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CAPITULO XXXIV
LAGUNAS

La expresién «laguna del (en el) derecho» puede denotar al menos tres fen6-
menos diversos: lagunas normativas, lagunas técnicas, y lagunas axiolGgicas’.

1. LAGUNAS NORMATIVAS

Puede suceder (aunque no se decir cuan frecuentemente sucede este fen6-
meno) que el legislador discipline una serie de supuestos de hecho, pero omita
disciplinar una o més de sus posibles combinaciones?2.

' En realidad, existe un cuarto fenémeno en el que se ha hablado de «lagunas». Aqui me limito

a hacer una breve referencia. Es posible afirmar que un ordenamiento juridico —entendido no como
conjunto de normas sino como conjunto de «instituciones»— presenta una laguna institucional toda vez
que, por causas de hecho, desaparece una de las instituciones esenciales para su funcionamiento. Por
ejemplo, se crea una laguna institucional toda vez que, en un Estado mondrquico, se extingue la dinas-
tfa reinante, hasta que no se encuentre otro titular para la corona, o no se instaure una nueva forma de
Estado. Se crea una laguna institucional toda vez que se produce una persistente abstencién del voto por
parte del cuerpo electoral —como fue imaginado por Jos€ SARAMAGO en Ensayo sobre la lucidez— que
impide la formaci6n de la cdmara electiva. El concepto y los ejemplos son reconducibles a S. Romano,
«Osservazioni sulla completezza dell’ ordinamento statale», Modena, 1925 (ahora también en S. RoMA-
NO, Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano, 1969). En el ordenamiento
constitucional italiano vigente, se producirfa una laguna institucional en este sentido si, por ejemplo, el
presidente de la Repiiblica o las Cdmaras omitiesen sustituir a los jueces constitucionales —de desig-
nacién presidencial y parlamentaria respectivamente— cesados. Diferente es la situacién que se crearia
si fueran meramente abrogadas (esto es, abrogadas y no sustituidas) las normas que disciplinan la
formacién de un 6rgano constitucional. En efecto, no se tratarfa de una laguna institucional sino de una
laguna técnica (la cual, sin embargo, podria generar una laguna institucional). Véase, sobre este punto,

1a jurisprudencia constitucional sobre referéndum abrogativo (espec. Corte cost. 29/1987).

2 Este es el riguroso concepto de laguna normativa elaborado por C. E. ALCHOURRON y E. BULY-
GIN, Normative Systems, Wien, 1971 (trad. esp. Sistemas normativos, Buenos Aires, Astrea, 2012),
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2. LAGUNAS NORMATIVAS E INTERPRETACION

Nétese: hemos identificado una laguna hablando obviamente en relacién
a normas (y no ya en relacién a disposiciones normativas todavia no interpre-
tadas), esto es, cuando ya se ha realizado la interpretacién. Si aquellas son las
normas de las que disponemos (si aquella es la interpretacién elegida), enton-
ces es imposible escapar de 1a laguna“.

Para evitar la laguna, y resolver el caso, probablemente tendremos que re-
interpretar el texto normativo del que hemos obtenido aquellas tres normas, es
decir, volver al texto e interpretarlo de manera diferente>.

a) Podriamos, por ejemplo, re-interpretar el texto de manera tal que sus-
tituyamos N1 con N1bis:

N1bis: Si y solo si ciudadania, entonces impuesto sobre la renta.

N1bis, siendo un bicondicional, implica 16gicamente: «Si no ciudadania,
entonces no impuesto sobre la renta». La ciudadania es, en definitiva, condi-
cién no solo suficiente, sino también necesaria para que surja la obligacién del
impuesto. De ello se sigue que el extranjero (aunque residente y no desem-
pleado) no estd sujeto a la obligacion tributaria en cuestion.

b) O bien podriamos argumentar la tesis de que N2 implica (en algin
sentido) N2bis:

N2bis: Si residencia, entonces impuesto sobre la renta.

Segiin N2bis, la residencia es condicién suficiente para que surja la obliga-
cién del impuesto. Y de ello se sigue que el residente (aunque extranjero) estd,
solo por esta razén, sujeto a la obligacién tributaria.

