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14 EUGENIO BULYGIN

de los ataques de BULYGIN, NAVARRO y RODRIGUEZ y propina severos
golpes a sus adversarios.

El libro termina con un Epilogo a cargo de José Juan MOREso,
profesor de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. MoORESO
comienza sefalando que el tema de las lagunas no es més que un
disfraz (a brilliant disguise) y lo que estd en juego en el trasfondo de
la discusién es la viabilidad del positivismo juridico como teoria del
derecho, que BULYGIN, NAVARRO Y RODRIGUEZ afirman y ATRIiA y Ruiz
MANERO niegan. Sin enrolarse en ninguna de las dos posiciones, MORE-
so propone una solucién intermedia, que si bien no cabe calificar de
neutral, es al menos equidistante de los dos bandos. Es la posicion
del llamado positivismo suave o incluyente. Esta postura permite a
Moreso coincidir con ATrRIA en que el derecho es un sistema insti-
tucional regulativo y no auténomo que recurre en la esfera de su apli-
caci6n a razones sustantivas de caracter moral. En coincidencia con
Ruiz MANERO, MOREsO acepta el doble nivel —el de las reglas y el
de los principios juridicos— en que se desenvuelve el derecho. Pero
al mismo tiempo, acepta —si bien en sendas versiones debilitadas—
las tesis de las fuentes sociales y de la discrecion judicial. Con lo cual
no queda excluida la posibilidad de que en vez de quedar bien con
las dos partes contrincantes despierte la ira de ambas.

Tal es el contenido de este libro. Queda para el lector la ardua
tarea de decidir cuél de los dos bandos sale victorioso de esta con-
frontacion. Pero a diferencia del fiitbol lo verdaderamente importante
en una discusion filosofica no es perder o ganar, sino aclarar los pro-
blemas y en este sentido el presente libro constituye un buen ejemplo.

El texto «Sobre las lagunas» de Fernando ATRIA es una traduccion
de las paginas 76-86 del libro del mismo autor On Law and Legal
Reasoning (Oxford: Hart Publishers, 2002), y se reproduce aqui con
la amable autorizacién de Hart Publishers. Fernando ATria también
desea agradecer el apoyo financiero del Fondo Nacional Chileno de
Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, por cuanto sus contribuciones a
este volumen son parte de la ejecucién del proyecto FONDECYT
1010461 que dicho fondo financia.

1. SOBRE LAS LAGUNAS

Fernando ATRIA
Universidad Adolfo Ibaitez

Hay tres respuestas que una teoria del derecho podria dar al pro-
blema de las lagunas:

1) Los sistemas juridicos son necesariamente completos.

2) Los sistemas juridicos necesariamente tienen lagunas.

3) La cuestién de si existen lagunas en un sistema juridico es
contingente.

Comencemos con 1), cuyo defensor méas famoso fue Hans KELSEN.
KELSEN crefa que, para cualquier caso concebible:

«O bien el tribunal determina que el demandado o el acusado ha
cometido el delito determinado en una norma juridica general, segiin
afirma el demandante privado o el acusador publico y, por ende, que
habria lesionado con su conducta una obligacién que le estaba impuesta
por el orden juridico, en cuyo caso el tribunal tiene que hacer lugar
a la demanda o querella, ordenando la sancién estatuida por esa norma
juridica general; o bien el tribunal determina que el demandado o acu-
sado no ha cometido el delito, no habiendo lesionado, por ende, con
su conducta ninguna obligacién que el orden juridico le impusiera [...]
Entonces corresponde que el tribunal rechace la demanda o absuelva
al acusado, es decir, que ordene que no se debe imponer sancién alguna
contra el demandado o acusado» .

! KeLseN, Teoria pura del Derecho (1960): 251-252.



16 FERNANDO ATRIA

El derecho es siempre aplicable: lo que se denomina “laguna” en
el derecho no es una laguna juridica, sino una situacién en la cual
la aplicacion del derecho a un caso particular es tan absurda o injusta
que el juez asume que el derecho no debe ser aplicado al caso. En
las palabras de KELSEN:

«La existencia de una laguna sélo es admitida cuando la falta de
semejante norma juridica es considerada por el 6rgano de aplicacién
como indeseable desde un punto de vista juridico-politico, poniendo
de lado, por esta razén juridico-politica, la aplicacién I6gicamente posi-
ble del derecho valido, en tanto visto como inconveniente o injusto por
el 6rgano de aplicacion?.

De acuerdo con ALCHOURRON y BULYGIN, el ejemplo de KELSEN
es instructivo porque él trat6é de apoyar su argumento sobre la ine-
xistencia de lagunas de dos maneras diferentes. ALCHOURRON y BULYGIN
sostienen que ésas son las dos maneras en que esta tesis podria ser
justificada. Las consideraremos en cierto detalle.

