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LA DOCTRINA TRADICIONAL

Lo que llamo aquf “doctrina tradicional” se caracteriza por una
tajante distincién entre la creacién del derecho por parte del legislador
y la aplicacién del derecho por los tribunales de justicia. Esta doctrina
hunde sus raices en la Ilustracién (con las teorias de la soberania popu-
lar y de la divisién de poderes), la Revolucién Francesa (que intent6
poner en préctica las principales ideas de los pensadores de la Ilus-
tracién) y la codificacién napole6nica que es una consecuencia casi
necesaria de la doctrina de divisién de poderes, doctrina que mantiene
su vigencia hasta nuestros dias.

La separacién entre el poder legislativo como poder politico por
excelencia, ejercido por el Parlamento compuesto por los represen-
tantes del pueblo, encargado de la creacion del derecho y el poder
Jjudicial, un poder puramente técnico; ejercido por jueces profesionales,
cuya tarea se agota en la aplicacién de las leyes dictadas por el poder .
legislativo es uno de los puntos centrales de las propuestas de los te6-
ricos de la Ilustracién para la organizacién politica y juridica del Estado.
Por derecho se entiende aqui el conjunto de las normas generales dic-
tadas por el Parlamento y el poder ejecutivo, en primer lugar, las leyes.
La tarea de los jueces se circunscribe a la aplicacién de las normas
generales a casos concretos. Este planteo no sélo supone una divisién
tajante entre la creacién y la aplicacién del derecho, sino que ademés
exige —para que los jueces estén en condiciones de cumplir su fun-
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cién— que el derecho suministre a los jueces la posibilidad de resolver
todos los casos mediante la aplicacién de las normas generales. Esto
implica que el derecho ha de ser completo y coherente, en el sentido
de que debe contener una solucién para todo problema que sea some-
tido al juez y que no haya dos o més soluciones incompatibles para
el mismo caso. Aparentemente, la falta de una norma que resuelva
el caso (lo que tradicionalmente se llama laguna en el derecho) o la
existencia de dos 0 mas normas incompatibles aplicables al mismo caso
(conflicto de normas) impediria al juez resolver el caso, esto es, aplicar

el derecho, sin solucionar antes esos problemas.

Es en este sentido que la codificacién napolednica puede consi-
derarse como un corolario indispensable de la division de poderes.

" En efecto, la codificacién fue el primer intento serio de lograr una
* legislacién completa y coherente para una determinada materia, como
* las relaciones civiles (Cédigo Civil), comerciales (Cédigo de Comercio),

la pretensi6n punitiva del Estado (Cédigo Penal), etc. El que las normas
generales solucionen todos los casos y lo hagan en forma coherente
parece ser una condicién necesaria para poder exigir del juez que se
limite a la mera aplicacién de esas normas, sin introducir modifica-
ciones o cambios en las normas generales. Tan persistente es esta idea
que en los 6rdenes juridicos modernos que tienen su origen en la codi-
ficacién napoleénica se da por supuesto que el derecho es siempre
completo y coherente en el sentido de que proporciona una respuesta
y s6lo una respuesta a todo problema juridico. Esto lo prueban las
exigencias impuestas a los jueces por la legislacién positiva de muchos
paises. En efecto:

1) Los jueces tienen la obligacién de resolver todos los casos que
dentro de su competencia les fueran planteadosy si bien la competencia .
de un juez suele ser limitada, se supone que la competencia de todos
los jueces es exhaustiva en el sentido de que para todo problema juri-
dico siempre ha de haber un juez competente.

2) Las resoluciones de los jueces deben ser fundadas en normas
juridicas.

Si los jueces estin obligados a resolver todos los casos mediante
sentencias fundadas en normas juridicas, se infiere —en virtud del prin-
cipio “deber implica poder”— que los jueces pueden cumplir esa obli-
gacién, de donde se sigue:

3) En el derecho se encuentra siempre una solucién para cual-
quier problema juridico planteado al juez’.

! Cfr. ALCHOURRON y BULYGIN, Normative Systems (en adelante: NS). Cfr. también la versién
castellana de los autores, Introduccién a la metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales (en
adelante: IMCJS).
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Es caracteristico para esta actitud el articulo 15 del Cédigo Civil
argentino, que dispone: «Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo
el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes». Estéd
bien que no deban alegar pretextos, pero ¢qué sucede si no se trata
de pretextos, si la ley guarda silencio, o es oscura o insuficiente? (O
es que se supone que tal situacién no puede darse? El articulo 16
indica el camino que debe adoptar el juez para evitar esta situacién
desagradable: «Si una cuestién civil no puede resolverse, ni por las
palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de
leyes andlogas; y si ain la cuestién fuese dudosa, se resolvera por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracién, las cir-
cunstancias del caso».

