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«No hay duda de que no se puede abordar en forma
rigurosamente cientifica ningun problema positivo del
Derecho si no se ha dominado y deslindado previamente
la esfera de sus problemas l6gicos.»

CARLOS COSSIO

La plenitud del
ordenamiento juridico

«En este lugar tropezamos con una cualidad
desagradable de la jurisprudencia, con su 'mania de
grandeza'. En ninguna ciencia tedrica o practica existe la
creencia de que un dia pudiera ser capaz, y mucho
menos, que ya lo fuese, de resolver cualquier problema
imaginable. El bidlogo, el fildlogo, el historiador, el
esteta, el astronomo, no niegan en ningiin momento que
s6lo sabrian contestar a un nlimero de cuestiones
insignificantes en comparacion con la totalidad de los
interrogantes... S6lo la jurisprudencia se atreve a causa
de su supuesta plenitud hermética a poder resolver
cualquier problema real o imaginable y exige esta
capacidad inclusive del ultimo de sus novatos.»

HERMANN KANTOROWICZ

Der Kampf um
die Rechtswissenschaft

Reconocimiento



No vamos a intentar confeccionar una lista completa de todas las
fuentes de las que este libro recibi6 estimulo e influencias. Pero no
quisiéramos dejar de mencionar que nos hemos inspirado en gran
medida en las obras de Georg Henrik von Wright, Rudolf Carnap y
Alfred Tarski; las referencias a sus trabajos en el texto no reflejan
adecuadamente el grado de nuestra deuda y de nuestra gratitud. Lo
mismo vale para los tres filosofos del derecho de quienes mas
hemos aprendido: Hans Kelsen, Alf Ross y H. L. A. Hart.

En un plano mas personal, tenemos una enorme deuda de
gratitud hacia Ambrosio L. Gioja, quien ha desempefiado un papel
insustituible en nuestro desarrollo intelectual y a cuya memoria esta
dedicado este libro. Bajo la direccion de Gioja el Instituto de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Buenos Aires se habia
convertido en un destacado centro de investigacion filosofica,
donde en un clima de auténtica libertad intelectual pudimos discutir
con ¢l y con numerosos colegas las concepciones expuestas en este
libro. Que su muerte prematura impidiera a Gioja leer la version
final de este trabajo constituye para nosotros una pérdida
irreparable.

Nuestra deuda con nuestro amigo Genaro R. Carri6 es
demasiado grande para que podamos expresarla en detalle. Sin su
constante ayuda, su critica estimulante y sus valiosisimas
sugerencias el libro no se hubiera escrito. Le expresamos nuestra
profunda gratitud por t odo ello y por muchas cosas mas.

Estamos muy agradecidos a Georg Henrik von Wright, con
quien mantuvimos numerosas discusiones sobre los temas tratados
aqui, [12] por su interés, su apoyo y su ayuda; a H. L. A. Hart,
quien se ha tomado el trabajo de leer partes del manuscrito, por los
comentarios y las criticas que nos resultaron de gran utilidad, y a A.
N. Prior, por su generosa amistad, sus consejos y sugerencias.
También agradecemos al profesor julio Dassen, quien, al sugerirnos
el ejemplo considerado en el Capitulo I, dio el primer impulso a la
concrecion de esta obra; a Maria Eugenia Urquijo, Isabel Azaretto y



Carlos S. Nino, quienes leyeron el manuscrito y nos hicieron
muchas indicaciones utiles, y a Luis F. Lozano y a D. C. Londey
por habernos sefialado dos importantes errores en el texto.

Por ultimo, queremos expresar nuestro agradecimiento a Mario
Bunge, a quien se debe la publicacion de la version inglesa de este
libro, no sélo por su generosa ayuda, sino también por su
contribucion a la modernizacion de los estudios filosoficos en la
Argentina.

Eugenio Bulygin expresa su gratitud al Consejo Britanico de
Relaciones Culturales por haber financiado su estadia en Oxford
durante el afio académico 1968-69, y a la Fundacion Alexander von
Humboldt y a su secretario general Dr. Heinrich Pfeiffer, cuya
generosa ayuda le posibilitd efectuar dos largas visitas a Alemania,
donde tuvo el privilegio de debatir los temas de este libro con
numerosos colegas, de los que se complace en mencionar en
especial a los profesores Ulrich Klug y Herbert Fiedler.

Carlos E. Alchourrén agradece las estimulantes criticas y las
valiosas observaciones de los alumnos de su seminario dictado en
1973 en la Universidad Nacional Autdonoma de México.

CARLOS E. ALCHOURRON
EUGENIO BULYGIN
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Introduccion

Uno de los rasgos caracteristicos de la filosofia de los ultimos
veinte afios es el creciente interés hacia los problemas relacionados
con la accién humana. Este interés se ha reflejado en la logica bajo
la forma de intensas investigaciones acerca de los diversos
conceptos relacionados con la accion (conceptos normativos,
valorativos, etc.), lo cual ha conducido, a su vez, a la elaboracion de
numerosos sistemas logicos que en un sentido amplio pueden
llamarse modales. La ldgica dedntica, que se ocupa de los conceptos
normativos (permision, prohibicion, obligacion, etc.) y de los usos
normativos del lenguaje, ocupa un lugar prominente entre las
logicas modales. A pesar de tratarse de una disciplina relativamente
nueva, se han realizado importantes estudios que han proyectado
considerable luz sobre los diversos aspectos del fendmeno
normativo, y se ha ideado un gran nimero de diferentes sistemas de
logica dedntica.

La progresiva proliferacion de las l6gicas dednticas muestra el
interés que los conceptos normativos despiertan entre los 16gicos,
pero también refleja una perplejidad basica: la dificultad de decidir
cual de los sistemas reconstruye mejor los conceptos normativos
que se pretende analizar y es, por lo tanto, mas util desde el punto
de vista de su aplicacion al lenguaje normativo. Tan es asi, que
algunos autores han expresado dudas acerca de la utilidad practica
de la 16gica deontica.

Una de las fuentes de esa dificultad ha de buscarse en la falta de
una buena base preanalitica para las investigaciones formales. [20]
A veces ni siquiera es muy claro cudles son las nociones intuitivas
que los logicos dednticos tratan de reconstruir. Al hablar de
obligaciones, prohibiciones y permisiones piensan ellos, por lo
comun, en normas morales. Pero la eleccion de las normas morales
como fundamento preanalitico para la construccion de una logica de
las normas presenta algunos inconvenientes.



En primer lugar, cabe sefialar la ausencia de una ciencia moral
bien constituida. Aparte de las investigaciones historicas y
sociologicas, no hay ninguna ciencia especifica que se ocupe del
analisis de las normas morales y de la descripcion de sistemas
morales concretos. En segundo lugar, se tropieza con la dificultad
de identificar el contenido de un sistema moral y las normas que lo
componen, es decir, la dificultad de identificar el objeto de una
posible ciencia moral. La falta de un legislador moral que dé¢ a las
normas morales una formulacion precisa, registrandolas en un texto
mas o menos oficial, entorpece enormemente la identificacion de
tales normas, lo cual hace dificil, si no imposible, el estudio de los
sistemas morales. La tarea de establecer cudles son las normas que
pertenecen a un determinado cddigo moral es poco menos que
irrealizable. En este sentido es sintomatico el hecho de que los
filosofos que se ocupan de problemas morales suelen limitarse a
citar dos o tres ejemplos bastante obvios de normas morales,
ejemplos que se repiten en casi todos los libros de ética.

Desde este punto de vista nos parece que las normas juridicas
ofrecen considerables ventajas sobre las normas morales. Son
mucho mas faciles de identificar, pues en su mayoria son creadas
mediante actos conscientes de los hombres y registradas en forma
escrita -al menos en lo que al derecho positivo se refiere. No se
puede ignorar, ademads, la existencia de una antigua ciencia que se
ocupa especificamente de la descripcion y sistematizacion de las
normas juridicas. Aunque a veces se haya puesto en duda el caracter
cientifico de la jurisprudencia, no cabe desechar sin un examen mas
detenido la experiencia acumulada por los juristas durante
centenares, hasta millares de afios. Por ultimo, cabe mostrar -y éste
es uno de los temas de este libro- que muchos de los problemas
logicos y metodologicos que interesan en este contexto -tales como
la completitud, la coherencia y la independencia de los sistemas
normativos- han sido analizados con insistencia (aunque no siempre
satisfactoriamente) por los juristas y los filosofos del derecho. [21]



Pareceria, pues, razonable pensar que la ciencia del derecho y su
objeto, las normas juridicas, pueden constituir una base preanalitica
solida y, a la vez, un campo de aplicacion interesante para la ldgica
deodntica. Sin embargo, los l6gicos dednticos han prestado, en su
mayoria, escasa atencion al derecho, y los pocos libros que han
tratado de acercar la logica a la ciencia juridica no tuvieron mayor
repercusion sobre ninguna de esas disciplinas.

Por otra parte, este divorcio entre la logica y el derecho tuvo
consecuencias muy lamentables para la ciencia juridica. Los
juristas, no s6lo no han prestado la debida atencion a las
investigaciones formales de los conceptos normativos llevados a
cabo en los tltimos veinte afos, sino que incluso han logrado
permanecer al margen del gran movimiento de renovacion de los
estudios metodologicos y de fundamentacion que han
revolucionado completamente la metodologia de las ciencias
formales y empiricas. Ese movimiento de renovacion comenzo,
como se sabe, en el siglo pasado en el campo de las matematicas
para extenderse luego a las ciencias empiricas (fisica, biologia,
psicologia, etc.) y ha conducido a una profunda revisacion de los
fundamentos conceptuales de dichas ciencias. Pero todo ese
movimiento tuvo poca o ninguna repercusion en la metodologia de
la ciencia juridica, que sigue trabajando con herramientas
tradicionales, haciendo caso omiso de los adelantos metodologicos
logrados en otros ambitos del saber. La metodologia de la ciencia
juridica se halla aun en una fase de «subdesarrollo» y poco se ha
hecho hasta ahora para aprovechar las herramientas conceptuales
elaboradas por quienes trabajan en la fundamentacion de las
matematicas o de la fisica.

Es verdad que la ciencia juridica no puede clasificarse sin mas
como una ciencia empirica, y mucho menos alin como una ciencia
formal. Tiene, sin duda, sus rasgos peculiares que justificarian tal
vez su inclusion dentro de las ciencias normativas como categoria
autéonoma, distinta tanto de la ciencia formal, como de la empirica.
Pero esto no excluye la posibilidad de aprovechar para la ciencia del



derecho parte del conocimiento logrado y algunos de los métodos
usados en la metodologia de otras disciplinas mas desarrolladas.

Cabe, pues, esperar razonablemente que el enfoque de los
problemas tradicionales de la filosofia juridica a la luz de las
modernas investigaciones logicas y metodoldgicas, producira
resultados interesantes. La nocion de sistema normativo parece
especialmente adecuada para ese propdsito. Por un lado, aunque la
[22] estructura de los sistemas deductivos, con sus propiedades
formales (coherencia, completitud e independencia), tanto en su
aspecto puramente formal (sistemas sintacticos, no interpretados),
como en su aplicacion a las ciencias empiricas (sistemas
interpretados), es uno de los temas mas importantes de la
metodologia cientifica moderna, los sistemas especificamente
normativos han sido estudiados por los 16gicos dednticos s6lo como
sistemas puramente formales (16gicos). La aplicacion de los
calculos formales a materias concretas, es decir, a determinadas
normas juridicas o morales, ha sido escasamente explorada,
probablemente por las razones expuestas al comienzo de esta
Introduccion.

Por otra parte, se ha considerado siempre que el derecho tiene
alguin tipo de orden sistematico, pues la sistematizacion (u
ordenacion) de las disposiciones juridicas es tradicionalmente
considerada como una tarea importante, que compete tanto al
legislador (codificacion del derecho), como al cientifico (dogmatica
juridica). En tanto en cuanto sistema de normas, el derecho debe
adecuarse a ciertas pautas de racionalidad; la coherencia interna de
las normas juridicas, asi como su compatibilidad mutua, son
ejemplos de tales exigencias basicas. La eliminacion de las
contradicciones en las normas juridicas es, por lo tanto, uno de los
objetivos mas importantes de la ciencia del derecho.

Un papel no menos importante desempefia en la teoria juridica la
idea de completitud, que ha sido muy debatida por los juristas y los
filosofos del derecho bajo el rétulo de «lagunas del derecho». Por



ultimo, la independencia de las disposiciones legales y la
consiguiente eliminacion de las redundancias es también uno de los
objetivos del legislador y del cientifico.

De tal manera, las ideas de coherencia, completitud e
independencia, asi como la nocién de sistema juridico, ofrecen un
fundamento intuitivo adecuado para el tratamiento analitico
(reconstruccion racional) de tales conceptos. Ese analisis es el
objetivo principal de la primera parte de este libro.