Para que un sistema sea cerrado (sin lagunas) debe contener alguna
regla de clausura de acuerdo a la cual si el sistema no asigna una
propiedad deéntica a cierta accién le asigna una propiedad deéntica
a esa accion. El candidato obvio para esa regla (o principio) de clausura
es lo que ALCHOURRON y BULYGIN llaman el “principio de prohibicién”:
todo lo que no esta prohibido esta permitido. De acuerdo al significado
que le sea asignado a la palabra “permitido”, ALCHOURRON y BULYGIN
distinguen dos versiones de este principio, una débil y una fuerte. En
la versién fuerte, “permitido” significa positivamente permitido, mien-
tras en la version débil significa s6lo no-prohibido. En esta version
(cuando “permitido” sélo quiere decir “no-prohibido”) el principio de
prohibicién «es analitico y, por consiguiente, necesariamente verda-
dero», porque afirma que si una accién no estd prohibida entonces
no esta prohibida’.

A pesar de que el principio de prohibicién en su version débil
es necesariamente verdadero (i. e., es I6gicamente verdadero sostener
que es parte de cualquier sistema juridico), para ALCHOURRON y BULY-
GIN es compatible con la existencia de lagunas, «porque no cierra nin-
giin sistema normativo y, por consiguiente, no excluye la posibilidad
de sistemas incompletos» 4. De hecho, como ellos afirman, «una laguna
es un caso en el cual hay una accién p que estd débilmente permitida
(y no permitida en sentido fuerte) por el sistema» (NS 126; IMCJS
178). La versién fuerte del principio de prohibicion, por otro lado,
es suficientemente fuerte como para cerrar cualquier sistema, pero

2 Ibid., 255.
3 NS 125; IMCIS, 178.
* NS 126; IMCJS, 178.
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«lejos de ser necesario, es una proposicién contingente» (NS 127,
IMCJS 179). Como KELSEN no ofrecié ningiin argumento para mostrar
c6mo y por qué una norma podia tener «la misteriosa: propiedad de
pertenecer a todos los sistemas juridicos» (NS 132; IMCJS 187), ellos
pueden ser cerrados o abiertos de acuerdo a si contienen, de hecho,
un principio fuerte de prohibicién. Esto implica rechazar 1), la tesis
de KELSEN, y aceptar 3). )

En la obra temprana de KeLsEN, de acuerdo con ALCHOURRON y
BuLYGIN, la tesis de que los sistemas juridicos eran necesariamente
cerrados se basaba sobre la versién fuerte del principio de prohibicion.
Precisamente para evitar tener que sostener que habia una norma que
existia en todos los sistemas juridicos posibles, KeLsen abandoné la
version fuerte y adoptd, en la segunda edicién de su Teoria Pura del
Derecho, la versiéon débil del principio de prohibicion. Para
ALCHOURRON y BuLyGiN KEeLsEN, habiendo hecho esta concesion, ya
no podia sostener que los sistemas juridicos eran necesariamente cerra-
dos, y debi6 aceptar la posibilidad de lagunas aunque fuera a rega-
nadientes:

-«Es enteramente posible que la conducta no prohibida, y en este
sentido, permitida de un individuo [...] se contraponga a la de otro indi-
viduo cuya conducta tampoco esta prohibida y, por ende, sea permitida.
Tendremos entonces [...] un conflicto de intereses que el orden juridico
no previene; ningin orden juridico puede prevenir todos los conflictos
de intereses»>.

ALCHOURRON y BULYGIN ven en esto un reconocimiento implicito
de la existencia de lagunas, porque «iqué otra cosa son las lagunas
si no son “conflictos de intereses que el orden juridico no previene”?» .
Esto es muy implausible. Considérese el caso siguiente: no hay regla
del derecho escocés que especifique donde una pareja de recién casa-
dos debe pasar sus vacaciones. Imaginemos que €l quiere ir a Francia,
pero ella quiere ir a Sudafrica. Ellos tienen un conflicto de intereses,
porque (imaginemos adicionalmente) ambos tienen que y quieren via-
jar juntos. Imaginemos por tltimo que €l la demanda, y solicita a la
jueza que falle en su favor imponiéndole a ella la obligacién de ir
a Francia. {Qué dir4 la jueza? Ella probablemente dird que no existe
ninguna regla aplicable, por lo que debe rechazar la demanda A

5 KevLsen, Teoria pura del Derecho (1960): 252.

-6 IMCIS; 187.

7 Para una posicién similar, véase Ruiz MaNERo, Jurisdiccién y normas: 42-3: «de acuerdo
{con KELSEN], en caso de inexistencia de norma que determine el status dedntico de la conducta
del demandado, el juez si tiene una obligacion especifica: la de rechazar la demanda. KELSEN
ciertamente distingue entre el permitir en sentido negativo [i. e., débil] y el permitir en sentido
positivo [fuerte], pero ello no implica, en su opinién, que sélo cuando haya una permision
positiva de la conducta del demandado tenga el juez la obligacitn especifica de rechazar la
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El ejemplo muestra que hay dos cuestiones - diferentes que
ALCHOURRON y BuLYGIN no distinguen: a) {qué dispone el derecho
escocés en relacion: con el lugar en que una pareja de recién casados
debe pasar sus vacaciones?; b) icudl es la solucién correcta para este
caso? En términos de Raz, a) es una pregunta sobre:un enuncia-
do juridico puro, mientras b) es una sobre enunciados juridicos apli-
cados. ALCHOURRON y BULYGIN creen que una respuesta a a) es una
respuesta a b):