Esta disposicién admite dos interpretaciones. O bien, el legislador
considera que aunque las leyes (es decir, las normas generales) pueden
no ser completas, el conjunto resultante de agregar a las normas gene-
rales los principios de las leyes andlogas y los principios generales del
derecho es siempre completo y coherente. Esta tesis es llamativamente
parecida a la posicién de DWORKIN para quien si bien el derecho esta-
blecido (settled law) —entendiendo por tal el conjunto de las leyes
y precedentes judiciales— puede resultar incompleto e incoherente,
una vez interpretado a la luz de los principios y de la mejor teoria
politica subyacente, suministra siempre una respuesta correcta. O bien,
el articulo 16 puede interpretarse en el sentido de que autoriza al
juez a modificar el derecho existente, agregdndole una nueva norma,
al estilo del articulo 1 del Cédigo Civil suizo?. En esta interpretacién
el articulo 16 autorizaria al juez a crear nuevas normas juridicas, lo
que estd en flagrante contradiccién con la doctrina de la divisién de
poderes en su version tradicional.

La doctrina tradicional fue criticada por KELSEN, quien sostiene
que todos los actos juridicos son a la vez actos de aplicacién y de
creacion del derecho (salvo los dos casos extremos: el dictado de la
histéricamente primera constitucién, que es pura creacién, y la eje-
cucién de sentencia, que es pura aplicacion). En particular, el legislador
aplica la constitucién y. crea normas generales y el juez aplica la ley
y crea sentencias, es decir, normas individuales. Por lo tanto, la dife-
rencia entre la funcién del legislador y la del juez es, segiin KELSEN,
sélo cuantitativa: el juez suele estar mas limitado que el legislador,
pero ambos crean derecho dentro del marco establecido por la nor-
ma superior (la constitucién en el caso del legislador y la ley en el
de juez).

2 «A défault d'une disposition légale aplicable, le juge prononce selon le droit coutumier, et
a défault d’une coutume, selon les regles qu'il établirait s’il avait a faire acte de législateurs. Citado
por KeLseN, Teorfa general del Derecho y del Estado: 174.



N

32 EUGENIO BULYGIN

NORMAS GENERALES Y NORMAS INDIVIDUALES

Antes de analizar més en detalle esta critica, tenemos que aclarar
qué se entiende en este contexto por “norma general” y “norma indi-
vidual”.

Las normas pueden ser caracterizadas como expresiones usadas
prescriptivamente para ordenar, prohibir o permitir una cierta con-
ducta o accién en determinadas circunstancias. Llamaremos caso a la
situacién o la circunstancia en las que la conducta en cuestién debe,
no debe o puede ser realizada conforme a la norma y llamaremos
soluciéon a la expresién que ordena, prohibe o permite la conducta
en cuestion, es decir, que dice que esa conducta debe, no debe o puede
ser llevada a cabo. En este sentido cabe decir que las normas son
expresiones que correlacionan un caso con una solucién>.

- El término “caso” es ambiguo tanto en el lenguaje corriente, como
en el lenguaje juridico: asi hablamos del caso de atentado politico y
del caso del ataque a las Torres Gemelas. La palabra “caso” alude
aqui, sin embargo, a dos cosas bien distintas. El caso de atentado poli-
tico estd caracterizado por un conjunto de propiedades (un hecho de
violencia tendente a causar dafios a personas o cosas, producido por
razones politicas). El atentado politico puede producirse —y, lamen-
tablemente, se produce con bastante frecuencia— en distintos lugares
y en diferentes momentos (la explosién de la Embajada de Israel en
Buenos Aires en 1992, el ataque a las Torres Gemelas en Nueva York
el 11 de septiembre de 2001, un coche bomba colocado por ETA en
una calle de Madrid, son todos ejemplos de atentado politico). Para
despejar esta ambigiiedad usaré los términos caso genérico y caso indi-
vidual. Un caso individual es un evento concreto ubicado en tiempo
y espacio, cuyos protagonistas son individuos; un caso genérico es una
propiedad o conjunto de propiedades que pueden ejemplificarse en
un nimero indefinido de casos individuales.

Paralelamente podemos distinguir entre soluciones genéricas, que
son tipos o clases de acciones caracterizadas normativamente (como
obligatorias, prohibidas o perniitidas), y soluciones individuales, que
son actos u omisiones realizados por individuos determinados, loca-
lizados espacial y temporalmente, calificados como obligatorios, pro-
hibidos o permitidos*. Es importante- tener presente que ni los casos
genéricos, ni las soluciones genéricas se refieren a hechos reales, sino
tan sélo a hechos posibles. En cambio, los casos y las soluciones indi-
viduales se refieren a hechos reales.

3 Cfr. NS, capitulos Iy IL.
4 Cfr. NS, 35; IMCIJS, 72 s.
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Podemos definir normas generales como expresiones que correla-
cionan casos genéricos con soluciones genéricas y las normas indivi-
duales como expresiones que correlacionan una cierta descripcién de
un caso individual con una solucién individual °.

Ahora bien, KELSEN sostiene que las sentencias judiciales son nor-
mas individuales. Pero esta tesis es méds que dudosa.