A partir de un problema concreto de la ciencia juridica,
esbozamos un modelo simplificado de un sistema juridico, a fin de
mostrar el funcionamiento del concepto de laguna (completitud
normativa) en la ciencia del derecho. La generalizacion de los
elementos constitutivos del modelo posibilita la formulacién de una
definicion explicita de «laguna». Esta definicion pone de manifiesto
la estructura relacional del concepto de completitud (y de [23]
laguna): es una relacion entre un conjunto de normas (un sistema
normativo), un conjunto de circunstancias facticas o casos posibles
(un Universo de Casos) y un conjunto de respuestas o soluciones
posibles (un Universo de Soluciones). Ello implica que todo analisis
del problema de las lagunas requiere, como paso preliminar e
ineludible, la determinacion del ambito o dominio de cada uno de
los tres términos de la relacion. La omision de esa tarea preliminar -
consecuencia de no haberse percatado de la estructura relacional del
concepto de laguna- ha sido responsable del fracaso de los filosofos
del derecho en sus intentos de solucionar este problema.

Por otra parte, la nocion de sistema u orden juridico como
conjunto de todas las normas validas, cuya validez puede derivarse
de alguna fuente comun, como el soberano (Austin), la norma
basica (Kelsen) o la regla de reconocimiento (Hart), es de
relativamente poca utilidad para la ciencia juridica. Los juristas
nunca analizan los problemas de completitud (lagunas) o coherencia
(contradicciones) en relacion a todo el orden juridico. Se preguntan
a menudo si tal o cual ley o codigo, o algiin conjunto definido de



normas, es completo en relacion a algiin problema especifico, pero
solo los filésofos del derecho hablan acerca de la completitud de
todo el orden. Asi, pues, para dar cuenta de la actividad de los
abogados y de los juristas se requiere un concepto mas general de
sistema normativo; la nocién de orden juridico es tan so6lo un caso
especial de aquél.

Teniendo en cuenta las dificultades expuestas, se ha elaborado
un concepto general de sistema normativo, basado en algunas ideas
de Alfred Tarski. El sistema normativo es definido como un
conjunto de enunciados que tiene (algunas) consecuencias
normativas (para algin Universo de Casos y algun Universo de
Soluciones). La definicion del concepto de sistema en términos de
consecuencias normativas permite dar cuenta de enunciados no-
normativos que pueden figurar en un sistema normativo, sin
necesidad de tratarlos como normas incompletas o mutiladas. Al
mismo tiempo, el énfasis puesto en las consecuencias permite
desentenderse de cuestiones tales como el niimero o el origen de los
enunciados que forman la base del sistema. Cualquier conjunto de
enunciados puede usarse como base de un sistema.

La concepcion de las normas como entidades lingiiisticas
(enunciados que correlacionan casos con soluciones) y del sistema
normativo como conjunto de enunciados, se opone a una larga [24]
tradicion en la filosofia juridica. Las normas son, por lo general,
concebidas como entidades ideales (sentidos o significados). Sin
embargo, el tratamiento de las normas en un nivel puramente
sintactico tiene considerables ventajas desde el punto de vista
metodologico, y no significa necesariamente un prejuzgamiento
acerca de su status ontologico. El andlisis 16gico ha resultado ser
mucho mas eficaz, desde que ha sido aplicado a expresiones
lingliisticas y no a sentidos ideales o esencias. Todo el desarrollo de
la 16gica moderna es un argumento en favor de la adopcion de este
método, que también hizo posible un notable progreso en el
tratamiento de algunos problemas filoso6ficos tradicionales, tales



como, por ejemplo, el de la verdad (Tarski) o del conocimiento
(Hintikka).

Aunque nuestro interés se centra en la ciencia juridica, las
definiciones de todas las nociones cruciales estan formuladas en
términos generales, que permiten su aplicacion a normas de
cualquier indole.

En la segunda parte del libro se emprende la tarea de aplicar el
esquema conceptual elaborado en la primera parte a algunos
problemas especificos de la ciencia juridica. La tesis es que muchos
de los problemas tradicionales de la ciencia juridica pueden
reconstruirse como cuestiones referentes a la sistematizacion de los
enunciados de derecho. Problemas empiricos relativos a la
identificacion de aquellos enunciados de derecho que pueden
constituir la base del sistema (el problema de la validez) han de
distinguirse claramente de las cuestiones referentes a la
organizacion de tales enunciados en un sistema. Estas tltimas
plantean problemas de indole conceptual (l6gica). Las ideas de
completitud, coherencia e independencia, desempefian aqui un
papel muy importante. Siendo el mas controvertido de los tres, el
concepto de completitud, recibe especial atencion en este libro.

El proceso de la sistematizacion del derecho comprende varias
operaciones que tienden no sélo a exhibir las propiedades
estructurales del sistema y sus defectos formales (contradicciones y
lagunas), sino también a reformularlo para lograr un sistema mas
sencillo y econémico. La busqueda de los llamados principios
generales del derecho y la construccion de las «partes generales» de
los codigos -tareas que suelen considerarse propias de la dogmatica
juridica- forman parte de la misma exigencia de simplificacion del
derecho que va ligada a la idea de independencia.

Seria un error interpretar nuestra caracterizacion del proceso de
sistematizacion (y nuestra afirmacion de que ésta es la tarea [25]
central de la ciencia juridica) como un intento de describir lo que



los juristas efectivamente hacen; se trata mas bien de una
reconstruccion de algunos ideales de la ciencia juridica. Esos
ideales son fundamentales para un estudio cientifico, es decir,
racional, del derecho, y como son independientes de toda ideologia
politica, pueden caracterizarse como ideales puramente racionales.
Entre ellos, el ideal de completitud desempefia un papel muy
importante en el pensamiento juridico.

El libro presenta un analisis de la conocida tesis segtn la cual las
lagunas normativas no existen y, por consiguiente, todos los
sistemas normativos son necesariamente completos. Esta tesis se
basa a menudo en la interdefinibilidad de «permitido» y
«prohibidoy». Sostenemos que esta tesis deriva su plausibilidad del
uso, sistematicamente ambiguo, del término crucial «permitido», a
consecuencia de la falta de una clara distincion entre normas y
proposiciones normativas, es decir, proposiciones acerca de las
normas. El llamado postulado de la plenitud hermética del derecho -
que no es mas que la version juridica de la misma tesis- fracasa en
su empefio por sostener que todo sistema juridico es completo. Es
importante sefalar la diferencia entre el postulado de la plenitud, de
acuerdo con el cual todos los sistemas juridicos son de hecho
completos, y la exigencia de que lo sean. El primero es, en el mejor
de los casos, una mera ilusion que no obstante desempefia un papel
ideologico definido en el pensamiento juridico, mientras que la
segunda responde a un ideal puramente racional, independiente de
toda actitud politica. La exigencia de completitud de los sistemas
normativos es un caso especial de un principio mas general
inherente a toda investigacion cientifica en cuanto actividad
racional.

Se encuentra en el libro una teoria del sistema u orden juridico,
de la norma juridica y de la sentencia judicial, y se analizan también
-aunque un poco al pasar- otros temas tradicionales de la teoria
general del derecho (validez, fuentes del derecho, interpretacion,
etc.). No seria demasiado aventurado afirmar, pues, que el libro
contiene el esbozo de una teoria general del derecho, a pesar de que



su interés principal va dirigido a la metodologia de la ciencia
juridica, donde por «metodologia» ha de entenderse, en términos
generales, el estudio de las pautas y de los procedimientos usados
por los juristas para la justificacion de sus aserciones.

Los autores han tratado de evitar, en lo posible, el uso del
simbolismo 16gico y de otros recursos técnicos que podrian crear
[26] dificultades de comprension para un lector carente de
preparacion especial en la ldgica simbolica. Asi, pues, no se
presume que el lector posea conocimientos previos de logica
deodntica o de filosofia del derecho, aunque tales conocimientos
serian, sin duda, ttiles. En més de una ocasion el rigor de la
exposicion fue sacrificado en aras de la simplicidad. Esta es la razon
de ser del Apéndice, que contiene, bajo la forma de definiciones y
teoremas, una presentacion rigurosamente formal de las principales
ideas expuestas en este libro. [27]

Primera parte
LA LOGICA DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS

[27] [28] [29]



Capitulo primero

UN MODELO PARA LOS SISTEMAS NORMATIVOS

1. Consideraciones metodologicas

«The essentials of the method of formalization and interpretation
are deeply ingrained in the western mind and perhaps constitute
the ideal prototype of some aspects of what we call rational
thought.»

R. M. MARTIN
(Truth and Denotation)

Nuestro propdésito inmediato es explicar el concepto de sistema
normativo para analizar luego las propiedades formales de tales
sistemas: completitud, coherencia e independencia. La explicacion
o reconstruccion racional de un concepto es el método por medio
del cual un concepto inexacto y vago -que puede pertenecer al
lenguaje ordinario o a una etapa preliminar en el desarrollo de un
lenguaje cientifico- es transformado en un concepto exacto o, por lo
menos, mas exacto que el primitivo. En lugar de la transformacion
seria mas correcto hablar aqui de la sustitucién de un concepto mas
0 Menos vago por otro mas riguroso.

El concepto que se quiere explicar se denomina explicandum y el
nuevo concepto que lo ha de sustituir, explicatum. El proceso de
explicacion abarca dos etapas: 1. la elucidacion informal del
explicandum, y 2. la construccion del explicatum. La importancia de
la primera etapa no siempre es apreciada suficientemente; pero [30]
para poder sustituir un concepto por otro, capaz de realizar con
ventajas las tareas del primero, es necesario clarificar al méximo el



alcance del explicandum, es decir, el significado del término que se
usa para designarlo. Esto puede lograrse mediante diversos
procedimientos, tales como la ejemplificacion y la descripcion de
los usos de ese término en situaciones tipicas.

La segunda etapa consiste en la construccion del explicatum, es
decir, la formulacion de un nuevo concepto mas preciso que el
anterior. El explicatum debe cumplir con ciertos requisitos, como:
a) Debe ser lo mas exacto posible, es decir, las reglas de su uso
deben estar formuladas explicitamente en la forma mas exacta
posible (por ejemplo, por medio de definiciones explicitas). b) Debe
tener el maximum de fecundidad, es decir, ser util para la
formulacion del mayor nimero posible de enunciados universales
(leyes empiricas o teoremas logicos). c¢) El explicatum debe, en lo
posible, ser similar al explicandum, en el sentido de que se lo pueda
usar en la mayoria de las ocasiones en que se usa este ultimo. En
otras palabras, la extension del explicatum debe acercarse en lo
posible a la del explicandum. Desde luego, esa similitud no puede
ser total: los dos conceptos no pueden ser idénticos y ni siquiera
coextensivos, ya que entonces el explicatum no seria mas exacto
que el explicandum. d) Por tltimo, cabe mencionar el requisito de la
simplicidad, aunque su papel es mas restringido que el de los tres
anteriores. En condiciones similares, cuando la exactitud, la
fecundidad y la similitud con el explicandum corren parejas, es
preferible un concepto mas simple a otro mas complicado. Pero la
simplicidad puede ser sacrificada en aras de una mayor exactitud o
fecundidad.

Como ya se ha sefialado en la Introduccion, los conceptos de
sistema normativo, completitud, coherencia e independencia
aparecen con frecuencia en el discurso juridico, donde desempefian
un papel importante, y han sido muy debatidos en la ciencia juridica
(aunque no siempre bajo estos nombres). Parece razonable, pues,
tomar como explicanda los conceptos juridicos correspondientes. El
concepto de laguna -tema controvertido y muy discutido en la
literatura juridica- nos servira en especial para la elaboracion de un



explicatum para la nocién de completitud normativa. El concepto de
laguna normativa resultara extraordinariamente fecundo y su
utilidad se pondra de manifiesto en el tratamiento de muchos
problemas metodologicos de la ciencia juridica, aparentemente
ajenos a la problematica de las lagunas. En cierto modo, el tema de
las lagunas [31] (completitud) nos servira de hilo conductor a lo
largo de todo el libro.

El punto de partida para la explicacion del concepto de sistema
normativo es la construccion de un modelo destinado a reproducir -
aunque en forma algo simplificada, es decir, mas abstracta- un
problema «real» tomado del Derecho Civil. Ese modelo nos
permitira formular definiciones provisionales de todos los
conceptos cruciales: sistema normativo, completitud, laguna,
coherencia, independencia, redundancia, etc. (Cap. I). En los tres
capitulos siguientes se lleva a cabo una generalizacion de tales
conceptos, procurando afinar las definiciones y hacerlas aplicables,
no sdlo a las normas juridicas, sino a cualquier tipo de sistemas
normativos.

Algunos fildsofos sostienen que el método de reconstruccion
racional es radicalmente impotente para captar la totalidad de los
fendmenos y conocer toda la realidad. Y esto porque la abstraccion
como método de conocimiento, aunque pueda servir para aumentar
la precision, conduce inevitablemente a un empobrecimiento del
mismo. Como un ejemplo tipico suele citarse la aplicacion de la
matematica a las ciencias naturales. Al abstraer, la ciencia se
desinteresaria de toda una serie de elementos de la realidad y -es
éste el punto decisivo de la critica- ciertos aspectos de ella
permanecerian totalmente inaccesibles al conocimiento cientifico.
De ahi que tales filosofos suelen oponer algun modo de intuicion
directa al método de abstraccion.