«Cuando hay una laguna, {qué debe hacer el juez? {Debe fallar
contra el demandado o rechazar la demanda? La respuesta es clara:
si el sistema primario no dice nada sobre la accién en disputa, el juez
no tiene una obligacion especifica ni de fallar contra el demandado ni
de rechazar la demanda. Sélo tiene la obligacién genérica de decidir
el caso y cumple su obligacién decidiendo en una de dos formas posibles:
a favor del demandado o rechazando la demanda (suponiendo que éstas
son las dos dnicas formas de decidir). En otras palabras, el juez tiene
la obligacién de decidir, esto es, de admitir o rechazar la demanda,
pero no tiene una obligacién ni de admitirla ni de rechazarla» (NS
156-57; IMCIS 215).

El error de ALCHOURRON y BULYGIN, en mi opinién, se explica par-
cialmente por su caracterizacion de la funcién jurisdiccional ®. Sin ofre-
cer argumentos adicionales, ellos asumen que “solucionar conflictos
de intereses” es la “funci6n primaria” de los tribunales (NS 147; IMCJS
204). Si esto es aceptado, entonces hay un argumento poderoso para
sostener que todo conflicto de intereses no solucionado por el sistema
juridico es una laguna. En otras palabras, un fiat definitorio arbitrario
constituye el vinculo entre a) y b) para ALCHOURRON y BULYGIN.

demanda, mientras que cuando se trate de una permisién negativa tenga sélo la obligacién
genérica de juzgar y cumpla con ella juzgando de cualquiera de las dos maneras posibles. Dicho
de otra forma, la inexistencia de una norma que determine el status dedntico de la conducta
del demandado tiene para KELSEN [...} exactamente las mismas consecuencias que la existencia
de una norma que autorice positivamente la conducta correspondiente». No es claro, sin embargo,
si Ruiz MANERO esta o no de acuerdo con ALCHOURRON y BULYGIN en relaci6n con la posibilidad
de lagunas. El sostiene que «Alchourrén y Bulygin tienen razén, desde luego, en su afirmacién |...]
de que las lagunas son “conflictos de intereses no solucionados por el orden juridico”; pero
no parecen advertir que puede admitirse la existencia de “conflictos de intereses no solucionados
por el orden juridico” sin que ello implique en modo alguno la admisién de la posibilidad
de lagunas» (ibid., 44). No soy capaz de ver cémo Ruiz Manero puede compatibilizar estas
dos afirmaciones: si las lagunas son “conflictos de intereses... (etc.)”, entonces ciertamente decir
que existen esos conflictos de intereses es lo mismo que decir que existen esas lagunas. Como
quedari claro luego, en mi opini6n, la solucién correcta es reconocer que la existencia de conflictos
de intereses no previstos por el derecho no es suficiente para la existencia de una laguna.

& Digo “parcialmente” porque incluso si esta caracterizacién es aceptada habria, a mi juicio,
espacio para rechazar la conclusién de ALCHOURRON y BULYGIN. Pero si su caracterizacién de
los 6rganos jurisdiccionales es errada, como creo que es (al menos si es ofrecida como una
caracterizaci6n ldgica) la importancia de distinguir a) de b) es mas evidente.
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No quiero sostener que las decisiones judiciales, de hecho, no solu-
cionan, en la mayoria de los casos, conflictos de intereses (una idea,
incidentalmente, que ha sido desarrollada por la reflexiéon dogmdtica
sobre el derecho privado en paises capitalistas). Pero.desde un punto
de vista l6gico o conceptual, que es. el asumido. por ALCHOURRON y
BULYGIN, ésta es una manera equivocada de caracterizar la funcién
judicial. ALCHOURRON y BULYGIN toman la funcién que los jueces tienen
en el contexto de sociedades liberales modernas y suponen que ésa
es la funcién estructural que tienen en relacién con el funcionamiento
de sistemas juridicos institucionalizados.

De hecho, ni siquiera en los sistemas juridicos occidentales moder-
nos es siempre €l caso que las decisiones judiciales solucionan conflictos
de intereses, porque no siempre hay un conflicto a la espera de ser
resuelto. En muchos paises, por ejemplo, una decision judicial es reque-
rida para condenar a un acusado de un delito penal, incluso si éste
ha confesado ser autor del delito: el hecho de que el acusado esté
dispuesto a ser sancionado no siempre hace de la decision judicial
algo superfluo. Pero incluso si de alguna manera uno pudiera encontrar
un conflicto en estas circunstancias, eso no serfa suficiente para jus-
tificar la posicion de ALCHOURRON y BULYGIN. Mirjan DaMASKA, por
ejemplo, ha sostenido que el vinculo entre jurisdiccion y resolucion
de conflictos es fuerte en paises liberales pero menos importante en
sistemas en los que el derecho es visto como un mecanismo de imple-
mentacién de decisiones politicas®. : :