En primer lugar, decir que la sentencia judicial es una norma indi-
vidual es por lo menos una exageracién, producto de una simplificacién
excesiva. La sentencia es una entidad compleja que consta de dos par-
tes: los considerandos y la parte resolutiva o dispositiva. La parte reso-
lutiva en la cual el juez condena al acusado a tantos afios de cércel
o al demandado a pagarle al actor tal suma de dinero es una norma
individual, pero esta norma individual estd precedida por los consi-
derandos en los que el juez justifica o fundamenta su decisién (v. gr.,
dice que el acusado cometié tal delito, reprimido por tal norma del
Cbdigo Penal o que el demandado dejé de cumplir tal obligacién frente
al actor). Los considerandos son una parte de la sentencia y una parte
muy esencial. En esto estriba una diferencia fundamental entre el acto
del legislador y el acto del juez: los jueces, a diferencia de los legis-
ladores, estdn obligados a justificar expresamente sus decisiones y esta
justificacién forma parte de la sentencia. El legislador también justifica,
a veces, las normas que dicta, agregando a la ley una explicacién de
motivos, pero ésta no forma parte de la ley, mientras que la justificacién
o fundamentacién de la decision judicial es una parte imprescindible
de la sentencia. Una sentencia que carece de justificacién es una sen-
tencia-arbitraria, sujeta a la anulacién o revocacién.

Cabe agregar que es dudoso que las llamadas “normas individuales”
sean normas. El término “norma” —y con mayor razén el término
“regla”— parece requerir la generalidad, al menos respecto del sujeto
o destinatario de la norma®. Por este motivo seria probablemente mis
razonable denominar a la parte resolutiva de una sentencia “dispo-
sicién” o “mandato” y no “norma individual”. Es tan s6lo para no
apartarme de la terminologia usada por KELSEN que no propicio este
cambio terminolégico.

-

A

LA JUSTIFICACION DE LA DECISION JUDICIAL

Tenemos que analizar ahora en qué consiste la justificacién de
la decisién judicial. En principio, una norma individual dictada por

5 Lo que llamo aqui “norma general” corresponde a «norma eminentemente general»
de VoN WRIGHT. Cfr. VoN WRIGHT, Norm and Action: 81-83.

¢ AustiN, The Province of Jurisprudence Determined, Lecture One y voN WRIGHT, Norm
and Action: 82-83.
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el juez, esto es, la parte dispositiva de su sentencia, esta justificada
cuando se infiere l6gicamente de los considerandos. Para ello los con-
siderandos deben contener un fundamento féactico y un fundamento
normativo. El fundamento féctico consiste en la descripcién del caso
individual y la constatacién de que ese caso individual es una instancia
de un cierto caso genérico, esto es, que el caso individual tiene la
propiedad definitoria de un determinado caso genérico. Esta operacién
se llama habitualmente “subsuncién”’.

El fundamento normativo es una norma general que soluciona el
caso genérico al que pertenece el caso individual sometido a la decisién
del juez. Para que su decision esté justificada el juez debe subsumir
el caso individual en un caso genérico y luego dictar una resolucién
o norma individual que corresponda a la solucién que la norma general
invocada en los considerandos correlaciona con el caso genérico corres-
pondiente. Cuando el juez condena a Pedro a doce afios de prisién
por haber matado a Juan debe mostrar que la conducta realizada por
Pedro es un homicidio y que la pena impuesta esta dentro del marco
fijado por la norma del Cédigo Penal que pena el homicidio.

Para sostener que el juez siempre crea derecho, KeELSEN se basa

en dos argumentos: 1) La sentencia del juez es producto de un acto
de voluntad y no de mero conocimiento, y 2) en la sentencia se con-
cretan una serie de elementos que en la norma general aplicada sélo
son mencionados en forma abstracta (por ejemplo, la identificacién
del condenado, el monto de la pena, el lugar en que debe cumplirse,
etc.). La norma general sefiala un marco de posibilidades que el juez
llena al elegir una de ellas cuando crea la norma individual. Por ejem-
plo, si la norma del Cddigo Penal establece para el homicidio una
pena de prisién entre ocho y veinticinco afios y el juez fija doce afos,
su decisién (solucién individual) corresponde a la solucién genérica.

Ambos argumentos pueden ser admitidos sin dificultad, pero de
ahi no se sigue la conclusién que KELSEN pretende sacar. Es cierto
que la parte dispositiva de la sentencia es el resultado de un acto de

voluntad y que el juez al dictar la norma individual agrega una serie

de datos que no figuran en la norma general. Pero esto no implica
que el juez esté creando derecho. Si la norma individual dictada por
el juez, esto es, la parte dispositiva de su sentencia, estd fundada en
una norma general creada por el legislador, parece exagerado hablar
de “creacién del derecho”. He sostenido en otra oportunidad que el
juez sélo crea derecho cuando la norma general mediante la cual jus-
tifica su decisién no es una norma creada por el legislador® y estoy

7 En ALCHOURRON y BULYGIN, «Los limites de la l6gica y el razonamiento juridico»: 308-309,
se usa como término técnico la expresién “subsuncién individual” para distinguirla de la sub-
suncién genérica.

8 Cfr. BULYGIN, «Sentencia judicial y creacién del derecho».
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dispuesto a mantener esta tesis. Pero ya hemos visto que de acuerdo
a la doctrina tradicional esto es precisamente lo que el juez no debe
hacer, pues debe fundar su decisién en el derecho, es decir, en las
normas generales creadas por el legislador. La pregunta es: ;qué debe
y qué puede hacer el juez cuando el derecho no soluciona su caso,
es decir, frente a una laguna, si es que hay tal cosa como laguna
normativa?

