacion de los profesores argentinos vuelve a ser notable en este aspecto.

I11.  Concatenado con lo anterior esta esta tercera conclusion. Y es que la teoria de
Alchurron y Bulygin falla o, al menos, no es tan sélida como la de Rodriguez a la hora de
determinar las propiedades relevantes (tesis de la relevancia) del sistema para saber si

estamos ante una laguna normativa o un supuesto juridicamente irrelevante.

Con el ejemplo de la “pareja escocesa” de Atria se ve, pues, la superioridad de la
teoria de Rodriguez respecto de la de Alchurron y Bulygin. Si recordamos, ante este caso
sin regular por el derecho escoces, sostenia Bulygin, el juez tendria discrecionalidad.
Empero, si se reconoce la discrecionalidad del juez, estariamos ante un supuesto de laguna
normativa, es decir, ante un caso juridicamente relevante que el derecho escocés no
soluciona. Bulygin aqui decia que un juez feminista podria obligar al marido a acompafiar
a su mujer al destino vacacional que ella eligiere. De aqui se infiere que el juez habria
considerado juridicamente relevante la propiedad “eleccion del lugar de vacaciones por
parte de recién casado”. Mas, si solo un juez feminista considera relevante tal propiedad
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y otro juez no, no podria hablarse de una tesis de la relevancia objetiva, sino subjetiva
que dependeria de lo que cada juez tuviese a bien en cada instante, difuminandose, por
tanto, la diferencia entre lagunas normativas y lagunas axiolégicas que Alchurron y

Bulygin en Normative Systems habian trazado.

Por lo anterior, la teoria de Rodriguez de la tesis de la relevancia es més sélida, a
la vez que se acomoda mejor con la teoria de Normative Systems, que lo sostenido por el
propio Bulygin en Creacion y Aplicacion del Derecho. A saber: la teoria de Rodriguez
permite diferenciar de un modo objetivo —a partir de las propias normas del sistema- las
propiedades relevantes, que podréan ser casos de laguna normativa si no estan regulados,

de las propiedades irrelevantes, que no seran nunca supuestos de laguna normativa.

Para Rodriguez, como vimos, un supuesto de laguna normativa (caso relevante
que el sistema no correlaciona con una solucién) podria detectarse sin emplear
valoraciones morales ni ideoldgicas (como el caso del juez feminista). Los casos de
laguna serian supuestos en los que el legislador hubo regulado esa propiedad (considerada
relevante) en otros casos pero que en el caso concreto omitid tal regulacion. Por ejemplo,
seria el caso del derecho de propiedad. Este derecho, qué duda cabe, es relevante en
nuestro sistema normativo, ya que una infinidad de normas lo regulan (normas civiles,
administrativas, etcétera); por consiguiente, siempre que el juez tenga que resolver algun
litigio en el que el derecho de propiedad esté en juego, en tanto que tal propiedad esta
considerada por otras normas y es, por tanto, relevante, no necesitard valorar
axioldgicamente el caso para crear una norma ante un supuesto de laguna, sino que el
mismo sistema le impone, segun la tesis de Rodriguez, crear tal norma general para
resolver el caso. Sin embargo, lo anterior no se produce en el supuesto de la pareja
escocesa, puesto que ninguna norma del derecho escocés consideraria relevante la
propiedad “eleccion del lugar de vacaciones por parte de recién casado”’, sino que es el
juez quien considera que debe ser relevante la propiedad y maxime cuando se admite que
ese juez puede ser feminista. Corolario: si de buscar la pureza y objetividad analitica se

trata, la tesis de la relevancia de Rodriguez es mejor que la postulada por Bulygin.

IV. Respecto de la decision judicial en los casos de lagunas normativas deben
distinguirse dos supuestos. Como hemos dicho en la anterior conclusion, para distinguir
los casos juridicamente relevantes de los irrelevantes al Derecho, la mejor teoria si
queremos prescindir de valoraciones morales es la de Rodriguez. Si bien este autor
distingue tres tipos de soluciones sin regular -casos de lagunas normativas, casos
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minimamente serios y casos poco serios- las tres situaciones pueden, en tanto que la
demarcacion entre casos poco serios y casos minimamente serios es imprecisa,
reconducirse a dos grandes categorias: casos de laguna normativa y casos juridicamente
irrelevantes. Estos Ultimos estan englobados, segun la teoria de Rodriguez, por aquellos
supuestos en los que una determinada propiedad no fue tenida en cuenta por el legislador
en ningln caso y casos en las que las propiedades son consideradas relevantes por el
intérprete (por ejemplo, un juez feminista) pero no por el resto de normas del sistema.