{C6mo hemos de caracterizar la funcién judicial, si no es sobre
la base de la resolucién de conflictos? Una respuesta plausible es carac-
terizarla como lo hizo Hart al introducir su nocién de reglas secundarias
de adjudicacién. Desde este punto de vista, lo que es distintivo de
la actividad jurisdiccional no es que soluciona conflictos de intereses,
sino que provee «determinaciones autoritativas del hecho de la vio-
lacién de reglas primarias» '°. La resolucién de conflictos aparece como
una funcién caracteristica de los 6rganos jurisdiccionales sdlo si se
supone que ésa es la funcion caracteristica de las reglas que los tri-
bunales aplican. Pero si esas reglas tienen como finalidad principal
una diferente (implementar decisiones politicas, maximizar la utilidad,
etc.) entonces la resolucion de conflictos podra ser entendida como
un simple sub-producto de la aplicacion de las reglas.

Si esto es correcto, no es posible transitar de a) a b), al menos
no sin una justificacién adicional. Para ver esto, puede ser util con-
siderar un ejemplo propuesto por ALCHOURRON y BULYGIN, y comentado
por Aleksander PECZENIK:

9 DaMa$ka, The Faces of Justice and State Authority: 84; véase adicionalmente OLLR, 216 s.
10 Harr, The Concept of Law: 97. '
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«Supongamos que una ley dispone que: 1) la restitucién de un
inmueble es obligatoria, si el adquirente estd de buena fe, la trans-
ferencia es hecha a titulo oneroso y el transferente estd de mala fe;
y 2) que la restitucién del inmueble es obligatoria si la transferencia
se hace a titulo gratuito. Supongamos ahora que el transferente estd
de buena fe, y la transferencia se hace a titulo oneroso pero el adquirente
esta de mala fe. {Es la restitucion obligatoria? La norma no provee
una respuesta. Existe una laguna. Uno puede establecer la existencia
de esas lagunas de upa manera objetiva, valorativamente neutra, pero
para integrarlas uno debe complementar la ley con una norma adicional,
como la siguiente: “una acci6n esta permitida, si no esta explicitamente
prohibida por el derecho” [...] Una norma como ésa puede encontrarse
en la ley o en otra fuente del derecho. En caso contrario, la integracion
de la laguna exige que uno tome una decisién valorativa ''».

En relacion con la pregunta a), podemos decir con seguridad: el
derecho argentino (al menos en 1971) no se refiere a la restitucion
de bienes inmuebles por el adquirente cuando el adquirente la adquiri6
de mala fe (llamemos a esta propiedad del caso A), el transferente
estaba de buena fe B) y la transferencia fue hecha a titulo oneroso
C). Podemos desde luego, como sostiene PECZENIX «establecer la exis-
tencia de esas lagunas de una manera objetiva, valorativamente neu-
tra».

Las cosas son, sin embargo, diferentes si de lo que se trata es de
responder la segunda pregunta, b). Aqui el problema es iqué debe
hacer el tribunal?'2. La respuesta genérica es: aplicar el derecho.
Supongamos que el duefio legitimo demanda al poseedor exigiendo
la restitucion. No hay regla aplicable, en el ejemplo de
ALCHOURRON-BULYGIN-PECZENIK (ésta fue nuestra conclusion en rela-
ci6n con la pregunta a) mis arriba). En consecuencia, el juez debe
decir «<no hay regla que deba ser aplicada», es decir, no hay regla
cuya aplicacién sea provocada por las propiedades ABC. Pero esto
es precisamente lo que el demandado sostendra, que €l no tiene obli-
gacion de restituir porque no hay regla cuya aplicacion sea condicional
respecto de las propiedades ABC. Como hemos supuesto que la corte
tiene el deber de «proveer determinaciones autoritativas de la violacién
de reglas primarias», la corte debe decir que en un caso como éste
no hay regla que deba ser aplicada, i. e, que debe fallar a favor del
demandado (ésta era precisamente a conclusion de KELSEN). Se sigue
de lo anterior que la existencia de una laguna no es suficiente para
establecer que el tribunal tiene discrecién para solucionar el caso. Lue-

' PeczENIK, On Law and Reason: 25. .

2 BEpn OLLR 72 habia estipulado que el significado de la pregunta «écual es la solucién
juridicamente correcta para este caso?» es idéntico al de la pregunta «équé debe hacer el juez
en este caso?».
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go, no es necesariamente verdadero que «la integracién de la laguna
exige que uno tome una decisién valorativa».