Objeciones de esta indole (que son particularmente frecuentes
entre los juristas) estan basadas en una concepcion erronea de la
abstraccion en general y del método de la reconstruccion racional en



particular. Sin duda, el explicatum -como todo esquema abstracto-
no reproduce todos los aspectos y matices del concepto al que
pretende sustituir. Pero ello no implica que haya algtin aspecto de la
realidad (es decir, del explicandum) que sea, en principio,
inaccesible al método de la abstraccion. Un modelo abstracto no
puede reproducir toda la realidad, pero no hay ningtn aspecto de la
realidad que no pueda ser reproducido en algiin modelo. Por lo
tanto, para todo aspecto del concepto que nos interesa elucidar,
puede construirse un explicatum adecuado. Por otra parte, conviene
recordar que todo conocimiento racional requiere algin grado de
abstraccion y -como lo sefiala R. M. Martin- el método de
reconstruccion racional refleja un aspecto esencial de todo
pensamiento racional. [32]

2. Un problema normativo

Para la construccion de nuestro modelo hemos elegido un tipico
problema normativo, muy debatido en el Derecho Civil argentino.
Es el problema de la reivindicacion de cosas inmuebles contra
terceros poseedores. El problema surge cuando una persona que
posee un inmueble -cuya propiedad no le pertenece- lo transfiere -a
titulo oneroso o gratuito- a un tercero. La cuestion que se plantea
entonces es: jen qué circunstancias el propietario del inmueble
puede reivindicarlo contra el tercero poseedor? O, para plantear la
pregunta en otros términos, jen qué circunstancias el tercero
adquirente estd obligado a restituir el inmueble a su propietario y
cuando le estd permitido retenerlo?

Para responder a este interrogante tenemos que saber si una
cierta accion (es decir, la conducta que consiste en la restitucion del
inmueble) es obligatoria o no. Nos preocupa, pues, lo que podemos
llamar el status normativo o dedntico de una accion. Esta accion



puede realizarse dentro de un conjunto de situaciones o estados de
cosas que llamaremos Universo de Discurso (UD).

Los estados de cosas que pertenecen al UD son los elementos del
UD. Todos los elementos del UD comparten una cierta propiedad
comun que es la propiedad definitoria del UD. El Universo de
Discurso puede describirse, pues, como el conjunto de todos los
elementos (estados de cosas) identificados por una determinada
propiedad.

En nuestro modelo, la propiedad definitoria del UD es la de ser
una enajenacion (transferencia) de un inmueble que pertenece a un
tercero. Por lo tanto, todo elemento del UD del modelo es un estado
de cosas o situacion en que una cierta persona (el enajenante)
transfiere a otra persona (el adquirente) la posesion de un inmueble
que pertenece a una tercera persona. El Universo del Discurso del
modelo es el conjunto de todas esas situaciones.

Un problema normativo puede ser considerado como una
pregunta acerca del status dedntico de ciertas acciones o conductas,
es decir, su permision, prohibicion u obligatoriedad. Algunas de
esas acciones son basicas, en el sentido de que todas las demas son
compuestos veritativo-funcionales de ellas. Todo conjunto finito de
acciones basicas constituye lo que llamaremos Universo de
Acciones (UA). [33]

En nuestro modelo hay una sola accion basica: la accion del
tercero adquirente que consiste en la restitucion del inmueble a su
propietario. Para abreviar, llamaremos a esa accion Restitucion (R).
De tal manera resulta que el UA del modelo es un conjunto unitario
que posee solo un elemento: {R}.

Los dos Universos que hemos caracterizado, el UD y el UA,
delimitan el ambito del problema. Toda variacion del UD y también
toda variacion del UA conduce a un cambio del problema. Por
ejemplo, si cambiando el UA nos preguntaramos, no ya por la



reivindicacion, sino acerca de la apropiacion de los frutos y
productos o acerca del pago del impuesto inmobiliario, el problema
seria obviamente distinto, aun cuando no variara el UD. Del mismo
modo, toda variacion introducida en este ultimo -por ejemplo, si la
cosa enajenada fuese mueble o si en vez de la enajenacion se tratara
de locacion- tendria por efecto una alteracion del problema. En
todos esos casos diriamos que se trataba de un problema diferente.

Si el Universo de Discurso permanece constante -cosa que
acaecera en los analisis siguientes- entonces la identidad del
problema estara determinada por el Universo de Acciones.

3. El ambito factico del problema

Volvamos ahora a nuestra pregunta original: jen que
circunstancia el tercero adquirente estd obligado a restituir el
inmueble y en qué condiciones esta permitida la no restitucion? La
respuesta a esta pregunta depende de nuestra valoracion de las
distintas circunstancias que deberian ser tomadas en cuenta.
Obviamente, no todas las circunstancias posibles son relevantes
para nuestro problema, pero la seleccion de las circunstancias o
propiedades relevantes es un problema valorativo. Si ciertas
propiedades parecen ser totalmente irrelevantes para el problema
(como, por ejemplo, el color de la piel del propietario o el tamafo
de su nariz), ocurre ello asi solamente porque existe un consenso
mas o menos unanime (en un determinado grupo social) acerca de
ciertos valores. Pero esto es un hecho meramente contingente. Una
ley que hiciera depender la procedencia de la accion reivindicatoria
del color de la piel del propietario nos pareceria violentamente
injusta, pero no quedaria con ello excluida la posibilidad de que en
otras latitudes (o en otras épocas) tal ley pudiera parecer
perfectamente razonable. [34]



Consideraremos como relevantes para el problema las tres
caracteristicas siguientes: la buena fe del actual poseedor (al que
llamaremos adquirente), la buena fe del poseedor anterior
(enajenante) y el titulo oneroso del acto de enajenacion;
caracteristicas que designaremos por BFA, BFE y TO,
respectivamente.

Para simplificar el modelo, estipularemos que la mala fe consiste
en el conocimiento del hecho de que el dominio del inmueble
pertenece a un tercero, y que la buena fe consiste simplemente en la
ignorancia de tal hecho, es decir, en la ausencia de la mala fe. En
consecuencia, las expresiones «~BFA» y «~BFE» simbolizaran la
ausencia de la buena fe, es decir, la mala fe en el adquirente o en el
enajenante, respectivamente. Para significar que el acto de
enajenacion es a titulo gratuito (es decir, no oneroso) usaremos el
simbolo «~TO».

Estas tres circunstancias (BFA, BFE, TO) son propiedades de los
elementos del UD. Toda propiedad divide los elementos del
Universo de Discurso en dos clases: la clase de aquellos elementos
en los que esa propiedad esté presente y la de aquellos en los que
estd ausente. La ausencia de una propiedad equivale a la presencia
de su propiedad complementaria. La propiedad complementaria es
la negacion de la propiedad en cuestion; por ejemplo, ~BFA es la
propiedad complementaria de BFA y viceversa. Se desprende de
ello que para toda propiedad P vale que todo elemento del UD tiene
P o su complementaria (~P).

Todo conjunto de propiedades que pueden estar presentes o
ausentes en los elementos de un UD se denominara Universo de
Propiedades (UP).

En el modelo, el Universo de Propiedades comprende solamente
tres propiedades: buena fe del adquirente (BFA), buena fe del
enajenante (BFE) y titulo oneroso (TO).



Toda propiedad de un UP y todo compuesto veritativo-funcional
de tales propiedades -siempre que éste no sea tautoldgico ni
contradictorio- define un caso (posible). Por consiguiente, la
propiedad definitoria de un caso puede ser simple o compleja.

Cuando la propiedad definitoria es una conjuncidén que contiene
todas las propiedades del UP o sus negaciones (pero no ambas),
diremos que el caso definido por esa propiedad es elemental. Los
casos que no sean elementales seran complejos.

El conjunto de todos los casos elementales (correspondientes a
un UP) se denominard Universo de Casos (UC). El nimero de [35]
todos los casos elementales posibles puede determinarse facilmente,
pues es funcion de las propiedades del UP. Si n es el nimero de las
propiedades del UP, entonces 2" es el niimero de los casos
elementales, es decir, de los casos del correspondiente UC. La
nocion de UC es, junto con el nimero de los casos elementales,
relativa a un UP.

En el modelo, casos tales como BFA, ~BFE, TO. ~BFE, etc.,
son complejos. Los casos elementales estan representados en la
Tabla I-1 (donde el signo «+» simboliza la presencia de la
correspondiente propiedad y el signo «-» su ausencia).

Tapra I-1
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La tabla indica cudles son los casos posibles (en el modelo) y
pone ademas de manifiesto que esos son fodos los casos elementales
posibles. El conjunto de todos los casos posibles determina lo que
vamos a llamar el &mbito factico del modelo.

En la caracterizacion del ambito factico s6lo hemos tomado en
cuenta los casos elementales. Ello es asi porque son las propiedades
mas fuertes que pueden definirse en términos del correspondiente
UP. Los casos elementales son simples en el sentido de que no
pueden subdividirse en otros casos, mientras que todos los casos
complejos son analizables en términos de casos elementales. Puede
mostrarse facilmente que todo caso complejo equivale a la
disyuncion de dos o mas casos elementales. Por otra parte, todo
elemento del UD tiene que poseer necesariamente una y so6lo una
propiedad definitoria de un caso elemental. En otras palabras: todo
elemento del UD pertenece a un caso elemental y no mas que a uno
(cfr. infra, Cap. 11, Sec. 2). [36]

4. El ambito normativo del problema

En la seccion precedente hemos determinado el &mbito factico
del problema considerado. En otras palabras, hemos identificado los
casos posibles en relacion a los cuales procede la pregunta acerca de
la obligatoriedad de la restitucion del inmueble.

Tenemos que considerar ahora cudles son las respuestas posibles
a ese interrogante. Como nuestra pregunta es normativa, es decir, se
refiere al status normativo de ciertas acciones, el ambito de todas las
respuestas posibles a esa pregunta puede llamarse el ambito
normativo del problema. Una respuesta satisfactoria a la pregunta
planteada es una solucion del problema. Las respuestas posibles
constituyen el conjunto de las soluciones posibles. En lo sucesivo,



pues, usaremos la palabra «soluciony, al igual que «caso», como
términos técnicos.

Toda accion de un UA y todo compuesto veritativo-funcional de
tales acciones (siempre que no sea tautoldgico ni contradictorio)
sera llamado contenido normativo o deontico. Como el UA del
modelo es un conjunto unitario, cuyo unico elemento es la accion R
(restitucion del inmueble), en el modelo no habra més que dos
contenidos posibles R y ~R (restitucion y no-restitucion).

Se dira que la accion R es obligatoria (OR), cuando esta
permitido R y no estd permitido ~R (PR.~PR). Cuando no esta
permitido R y estd permitido ~R, la accion R esta prohibida(PhR =
~PR.P ~R). Cuando tanto R como ~R estan permitidas, la accion es
facultativa (FR = PR.P~R). Las expresiones P (permitido), O
(obligatorio), Ph (prohibido) y F (facultativo) son los caracteres
normativos o dednticos.

Las expresiones de la forma PR -en las cuales un contenido
normativo vaya precedido por un caracter normativo (siempre que
no sean tautologicas ni contradictorias)- y los compuestos
veritativo-funcionales de las mismas (siempre que éstos no sean
tautologicos ni contradictorios) se llamaran soluciones. Se dira que
un contenido normativo precedido por un caracter deontico esta
(dednticamente) determinado. De ahi que toda solucion determine
dednticamente algiin contenido.

Cuando la solucidn es tal que determina todos los contenidos que
corresponden a un UA, diremos que es una solucion maximal. [37]
El conjunto de todas las soluciones maximales (relativas a un UA)
es el Universo de Soluciones Maximales (USmax).

En el modelo, OR, PhR y FR son las tres soluciones maximales
posibles, y el conjunto de esas tres soluciones maximales es el
USmax del modelo.



USmax = {OR, PhR, FR}

El Universo de Soluciones Maximales es el conjunto de todas las
respuestas completas a la pregunta formulada. Una solucion
maximal es una respuesta completa en el sentido de que, cuando
ella estd correlacionada con un caso, todas las acciones posibles
(todos los contenidos) estan dednticamente determinadas en ese
caso. Si la solucion no fuese maximal, la respuesta no seria
completa, porque entonces habria alguna accion cuyo status
deodntico no estaria determinado. Consideremos, por ejemplo, la
solucion PR; de ella nada se puede inferir acerca del status dedntico
de ~R, mientras que las soluciones maximales determinan tanto R,
como ~R.