LAGUNAS NORMATIVAS

Frente al problema de las lagunas normativas los filésofos del dere-
cho han adoptado actitudes muy dispares. Cabe distinguir basicamente
tres posiciones:

I. Teorias que consideran que el derecho es necesariamente com-
pleto y, por lo tanto, niegan la posibilidad de lagunas. KELSEN es el
representante mas conocido de esta tendencia, que es compartida por
muchos tedricos.

II. Teorias que consideran que aunque haya lagunas normativas,
esto no impide que los jueces puedan resolver todos los casos mediante
la aplicacién de las normas generales preexistentes (destacados repre-
sentantes de esta posicién son Juan Ruiz MANERO y Fernando ATRIA,
en On Law and Legal Reasoning 9.

III. Teorias que sostienen que la existencia o inexistencia de lagu-
nas es una cuestion empmca y, por lo tanto, contingente (tesis defen:
dida en Normative Systems) *°.

Las teorfas que admiten la existencia de lagunas (grupo III) con-
sideran que los jueces tienen discrecionalidad para resolver los casos
en los que no hay regulacién juridica (casos de lagunas normativas).
Para las teorias del grupo I en principio no hay discrecionalidad porque
no hay lagunas, pero puede haberla si el orden juridico autoriza a
los jueces a apartarse del derecho. En cambio, para las teorias agru-
padas en II —y en particular para ATRIA— no hay discrecién aunque
haya lagunas.

En esta secci6n voy a hacer una breve resefia de la teoria de-KeLsEN,
como representante mas destacado del grupo I, cuya doctrina ha sido
analizada en detalle en el capitulo VII de NS, para concentrarme en

9 Las citas que se insertan entre paréntesis en el texto se refieren al texto reproducido
como primer capitulo de este libro.

1 En su libro ATria incluye como una categoria aparte las teorfas que sostienen que
los sistemas juridicos necesariamente tienen lagunas y menciona como ejemplo la de Raz. Es
cierto que Raz —y mucho antes de él Kantorowicz— dicen que siempre hay lagunas. Sin
embargo, ni Raz, ni KANTOROWICZ sostienen que necesariamente haya lagunas normativas. Cuando
hablan de la necesidad de lagunas, se refieren a lagunas de reconocimiento y no a las lagunas
normativas. No conozco ningiin tedrico que haya sostenido la necesidad de lagunas normativas.
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la seccién siguiente en el grupo II y en particular en los argumentos
de Fernando ATRIA.

El principal argumento que esgrimen los autores que niegan la
existencia de lagunas estd basado en el famoso principio “todo lo que
no esté prohibido, estd permitido”, que llamaré “Principio de Prohibi-
cién”. Segiin KELSEN, este principio forma parte de todo orden juridico.
La idea central es que el derecho prohibe ciertas conductas y las demés
conductas al no estar prohibidas, estdn permitidas. Por lo tanto, todas
las conductas tienen un status normativo (como prohibidas o como
permitidas). Ergo no hay conductas no reguladas por el derecho.

Este argumento es una falacia, basada en la falta de distincién
entre normas y proposiciones normativas, por un lado, y entre dife-
rentes sentidos del término “permitido”, por el otro.

Las normas son expresiones prescriptivas que prohiben, ordenan
o permiten ciertas conductas (en determinadas circunstancias); las pro-
posiciones normativas son enunciados descriptivos que informan acerca
de la existencia de normas. Las normas pueden ser calificadas de validas
o invalidas, eficaces o ineficaces, pueden ser obedecidas o desobede-
cidas, pero no son ni verdaderas ni falsas. Las proposiciones normativas
son verdaderas o falsas, pero no pueden ser obedecidas y no son vilidas
ni invalidas. A pesar de estas claras diferencias, tanto unas como otras
pueden ser expresadas mediante las mismas palabras. «Prohibido
fumar» puede ser expresién de una norma o de una proposicién que
afirma la existencia de una norma que prohibe fumar. Esta ambigiiedad
suele dar lugar a no pocas confusiones.

El término “permitido” es, a su vez, ambiguo. Cuando figura en
una norma, es decir, cuando es usado prescriptivamente, “permitido”
significa lo mismo que “no prohibido” y “prohibido” significa “no per-
mitido”. Pero cuando figura en una proposicién normativa, “permitido”
puede significar dos cosas distintas. Al decir “p estd permitido” puedo
querer decir, por un lado, que no existe una norma que prohiba p
(permisién débil o negativa) o, por el otro, que existe una norma que
permite p (permisién fuerte o positiva).

Cabe preguntarse si el principio “lo que no est4 prohibido, est4
permitido” es una norma o una proposicién normativa: Si es una norma
que permite todas las conductas que no estdn prohibidas por otras
normas, entonces —como toda norma— es contingente y no puede
pertenecer necesariamente a todo orden juridico. Si es una proposicién
normativa, caben dos posibilidades: o bien “permitido” significa “no
prohibido” (permisién negativa o débil), o bien, significa permisién
fuerte o positiva. En el primer caso el Principio de Prohibicién es nece-
sariamente verdadero, pero absolutamente trivial, pues sélo dice que
lo que no estd prohibido, no esta prohibido. Esto es totalmente inocuo
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y perfectamente compatible con la existencia de lagunas. Si, en cambio,
«permitido» significa permisién fuerte o positiva, entonces el Principio
dice que si una conducta no estd prohibida, hay una norma que la
permite. Esto es claramente falso: del mero hecho de la ausencia de’
una norma prohibitiva, no cabe inferir la presencia de una norma per-
misiva. Resumiendo, el Principio de Prohibicién como norma es con-
tingente, y como proposicién normativa es o bien vacuo, o bien falso.
En ningin caso puede apoyar la tesis de que el derecho es necesa-
riamente completo.