~No estoy sosteniendo ahora que los sistemas juridicos son nece-
sariamente completos, sino sélo que la existencia de una laguna “nor-
mativa” (que debe ser distinguida de una “axiol6gica”) no es suficiente
para concluir que el juez tiene discrecion . En el caso de la pareja
de recién casados en Escocia es posible hablar de una laguna, ya que
la respuesta a la pregunta a) debe ser que el derecho escocés no dispone
nada al respecto (al menos en 1998). Y esto es, creo, lo que
ALCHOURRON y BuLyain dirfan (véase NS 161s; IMCIS 220s). Lo que
he estado argumentando es.simplemente que si esto es una laguna,
entonces la distincién entre casos regulados y casos no regulados no
tiene nada que ver con la distincion entre casos dificiles y casos claros:
{podemos realmente decir que este caso es dificil porque no esta regu-
lado, queriendo decir que la corte tiene, de acuerdo con el derecho,
discreci6n para decidirlo? Si falla a favor del demandante, éno estara
violando el derecho? Por supuesto que si: el caso estd regulado, y
la solucién al problema juridico que representa es «es derecho regula
el caso, instruyendo al tribunal a desechar la demanda» ™.

Ronald DworkiN ha sostenido también que una concepcién del
derecho como un hecho institucional necesariamente implica la exis-
tencia de lagunas (el argumento estd claramente disefiado para apli-
carse también a cualquier teorfa del derecho que acepte la tesis de
las fuentes). El también colapsa la distincién de KELSEN entre lagunas
del derecho y «conflictos de intereses no regulados por el derecho»,
porque:

«La légica interna de una regla permite tres valores de verdad por-
que permite la distincion entre lo que los légicos llaman negacién “in-
terna” y “externa”. Esto es, hay una diferencia entre decir “no hay regla
que me permita andar en bicicleta por el parque” y “hay una regla
que no me permite o me prohibe”. Como ésa es una caracteristica logica

13 La distinci6n entre lagunas axiolégicas y normativas es introducida por ALCHOURRON
y BuLyGIN en el siguiente pasaje: «la expresion “laguna en el derecho” es usada a menudo
en el lenguaje juridico (y especialmente en el lenguaje judicial) para referirse a situaciones
en las que hay una solucién (por lo que esas situaciones no son lagunas normativas en nuestro
sentido), pero una que es axiolégicamente inadecuada. Sin embargo, no cualquier solucién mala
o injusta es considerada una laguna; los juristas hablan de lagunas —en este nuevo sentido
que estamos tratando de caracterizar— cuando la soluci6n es inadecuada porque el legislador
no tomé en cuenta alguna distincién que deberfa haber considerado. Este tipo de lagunas pre-
supone la existencia de alguna propiedad relevante (relevante en el sentido prescriptivo) que
es, sin_embargo, irrelevante (en el sentido descriptivo) para el sistema en cuestién. En otras
palabras: una propiedad que deberfa ser relevante es irrelevante para el sistema. Este tipo
de lagunas sera llamada una laguna axioldgica, para distinguirla de las lagunas normativas»
(NS, 106 s.; IMCIJS, 158).

1 Véase Machan, «Legal Questions: What are they, and how are they answered?»: 125,
respecto de lo que é] llama decisiones que «prevalen por defecto».
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de las reglas, si pensamos en el derecho como hecho institucional, pen-
saremos que hay muchos casos en los cuales no es verdad ni que se
ha sido creado una regla que me permita entrar al parque ni que se
ha creado una regla prohibiéndomelo, y en estas circunstancias la pro-
posicion “se me permite hacerlo” no es verdadera ni falsa By,

Esta tesis sufre del mismo defecto que la de ALCHOURRON y BULY-
civ: ella considera sélo lo que DworkiN llama la “légica interna de
las reglas”, pero no los efectos que sobre dicha l6gica tiene la existencia
de 6rganos aplicadores del derecho. Un 6rgano aplicador del derecho
tiene el rol de aplicar reglas juridicas una vez que sus hechos operativos
han ocurrido. Si no hay una regla cuyos hechos operativos hayan ocurri-
do, no hay una regla que pueda ser aplicada. Esto significard que
muchos conflictos de intereses no serdn solucionados por el derecho,
pero no significa que los tribunales tendrén discrecion. Si no existe
ninguna regla que se refiera a las bicicletas en el parque, entonces
DworkIN no puede ser multado por un érgano aplicador del derecho
si anda en bicicleta por el parque. Si es procesado por ello, hay una
respuesta juridicamente correcta: debe ser absuelto. En ambos casos
lo que la corte debe hacer se sigue de su caracterizacién: un 6rgano
aplicador del derecho.