Las soluciones que no sean maximales, seran llamadas parciales.
En la construccion del modelo s6lo tomaremos en cuenta las
soluciones maximales. (Como puede mostrarse facilmente, toda
solucion parcial es equivalente a una disyuncion de dos o mas
soluciones maximales, de modo que toda solucion parcial es
definible en términos de las soluciones maximales.)

El USmax, es decir, el conjunto de todas las soluciones
maximales posibles, determina el &mbito normativo del problema.

5. Reconstruccion de un sistema normativo

Llamaremos normas a los enunciados (es decir, a las expresiones
lingiiisticas) que correlacionen casos con soluciones. Tomemos
como ejemplo el enunciado «Si el adquirente es de mala fe,
entonces esta obligado a restituir el inmueble al propietario». Este
enunciado correlaciona una cierta solucion (OR) con un
determinado caso (el caso complejo ~BFA); es, pues, una norma.



Esta norma puede representarse, mediante la expresion
«OR/~BFAp, que se puede leer: «Obligatorio R en el caso ~BFA».
(Decir que R es obligatorio equivale a afirmar que la reivindicacion
es procedente; decir que es facultativo, [38] es afirmar que la
reivindicacion es improcedente, ya que si al poseedor le esta
permitido no restituir la cosa, es claro que el propietario no puede
reivindicarla.)

Todo conjunto de normas constituye un sistema normativo.
(Como veremos mas adelante -Cap. IV-, la inversa no vale: un
sistema normativo puede contener otros enunciados ademas de
normas.)

Veamos ahora un ejemplo de sistema normativo. El problema
que consideramos se halla regulado en el Céd. Civil argentino por
los arts. 2777 y 2778, Estos dos articulos reconocen su fuente
inmediata en el famoso proyecto de Codigo Civil del Jurista
brasilefio Freitas. Dado que la comparacion de ambos sistemas, el
de Freitas y el del Codigo Civil argentino, es sumamente
instructiva, comenzaremos por la reconstruccion del sistema de
Freitas. (No pretendemos que nuestras interpretaciones sean reflejo
fiel y Gnico posible de los sistemas mencionados; nuestros ejemplos
pueden considerarse, si se quiere, como meramente imaginarios.)

Los articulos pertinentes del Codigo de Freitas son los
siguientes™:

Art. 3877, inc. 29: «Compete la reivindicacion, cuando la cosa
demandada fuere inmueble... contra el actual poseedor, aunque la
hubiese de buena fe por titulo oneroso, si la hubo de enajenante de
mala fe...»

Art. 3878: «Compete la reivindicacion, ya sea mueble o
inmueble la cosa demandada....»



Inc. 2°: «Contra el actual poseedor, que de mala fe la hubo de
enajenante obligado a restituirla al reivindicante.»

Inc. 3° «Contra el actual poseedor, aunque la hubiese de buena
fe de enajenante de buena fe, si la hubo por titulo gratuito...»

Art. 3882, inc. 1°: «Tampoco compete la reivindicacion, ya sea
mueble o inmueble la cosa demandada, contra el poseedor de
buena fe que la hubo por titulo oneroso de enajenante de buena

fe..»

Tratemos de determinar ahora el sentido de estas disposiciones.
[39]

El art. 3877, inc. 2°, puede interpretarse de distintas maneras. En
una interpretacion restringida; el articulo dice que la reivindicacion
es procedente cuando se dan las tres condiciones siguientes BFA,
TO y ~BFE. Sin embargo, el uso de la palabra «aunque» pareceria
indicar que la buena fe del adquirente y el titulo oneroso sélo se
mencionan a titulo de ejemplo (para indicar un caso limite) y que la
unica condicion que la norma estipula para la reivindicacion es la
mala fe del enajenante. En esta interpretacion amplia, la norma dice
que la mala fe del enajenante es condicion suficiente para la
obligacion de restituir, cualesquiera que sean las otras
circunstancias: aunque hubiese buena fe en el adquirente y el titulo
fuese oneroso. Vamos a adoptar nosotros esta segunda
interpretacion. (Como, veremos en seguida, la interpretacion amplia
conduce a algunas redundancias, pero ello no constituye un defecto
muy grave.) En consecuencia, simbolizaremos la norma expresada
por el art. 3877, inc. 2°, mediante la formula OR/~BFE.

El sentido del art. 3878, inc. 2, es bastante claro: la mala fe del
adquirente es condicion suficiente para la procedencia de la
reivindicacion. En simbolos: OR/~BFA.



Con respecto al art. 3878, inc. 3°, se plantea un problema similar
al del art. 3877, inc. 2°. También esta disposicion es susceptible de
una interpretacion restringida, OR/BFA.BFE.~TO, en la que hay
tres condiciones para la reivindicacion, y de una interpretacion
amplia, OR/~TO, en la que la gratuidad del acto de enajenacion es
la inica condicidn requerida (condicidn suficiente) para la
procedencia de la reivindicacion. También aqui nos decidiremos por
la interpretacion amplia.

El sentido del art. 3882, inc. 1°, parece ser univoco: buena fe del
adquirente, buena fe del enajenante y titulo oneroso, son las
condiciones que la norma exige para que el tercero poseedor no
tenga la obligacion de restituir el inmueble, es decir, para que la
restitucion sea facultativa. En simbolos: FR/BFA.BFE.TO.

Resulta, por lo tanto, que el sistema de Freitas est4 constituido,
en nuestra interpretacion, por las normas siguientes:

N;: OR/~BFE

N»: OR/~BFA

Ns: OR/~TO

N4: FR/BFA.BFE.TO

(Qué soluciones pueden inferirse de estas normas para los casos
del modelo?

La norma N; establece que la restitucion es obligatoria cada vez
[40] que se da la mala fe del enajenante. Por lo tanto, de esta norma
puede inferirse una solucién (OR) para todos aquellos casos en que
figure ~BFE, que son los casos 2, 4, 6 y 8 (Véase Tabla I-2). En
consecuencia, la norma Ny, que correlaciona los casos 2,4, 6y 8
con la solucion OR, puede representarse graficamente de la
siguiente manera:



Tasra [-2

Ny: ~BFE/OR

. BFE BFA TO
. ~BFE BFA TO
. BFE ~BFA TO
~BFE ~BFA TO
BFE BFA ~TO OR
8, ~BFE BFA ~T0
7. BFE ~BFA ~TO
8 ~BFE ~BFA ~TO

1
2
3
4
3

En forma similar, de la norma N se infiere la solucion OR para
todos aquellos casos en los que figura ~BFA, es decir, para los
casos 3,4,7y8.

La norma Nj correlaciona los casos 5, 6, 7 y 8 con la solucion
OR, es decir, soluciona todos los casos en los cuales aparece ~TO.

Por ultimo, de la norma Ny se infiere la solucién FR para el caso
1, que es el tnico que las propiedades BFE, BFA y TO
mencionadas por la norma Ny.

El sistema de Freitas, que en lo sucesivo denominaremos sistema
S;, estd compuesto por las normas Ny, Nj, N3 y Na.

S1 = {Ni, N2, N3, N4}

Para la representacion grafica del sistema S; elegiremos un
método distinto, que tiene la ventaja de indicar con mayor claridad
las soluciones que se infieren de cada una de las normas y permite
identificar con facilidad las propiedades del sistema. [41]
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Svincianes {1TSmax = {UR, FhR, FFI.} }

Llamaremos matriz al grafico representativo de un sistema. En la
columna de la izquierda figuran los ocho casos elementales posibles
en el sistema S;. Las cuatro columnas siguientes corresponden a las
cuatro normas del sistema. En las intersecciones de una linea
correspondiente a un caso con las columnas de cada norma se
colocan las soluciones. Las soluciones que se hallan en la misma
columna son las que se infieren de la norma a la cual corresponde la
columna. Las soluciones que se encuentran en la misma linea son
las soluciones del caso en cuestion que se infieren del sistema.

La Tabla I-3 sugiere la formulacion de las siguientes
definiciones (vélidas para el modelo):

Cuando en la linea correspondiente a un caso no aparece ninguna
solucion, se dird que ese caso es una laguna (normativa). Un
sistema normativo es incompleto si, y solo si, tiene por lo menos
una laguna. Un sistema que no tiene lagunas es completo.



Un sistema normativo es incoherente en un caso C; si, y solo si,
figuran dos o mas soluciones diferentes (e incompatibles) en la linea
correspondiente a C;. Un sistema es incoherente si, y solo si, existe
por lo menos un caso en el cual el sistema es incoherente. El
sistema es coherente si, y solo si, no existe ningun caso en que el
sistema sea incoherente.

Se dir4 que un sistema es redundante en un caso C; si, y solo si,
la misma solucion figura mas de una vez en la linea correspondiente
[42] a C;. Las normas del sistema son independientes si, y solo si,
no existe ningln caso en el cual el sistema sea redundante. Si existe
por lo menos un caso en que el sistema es redundante, las normas de
este sistema son redundantes.

6. Variaciones del modelo

De las definiciones dadas en la seccion precedente se desprende
que el sistema S; es completo y coherente, pero redundante.

El sistema es completo porque no hay ningun caso al cual no
esté correlacionada alguna solucion, ya que en todas las lineas
aparecen soluciones. Por consiguiente, el sistema S, carece de
lagunas.

El sistema es coherente porque en ningn caso aparecen dos
soluciones diferentes. El caso 1 esta solucionado con FR; todos los
demas casos, con OR.

Sin embargo, el sistema S; no es independiente. Varios casos
estan solucionados de la misma manera por normas distintas. Asi,
las normas N; y N; son redundantes en los casos 4y 8; N, y N3 lo



sonen 7y 8,y las normas N; y N3 en 6 y 8. S6lo la norma Ny es
independiente de las demas normas del sistema.

Si se quiere eliminar la redundancia preservando la completitud,
hay que proceder con cuidado, pues la supresion de la norma N;
produciria una laguna en el sistema, a saber, en el caso 2. Lo mismo
ocurriria si se suprimiese la norma N, ya que el caso 3 quedaria sin
solucion. Resulta claro, pues, que ninguna de las normas de Freitas
puede ser suprimida sin que el sistema deje de ser completo. Lo
unico que se puede hacer para eliminar la redundancia es reformular
las normas a fin de restringir su alcance. Esto se puede lograr de
diferentes maneras.

Una manera de eliminar la redundancia del sistema S;, sin
modificar las soluciones del mismo, consiste en mantener las
normas N3 y Ny y sustituir las normas N; y N; por las dos normas
siguientes:

Ns: OR/~BFE.BFA.TO
Ns: OR/~BFA.TO

Llamaremos S; al sistema constituido por las normas N3, N4, N
y Ne.

SzZ{N3, N4, N5, N6} [43]

(La matriz del sistema S, aparece en el cuadro comparativo de
los sistemas: Tabla 1-4.)

El sistema S, es completo, coherente e independiente. En efecto,
las normas del sistema correlacionan cada uno de los ocho casos
con una solucion; no hay ninglin caso que tenga mas de una
solucion, ni hay caso alguno solucionado por mas de una norma.



A pesar de que las normas que integran el sistema S, no son las
mismas que las de S; (pues hemos sustituido N; y N, por N5 y Ng,
que son diferentes), la matriz de S, muestra que S; soluciona del
mismo modo los mismos casos. Ello quiere decir que los dos
sistemas regulan en el mismo sentido las mismas conductas o, como
podriamos decir también, que sus consecuencias normativas son
idénticas.

Por lo tanto, los sistemas S; y S, son, en un sentido importante,
normativamente iguales; en vez de hablar de dos sistemas,
podriamos decir también que se trata de dos presentaciones del
mismo sistema.

A fin de ejemplificar casos de laguna y de incoherencia
recurriremos a un sistema puramente imaginario. El sistema S3 esta
compuesto por las siguientes normas:

N»: OR/~BFA (Compete la reivindicacion contra el actual
poseedor de mala fe.)

N3: OR/~TO (Compete la reivindicacion si la enajenacion se
hizo a titulo gratuito.)

N7: FR/BFE.BFA (No compete la reivindicacion contra el actual
poseedor de buena fe, que hubo la cosa de un enajenante de buena
fe.)

S3 = {N», N3, N7}

Examinemos la matriz del sistema S3 (véase Tabla I-4). S5 es
incompleto, incoherente y redundante: en los casos 7 y 8 hay
soluciones redundantes; el caso 2 no tiene soluciéon alguna; se trata,
pues, de una laguna; el caso 5 se halla solucionado de distinta
manera (con OR y FR) por las normas N3 y N.



El hecho de que el sistema S; sea incompleto, incoherente y
redundante no es, sin embargo, obvio, en el sentido de que no es
[44] facil darse cuenta de ello por la mera lectura de las normas
(que parecen bastante razonables). Pero la matriz del sistema al
poner de manifiesto todas las consecuencias (es decir, todas las
soluciones deducibles de las normas), muestra con claridad las
propiedades del sistema.