En la primera etapa de su obra KELSEN parece recurrir al Principio
de Prohibicién en su versién fuerte, para lo cual intenta probar que
frente a una conducta “p” siempre hay una norma aplicable: o bien
una norma que prohibe “p” o bien la norma negativa que establece
la libertad «de hacer u omitir aquello a lo que no se estd obligado».
«Es esta norma negativa la que viene a aplicarse en la decisién con
que se rechaza una Pretensién que esta dirigida a una conducta no
convertida en deber» 1. Esto presupone la verdad del Principio de Pro-
hibicién en su versién fuerte. Pero ya hemos visto que en su versién
fuerte el principio es falso; nada autoriza a pensar que en todo orden
juridico exista una norma que permite toda conducta no prohibida.
En la segunda etapa KELSEN cambia su planteo. Ya no pretende que
en todo orden juridico haya una norma que permite lo que no estd
prohibido; ahora sostiene que cuando no hay una norma aplicable,
se aplica todo el orden juridico, esta vez en virtud de la version débil
del Principio de Prohibicién: toda conducta no prohibida estd (dé-
bilmente) permitida. Pero la permision débil es perfectamente com-
patible con la presencia de una laguna. De ahi la conclusién a la que
llegamos en NS de que en el caso de una laguna normativa el juez
no tiene la obligacién de condenar al demandado, ni tampoco la de
rechazar la demanda. Lo tinico a que esté obligado es a dictar sentencia
y lo puede hacer de cualquiera de las dos formas posibles: condenando
al demandado o rechazando la demanda. En otras palabras, el juez
puede decidir discrecionalmente el caso individual.

LA TEORIA DE ATRIA .

N

La tesis de Normative Systems fue criticada por Juan Ruiz MANERO
en su conocido libro Jurisdiccién y Normas'2. Ruiz MANERO sostiene
que en el caso en que no existe una norma especifica que lo obligue
a condenar, el juez estd obligado a rechazar la demanda.

Fernando ATRIA comparte la tesis de Ruiz MANERO y la desarrolla.
El meollo de su posicién es la distincién entre dos preguntas que,

W Cfr. KeLsEN, Teoria pura del Derecho (1941): 139.
2 Ruiz MANERO, Jurisdiccién y normas: 38-45.
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segiin él, ALCHOURRON y BULYGIN no distinguen: a) ¢qué dice el derecho
de Escocia respecto de las vacaciones de parejas casadas?, y b) écudl
es la solucién juridica correcta para este caso? Las preguntas estan
referidas a un ejemplo que serd analizado mas adelante, pero es facil
reformularlas en términos mds generales. Si bien ATRIA no distingue
entre casos genéricos y casos individuales, la pregunta a) se refiere
claramente a casos genéricos, pues el caso caracterizado como “va-
caciones de parejas casadas” es claramente un caso genérico. En cam-
bio, la pregunta b) se refiere a “este caso”, es decir, a un caso individual.
Por consiguiente, cabe reformular las dos preguntas de la siguiente
manera:

a’) (Qué establece el derecho para el caso genérico?
b’) ¢Qué debe hacer el juez en un caso individual que pertenece
a ese caso genérico?

La idea basica de ATRiA es que —a diferencia de ALCHOURRON
y BULYGIN— la respuesta a la pregunta a’) no implica una respuesta
a la pregunta b’). En particular, ATRIA cree que una respuesta negativa
a la pregunta a’) (el derecho no establece nada respecto del caso gené-
rico), no impide que haya una respuesta correcta a la pregunta b’).
Esta respuesta es que el juez debe rechazar la demanda. En conse-
cuencia, no es verdad que el juez tenga discrecion para resolver el
caso individual cuando hay una laguna normativa (véase supra p. 21).
Sélo en el caso de una laguna axiolégica habria discrecionalidad (véase
supra p. 22), donde por “laguna axiolégica” se entiende un caso para
el cual hay una solucién, pero ésta es valorada por el intérprete como
injusta o inadecuada.

Si bien ATriA dice que no pretende sostener la tesis de que los
sistemas juridicos son necesariamente completos (véase supra p. 21)
poco después afirma que el mero hecho de que el derecho guarde
silencio respecto de una cuestién no significa que el caso no esté regu-
lado (véase supra p. 21). Esto suena a una contradiccién, pero creo
que se puede conciliar ambas afirmaciones: hay que entenderlas en
el sentido de que aunque el caso genérico no esté regulado, el caso
individual siempre est4 regulado ®. , .