¢) O, por Gltimo, también podriamos re-interpretar el texto de forma tal
que sustituyéramos N3 con N3bis:

N3bis: Si y solo si desempleado, entonces no impuesto sobre la renta.

* N3bis, de nuevo un bicondicional, implica I6gicamente: «Si ocupado, en-
tonces impuesto sobre la renta». El desempleo es condicién no solo suficiente

4 Las lagunas normativas no deben ser confundidas con los problemas de aplicaci6én de normas a
casos concretos, llamados (por algunos) «lagunas de conocimiento» (es dudoso si el supuesto de hecho
concreto es subsumible en uno u otro supuesto de hecho abstracto, debido a la faita de informacién
sobre los hechos del caso) y, respectivamente, «lagunas de reconocimiento» (es dudoso si el supuesto
de hecho concreto es subsumible en uno u otro supuesto de hecho abstracto debido a la vaguedad
semdntica de los términos empleados para delinear los supuestos de hecho abstractos). Véase C. E.
ALCHOURRON y E. BULYGIN, Normative Systems, op. cit., pp. 31 y ss. (trad. esp. Sistemas normativos,

op. cit., pp. 29 y ss.).
5 Véase P. CHI1AsSONI, «Linterpretazione della legge: normativismo semiotico, scetticismo, giochi
interpretativi», en Studi in memoria di Giovanni Tarello, 11, Saggi teorico-giuridici, Milano, 1990.
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una laguna, la interpretacién ya se ha realizado (aunque siempre queda la po-
sibilidad de abandonar la interpretacién inicialmente elegida, y optar por una
interpretaci6n diferente que evite la laguna)®. Por el otro, una laguna no puede
ser colmada por via de interpretacién; para colmar una laguna es necesario
«integrar» o completar el ordenamiento juridico, y ello se puede realizar solo

introduciendo una norma nueva '°.

En resumen:

i) En primer lugar, la interpretacién puede prevenir o evitar una laguna,
en el sentido de que los textos normativos a disposicién pueden ser interpreta-

dos de manera tal que la laguna ni siquiera se presenta.
iil) En segundo lugar, la interpretacién, del mismo modo que puede evitar

lagunas, también puede producirlas en el sentido de que los textos normativos
disponibles pueden ser interpretados en modo tal que la laguna, efectivamen-
te, se presente !,

ili) En tercer lugar, la interpretacién —-aunque puede producirlas y pre-
venirlas— no puede colmar lagunas. La laguna, si se presenta, se presenta
solo en un momento posterior a la interpretacién. Para colmarla, no queda mads
remedio que integrar el derecho, esto es, crear derecho nuevo. Y la produccién
de una norma nueva, idénea para colmar una laguna, es algo conceptualmente
diferente de la interpretacion de una disposicién preexistente: no se trata de
interpretacién sino de construccién juridica.

3. LAGUNAS TECNICAS

Se dice que un ordenamiento presenta una laguna técnica toda vez que fal-
ta en aquel una norma cuya existencia es condicién necesaria para la eficacia

(y/o para la efectividad) de otra norma!'?,

2 Como hemos visto, cuando en una prima interpretacién (o interpretacion prima facie) ninguna
disposicién expresa una norma idénea para regular el supuesto de hecho en cuestién, frecuentemente
el intérprete procede a una segunda interpretacidn (o re-interpretacién), atribuyendo a alguna de las
disposiciones un significado diferente de forma tal que no se presente ninguna laguna. Cfr. P. CHIASSO-
NI, «L’interpretazione della legge: normativismo semiotico, scetticisino, giochi interpretativi», op. cit.

' C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Normative Systems, op. cit., pp. 158 y ss. (trad. esp. Sistemas
normativos, op. cit., pp. 159 y ss.).