Parece innecesario insistir en la diferencia que hay entre casos de
laguna (ausencia de solucion) y casos de incoherencia
(superabundancia de soluciones). Sin embargo, muchos juristas
tienden a asimilar los casos de incoherencia a los casos de laguna
Pero, aunque en ocasiones las consecuencias practicas de ambas
situaciones pueden ser similares, cabe insistir en que se trata de dos
fenomenos distintos, como son distintos los procedimientos que los
juristas usan para resolver tales problemas.

“4)

En casos de laguna los juristas se enfrentan con el problema de
hallar una solucidn, ya sea introduciendo nuevas normas, ya sea
extendiendo el alcance de las normas existentes. Los
procedimientos que los juristas usan -o dicen que usan- para tal fin
(argumento por analogia, argumento a contrario, principios
generales del derecho, naturaleza juridica de una institucion, la
naturaleza de las cosas, etc.) no seran examinados en este trabajo.

En casos de incoherencia, el problema consiste en la eliminacion
de las soluciones superfluas: se trata, en cierto modo, de un
fenomeno inverso. Aqui los juristas procuran restringir el alcance de
alguna de las normas y a veces suprimirla del todo. También para
esta tarea se usan procedimientos especiales, en cuyo examen no
entraremos aqui (las reglas lex specialis, lex posterior derogat
priori, lex superior, etc.)@.

En el sistema S; la incoherencia que aparece en el caso 5 podria
eliminarse dando preeminencia a la norma N3 sobre N7, es decir,
modificando esta segunda de tal manera que su alcance quedara



reducido al caso 1, esto es, al caso en que se dan BFE, BFA y TO.
Mas dificil es llenar la laguna del caso 2. El razonamiento a
contrario a partir de la norma N7 («Como la norma N7 exige para
que no proceda la reivindicacion la buena fe tanto en el adquirente
como [45] en el enajenante, y en el caso 2 el enajenante es de mala
fe, la reivindicacion debe prosperary) es igualmente -o tan
escasamente- convincente, como el argumento a contrario a partir
de las normas N> y N3: «Como N, y N3 exigen para la procedencia
de la reivindicacion ya la mala fe del adquirente ya la gratuidad del
titulo y ninguna de estas dos condiciones concurre en el caso 2 -en
el cual el adquirente es de buena fe y el titulo es oneroso-, la
reivindicacioén no debe prosperar.»

Esto muestra, de paso, que la posicion de aquellos autores que
sostienen la posibilidad de solucionar todos los casos mediante el
empleo del argumento a contrario® es injustificada, ya que el
mismo argumento puede conducir -como en nuestro ejemplo-, a
soluciones incompatibles. El resultado dependeré de las normas que
se elijan como premisas del argumento. Y aqui hay que tener
presente que muchas veces no se pueden elegir todas las normas del
sistema como premisas del argumento a contrario ni existe razon
logica alguna para preferir unas normas a otras.

7. Un ejemplo de lagunas en el Codigo Civil argentino

Pasemos ahora a la reconstruccion del sistema del Codigo Civil.
Este contiene solamente dos articulos referentes al problema que
nos ocupa:

Art. 2777: «Compete también [la reivindicacion] contra el actual
poseedor de buena fe que por titulo oneroso la hubiere obtenido de
un enajenante de mala fe...»



Art. 2778 «Sea la cosa mueble o inmueble, la reivindicacion
compete... contra el actual poseedor, aunque de buena fe, si la hubo
por titulo gratuito...»

Comparando estos dos articulos con los de Freitas -que es su
fuente inmediata-, encontramos un notable empobrecimiento. De
cuatro normas de Freitas quedan apenas dos; Vélez Sarsfield
suprime totalmente los arts. 3878, inc. 2°, y 3882, inc. 1°. De las dos
normas restantes solo una -el art. 3878, inc. 3°- es reproducida,
préacticamente sin modificaciones, en el art. 2778 del Cod. Civil. El
art. 3877, inc. 29, sufre una modificacion importante al [46] ser
trasvasado al art. 2777 del Céd. Civil: Vélez suprime la palabra
«aunque», con lo cual parece restringir el alcance de la norma. En
efecto, con respecto al art. 2777 ya no estaria justificada la
interpretaciéon amplia que hemos adoptado a proposito del art. 3877,
inc. 2°, que se basaba justamente en la presencia de dicha
conjuncion. Aparentemente el sentido del art. 2777 es que la
reivindicacién es procedente cuando se dan las tres condiciones:
mala fe del enajenante, buena fe del adquirente y titulo oneroso.

De acuerdo con esta interpretacion, el sistema del Codigo Civil -
que llamaremos Sy4- estaria formado por las dos normas N5y Ns.

S4 = {Ns, N3}

En el cuadro comparativo siguiente figuran las matrices de los
cuatro sistemas analizados:



Tapes 1-4

Cuadro comperctive de los sistemas

= S 5 g
—_h Y s

Casos RN M N N N NN N NN T
1. BFE BFA TO T FR FR
2. ~BFE BFA TO OR OR OR
3. BFE~BFA TO  OR OR OR
4.~~BFE~BFA TO OR OR OR OR
5. BFE FBFA ~TO OR OR OR FR  OR
6.-BFE BFA 10U CR  OR OR OR OR
7. BFE ~BFA ~TO  OR OR OR  OR OR OR
8.~ BFE ~BFA ~.TC OH OR OR OR  OR DR OR

La matriz del sistema S4 muestra la existencia de tres lagunas: en
los casos 1, 3 y 4. El sistema es incompleto, pero coherente e
independiente.

No nos interesa aqui la cuestion de saber como han de llenarse
esas lagunas; lo importante es destacar que el sistema formado por
las normas Ns y N3 tiene lagunas. Esto no es lo mismo que decir
que el Codigo Civil argentino tiene lagunas con respecto al
problema [47] de la reivindicacién de inmuebles contra terceros
poseedores. No sostenemos tal cosa; nuestra tesis es mucho mas
cautelosa: s6lo decimos que los arts. 2777 y 2778, interpretados de
una manera determinada (como normas Ns y N3), no contemplan
ciertos casos y, por lo tanto, el sistema formado por estos dos
articulos tiene lagunas. Es muy posible que si el sistema Sy se
integrara con alguna otra norma (por ejemplo, con alguna otra
disposicion del Codigo), las lagunas desaparecerian. Pero entonces
se trataria de otro sistema distinto. Esto muestra la importancia de
ponerse de acuerdo acerca de qué normas (es decir, acerca de que
sistema normativo) se estd hablando cuando se afirma o se niega la
existencia de lagunas.



En la doctrina argentina se ha producido una larga discusion
acerca de la solucion que corresponde dar el caso 1, es decir, al caso
de enajenante de buena fe, adquirente de buena fe y titulo oneroso.
No nos interesan los argumentos esgrimidos en favor o en contra de
la reivindicacion en esas condiciones; lo importante es el hecho de
que virtualmente todos los autores reconocen, explicita o
implicitamente, la existencia de una laguna en ese caso.

Asi, por ejemplo, dice Dassen: «Como vemos, resulta evidente
que estos dos articulos no comprenden el caso del adquirente de
buena fe a titulo oneroso que hubo el bien de un enajenante de
buena fex'™.

Obsérvese que Dassen habla tan solo de los arts. 2777 y 2778. Si
existe o no algun otro articulo del Codigo aplicable al caso 1, es otra
cuestion diferente, que no debe confundirse con la primera. Cabe
mostrar que los autores que niegan la existencia de una laguna en el
caso que estamos considerando, integran los arts. 2777 y 2778 con
alguna otra norma (por ejemplo, el art. 3279 o el art. 599). Resulta
particularmente instructivo confrontar dos relativamente recientes
contribuciones a la polémica: la de Allende® y la de Molinario®.
Ambos autores sostienen que no hay laguna en el caso considerado,
y ambos llegan a conclusiones opuestas en lo referente a la solucion

del caso.

Allende sostiene que la reivindicacion es improcedente porque
«tal supuesto no esta previsto entro los que corresponde la accion
reivindicatoria». «Tanto en el art. 2778 como en los anteriores se
[48] determinan mas o menos exhaustivamente los casos en que
procede la accion reivindicatoria; en los demas supuestos, por tanto,
no procede.»

Es claro que Allende integra los arts. 2777 y 2778 con una
norma que dice que la reivindicacion es improcedente, a menos que
alglin articulo del Codigo la autorice expresamente. Lo que es
completo para Allende es, pues, el sistema formado por los arts.



2777 y 2778 mas la norma general indicada; sin el agregado de esta
norma, el sistema tendria una laguna.

Para Molinario, en cambio, procede la reivindicacion: «La
reivindicacion inmobiliaria procede en todos los casos que no estén
excluidos por una disposicion legal»™™. Esta norma es opuesta a la
que invoca Allende, y es esta norma (y no los arts. 2777 y 2778 por
si solos) la que permite a Molinario decir que no hay laguna. Al
invocar esta norma, Molinario admite implicitamente que los arts.
2777 y 2778 no solucionan, por si solos, el caso en cuestion.

Cabe agregar, por ultimo, que aunque todos los juristas
argentinos parecen estar de acuerdo sobre la procedencia de la
reivindicacién en los casos 3 y 4, también aqui hay lagunas en el
sistema S4 (si bien no necesariamente en el Cédigo Civil). Y aunque
para el caso 4 puede resultar convincente la argumentacion
analdgica a fortiori a partir del art. 2777 -«Si, siendo el adquirente
de buena fe, procede la reivindicacion cuando hay mala fe en el
enajenante, con mayor razon (a fortiori) debe otorgarse la
reivindicacion si media mala fe del adquirente, siendo iguales las
otras circunstancias»-, no resulta tan fécil justificar
satisfactoriamente la misma solucion para el caso 3, ya que aqui
varian las demads condiciones: la mala fe del enajenante en el caso 2
pasa a ser buena fe en el caso 3.

Uno de los resultados mas importantes de los analisis
precedentes es que la cuestion acerca de la existencia de las lagunas
es siempre relativa a un sistema normativo. EI mismo caso puede
tener soluciones distintas en sistemas diferentes. Pero tampoco cabe
preguntar si un sistema normativo es completo o coherente antes de
haber determinado primero el &mbito de todos los casos posibles
(un UC) y el de todas las soluciones posibles (un USmax). Como ya
se ha sefialado, la idea de completitud requiere, no s6lo que fodos
los casos tengan una solucidn (lo cual implica que tenemos que
saber cudles son todos los casos posibles), sino también que las
soluciones correlacionadas con los casos sean completas, en el [49]



sentido de que todas las acciones posibles estén normativamente
determinadas. En otras palabras, el concepto de completitud
normativa tiene una estructura relacional, y como tal, s6lo puede ser
definido en términos de los tres elementos que hemos distinguido:
un Universo de Casos, un Universo de Soluciones Maximales y un
sistema normativo.

Estamos en condiciones ahora de dar definiciones generales de
los conceptos de laguna y de completitud.

Decir que un caso C; de un U C;j es una laguna del sistema
normativo a en relacion a un USmaxy significa que a no
correlaciona C; con ninguna solucion del USmaxy.

Un caso C; de un UC; es una laguna parcial del sistema tten
relacion a un USmaxy, si, y solo si, C; es una laguna en tfen relacion
a USmaxy, pero C; es correlacionado por tfcon una disyuncion (que
no es dednticamente tautoldgica) de dos o mas soluciones del
USmax.

Un sistema normativo ttes completo en relacion a un UC; y un
USmaxy si, y solo si, t¢no tiene lagunas en UC; en relacion al
USmaxyi. Cuando un sistema tiene por los menos una laguna en UC;
en relacion a USmaxy, se dird que es incompleto (en relacion a UC;
y USmaxy).

Estas definiciones son generales en el sentido de que son
independientes del modelo y también en el de que son aplicables, no
ya s6lo a las normas juridicas, sino a cualquier conjunto de normas
que califiquen acciones humanas de permitidas, obligatorias o
prohibidas.

La estructura relacional del concepto de completitud aparece
explicitamente en estas definiciones; la completitud o incompletitud
de un sistema normativo es siempre relativa a un Universo de Casos



y un Universo de Soluciones Maximales. En los capitulos siguientes
analizaremos estas nociones con mas detalle. [50] [51]

Capitulo 11

EL CONCEPTO DE CASO

El presente capitulo y los dos siguientes constituyen una
especie de comentario a la definicion de los conceptos de
completitud y coherencia, que se llevara a cabo en tres etapas,
correspondientes a los tres elementos de la definicion: los casos,
las soluciones y el sistema normativo.

Esta primera etapa estard consagrada a la elucidacion del
concepto de caso. En primer lugar, trataremos de formular
expresamente  algunos  presupuestos implicitos en la
caracterizacion preliminar del capitulo anterior.

Si lo que interesa es determinar si un sistema normativo es
completo en el sentido de que soluciona todos los casos posibles,
que son los que constituyen el UC, entonces parece razonable
acufar el concepto de caso de tal manera que el Universo de
Casos abarque los casos contingentes solamente, eliminando los
«casos» imposibles (contradictorios) y necesarios (tautoldgicos).
Esto implica, a su vez, que las propiedades del UP, a partir de las
cuales se genera el UC, reunan ciertos requisitos, sobre todo que
sean logicamente independientes (Sec. I).