3 Al finalizar su discusién del problema de las lagunas, ATria dice.que para un positivista
que sostiene la tesis de las fuentes sociales del derecho al estilo de Raz, o bien no hay lagunas,
o bien las hay en cantidades sorprendentes: no sé6lo el robo de electricidad, sino también el
trabajo en el jardin, el usar ropas oscuras, el dormir de noche o de dfa y un enorme nimero
de acciones que no estdn prohibidas ni expresamente permitidas, serfan casos “no regulados”
y, por lo tanto, lagunas normativas (véase supra p. 26). Esto puede ser cierto respecto de Raz,
pero no creo que la definicién de laguna normativa en NS tenga esas consecuencias. Si bien
las lagunas narmativas son casos no regulados (no prohibidos, ni permitidos en el sentido fuerte),
no todos los casos no regulados son lagunas. La nocién de laguna normativa es definida en
NS como una relacién entre tres conjuntos: un conjunto de normas (un sistema normativo),
un conjunto de casos (universo de casos) y un conjunto de soluciones (universo de soluciones).
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La principal discrepancia entre la posicion asumida en NS y ATRiA
reside en que €l cree que las respuestas a las dos preguntas son indepen-
dientes, mientras que en NS se sostiene que la respuesta a a’) implica
una respuesta a b’), lo que, seglin ATRIA, seria un error. Este error pro-
vendria, al menos en parte, de nuestra caracterizacién de la funcién de
los jueces y otros 6rganos jurisdiccionales. Al sostener que la solucién
de los conflictos es la funcién primordial de los jueces, ALCHOURRON
y BuLyGIN confundirian el papel que los jueces desempefian en socie-
dades liberales modernas con su papel estructural en los sistemas juri-
dicos como tales. ATRIA propone, en cambio, adoptar la caracterizacién
de HARrT, para el cual la actividad jurisdiccional consistiria en la deter-
minacién autoritativa del hecho de violacién de las reglas primarias
y la solucién de conflictos seria una mera consecuencia secundaria
de la aplicacién de las reglas primarias (véase supra p. 19).

Creo que los que se equivocan aqui son Ruiz MANERO y ATRIA
y su error consiste en construir el argumento sobre la base de ejemplos
penales, en los cuales cuando no existe una norma que pena la conducta
del acusado, el juez debe absolverlo, al menos en el derecho penal
liberal que contiene el principio nullum crimen. Pero como la presencia
de este principio elimina las lagunas en el derecho penal, en este con-
texto, donde lo que interesa son precisamente las lagunas normativas,
los procesos penales son irrelevantes. Y en los procesos civiles (en
el sentido amplio de “civil” que sélo excluye los penales, pero abarca
también los juicios comerciales, laborales, administrativos, etc.) cuando
son contradictorios, siempre hay conflictos de intereses que el juez
debe resolver. El conflicto en un juicio civil consiste en que el actor
pretende que el demandado debe hacer algo (por ejemplo, pagar una
suma de dinero, pintar una pared, tolerar que el actor pase por su
predio, etc.) y el demandado niega que tenga tal obligacién. Por otra
parte, los conflictos de intereses no s6lo se producen entre particulares,
sino también entre el Estado y los particulares y también entre distintos |
6rganos del Estado, de modo que nuestra caracterizacién nada tiene
que ver con el capitalismo liberal y es igualmente aplicable a los sis-
temas juridicos en los que se considera que el derecho es un medio
de la politica piblica (véase supra p. 19 con la cita de DamMASKA).

Ya hemos visto que al igual que Ruiz MANERO, ATRIA cree que
hay siempre una respuesta correcta a la pregunta «équé debe hacer
el juez en el caso individual?», aun en los casos en que el derecho

El universo de soluciones es un conjunto de acciones deénticamente modalizadas y el universo
de casos es una clasificacion, exhaustiva y excluyente, de un universo del discurso, hecha sobre
la base de ciertas propiedades que el legislador ha considerado relevantes para la solucién
del problema. Gran parte de las acciones posibles y de casos posibles no interesan al derecho
que no pretende regularlos y que, por lo tanto, no son considerados lagunas normativas.
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nada dice respecto del caso genérico. Esta respuesta es: el juez debe
rechazar la demanda !

Esta tesis implica una diferencia fundamental entre la sentencia
que hace lugar a la demanda y la sentencia que la rechaza. Para la
primera el juez necesita una norma general que diga que el demandado
debe hacer lo que el actor pretende que haga; para la segunda bastaria
el hecho de que no exista una norma tal.

Yo no creo que haya tal diferencia, ya que toda sentencia, tanto
la que hace lugar a la demanda, como la que la rechaza, contiene
.en su parte dispositiva una norma individual. En el primer caso, una
--norma individual que ordena al demandado a hacer lo que el actor
. pretende que haga. En el segundo caso, una norma individual que
- permite al demandado no hacer lo que el actor pretende que haga.
El error de ATRIA proviene de una falta de distincién adecuada entre
normas y proposiciones normativas. Si el juez se limitara a informar
a las partes que el derecho no contiene una norma que obligue al
demandado su sentencia seria una mera proposicién normativa. Pero
la funcién del juez no es informar a los litigantes acerca del contenido
del derecho, sino resolver el conflicto y para hacerlo tiene que dictar
una norma, ya sea una norma que obligue al demandado (de la forma
obligatorio ®, donde ® simboliza la conducta del demandado preten-
dida por el actor), o una norma que permita al demandado no hacer
lo que el actor pretende, es decir, una norma de la forma permitido
no ®. En ambos casos se trata de normas y no de proposiciones nor-
mativas.