1 Un ejemplo paradigmatico serfa el siguiente: considérense las posibles interpretaciones del
art. 89.1, Const. it., el cual exige que los actos del jefe del Estado sean refrendados por los «ministros
proponentes». Si se entiende esta disposicion cn el sentido de que se refiere solo a aquellos actos que el
jefe del Estado adopta, precisamente, a iniciativa ministerial, entonces se presenta una laguna: la Cons-
titucién no disciplina de ningiin modo los actos que el presidente adopta por su propia iniciativa (a falta
de iniciativa ministerial). Si, por el contrario, se interpreta la disposicién en el sentido de que se refiere
a todos los actos presidenciales sin excepciones, entonces la laguna mégicamente desaparece ya que,
desde este punto de vista, simplemente no habria actos presidenciales no precedidos de una iniciativa
ministerial. Cfr. F. SORRENTINO, «I principi generali deil’ordinamento giuridico nell’interpretazione e

nellapplicazione del diritto», en Diritto e societa, 1987.
2" A. G. CONTE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, Torino, 1962, pp. 43 y ss.
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jadores con contrato a tiempo indeterminado y trabajadores «precarios» (con
contrato a tiempo determinado). Pues bien, puede suceder que el tratamiento
de seguridad social establecido por la ley le parezca a un intérprete axiol6gi-
camente inadecuado (injusto) para los trabajadores precarios. Para argumentar
la presencia de una laguna, tal intérprete podria argumentar méds o menos de

la signiente manera.

Hay dos clases de trabajadores dependientes: aquellos a tiempo indetermi-
nado y aquellos a tiempo determinado. Estas dos (sub-)clases de supuestos de
hecho son «sustancialmente diferentes», y requieren, por tanto, regulaciones
distintas '® (esta es la técnica interpretativa de la «disociacién»). El tratamiento
de seguridad social dispuesto por la norma es razonable (justo) para los traba-
jadores a tiempo indeterminado pero irrazonable (injusto) para los trabajado-
res precarios. La disposicién en cuestién debe, por tanto, ser re-interpretada,
entendiéndola como referida solo a los trabajadores a tiempo indeterminado

(excepcién implicita e interpretacién restrictiva)'’. Por consiguiente, el su-
puesto de hecho «trabajadores a tiempo indeterminado» carece de regulacion:
el ordenamiento es lagunoso en relacién a este supuesto de hecho.

2) También sucede que un supuesto de hecho esté, efectivamente, disci-
plinado por una norma pero que tal disciplina no sea conforme a lo requerido
por otra norma positiva '3; en concreto, una norma material o axiol6gicamente

superior 1.

Se encuentran ejemplos paradigmaticos de lagunas de este tipo en todos
los casos en los que el intérprete considera violado el principio de igualdad
(art. 3.1, Const. it.) en el modo en que es normalmente entendido —siguien-
do los pasos de Aristételes— en la jurisprudencia constitucional italiana: se
deben tratar del mismo modo los casos iguales, y de diferente modo los casos

diferentes.
a) Ellegislador no ha tomado en cuenta una diferencia —a juicio del in-
térprete— «sustancial» o «relevante» entre dos clases de supuestos de hecho,

16 Decir que dos supuestos de hecho son «sustancialmente» diferentes es solo un modo retérica-
mente eficaz para defender que deben tener diferente regulacién.

V1 Es decir, 1a disposicién en cuesti6én se aplica no a toda la clase de los trabajadores dependientes
—como serfa segtin su interpretacién literal— sino solo a una subclase de los trabajadores dependien-
tes: aquelios a tiempo indeterminado. O bien, desde otro punto de vista, la disposicién expresa una
nporma «derrotable», esto es, sujeta a una excepcién implicita.

'* G. PAROD], «Lacune e norme inespresse nella giurisprudenza costituzionale», en P. CoMANDUC-
c1y R. GUASTINI (eds.), Struttura e dinamica dei sistemi giuridici, Torino, 1996; G. PAroDI, La senten-
za additiva a dispositivo generico, Torino, 1996, pp. 131 y ss. También se podrfa ofrecer el siguiente
ejemplo: el art. 81.4, Const. it., exige que toda vez que las Cimaras aprueben una norma (legislativa)
que implique nuevos o mayores gastos respecto a aquellos previstos en el presupuesto, aprueben tam-

bién una norma que indique los medios para hacerle frente. La ausencia de una norma como esta en el

documento legislativo configura una laguna axiolégica de este tipo.
9 Las nociones de jerarquia material y de jerarquia axiol6gica han sido introducidas en el cap. XX

de la cuarta parte.



k.
J
3
3
>
3
?
>
>
3
3
?
>
>
>
>
3
3
>
3
>
2
>
3
>
)
3
)
2
3
9
3
3
3

RICCARDO GUASTIN]

"~ , dos subclases 3
«pequefias» e . —Por ejemplo, las
: > empresas— que, siendo (segiin el intérprete) “.«s:sglalc]?es» c); tl:s
. tall alln »

Secuencias juridicas distintas.