Respecto de la decision judicial en la primera de las categorias —en los casos de
laguna normativa-, la teoria de Alchurron y Bulygin, asi como Rodriguez que los sigue,
podemos decir que es la correcta. A saber: el juez ante un caso de laguna normativa
tendria discrecionalidad. El juez no tendria una obligacion especifica, sino que cumpliria
con su obligaciéon genérica de juzgar tanto estimando la demanda y condenando al
demandado como desestimando la demanda. Eso si, como vimos, una cosa es tener
discrecionalidad y otra bien distinta es ser arbitrario. Por consiguiente, el juez que se halle
ante un supuesto de laguna normativa, ha de crear una norma general bajo la cual

subsumir el caso particular.

De lo anterior se infiere que lo sostenido por Atria, es decir, que el juez no tendria
discrecionalidad ante un caso sin regular sino que debe desestimar la demanda “sin
calificar dednticamente el caso particular”, es menos consistente que la teoria de
Alchurrén y Bulygin. Como vimos con Navarro, esto solo seria correcto si y solo si
hubiere una norma en el sistema que facultase al juez para ello, mas, de momento, esa

norma no existe en los ordenamientos.

Distinto de lo que acabamos de sefialar es la decision judicial en la segunda de las
categorias, esto es, casos que son irrelevantes juridicamente de acuerdo con la tesis de la
relevancia de Rodriguez. En estos supuestos, la teoria de Atria de la no discrecionalidad
del juez en casos sin regular es mas consistente que la de Alchurrén y Bulygin. El
problema de Atria es que no distingue entre casos relevantes y casos irrelevantes, y
denomina a ambos lagunas. Mas, de acuerdo con Rodriguez, no todo supuesto sin regular
sera una laguna, como el caso de la pareja escocesa. En estos supuestos irrelevantes, Atria
tiene razon, puesto que al ser casos que ‘no importan”, por asi decirlo, al Derecho,
tampoco se puede exigir que el Derecho dé una solucion a los mismos, sino que el juez
debera desestimar la demanda sin calificar dednticamente el caso particular. Es decir, ante
un caso irrelevante juridicamente, el juez desestimara (no tiene discrecionalidad) las
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pretensiones sin integrar el caso en una norma general que cree a tal efecto. Como decia
Atria, el juez dira que al no encontrar norma juridica que aplicar, quien recurra ante él
solicitando que de unos determinados hechos sin regular se sigue una consecuencia que
debe declarar, perdera el juicio. A sensu contrario, la teoria que falla aqui es la de Bulygin,
puesto que aceptarla supone equiparar casos juridicamente irrelevantes, como el de la
pareja escocesa, con supuestos de laguna normativa, al exigir la integracion judicial en
ambos. En otras palabras: si la teoria de Atria falla a la hora de distinguir entre casos sin
regular irrelevantes y casos de laguna, y exigir que en ambos el juez resuelva
desestimando la demanda sin calificar dednticamente el caso; la teoria de Bulygin, segln
la cual el juez debe integrar todo caso (como el de la pareja escocesa) en una norma
general que cree, falla también al equiparar supuestos de laguna con casos irrelevantes.

V. Como quinta y ultima conclusion debemos destacar la importante aportacion de
Guastini al considerar como anverso y reverso de una moneda las lagunas axiolégicas y
la derrotabilidad, ya que tratarlas por separado, incluso desde un punto de vista analitico,
es demasiado artificioso. A saber, como vimos, el juez cuando declara que existe una
laguna axioldgica, es decir, que el legislador no consideré una propiedad que debe ser,
desde un punto de vista prescriptivo, relevante, la actividad del juez no se detiene ahi sino
que tal propiedad que no fue tenida en cuenta por el legislador derrotaré a la norma general

dictada por ese mismo legislador.