De acuerdo con la posicién que estoy criticando, un juez argentino
en 1971 tendria discrecién para resolver un caso caracterizado por las
propiedades ABC, porque el derecho no ofrecia soluci6n para el caso.
Me parece que esta posicion es plausible porque, como sostenia KEL-
seN, aplicar el derecho de acuerdo a su tenor literal es (suponiendo
que el duefio legitimo demanda al poseedor) moral o politicamente
objetable. Yo seguiria a KELSEN y dirfa que si en un caso como éste
el juez tiene discreci6n, no es porque haya una laguna normativa, sino
porque hay una laguna axiologica. Para apoyar esta posicién yo sim-
plemente recordaria los muchos casos (como el de la pareja de recién
casados en Escocia) de lagunas “normativas” en las cuales, como no
hay laguna en el sentido “axiol6gico”, no pensariamos que el juez tiene
discrecién. En breve: es imposible discriminar, sin argumentos evaluativos

(de esos que la tesis de las fuentes excluye) entre casos que deben ser

tratados como casos en los que el demandante simplemente carecia de
fundamento plausible para litigar y casos de lagunas normativas. {Como
podremos decir (sin usar esos argumentos) «si el derecho no sanciona
el robo de electricidad hay una laguna» *° sin decir «si el derecho no
sanciona la ingesta de jugo de naranja hay una laguna»? Una laguna
normativa (i. e, lo que por hipétesis es comin a estas acciones, L e.,
el hecho de que ninguna de estas acciones figura en los hechos opera-

> DworkIN, «On Gaps in the Law».
16 fiste es el ejemplo de KeLSEN, un ejemplo comiin en la dogmatica alemana de la primera
mitad del siglo xx: KeLseN, Teoria pura del Derecho (1960): 255.
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tivos de regla alguna) no es suficiente para que el juez tenga discrecion.
Sélo las lagunas -axiolgicas: pueden ser -una fuente: de discrecién para

‘eljuez. Pero las lagunas axiologicas no son lagunas juridicas, de acuerdo

a la tesis de las fuentes, ya que ellas son definidas como casos en
los cuales «hay una solucién pero ella és axiologicamente inadecua-
da» . Luego, la existencia de lagunas no nos provee de una explicacién
del desacuerdo juridico compatible con la tesis de las fuentes.

Quiero considerar ahora las razones por las cuales Raz cree que
las lagunas existen. De hecho, él cree que las lagunas deben existir,
es decir, él suscribe la tesis 2) identificada al principio. El caso de
Raz es interesante porque él no cree que una respuesta a a) es una
respuesta a b): «a pesar de lo que mucha gente se ha imaginado, no
hay laguna cuando el derecho calla» '8, Pero esto no significa que los
sistemas juridicos sean completos. Raz parece creer que las lagunas
son una consecuencia inévitable de la tesis de las fuentes:

«Una disputa es regulada si las preguntas de la forma “en este
caso, {.debe la corte decidir que p?” tienen una respuesta juridica correc-
ta. Es no regulado si algunas de estas preguntas no tienen respuesta
correcta, i. e., si hay una laguna en el derecho aplicable al caso .

«(Son estas lagunas inevitables? Parece que la tesis de las fuentes
las hace inevitables porque hace que el derecho dependa de la accién
humana con sus indeterminaciones concomitantes ». '

De acuerdo con RAz, hay tres razones independientes por las cuales
la tesis de las fuentes «hace a las lagunas inevitables»:

1. Textura abierta. «Una causa de lagunas juridicas [...] es la inde-
terminacién del lenguaje, de la intencién y de otros hechos» .. El pri-
mer tipo de lagunas juridicas que la tesis de las fuentes hace inevitables
se explica por la textura abierta del lenguaje. Espero que a estas alturas
es claro por qué esta explicacion no puede funcionar como explicacién
del desacuerdo juridico: por un lado, la textura abierta (en el primero
de los dos sentidos en que HART utilizé la expresién, que serén dis-
tinguidos més abajo??) no implica por si misma el tipo de indeter-
minacién que es caracteristico del desacuerdo juridico, como sostuve
en el capitulo anterior y HART mismo reconoci6 2. La indeterminacién
no es un problema interesante en instituciones auténomas (p. ej., aje-
drez); luego, el hecho de que una institucién sea lo que he denominado
“regulatoria” supone una diferencia que una explicacién basada en

7 Cfr. supra p. 21, n. 13.

8 Raz, «Legal Reasons, Sources and Gaps»: 77.

9 Raz, «Law and Value in Adjudication»: 181.

® Raz, «Legal Reasons, Sources and Gaps»: 73.

21 Ibid.

2 Véase ATRIA, «Las circunstancias de la derrotabilidad», OLLR, 89 ss.
2 Véase HarT, «Problems of the Philosophy of Law»: 106.
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la textura abierta no puede justificar. Lo mismo puede decirse de la
indeterminacién de la intencién: {a quién le importa; cuando se trata
de aplicar la regla del fuera de juego, cuél era la intencién de la FIFA?

2. Reglas en conflicto. El segundo tipo de lagunas se debe a la
posibilidad de conflictos entre disposiciones juridicas. Por un lado, pue-
de haber conflicto porque dos razones juridicas estdn balanceadas:
«ellas se cancelan mutuamente y es falso que hay una razén conclusiva
para un acto y falso que hay una razén conclusiva para su omision [...]
este tipo de situaciones no envuelve un conflicto no resuelto, ni una
laguna juridica» . Completamente distinta, sin embargo,

«es una situacién de conflicto no resuelto. Surge cuando las razones
en conflicto no se superan unas a otras,.no porque sean iguales, sino
porque no son iguales en absoluto: por cualquier razén, las razones
en conflicto son inconmensurables en cuanto a su fuerza. En tal caso
seria equivocado decir que al agente le estd autorizado realizar el acto.
Pero sg:sn’a igualmente equivocado decir que no le estd permitido rea-
lizarlo *.