Por ejem : .

cho « trar;'spol:t]; 3lrtl)eg1slador ha dictado una disciplina para e} supuesto de he-

do en cuenta otro su;z(;i)t:)f;?;‘lango ¢ este modo, el legislador no ha toma-

siendo (semj g ec o.—los transportes extra-

tl‘anspm(te sg::;lbz; (l)ntérprete). «“Sustancialmente» iguales a) sup:;;‘;?:(gse—h q‘;le’
> fequerirfa la misma regulacicn. Por tanto, falta unae:or(-)

ma igualadora que co
< necte al su
la misma regulacién, puesto de hecho «transportes extra-urbanos»

Por tanto i
de vista, de l(;se::ol:l mmd ce los supuestos de hecho (0, desde otro punto
subconjuntos: e] corlx)'?mt dentos humanos) posibles se pueden distinguir dos
conecta alguna cons éc 0 de !03 supuestos de hecho a los que alguna norma
deénticamente caliﬁca(lils:)c '; g;‘rfdlga (o (zl conjunto de los comportamientos
conjunto de los teci
supuestos de hecho no disci-

C. E. ALcourré
A Ny E. BuLyg o, i
normativo. N IN, Normative .
217105, 0p. cit.). tive Systems, op. ci., pp. 106 y ss. (trad. esp. Sistemas

aturalm, i
ente, decir que dos Supuestos de hecho son «sustancialme,

un modo retéri . .
co de sugerir que deben tener 1a misma regulacién fnte» iguales no es mds que

T P

LAGUNAS 349

plinados de ningiin modo (o el conjunto de los comportamientos no cualifi-
cados o indiferentes)?2. Con una transparente metifora: el «espacio» lleno de

derecho, y el «espacio» vacio de derecho?.

Pues bien, intuitivamente, todo supuesto de hecho no regulado —es decir,
toda conducta no calificada~— constituye una laguna. Ello es lo mismo que
decir que las lagunas, asi entendidas, son literalmente infinitas.

(Pero qué tipo de lagunas son estas? Esta pregunta admite dos respuestas.

a) Primera respuesta. Estamos frente a una genuina laguna normativa,
no demasiado diferente de aquella examinada en el pardgrafo de apertura.
Banalmente: también en este caso, como en aquel, hay un supuesto de hecho
al cual no hay ninguna norma expresa que conecte alguna disciplina juridica.

Y, por otra parte, como diremos dentro de poco, en los ordenamientos mo-
dernos, es derecho vigente la prohibicién de «denegar justicia», en virtud de la
cual el juez tiene la obligacién de decidir toda controversia que se le presente.
La prohibicién de denegar justicia —es posible sostener que— es un potente
generador de lagunas normativas, ya que obliga al juez a decidir también casos
que ninguna norma expresa regula.

b) Segunda respuesta. Estamos frente a otro tipo (tercero) de laguna
axiolégica: precisamente, frente a la falta de una norma que, segin el intérpre-
te, deberia regular un supuesto de hecho efectivamente no regulado.

Un ejemplo fAcil (entre miles posibles) que parece respaldar esta segun-
da respuesta: el art. 87.5, Const. it., atribuye al presidente de la Repiiblica el
poder de promulgar los actos de gobierno con fuerza de ley. Tal disposicion
«no contiene ninguna otra prevision sustantiva o procedimental que delimi-
te el poder presidencial»?*. Se podria concluir que el poder presidencial en
cuestién no esta sujeto a limites ni sustantivos ni procedimentales, de ningitin

2 Sobre la cuestién sobre si lo que no estd juridicamente calificado debe considerarse juridica-
mente indiferente véase A. G. CONTE, Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, op. cit.