Por lo anterior, la distincion que realiza Alchurron entre lagunas axioldgicas y
derrotabilidad, como demostrd Guastini, es incorrecta o, incluso, falaz. Si bien en la
segunda conclusion defendimos la tesis de Alchurron segln la cual es conveniente
distinguir entre soluciones axiol6gicamente inadecuadas y casos de lagunas axiologicas,
no menos cierto es sefialar que detectar una laguna axiolédgica es una labor meramente
valorativa del juez, es decir, como su propio nombre indica, no se puede hablar de un
modo objetivo y evidente de si estamos 0 no ante una laguna axioldgica. Al intérprete le
bastara con decir que el legislador de haber considerado la “propiedad X” la hubiese
tenido en cuenta y, por tanto, la habria hecho explicita. Sin embargo, como dice Guastini,
esto no es mas que ideologia politica. En otras palabras, es imposible meterse en la cabeza
de todas y cada una de las personas que componen un érgano colegiado —e individual- y
pensar que, por ejemplo, 350 personas, como en el caso del Congreso de los Diputados,
lo que dijeron cuando aprobaron una norma sin considerar una propiedad relevante no

querian haberlo dicho si hubiesen considerado tal propiedad. Corolario: la teoria realista
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de la interpretacion de Guastini es mejor desde el punto de vista analitico, por lo que tiene
de anti-ideoldgica, que la teoria de las lagunas axioldgicas propuesta por Alchurrén y

Bulygin.

Junto a la imposibilidad material y racional de meterse en la cabeza de los
miembros de un 6rgano colegiado, est4, como hemos dicho, el reverso de la moneda: la
derrotabilidad. Respecto de ésta, lo dicho por Alchurron y Guastini es, a priori, similar.
Ambos sostienen que la derrota de una norma, tras haber declarado que existe una laguna
axiologica, es una actividad del juez. Mas, pese a coincidir en este punto, que si bien es
esencial, se distancian a la hora de decir si la derrotabilidad es una propiedad objetiva de
las normas que el intérprete se limitaria a ejecutar, como dice Alchurrén, o es una
actividad del intérprete sin mas, es decir, meramente subjetiva, como sostiene Guastini.
Nosotros nos decantamos por esto ultimo, ya que esta en consecuencia con lo dicho sobre
las lagunas axioldgicas. A saber, habiendo sostenido la tesis de que las lagunas
axioldgicas son algo subjetivo, no puede decirse que el siguiente paso para el cual declara
el juez que existe una laguna axiologica (la derrotabilidad) sea algo objetivo. Corolario:
la teoria de Guastini nos parece mejor que la teoria de Alchurron y Bulygin sobre las
lagunas axioldgicas y que la teoria de Alchurrén sobre la derrotabilidad, ya que en tanto
que teoria realista, analiza mejor la naturaleza (subjetiva) de ambos elementos de la teoria

de las normas juridicas.

La gran objecion a lo expuesto por Guastini es que al conceder tanta importancia
a la interpretacion restrictiva que haga el juez a partir de la técnica de la disociacion, ello
podria acarrear en mas de un supuesto indefension o incluso pérdida de derechos.
Pongamos un ejemplo (que tomo del libro Un debate sobre ponderacion, cuyos autores
son Manuel Atienza y Juan Antonio Garcia Amado): la Ley General Penitenciaria en su
articulo 51.2 establece que las comunicaciones entre los reclusos y sus abogados no
pueden ser intervenidas salvo con autorizacion del juez y casos de terrorismo. Aplicando
la teoria de la disociacion de Guastini, podriamos decir que la norma no hace la distincion
entre terrorismo internacional y terrorismo nacional que deberia hacer, ya que en 1979
parece que el legislador solo pretendia referirse al segundo, de modo que respecto del
terrorismo internacional el articulo 51.2 de la LGP presentaria una laguna axioldgica. Si
esto es asi, el juez crearia una norma: “En los casos de terrorismo internacional el juez
podra intervenir las comunicaciones del detenido y su abogado”. Esta norma derrota,

pues, al 51.2 de la LGP. Ergo, la teoria de Guastini puede acarrear pérdidas de derechos.
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