Cabe observar, sin embargo, que el UC no siempre se origina
en un conjunto finito de propiedades (UP), como en el modelo.
Esto obliga a revisar nuestra definicion del UC, que era relativa a
un UP. Con la ayuda del concepto de division, formulamos una
definicion mas general de Universo de Casos, que permite incluir
Universos con infinito numero de casos (Sec. 2).

El término «caso» no estd exento de ambigiiedades. La
distincion entre casos genéricos y casos individuales permite
deslindar entre problemas puramente conceptuales, que se
plantean al nivel de las normas generales y de los casos genéricos,
y los problemas empirico-semantico (aplicacion de las normas



generales a casos individuales). La subsuncion de los casos
individuales bajo los casos genéricos da lugar a problemas que, a
veces, han sido tratados bajo el rétulo de «lagunasy». Introducimos
los términos «laguna de conocimiento» y «laguna de
reconocimiento» a fin de distinguirlas de las lagunas normativas
(Secs. 3 y 4). Por [52] ultimo, a fin de mostrar que estas
distinciones tienen relevancia practica, pues permiten desentraiar
algunas confusiones muy comunes entre los juristas, nos referimos
a una polémica entre dos conocidos juristas argentinos (Sec. 5).

1. Elementos del Universo de Propiedades y sus relaciones
internas

En nuestra caracterizacion del Universo de Casos estaba
tacitamente presupuesto que los casos del UC son posibles, en el
sentido de que son casos que pueden ejemplificarse en la realidad.
En efecto, los casos son circunstancias o situaciones en las cuales
interesa saber si una accidn esta permitida, ordenada o prohibida,
por un determinado sistema normativo. Esto supone que los casos
no sean loégicamente imposibles (contradictorios), ni tampoco
necesarios (tautoldgicos), pues circunstancias que se dan siempre o
no se dan nunca, obviamente, no interesan en este contexto. De ahi
la necesidad de caracterizar el concepto de caso de tal manera, que
las combinaciones de propiedades que constituyan la caracteristica
definitoria de un caso y que son tautoldgicas o contradictorias,
queden excluidas de la nocién de caso.

Esto implica -si los casos son determinados por combinaciones
de las propiedades del UP- que estas Ultimas deben reunir ciertas
caracteristicas que aseguren que toda combinacion de los elementos
del UP sea contingente (no necesaria, ni imposible). Estos requisitos
son:

a) En primer lugar, los elementos del UP deben ser /ogicamente
independientes. Dos propiedades son l6gicamente independientes



cuando la presencia de una de ellas en un objeto es compatible tanto
con la presencia como con la ausencia de la otra en el mismo objeto.

Llamaremos hipotesis del atomismo logico al supuesto de que
las propiedades de un UP son l6gicamente independientes. Esta
hipotesis es de gran valor tedrico si se la acepta como un modelo
simplificado, sin pretender que la realidad responda siempre a este
modelo. De hecho es posible que las propiedades de un UP no sean
todas logicamente independientes; ello significaria que algunas de
las combinaciones entre esas propiedades serian imposibles, ya que
ningun objeto podria tener la propiedad caracterizada por una
combinacién de dos o mas propiedades logicamente incompatibles.
[53] En otras palabras, la presencia de propiedades 16gicamente no
independientes daria lugar a casos l6gicamente vacios. Para dar
cuenta de este hecho habria que introducir postulados de
significacion™. Sin embargo, a fin de evitar esta complicacion y no
recargar excesivamente la exposicion, aceptaremos la hipotesis del
atomismo 16gico a titulo de mera hipotesis de trabajo.

Problemas interesantes plantea la independencia empirica de las
propiedades del UP. Puede ocurrir que dos propiedades 16gicamente
independientes sean empiricamente no independientes. Quiere ello
decir que entre tales propiedades se da alguna relacion causal. Por
ejemplo, P, puede ser (de hecho) condicion suficiente, condicion
necesaria, condicion suficiente y necesaria o condicion
contribuyente de szg). En tales circunstancias, los casos
caracterizados por la propiedad ~P; P, (si P; es condicidén necesaria
de P») o por la propiedad P,~P; (si P; es condicion suficiente de P»),
resultan empiricamente vacios: de hecho no se ejemplifican. Son
casos logicamente posibles, pero empiricamente imposibles.

Un sistema normativo que no soluciona casos empiricamente
imposibles es l6gicamente incompleto, pero es completo en el
sentido de que soluciona todos los casos que de hecho pueden darse.
Para caracterizar esta situacion podemos introducir la nocién de
completitud empirica a fin de distinguirla de la completitud logica.



La completitud empirica es compatible con la incompletitud
logica: un sistema empiricamente completo puede ser l6gicamente
incompleto, pero la inversa no vale: un sistema logicamente
completo es por necesidad (por razones ldgicas) empiricamente
completo.

Aunque en la practica los juristas muchas veces se contentan con
la completitud empirica de un sistema, lo cierto es que desde el
punto de vista tedrico la nocidén importante es la de completitud
logica.

La razon por la cual es importante determinar si un sistema es
logicamente completo es la siguiente. Para saber que un sistema
l6gicamente incompleto es, sin embargo, completo en el sentido
empirico, se requiere tener conocimiento acerca de todas las leyes
naturales. Y este conocimiento, como todo conocimiento empirico,
es incierto. Bien puede resultar que un estado de cosas
empiricamente posible se considere imposible merced a la
deficiente informacion o [54] error de conocimiento. En cambio,
con respecto a la completitud logica no se plantea este problema,
pues ella no depende del conocimiento de los hechos naturales
(conocimiento empirico).

b) Vamos a exigir también que las propiedades del UP sean
logicamente independientes de las propiedades que caracterizan a
las conductas del UA. Lo contrario llevaria a identificar como
soluciones posibles caracterizaciones deonticas de algunos
contenidos de imposible realizacion en ciertos casos. Parece
intuitivamente obvia la necesidad de excluir de las soluciones
posibles tales caracterizaciones dednticas. Esto es lo que se
consigue con la exigencia b), aunque, por cierto, no es la unica
manera de lograrlo.

¢) Por ultimo, el Universo de Propiedades y el Universo de
Discurso tienen que ser dos universos correspondientes’, en el
sentido de que cada uno de los elementos del UD puede tener cada



una de las propiedades del UP. En lo sucesivo supondremos que

todos estos requisitos se cumplen respecto de los UP que vamos a
considerar™.,

<
[»

2. El Universo de Casos

El concepto de caso (en general) puede ser definido
recursivamente en términos de las propiedades del UP:

a) Si P; es una propiedad del UP, entonces P; es (define) un caso.
b) Si P; es un caso, entonces la negacion de P; (~P;) es un caso.

c) Si P; y P; son casos, entonces la conjuncion (P;.Pj) y la
disyuncion (P; v P;j) son casos, siempre que no resulten tautologicas
ni contradictorias.

En el Cap. I, Sec. 3, hemos distinguido entre casos elementales -
que son los que estan caracterizados por la conjuncién de todas [55]
las propiedades del UP o sus negaciones- y casos complejos, que
son todos los casos no elementales. Luego definimos el Universo de
Casos como el conjunto de los casos elementales.

La Tabla II-1 muestra de qué manera se originan los casos
elementales a partir de un UP.



Tapra IL-1
UP: {P“ P:I-, Fg.-.. FTL}

¥, B, P,... Py Criiens Propiedades definitorias
elementales de lox coasos
+ 4+ +  + G Bio Poo T By
— 4+ + + Cg --va Pz. Pg.q- P-n
+ — _|_ .-|— CEI P1."'-"Pz. P!1 .. P‘I:I
e~ ol + C, ~P,. ~P;. PBy... Py
_|._ _|_ N .i-- C:‘ P-.. Pg."‘-‘Pﬂ.q . Pn
e _.|_ - _|.. Cﬂ """'Pi-' Pﬂ.-'--'Pg. - Pn
e —_ —_ CZ‘ .-'-'P1.-‘-'P2.HPH. "‘"P'n

UC = {C,. N c:,.}

La tabla II-1 contiene columnas para cada una de las propiedades
del UP. Las lineas muestran las distribuciones posibles de los
modos en que puede presentarse cada propiedad: su presencia
(simbolizada con el signo «+») o su ausencia (simbolizada con «-»).
Las lineas sirven para construir las propiedades definitorias de los
casos elementales. Cada una de éstas estd formada por una
conjuncion en la que figuran cada una de las propiedades del UP o
su complementaria. Por lo tanto, los casos C;, C,, etc., son casos
elementales y su conjunto constituye un Universo de Casos.

La caracterizacion de los casos elementales en funcion del UP
supone que el nimero de las propiedades del UP sea finito; de lo
contrario no podriamos hablar de una conjuncién de todas las
propiedades del UP o sus negaciones. Esto implica, a su vez, que el
numero de los elementos del UC relativo a un UP también sea finito
(ya que es una funcion del numero de las propiedades del UP).



Trataremos ahora de dar una definiciéon mas general de UC, a fin
de poder incluir Universos de Casos con un nimero infinito de
casos. Para ello recurriremos a la nocion de division. [56]

Un conjunto de propiedades (o de predicados que designen esas
propiedades) forman una division (o particion) si, y sélo si,
cumplen las tres condiciones siguientes:

a) Las propiedades son logicamente disyuntas (exhaustivas del
UD). Esto significa que todo elemento del UD tiene necesariamente
(por razones logicas) alguna de las propiedades del conjunto.

b) Cada par de propiedades distintas es /ogicamente excluyente.
Esto quiere decir que las propiedades que forman una divisién son
mutuamente excluyentes (incompatibles por razones logicas).

¢) Ninguna de las propiedades es logicamente vacia. Esto quiere
decir que ninguna de las propiedades es l6gicamente imposible,
aunque puede darse el caso de que resulte, de hecho, vacia.

Podemos definir ahora el Universo de Casos como todo conjunto
de casos que forman una division.

Esta definicion tiene la ventaja de independizar el concepto de
UC del Universo de Propiedades y hacerlo aplicable a cualquier
conjunto de casos que forma una division, con independencia de la
génesis de estos casos.

Se puede probar que todo conjunto de casos elementales de un
UP es un Universo de Casos, en el sentido de la definiciéon dada mas
arriba. En efecto, los casos elementales de un UP son l6gicamente
disyuntos y excluyentes; la independencia logica de las propiedades
del UP (hipotesis del atomismo 16gico) asegura que ninguno de los
casos elementales es logicamente vacio. Por consiguiente, todo
conjunto de casos elementales constituye una division y es, en
consecuencia, un Universo de Casos.



Sin embargo, éste es tan s6lo uno de los tipos de UC posibles.
Otro tipo de UC -también bastante frecuente en el derecho, sobre
todo en materia de impuestos- se da cuando los casos estan
caracterizados, no por un conjunto finito de propiedades (UP), sino
por un valor numérico.

Supodngase que una ley establece un impuesto. De acuerdo con
esa ley todo ciudadano cuya renta mensual sea inferior a $ 50.000.-,
debera pagar la suma de $ 100-, aquellos cuya renta es mayor de
50.000.- pero menor de 200.000, pagaran 200 y los que ganan mas
de 200.000 por mes, habran de pagar 300. [57]

Para esta ley hay tres categorias de contribuyentes, o como
podriamos decir también, tres casos posibles. Estos tres casos
forman una division, pues son conjuntamente exhaustivos,
mutuamente excluyentes y no son légicamente vacios. De acuerdo
con nuestra definicion de UC, esos tres casos constituyen un
Universo de Casos; sin embargo, este UC no ha sido originado a
partir de un UP.

Ejemplos de Universos de Casos caracterizados por valores
numéricos no son dificiles de encontrar: el impuesto sucesorio, el de
réditos, aranceles profesionales, determinacion de la jurisdiccion en
razon del monto, etcétera. Es interesante observar que el UC
originado de esta manera tiene usualmente un nimero infinito de
casos. La ley de impuesto sucesorio nos suministra un ejemplo de
un UC con un infinito nimero de casos. A los efectos de determinar
el monto del impuesto, se toma en cuenta el valor de los bienes de
la sucesion. Ese valor es expresable en funcidon de un cierto numero
de unidades monetarias, por ejemplo, pesos. Todo numero que
exprese el valor de una sucesion en pesos, caracteriza un caso.
Como los nimeros naturales constituyen una secuencia infinita, el
numero de los casos posibles (sucesiones de diferente valor) es
también infinito. Los infinitos casos posibles constituyen un UC,
porque esos casos son logicamente disyuntos, excluyentes y no
vacios, ya que toda sucesion tiene algun valor expresable en



nimeros, ninguna tiene mas de un valor (al menos, en el mismo
momento temporal) y, aunque de hecho no se dan sucesiones mas
alla de cierto valor, no es l6gicamente imposible que una sucesion
tenga cualquier valor.