¢Es esta situacion posible? Notese el vocabulario especial que estd
usando Raz: él no habla de “reglas” o “disposiciones juridicas” en
conflicto, sino “razones juridicas” en conflicto. Consideraré ambas
expresiones, sin embargo, como sinénimas 2%,

En The Morality of Freedom, Raz identifica tres fuentes indepen-
dientes de inconmensurabilidad: 1) la definicién “incompleta” de la
contribucién de un criterio al valor?; 2) la «vaguedad y la ausencia
de limites precisos que infecta generalmente al lenguaje y en conse-
cuencia también al valor medido por un solo criterio» %, y 3) el hecho
de que «el valor suele estar determinado por la probabilidad de que
la opcién producira ciertos efectos. Los juicios de probabilidad pre-
sentan considerables inconmensurabilidades propias» %.

% Raz, «Legal Reasons, Sources and Gaps»: 75..

3 Jbid. Ronald DworkiN ha hecho una distincién muy similar entre estos dos casos de
reglas en conflicto, DWORKIN, «On Gaps in the Law». Como €l no acepta la tesis de las fuentes,
su argumento no exhibe el problema comentado aqui.

% «Dos respuestas comunes a “tPor qué debe uno hacer f?” son “porque hay una nueva
ley en ese sentido” o “porque el afio pasado el Parlamento decidié eso”. Ambas significan
1o mismo» (Raz, «Legal Reasons, Sources and Gaps»: 65).

% Raz, The Morality of Freedom: 326; Raz continda: «Esto es obvio cuando un valor se
asigna en funcién de varios criterios, de modo que, por ejemplo, un buen novelista puede ser
juzgado por su humor, su agudeza, su imaginatividad, etc. Es posible que nuestras comparaciones
de los diferentes criterios no establezcan un orden completo de todas las posibles combinaciones».

% Ipid., 327; asi, «Supongamos que uno esti juzgando un letrero por su visibilidad. Su
visibilidad depende, simplificando, sélo de su tamafio. Mientras més grande es mas visible es,
hasta que alcanza un cierto tamafio mas alli del cual su visibilidad desciende. Es probable
que haya un rango de tamafos respecto de los cuales no serd ni verdadero ni falso ni que
letreros distintos son de la misma visibilidad ni que uno es mas visible que el otro»,

? Ibid.
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Si la tesis de las fuentes es verdadera, la existencia y la fuerza
de una razén juridica dependerd de su fuente solamente. Por con-
siguniente, la primera y la tercera .fuente de inconmensurabilidad no
son ttiles aqui: la primera porque habra s6lo un criterio —la fuente
social del caso— que contribuya a la asignacién del valor —la correc-
ci6n de la respuesta juridica—; el tercero porque si la tesis de las
fuentes es correcta, el test para determinar la existencia y contenido
de una disposicién juridica mirara siempre al pasado: buscara una fuen-
te social en el pasado, no las consecuencias en el futuro. S6lo la segunda
podria explicar por qué las razones juridicas (i. e., reglas juridicas, dis-
posiciones juridicas) podrian ser inconmensurables. Desafortunada-
mente, la segunda es la més dudosa de las tres situaciones. No resulta
en absoluto claro por qué ella es una situacién de inconmensurabilidad.
En el ejemplo del letrero, me parece que la forma adecuada de describir
la situacién sera decir que si el letrero es demasiado pequefio no se
ve bien, y si es demasiado grande tampoco. Algunos de los tamafios
intermedios serdn mejores que otros, y muchos seran iguales entre
si. Esta descripcién no envuelve inconmensurabilidad, porque los dife-
rentes tamanos son iguales mejores o peores que los otros (Raz no
ofrece ningin argumento para que pensemos con €l que “probable-
mente sucedera” lo contrario).

Sin embargo, incluso si estoy equivocado en este sentido, y la situa-
cién de los letreros de Raz es una de inconmensurabilidad, como una
explicacion de las lagunas juridicas, es s6lo una repeticién del argu-
mento de la textura abierta: si hay inconmensurabilidad en el segundo
caso es debido a la «vaguedad y la ausencia de limites precisos que
infecta generalmente al lenguaje»>’. En consecuencia, la posibilidad
de reglas en conflicto no envuelve una razon adicional a las que hemos
considerado para pensar que la tesis de las fuentes hace a las lagunas
inevitables.

3. Discrecién. El tiltimo tipo de lagunas que la tesis de las fuentes
hace inevitable también surge de «situaciones de conflicto»:

«El derecho puede disponer que ciertas reglas tengan fuerza sélo
prima facie sujetandolas a consideraciones morales u otras considera-
ciones que no estdn basadas en fuentes. Asumamos, por ejemplo, que
de acuerdo al derecho los contratos s6lo son vélidos si no son inmorales.
Cualquier contrato particular ser4 considerado prima facie valido si se
conforma a las condiciones valorativamente neutrales que el derecho
de contrato fija para la validez de un contrato. La proposicion “es ju-
ridicamente concluyente que este contrato es vélido” no es ni verda-
dera ni falsa hasta que una corte ha determinado autoritativamente
su validez*'».