Ahora bien, {cémo justifica el juez estas normas individuales? La
respuesta es clara: mediante normas generales, es decir, normas que
correlacionan el caso genérico al que pertenece ‘al caso individual con
la solucién genérica, sea ésta O (obligatorio ¢) o P-¢ (permitido no
@), donde @ ya no es la conducta del demandado, sino la clase de
conductas a la que pertenece la conducta del demandado). Y como
por hipétesis el caso genérico correspondiente no esta solucionado por
ninguna norma general, el juez tiene que crear una norma general
para solucionarlo. .

AN

En apoyo de su teoria ATRIA trae tres ejemplos que es instructivo
analizar.

Una pareja de recién casados que viven en Escocia resuelven ir
de vacaciones juntos (véase supra p. 17). Pero no se ponen de acuerdo
adénde ir. El marido quiere ir a Francia y la mujer a Africa del Sur.
El derecho escocés nada dice sobre el problema de quién tiene el dere-

" Una posicién parecida, aunque no del todo igual, es sostenida por SOETEMAN, «On Legal
Gaps».

-
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cho de elegir el lugar para las vacaciones, es decir, nada dice respecto
del caso genérico (eleccién del lugar de las vacaciones). No obstante,
seglin ATRIA, si el marido o la mujer acuden a un juez, el juez debe
rechazar la demanda en ambas hipétesis, pues ésta es la solucion
correcta para el caso individual (para ATRIA la pregunta «écudl es la
solucién correcta para este caso?» significa lo mismo que la pregunta
«bqué debe hacer el juez?», véase supra p. 20, n. 12). Sin embargo,
si el juez rechaza la demanda del marido, esta decisién permite que
la mujer no siga la eleccién del marido y si rechaza la demanda de
la mujer, permite al marido no seguir la eleccién de la mujer. Estas
decisiones comprometen al juez a decidir lo mismo en todos los casos
relevantemente anélogos, es decir, en el caso genérico «eleccién del
lugar de las vacaciones por parte de parejas recién casadas». Por lo
tanto, la decisién del juez en el caso individual implica la aceptacién
por parte del juez de la norma general que dice que ninguno de los
cényuges esta obligado a seguir la eleccién del lugar de las vacaciones
hecha por el otro cényuge. Por hipétesis, esta norma general no existia
en el derecho escocés antes de la decisién del juez. Por lo tanto, esta
norma general que el juez usé para justificar su decision en el caso
individual ha sido creada por él. Cuando digo que la decisi6n del juez
en un caso individual lo compromete a decidir de igual modo todos
los casos iguales (o relevantemente andlogos) no quiero insinuar que
el juez esté (juridicamente o moralmente) obligado a seguir sus propios
precedentes. No se trata de una obligacién, sino de una condicién de
racionalidad: un juez que resuelve dos casos iguales de manera distinta,
sin indicar en qué consiste la diferencia que lo induce a hacerlo, actda
irracionalmente. Como tipico ejemplo de una regla de racionalidad
aduce MacCorMick: «if a certain decision can properly be given in a
certain case, then materially the same decision must also be proper in
any materially similar ¢ase» ©°. ‘

Tanto ATRIA como Ruiz MANERO consideran que el juez esta obli-
gado a rechazar la demanda en el caso individual cuando el caso gené-
Tico no est4 solucionado. {Pero no podria acaso un juez suficientemente
conservador hacer lugar a la demanda del marido, decidiendo —por
analogia con el art. 53 del Cédigo Civil argentino (ahora ya derogado)
que obliga a la mujer a «habitar con su marido dondequiera que éste
fije su residencia»— que es el marido quien puede elegir el lugar de
las vacaciones? O un juez feminista ¢no podria resolver hacer lugar
a la demanda de la mujer? Al hacerlo no-violaria el derecho; sim-
plemente aplicaria una nueva norma general que no existia antes de
su sentencia.

El que el juez no estd obligado a rechazar la demanda en caso
de una laguna normativa (caso genérico no solucionado) lo muestra

15 MacCoRrmick, «Natural Law and the Separation of Law and Morals»: 120-121.
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atin maés claramente el segundo ejemplo que ATRIA toma de PECzENIK
(supra p. 20) 'S, El propietario de un inmueble demanda su restitucién
al poseedor, que es un adquirente de buena fe (A), por titulo oneroso
(B) que recibi6 el inmueble.de un enajenante de mala fe (C). Por
hipétesis, el caso caracterizado por ABC no esté regulado por ninguna
norma del sistema. Segiin ATRIA, a pesar de la ausencia de una norma
general que regule el caso, el juez debe fallar a favor del poseedor,
rechazando la demanda, porque el demandado no ha violado ninguna
norma; tal seria la respuesta correcta a la pregunta b’). Sin embargo,
parece bastante obvio que el juez podria fallar a favor del actor, adu-
ciendo que el actor es el legitimo propietario dcl inmueble y que no
.. hay ninguna norma que autorice al poseedor a no devolverlo. Nue-
- vamente, para justificar la norma individual (“el poseedor debe restituir
el inmueble”) el juez debe recurrir a una norma general (“es obligatorio
restituir el inmueble en el caso ABC”), que no existia antes de su
fallo. Sin esa norma general la sentencia seria arbitraria.