B K. BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig, 1892, pp. 371 y ss.; S. RoMANoO,
«Osservazioni sulla completezza dell’ ordinamento statales, op. cit. La idea del «espacio vacio de dere-
chon» se rige sobre un doble presupuesto: a) por un lado, el presupuesto de que «en la naturaleza» —es
decir, en ausencia de normas juridicas positivas— los hombres son libres, en el sentido de que todo
comportamiento estd permitido («permitido», evidentemente, en sentido débil, esto es, no prohibido),
y b)por el otro lado, el presupuesto de que el derecho positivo es un conjunto de mandatos, es dccir, de
normas imperativas que imponen obligaciones (de hacer o de omitir). De esto se sigue, por un lado, que
toda norma juridica positiva nueva sustrae a los hombres una parte de su libertad natural (pre-juridica,
previa a legislacién positiva). Pero también se sigue, por otro lado, que més allé del ordenamiento ju-
ridico positivo queda siempre, en cualquier caso, una zona de libertad natural irreductible. Justamente:
todo aquello que no estd expresamente prohibido por el derecho (positivo) cae en el dmbito de las
libertades naturales pre-juridicas y, por tanto, estd permitido (G. TARELLO, Storia della cultura giuri-
dica moderna, 1, Assolutismo e codificazione del derecho, Bologna, 1976, pp. 106 y ss., en relacién a

PUFENDORF).
2 M. Luciani, «L'emanazione presidenziale dei decreti-legge (Spunti a partire dal caso E)», en

Politica del dirittoo, 3, 2009, p. 410.
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i) Argumentando a contrario a partir de la totalidad de las normas ex-
presas (si ninguna norma califica deSnticamente de algiin modo la conducta
del demandado, la demanda del actor no puede ser si no rechazada)?’.

6. DOGMA DE LA PLENITUD Y ESTADO DE DERECHO

Los legisladores frecuentemente prevén la existencia de lagunas y pres-
criben a los jueces técnicas para colmarlas?®. Los juristas y los jueces cotidia-
namente denuncian —y colman— lagunas (en verdad, normalmente axiol6-

gicas).

No obstante, segiin un cierto modo de pensar, difundido sobre todo en la
cultura juridica del siglo x1x (pero con importantes ecos en el siglo xx), el
derecho —cualquier ordenamiento juridico— serfa un conjunto de normas
necesariamente completo. Esta forma de pensar es 1o que se suele llamar el

dogma de la plenitud.
El dogma de la plenitud del derecho esta estrechamente relacionado con
el liberalismo juridico, es decir, l1a doctrina politica del moderno Estado de

derecho.
El Estado de derecho estd gobernado por el principio de legalidad de la
jurisdiccién que obliga al juez a fundar toda decisién en una norma juridica

preexistente.

Ahora bien, si el derecho fuese incompleto, habria controversias no de-
cidibles sobre la base de normas positivas vigentes. Para decidir controver-
sias como estas, el juez tendria solo dos posibilidades: «denegar justicia»
(pronunciar una sentencia de «non liquet», rechazando juzgar), o crear una
norma nueva a su arbitrio. El problema es que ninguna de las dos cosas parece

aceptable.

i) Hablando en términos generales, en el Estado de derecho, el juez tiene
la obligacién de decidir toda controversia que se le plantee: tiene prohibido
denegar justicia?. Lo instituye expresamente, por ejemplo, el art. 4 del Code

27 Asi A. G. CoNTE, «Décision, complétude, cidture», en Ch. PERELMAN (ed.), Le probléme des
lacunes en droit, Bruxelles, 1968, sobre el presupuesto del cardcter intrinsecamente «cerrado» (finito)
de todo ordenamiento normativo.

2 Véase, por ejemplo, el art. 12.2 de las Disp. prel. cod. civ it. Pero también el art. 1.2 de} Cédigo
Civil suizo (1907): «En los casos no previstos por la ley, el juez decide segiin la costumbre y, a falta de
esta, segiin la regla que adoptarfa como legislador».

# La prohibicién de denegar justicia (i. e. la obligacién de decidir toda controversia, incluso
cuando falte una «precisa disposicién») puede considerarse implicita en el art. 12.2 de las Disp. prel.
cod. civ. it. Seg\in el art. 3.1 de la Ley 117/1988 (que tiene como nibrica precisamente «Denegacién
de justicias) constituye denegacién de justicia «el rechazo, la omisién, o el retraso del magistrado en

el cumplimiento de los actos de su despacho». El art. 2.1 establece, entre otras cosas, que «quien ha
sufrido un dafio injusto [...] por denegaci6n de justicia puede actuar contra el Estado para obtener un
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del juez y que, por tanto, se ha formado anteriormente a la formulacién de la

norma en cuestion.