* Jbid.
3 Raz, «Legal Reasons, Sources and Gaps»: 75.
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De hecho, sin embargo, la proposicién «es-juridicamente conclu-
yente que este contrato es valido» es, en el caso de Raz, falsa: el tribunal
podria decidir de otro modo, porque «de acuerdo a la tesis de las
fuentes los tribunales tienen discreciéon cuando deben aplicar consi-
deraciones morales» %2, Si los tribunales tienen discrecion en este caso,
entonces es verdadero que el contrato no es (concluyentemente) valido
(por supuesto, es también verdadero que la afirmacion «es juridica-
mente concluyente que este contrato es invalido» es falsa). De cualquier
modo, este caso no es interesante, porque es demasiado contingente.
S6lo explicaria los casos dificiles en los cuales las reglas aplicables
hicieran explicita referencia a criterios morales. Recordemos que bus-
cabamos una razén por la cual la tesis de las fuentes hacia a las lagunas
inevitables, no sdlo posibles.

Ninguna laguna puede hacer que un caso sea dificil, si la tesis
de las fuentes es verdadera. No hay casos dificiles “regulativos” en
el ajedrez, por ejemplo; ésta es la razén por la cual sistemas insti-
tucionales auténomos pueden ser formalizados (un computador puede
“jugar” al ajedrez)*. Por eso, aunque puede ser cierto que «respecto
de cualquiera de las materias que las reglas de ajedrez dejan abiertas
puede un arbitro fijar los estdndares prevalecientes a través de su pro-
pio patr6n de decisiones, y puede ajustar esas decisiones si se convence
de la sabiduria de esas movidas» 3, lo interesante acerca de los juegos
es que los asuntos no quedan abiertos s6lo porque no han sido expli-
citamente cerrados: no hay ninguna regla del fiitbol que prohiba, ni
que permita, que los jugadores se tifian su pelo amarillo. ¢Era el caso
del equipo de Rumania en su partido contra Croacia en el campeonato
mundial de 1998 un “caso no regulado”? {Tenia el arbitro discrecién?
(Habia sido ese asunto “dejado abierto”? Si, no, no. Una institucion
auténoma* cumple estrictamente con la tesis de las fuentes: la exis-
tencia y el contenido de las reglas del ajedrez puede ser completamente
determinado sin utilizar argumentos evaluativos. Pero precisamente por-
que esos argumentos estdn fuera de lugar en la adjudicacion de las reglas

2 Ibid.

% De hecho, intentos de formalizar reglas juridicas no han sido todo lo exitosos que podria
haberse esperado: «nuestros intentos de manejar reglas juridicas en programas computacionales
no hacen ser méas cuidadosos respecto de la creencia de que las reglas pueden tener una existencia
fuera de una estructura de factores politicos y/o sociales. Si HART tenia razén en que las reglas
pueden ser entidades ficilmente manejables que son obvias para el grupo y para el individuo,
entonces deberfa ser posible creer que las reglas pueden simplemente ser vilidas o invélidas
y que su interpretacién no es afectada por cuestiones de politica, o factores sociales o politicos.
Pero esto no es el caso: si lo fuera, entonces seria muy facil computarizar nuestras claras reglas
juridicas». LerrH, «Common usage, certainty and computing»: 114.

% KRAMER, In Defense of Legal Positivism. Law without Trimmings: 148.

% Véase OLLR, cap. 1.
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del fiitbol o el ajedrez, no hay casos dificiles inesperados en fitbol,
ajedrez o cualquier otra institucién auténoma*.

En breve, las lagunas producen un dilema para la tesis de las fuen-
tes: o ellas no existen, y entonces todos los casos son regulados por
reglas basadas en fuentes, o ellas existen en sorprendente cantidad:
no sélo el robo de electricidad, sino también cortar el pasto, vestir
ropas oscuras, dormir de noche, dormir de dia, y un enorme nimero
de otras acciones que no estén explicitamente prohibidas ni explici-
tamente permitidas constituirian, si fueran llevadas ante una corte, “ca-
sos no regulados”, con la implicacion de que la corte tendria discrecion
para solucionarlo del modo més apropiado”. Asi, cuando se mira el
problema desde el punto de vista del razonamiento juridico, la tesis
de las fuentes implica formalismo o escepticismo.

% «Inesperados™: el lector atento recordard un caso dificil en ajedrez como et narrado
por DworkN, Taking Rights Seriously: 101 ss. Llamo a ese caso uno “esperado” porque fue
dificil en virtud de que la regla en cuestién tenfa una formulacién verbal que tenia la finalidad
precisa de dar discrecién al arbitro (“molestia no razonable”).

% La lista, por supuesto, debe variar de pafs en pais (reemplazar segin corresponda).