En el tercer ejemplo, tomado de DworkIN (véase supra p. 21),
pasa algo parecido. No hay ninguna norma respecto del uso de las
bicicletas en un parque publico. De acuerdo a ATRIA, si DWORKIN
resuelve andar en bicicleta en el parque, no se le puede multar y la
unica respuesta correcta es su absolucién. Pero, ¢qué sucederia si
DwoORKIN resolviera traer un elefante? (Seria la misma la “dnica res-
puesta correcta”? Tengo mis fuertes dudas. Un juez muy bien podria
decir que el elefante representa un serio peligro para los chicos que
juegan en el parque y, en consecuencia, prohibir la entrada con el
elefante o multar a DworkIN. Y lo mismo podria suceder con el caballo
o con la bicicleta.

La moraleja de estos tres ejemplos es que en los tres casos el juez
puede resolver discrecionalmente el caso individual, precisamente por-
que en los tres casos no hay normas preexistentes que resuelvan el
caso genérico. Lo que ATrIA llama «la unica respuesta correcta» no
es mas que un cierto consenso acerca de la solucién que corresponde
dar al caso genérico para poder justificar la decisién en el caso indi-
vidual, consenso bastante generalizado en el primer ejemplo, muy pro-
blemaético en el segundo y bastante dudoso en el tercero.”Pero no hay
nada que obligue al juez a adoptar una determinada solucién: tanto
_la condena del demandado como el rechazo de la demanda requieren
la creacién de una norma general, sin la cual la decisién del juez no
estaria justificada, esto es, seria arbitraria.

16 PEczeNIK, On Law and Reason.
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CREACION JUDICIAL DEL DERECHO

Estamos en condiciones de trazar un balance de las disquisiciones
efectuadas. La separacidn tajante entre la funcién del poder legislativo
como creador de las normas generales y el poder judicial como mero
aplicador de esas normas resulta insostenible. No tanto por la critica
de KELSEN, es decir, no porque los jueces dicten normas individuales,
que dificilmente puede considerarse como creacién del derecho, sino
porque los jueces crean también normas generales. Esto ocurre no
s6lo con los acuerdos plenarios de las cdmaras de apelacién o ciertas
sentencias del Tribunal Supremo. También los jueces ordinarios se
ven obligados a crear normas generales, cuando se enfrentan con casos
de lagunas o contradicciones normativas. Pero esta creacién judicial
de las normas generales difiere en importantes aspectos de la creacién
legislativa.

En primer lugar, las normas creadas por el poder legislativo son
obligatorias para todos. En cambio, las normas generales mediante
las cuales el juez justifica su decisién en un caso de laguna normativa
no obligan, en principio, mis que a las partes en el juicio. Pero una
norma general “creada” por un juez en un caso determinado constituye
un precedente. Si otros jueces siguen €l camino trazado, tenemos una
jurisprudencia uniforme. La norma general creada por los jueces
adquiere de hecho el caricter de obligatoria. Pero bien puede suceder
" que otro juez resuelva de otra manera un caso analogo. En tal situacién
tendriamos normas generales incompatibles. El conflicto entre esas
normas sera resuelto, tarde o temprano, por otros jueces, de modo
que el proceso de creacién judicial de las normas generales desem-
bocard normalmente en una norma general reconocida, de origen
jurisprudencial.

De acuerdo a la tesis defendida aqui, la creacién judicial del dere-
cho se produce tanto en los casos de lagunas normativas, como en
los de conflictos de normas. De este Gltimo tema no me voy a ocupar
en este trabajo; me limito a sefialar que cuando hay normas generales
que correlacionan un -caso genérico con dos o mas soluciones incom-
patibles, el caso individual no puede-ser resuelto por el juez, sin modi-
ficar las normas existentes. La técnica usada por los jueces consiste
en establecer un orden jerarquico entre las normas en conflicto y en
no aplicar en el caso la norma menos importante. Esta operaci6n equi-
vale o bien a una derogacién parcial de una de las normas en conflicto
(al introducir en ella una excepci6n), o bien a su derogacién total .
Pero la derogacién (ya sea total o parcial) de normas forma parte

! Para el problema de la solucién de conflictos normativos cfr. ALCHOURRON y MAKINSON,
«Hierarchies of Regulations and their Logic».
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de la actividad tipicamente legislativa, que la doctrina tradicional atri-
buye con exclusividad a los legisladores.

Hemos visto que en los casos de lagunas normativas (y también
en los de conflicto normativo) los jueces pueden resolver discrecio-
nalmente, creando una norma que permite al demandado no hacer
lo que el actor pretende y, en consecuencia, rechazan la demanda,
o bien fallan a favor del actor, para lo cual tienen que crear una norma
que obligue al demandado. La discrecionalidad judicial es uno de los
pilares de la doctrina positivista ¥, muy atacado por sus adversarios,
en especial por DwORKIN, y también —aunque sobre la base de otros
argumentos— por ATRIA, quienes, sin embargo, no han logrado, en
~mi opini6n, producir argumentos convincentes en su contra.

18 Cfr. HART, The Concept of Law: 252.