La infinitud del nimero de casos posibles no implica la
imposibilidad de solucionar todos esos casos. Pues, si bien no es
posible indicar la solucion para cada uno de los casos, por separado,
es perfectamente posible senalar una regla que permita construir la
solucion para cualquier caso de un UC de infinitos casos. En
nuestro ejemplo, esa regla seria la que indicara qué porcentaje del
valor de la sucesion debe ser abonado en concepto de impuesto
sucesorio. Esta regla soluciona todos los casos, pues permite
construir un nimero infinito de soluciones, de tal modo que cada
caso tenga su solucion.

3. Casos genéricos y casos individuales

Los casos de que hemos hablado hasta ahora son propiedades
(simples o complejas). Toda propiedad puede ser usada para formar
[58] una clase de cosas (objetos, individuos) dentro de un universo
de cosas. Esta clase est4 constituida por todos los objetos (del
universo) que tienen la propiedad en cuestion (en los cuales la
propiedad esta presente). Los objetos que no tienen esa propiedad
(en los que la propiedad esta ausente) forman su clase
complementaria. De tal manera, las propiedades pueden ser usadas
para clasificar los objetos de un universo cualquiera.

También los casos pueden usarse -como toda propiedad- para
clasificar los objetos o elementos del Universo de Discurso.
Llamaremos casos del UD a las clases de los elementos de UD,
determinadas por los casos.



Los elementos del UD son, a menudo, llamados también casos.
Es que el término «caso» es ambiguo, tanto en el lenguaje juridico,
como en el lenguaje comun. Asi, por ejemplo, se habla del caso de
homicidio politico y del caso de asesinato de Gandhi, del caso de
divorcio y del caso de divorcio de Brigitte Bardot; del caso de
sustraccion de cadaveres y del caso de los Caballeros de la Noche.
Obviamente, la palabra «caso» no significa lo mismo en todas estas
frases. El asesinato de Gandhi es un acontecimiento real, que ha
ocurrido en un lugar y en un momento temporal determinados. La
expresion «el caso de homicidio politico» no alude a ningtin
acontecimiento concreto; es una mera descripcion de ciertas
propiedades que determinados acontecimientos pueden tener. La
propiedad de ser un homicidio politico puede ejemplificarse en un
numero indeterminado de situaciones reales u ocasiones. Esta
ambigiiedad de la palabra «caso» es fuente de numerosos
malentendidos en la ciencia del derecho, algunos de los cuales
tienen una relacion directa con el problema de las lagunas.

A fin de eliminar esa ambigiiedad, introduciremos las
expresiones «caso individual» y «caso genérico»(l—(’).

Llamaremos casos individuales a los elementos del Universo de
Discurso. Esos elementos son situaciones o acontecimientos que se
producen en una determinada ocasion (localizacion espacio-
temporal) y que tienen la propiedad definitoria del UD"2. El
Universo de Discurso es la clase (conjunto) de los casos
individuales. La propiedad definitoria del UD es la que permite
identificar los casos individuales que pertenecen a este UD. Asi, Por
ejemplo, cada vez que estamos en presencia de una situacion en la
que un individuo A [59] enajena a otro individuo B un bien
inmueble que pertenece a un tercer individuo C, sabemos que se
trata de un caso individual que pertenece al UD del modelo
construido en el Capitulo I.

Llamaremos caso genérico a toda subclase (subconjunto) del UD
definido por una propiedad y también a la propiedad definitoria de



la subclase. Distinguiremos, por lo tanto, entre casos genéricos del
UD (que son subclases del UD) y casos genéricos del UC, o
simplemente casos genéricos (que son propiedades). (La palabra
«casoy ha sido usada, hasta este momento, en el sentido de caso
genérico.)

Los casos genéricos pueden ejemplificarse en un nimero
ilimitado de casos individuales: a los casos genéricos del UD puede
pertenecer un nimero ilimitado de elementos del UD.

Interés especial ofrece la clasificacion de los casos individuales
mediante los casos de un UC. Cuando un Universo de Casos es
proyectado sobre un Universo de Discurso, el resultado es un
conjunto de casos genéricos del UD que presentan dos
caracteristicas fundamentales: son conjuntamente exhaustivos del
UD y mutuamente excluyentes. Por lo tanto, todo caso individual
del UD pertenece necesariamente a uno y so6lo a uno de los casos
genéricos determinados por un UC. De aqui se desprende una
consecuencia de gran importancia para el derecho, y es que la
solucion de todos los casos (genéricos) de un UC, soluciona
también todos los casos individuales del UD.

Este hecho es el que hace posible la legislacion, es decir la
creacion de normas generales para solucionar casos individuales.
Entendemos por normas generales las que correlacionan un caso
genérico con una solucion, indirectamente esas normas solucionan
también todos los casos individuales que pertenecen a ese caso
genérico. De esta manera, el legislador puede solucionar un nimero
infinito de casos individuales mediante un numero finito de normas
generales. Incluso puede solucionar todos los casos individuales de
un UD; todo lo que tiene que hacer para lograrlo es clasificar el UD
mediante un UC (es decir, un conjunto de casos que forman una
division) y solucionar todos los casos del UC. Sélo si no soluciona
alglin caso genérico, tendra el ordenamiento una laguna, normativa.
Lo cual muestra que el problema de las lagunas se plantea en el
nivel de los casos genéricos y no en el de los casos individuales,



como parecen creer aquellos autores que sostienen que el derecho
tiene siempre lagunas porque el legislador humano -siendo un ser
finito, dotado de limitada capacidad de prevision- no puede prever
toda [60] la infinita variedad de los casos que pueden presentarse en
la realidad™®. El hecho de que la realidad sea infinitamente variable
es irrelevante para el problema de las lagunas, ya que el legislador
no tiene necesidad alguna de prever todos los casos individuales
posibles. El legislador no dicta normas para cada caso individual (lo
cual seria ciertamente imposible, aparte de que en tal situacion
dejaria de actuar como legislador); su funcion consiste en la
creacion de normas generales, mediante las cuales soluciona casos
genéricos.

Estamos en condiciones de apreciar mejor el papel que
desempefia el Universo de Casos. Recordemos para ello las
caracteristicas principales de los casos elementales, que son los
casos del UC.

En primer lugar, los casos del UC son casos minimos: no
admiten una subdivision ulterior, y todos los demas casos son
equivalentes a disyunciones de casos del UC; por lo tanto, son
expresables en términos de estos tltimos. Esto permite afirmar que
todos los casos no elementales son reducibles a casos elementales,
hecho que, a su vez, permite prescindir de los casos complejos.

En segundo lugar, los casos del UC son mutuamente excluyentes.
Esta propiedad es importante, pues permite controlar facilmente la
coherencia del sistema. Para asegurarse de que el sistema es
coherente, basta comprobar que ninguno de los casos del UC esta
correlacionado con dos 0 mas soluciones incompatibles; si el
sistema es coherente en cada uno de los casos del UC, lo es también
respecto de todos los casos posibles, tanto genéricos como
individuales. Ello es asi porque en virtud del caracter excluyente de
los casos del UC ningun caso individual puede pertenecer a dos
casos del UC conjuntamente, y todo caso genérico no elemental



equivale a una disyuncidn (pero nunca a una conjuncion) de casos
elementales.

En tercer lugar, los casos del UC son conjuntamente exhaustivos
de los elementos del UD, es decir, de los casos individuales. Ello
quiere decir que todo caso individual pertenece necesariamente a
algn caso elemental. De tal manera, la solucién de todos los casos
elementales asegura la completitud del sistema en el sentido de que
todos los casos individuales posibles (todos los elementos del UD)
quedan solucionados (aunque alguno de los casos no elementales
carezca de solucion).

De esta manera se ve que el caracter excluyente de los casos [61]
del UC esta ligado a la idea de coherencia y su caracter exhaustivo a
la de completitud.

N

4. Problemas de aplicacion: lagunas de conocimiento y lagunas
de reconocimiento

Conviene separar con nitidez el complejo de problemas de tipo
conceptual, que se suscitan al nivel de los casos genéricos y las
normas generales, de los problemas empiricos y semanticos, que se
producen en la aplicacion de las normas generales a casos
individuales. Esta tltima es la tarea tipica del juez, quien se ve en la
necesidad de solucionar casos individuales mediante la aplicacion
de las normas generales.

En la teoria juridica no siempre se distingue con la debida
claridad entre estos dos complejos de problemas, que suelen ser
tratados en forma conjunta bajo el rotulo de interpretacion. Entre los
motivos que dan origen a esta confusion esta la falta de una
distincion clara entre casos genéricos y casos, individuales.



Uno de los problemas centrales que se suscitan en la aplicacion
de las normas generales a casos individuales es la clasificacion del
caso individual, es decir, su ubicacion dentro de alguno de los casos
genéricos. Los juristas suelen designar este problema con el nombre
de subsuncion.

Las dificultades de la clasificacion o subsuncion de un caso
individual pueden originarse en dos fuentes distintas. La primera es
la falta de informacion acerca de los hechos del caso.
Frecuentemente ignoramos si un hecho concreto (caso individual)
pertenece o no a una clase (caso genérico), porque carecemos de la
informacion necesaria; hay algunos aspectos del hecho que
desconocemos y esa falta de conocimiento es lo que provoca la
dificultad de clasificar el caso. Por ejemplo, aun sabiendo que todo
acto de enajenacion es necesariamente gratuito u oneroso, podemos
ignorar si la enajenacion que Ticio hizo de su casa a Sempronio fue
a titulo oneroso o gratuito, simplemente porque no sabemos si
Sempronio abond o no un precio por la casa.

Pero la dificultad de saber si Ticio enajend la casa a titulo
oneroso o gratuito puede tener origen en otra fuente: la
indeterminacion semantica o vaguedad de los conceptos
generales@. Aun conociendo [62] perfectamente todos los hechos
del caso, podemos no saber si la enajenacion fue onerosa o gratuita
porque no sabemos si la suma de dinero que Sempronio entregd a
Ticio por la casa constituia o no un precio en sentido técnico.
Supdngase que la cantidad de dinero entregada fuera notablemente
inferior al valor econdmico de la casa. En tales circunstancias
pueden surgir dudas acerca de si se trata de una compraventa o de
una donacidn encubierta.

La primera dificultad -la falta de conocimientos empiricos- es,
hasta cierto punto, remediable. Los juristas han encontrado un
ingenioso recurso practico que les permite obviar la falta de
informacion factica. Se trata de las presunciones legales, que
desempefian un papel muy importante en la vida juridica y sobre



todo en la practica judicial. Las presunciones permiten al juez suplir
su falta de conocimiento de los hechos y actuar como si conociera
todos los hechos relevantes del caso. El lugar céntrico lo ocupa el
principio general de la carga de la prueba, segtn el cual todo aquél
que afirma la existencia de un hecho debe probarlo, pues si el hecho
alegado no ha sido debidamente acreditado, se lo tiene por no
acaecido. Una serie de otras presunciones -la buena fe, la
onerosidad de los actos de los comerciantes, etc.- constituyen un
conjunto de reglas auxiliares para la determinacion de la
«existenciay juridica de los hechos (que, como se sabe, no siempre
coincide con la existencia real).

La segunda dificultad a que nos hemos referido es mucho mas
grave, ya que no puede ser eliminada del todo, sino a lo sumo
mitigada hasta cierto punto mediante la introduccion de términos
técnicos. Esta dificultad se origina en la vaguedad -actual o
potencial- que los conceptos juridicos comparten con todos los
conceptos empiricos. La vaguedad puede ser reducida
considerablemente gracias al uso de conceptos técnicos,
introducidos por medio de definiciones explicitas, que estipulan
expresamente sus reglas de aplicacion, pero no desaparece nunca
del todo. Siempre cabe la posibilidad de que se presente un objeto
atipico e insolito que escape a las reglas de aplicacion del concepto,
por mas minuciosas y numerosas que ellas sean.

Sélo en los lenguajes puramente formales -como los de la logica
y de la matematica puras- no se plantean problemas de vaguedad,
pero no porque sus conceptos sean mas exactos que los de otras
ciencias, sino porque no son empiricos. El problema de la [63]
aplicacion de un concepto matematico o ldgico a objetos de la
experiencia sensible simplemente no se presenta, puesto que no hay
nada en la experiencia que corresponda al punto geométrico, al
numero 5 o a la implicacion logica. Pero cuando estos mismos
conceptos son usados empiricamente, es decir, para la descripcion
de la realidad empirica -como ocurre con la geometria aplicada- el
problema de la vaguedad reaparece con todas sus implicancias.



Podriamos decir, parafraseando un famoso dicho de Einstein, «En la
medida en que los conceptos se refieren a la realidad, son vagos, y
en la medida en que no son vagos no se refieren a la realidad.»

Ahora bien, la palabra «lagunay» se usa, a veces, para designar
esos tipos de problemas®®. Obviamente, se trata de cuestiones muy
distintas de las que hemos analizado bajo el mismo rotulo, de modo
que para evitar confusiones -bastante frecuentes entre juristas-
introduciremos algunas distinciones terminologicas.