En definitiva, en el Estado de derecho el juez tiene prohibido tanto eludir
la decisién como decidir creando una nueva norma. De alli el dogma de la

necesaria plenitud de todo ordenamiento.

Pues bien, en favor de este dogma se han adoptado diferentes argumen-
tos 3%, El mds interesante y discutido de todos ellos es el siguiente.

7. LA NORMA GENERAL EXCLUSIVA

Una doctrina muy difundida sostiene que todos los ordenamientos incluyen
necesariamente (aunque sea solo implicitamente) una norma de clausura; més
concretamente, el «principio de libertad» o «norma general exclusiva»: «Todo
aquello que no esté expresamente prohibido esté tacitamente permitido».

Una norma como esté tienc obviamente el efecto de «cerrar» el ordena-
miento: con base en aquella, toda posible conducta resulta juridicamente cali-
ficada dado que, bien recae en el dominio de una norma particular expresa que
lo prohibe, o bien, en ausencia de tal norma, cae bajo el dominio de la norma

general (eventualmente implicita) que la permite?.

Esta forma de pensar, aunque es muy atractiva desde el punto de vista po-
litico?, genera varios problemas tedricos que aqui estaria fuera de lugar tratar.

Sera suficiente con decir lo siguiente.

Pese a las apariencias, la norma general exclusiva no es en absoluto una
verdad necesaria, una tautologia en cuanto tal verdadera en todo ordenamien-
to posible, como pretenden algunos, sino mds sencillamente un principio
juridico contingente. Es decir, un principio que estd positivamente establecido
y/o implicito solo en algunos ordenamientos y/o solo en algunos sectores del
derecho, no estando presente en otros ordenamientos y/o en otros sectores.

3 Todos cuidadosamente examinados por A. G. CONTE, Saggio sulla completezza degli ordina-
menti giuridici, op. cit.

3 D. DONATIL, /! problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Mitano, 1910. Esta forma de
pensar est4 llena de consecuencias tanto en ct plano de las fuentes como en el plano de la aplicacién.
i) En relacién a las fuentes, esta doctrina implica que todo aquello que no esté expresamente prohibido
por una determinada fuente (por ejemplo, por 1a ley) es, por parte de aquella misma fuente, implicita-
mente calificado como permitido. de modo que no puede ser legftimamente prohibido por ninguna fuen-
te inferior (por ejemplo, por un reglamento del ejecutivo). ii) En relacién a la aplicacién jurisdiccional
del derecho, esta doctrina se resuelve en una polftica de sententia ferenda: una recomendaci6n, dirigida
a los jueces, de rechazar la demanda del actor toda vez que aquella no esté fundada en una especifica

norma que imponga una obligacién al demandado.
37 Como he seiialado, la norma general exclusiva constituye nada més que una formulacién del

principio de libertad, el cual deberfa informar, por sf mismo, el Estado de derecho.
3 Aduciendo que, por definicion, no-prohibido significa permitido.
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CAPITULO XXXV
CONSTRUCCION JURIDICA

Pertenecen al dmbito de la construccién juridica una vasta serie de ope-
raciones doctrinales (y jurisprudenciales) entre las que destacan la creacién

de lagunas axiolégicas, la creacion de jerarquias axiolégicas, la solucién de

antinomias, la elaboracién de normas implicitas y la concrecién de principios.
Sobre lagunas, jerarquias,

y antinomias ya hemos hablado. Falta decir algo
sobre la construccion juridica por excelencia: la formulacién de normas im-
plicitas, incluida la concretizacién de principios.

1. NORMAS IMPLICITAS

En la mayoria de los casos, aquello que
pretacion crea iva! consiste en «construir
esto es, expresamente formuladas por las autort

implicitas, es decir,
nunca.

Una norma implicita no puede serre
su significado. Es obtenida a partir de una o mas
razonamiento. Un razonamiento es una secuenci
cuales al menos un enunciado cumple 1a funcién d

restantes desarrolian la funcién de premisas O argum

tesis O conclusion.

normas que ninguna auto

P
'\ Supra, cap. XXXII.
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