Para diferenciar estos problemas de las lagunas normativas,
acuiaremos las expresiones «lagunas de conocimiento» y «lagunas
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Llamaremos lagunas de conocimiento a los casos individuales,
los cuales, por falta de conocimiento de las propiedades del hecho,
no se sabe si pertenecen a no a una clase determinada de casos (caso
genérico).

Llamaremos lagunas de reconocimiento a los casos individuales
en los cuales, por falta de determinacion semantica de los conceptos
que caracterizan a un caso genérico, no se sabe si el caso individual
pertenece o no al caso genérico en cuestion.

Mientras que el problema de las lagunas normativas es de indole
conceptual (16gico), tanto las lagunas de conocimiento como las de
reconocimiento aparecen en el nivel de la aplicacion de las normas
a los casos individuales y tienen su origen en problemas empiricos o
empirico-conceptuales (semanticos). El hecho de que [64] un
sistema normativo sea (normativamente) completo, en el sentido de
que soluciona todos los casos posibles, tanto genéricos como
individuales, no excluye la posibilidad de aparicién de las lagunas
de reconocimiento (las lagunas de conocimiento son, de hecho,
eliminadas de la practica judicial merced a las presunciones).
Siempre cabe la posibilidad de que se presente un caso individual
cuya clasificacion sea dudosa. Pero esto no quiere decir que ese



caso no esté solucionado por el sistema; podemos saber que el caso
estd solucionado y no saber como lo esta. Podemos saber, por
ejemplo, que la enajenacion de la casa de Ticio es necesariamente
onerosa o gratuita y tener soluciones para ambos casos, y no saber,
sin embargo, qué solucion aplicar, por no saber si esta enajenacion
es onerosa o gratuita.

Las lagunas de reconocimiento se originan en lo que Hart llama
problemas de penumbra®®. Siguiendo su terminologia podemos
llamarlos también casos de penumbra. La presencia (por lo menos
potencial) de los casos de penumbra es una caracteristica muy
importante -sobre todo en la aplicacion judicial del derecho-, y es
un mérito considerable del llamado «realismo juridico» el haber
llamado la atencion sobre este problema. No pretendemos
minimizar la importancia de los problemas de penumbra para la
practica judicial, pero conviene advertir contra la tendencia a
exagerar el papel de la problematica empirica, referente a la
aplicacion del derecho a casos individuales, con detrimento para los
problemas logicos o conceptuales que se plantean al nivel de los
casos genéricos. En especial, muchos autores que se ocupan de la
aplicacion del derecho a casos individuales, al comprobar la
existencia ineludible (actual o potencial) de los casos de penumbra,
extraen la conclusion de que el derecho es esencialmente
incompleto, ya que contiene numerosas lagunas®. Esto es, en el
mejor de los casos, una terminologia muy poco feliz. Llamar
«lagunasy a los casos de penumbra, sin distinguirlas
terminologicamente de las lagunas normativas, puede dar lugar a
confusiones. Los casos de penumbra, es decir, las lagunas de
reconocimiento, nada tienen que ver con el problema tradicional
[65] de las lagunas del derecho, que es el problema de la
completitud normativa.

No menos equivoco es hablar en este contexto de incompletitud
del derecho®®. Decir que el derecho es incompleto sugiere una
falla, una ausencia o falta de algo. Pero los casos de penumbra no
aparecen porque al derecho le falte algo: si el sistema es



normativamente completo, en el sentido de que soluciona todos los
casos del UC, soluciona también todos los casos individuales. Pero
esto no excluye, por cierto, la posibilidad de que se presenten casos
de penumbra. Ahora bien, estos Gltimos no se originan en una
insuficiencia o defecto del sistema, sino que se deben a ciertas
propiedades semanticas del lenguaje en general.

<
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5. Un ejemplo ilustrativo: la controversia Soler-Carrio

Hemos afirmado que en la ciencia juridica existe cierta tendencia
a confundir o, por lo menos, a no separar con la debida claridad,
problemas conceptuales referentes a los casos genéricos, y los
problemas empiricos y semanticos que se suscitan en la aplicacion
del derecho a casos individuales. Ambos temas suelen agruparse
bajo el rotulo comlin de «interpretacién», que es una de las
expresiones mas ambiguas que usan los juristas. Vamos a ilustrar
este aserto con un ejemplo.

En su libro La Interpretacién de la Ley™, Sebastian Soler -uno
de los juristas argentinos mas ilustres- se ocupa extensamente de los
problemas conceptuales. Soler hace observaciones muy interesantes
acerca de la funcion y la tarea de la dogmatica juridica y subraya,
con razdn, que la filosofia del derecho ha descuidado en los ultimos
afios el aspecto teorico de la ciencia juridica, al enfocar su atencion
sobre la actividad del juez (como ocurre con el realismo en todos
sus matices, la corriente egoldgica, etc.). Se advierte en Soler el
deseo -muy justificado en nuestra opinion- de reivindicar la
importancia de la labor dogmatica. Como resultado de este interés,
sus analisis se orientan hacia los problemas teoricos y conceptuales.
[66]



Al hablar de los conceptos juridicos, Soler destaca, como una de
las caracteristicas méas importantes, su «finitud 16gica»®®. Esta
consiste en que los conceptos juridicos tienen un nimero limitado y
taxativamente determinado de notas definitorias. En ello radica,
seglin Soler, su semejanza con los conceptos matematicos y en
especial con los conceptos geométricos?”. Soler advierte que
merced al caréacter abstracto y finito de los conceptos juridicos, el
legislador no necesita prever todos los infinitos casos individuales,
pues lo que las normas generales regulan son los estados de cosas
abstractos (en nuestra terminologia, casos genéricos).

Sin embargo, Soler no distingue entre los problemas
conceptuales que se plantean al nivel de las normas generales y los
casos genéricos, de los problemas empiricos y empirico-semanticos,
que surgen en la actividad tipica del juez: la aplicacion de las
normas generales a casos individuales. No es muy claro si Soler
cree haber abarcado también los problemas de aplicacion, pero dado
que muchas de sus aseveraciones, acertadas si se las restringe al
plano conceptual, dejan de serlo al extenderlas al plano empirico,
cabe interpretar el alcance de su obra como limitado exclusivamente
a los problemas conceptuales.

En este sentido, el libro de Genaro R. Carrid, Notas sobre
Derecho y Lenguaje, puede considerarse como un complemento
feliz de la obra de Soler, pues se ocupa (entre otros temas) de la
aplicacion del derecho a los casos individuales. La contribucion de
Carri6 a este tema es especialmente valiosa, pues viene a llenar un
vacio muy sensible en la doctrina juridica, tal vez no s6lo argentina.
No es que los problemas analizados por Carrié no hayan sido nunca
encarados por los juristas, pero no cabe duda de que no se los habia
tratado con tanta claridad, ni se habia advertido el origen de muchas
de las dificultades que Carrio sefiala en las propiedades semanticas
del lenguaje.

En la segunda parte de su libro -que curiosamente lleva el titulo
de Sobre la Interpretacion en el Derecho, casi idéntico al que tiene



el libro de Soler-, Carri6 critica algunas concepciones solerianas.
Pero, como la critica de Carrié se mueve en lo que hemos llamado
el plano empirico, es decir, el de la aplicacion del derecho a los
casos individuales, resulta que su desacuerdo con Soler es mas
aparente que real. La apariencia de conflicto se debe precisamente
[67] a la falta de distincion entre casos genéricos e individuales
(entre el plano conceptual y el plano empirico). Veamos algunas de
esas criticas.

Frente a la afirmacién de Soler de que las figuras juridicas de
compraventa, donacion, locacion, cesion de créditos, etc., estan
integradas por un numero determinado de notas definitorias®®,
Carri6 replica: «No es verdad que los términos y los conceptos
juridicos se asemejan a los de la geometria en que unos y otros
estan integrados por un nimero determinado de elementos
necesarios, que no se pueden tocar sin que la figura (juridica o
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geométrica) se desmorone».

Es claro que en este punto el desacuerdo entre Soler y Carri6 no
es mas que aparente. Las razones que Carri6 aduce en apoyo de su
critica indican que estd muy lejos de negar que el acuerdo de
voluntades para transferir el dominio y el precio sean caracteristicas
definitorias (es decir, condiciones suficientes y necesarias) de la
compraventa, como caso genérico. Lo que Carrié quiere destacar -
con toda razon- es que el concepto de precio (y con él el de
compraventa) es vago, lo cual implica que en su uso empirico
pueden surgir dificultades. Pueden presentarse casos individuales en
los que no se sepa si tal entrega de dinero es o no precio. El
problema que Carri6 sefala se refiere, pues, a la dificultad de
identificar una transaccion individual como compraventa, mientras
que Soler se ocupa del concepto (caso genérico) de compraventa.
Como se ve, ambas tesis pueden ser verdaderas, ya que, lejos de
contradecirse, se complementan.

Lo mismo vale con respecto a la critica de Carrio a la idea del
«umbral»®®. Tampoco hay aqui un auténtico conflicto. Dice Carri6



que «esta figura de 'umbral', que trata de presentar graficamente la
existencia de una alternativa gobernada por el principio del tercero
excluido, es claramente inadecuada»®™. Y le opone la imagen de la
penumbra. Sin embargo, la idea del umbral es perfectamente
adecuada en el plano conceptual. Un contrato es gratuito u oneroso,
una persona es mayor o menor, una conducta es delito o no es
delito; tertium non datur. Pero ello no quita para [68] que en el
plano empirico (al aplicarse estos conceptos a casos individuales)
puedan presentarse dudas con respecto a la cuestion de saber si el
contrato celebrado entre Epaminondas y Ajuriagojeascoa es o no
oneroso, o si la conducta de Forlimpopoli es o no delito. Tales casos
pueden ser descritos graficamente como casos de penumbra. Ambas
imagenes, la del umbral y la de la penumbra, son perfectamente
correctas y esclarecedoras en su ambito respectivo.

Nuestra afirmacion de que el aparente desacuerdo entre Soler y
Carri6 (que en cierto modo es tipico para la ciencia juridica) se
origina en la falta de distincion entre casos genéricos y casos
individuales, encuentra una clara confirmacion en el tratamiento del
problema de las lagunas por parte de ambos autores. Soler sostiene
que las lagunas normativas no existen y que todos los érdenes
juridicos son completos en el sentido de que solucionan todos los
casos posibles. (No estamos de acuerdo con el alcance que Soler
pretende dar a esta tesis, pero no es éste el lugar adecuado para
discutirla.)

Frente a esa tesis sostiene Carrio:

«Es falsa la afirmacion, tan repetida, de que el derecho, es decir,
un cierto orden juridico, es un sistema cerrado, dotado de 'plenitud
hermética' o 'finitud 16gica', del cual pueden derivarse, por
deduccion, las soluciones para todos los casos posibles. El derecho,
o sea un orden juridico determinado, tiene lagunas, en el sentido de
que hay casos que no pueden ser resueltos con fundamento
exclusivo en sus reglas o en alguna combinacién de ellasy®2.



Carrio parece usar el término «caso» en el sentido de caso
individual y tacha, por consiguiente, de falsa la tesis de que existan
ordenamientos completos, carentes de lagunas, oponiéndole su
afirmacion de que siempre existen lagunas. Pero si la expresion
«casos posibles» que figura al final de la primera frase de Carrio se
lee como casos genéricos -y tal podria ser la interpretacion de la
tesis de Soler- y a la palabra «casos» que aparece en la segunda
frase («... hay casos que no pueden ser resueltos...») se le da el
sentido de «casos individualesy», entonces desaparece la
contradiccion entre ambas tesis y las dos posiciones se vuelven
compatibles. Aun frente a un ordenamiento completo, que solucione
todos los casos genéricos y todos los casos individuales, pueden
presentarse casos de penumbra, es decir, casos individuales «que no
pueden ser resueltos con fundamento exclusivo en las reglas» del
sistema, o dicho en otros [69] términos, casos individuales cuya
identificacion y caracterizacion juridica exige consideraciones
extrasistematicas a causa de la indeterminacion conceptual de las
normas que integran el sistema juridico.

Al no hacerse la distincion, el término «caso» contagia su
ambigiiedad a la expresion «lagunay, con el resultado de que Soler
habla acerca de lagunas normativas, mientras que Carri6 discurre
sobre las lagunas de reconocimiento®>. [70][71]

Capitulo II1

EL CONCEPTO DE SOLUCION

Este capitulo es un desarrollo de las ideas esbozadas en las
Secciones 2 y 4 del Capitulo I, referentes a la nocion de solucion
y a sus dos ingredientes, el Universo de Acciones y los caracteres
normativos.



En la Seccion 1 se fijan las condiciones que deben reunir los
elementos del UA, que son andlogas a las establecidas para las
propiedades del UP (Cap. II, Sec. I). Se denomina contenidos a
las expresiones que describen los elementos del UA y los
compuestos veritativo-funcionales de los mismos y se distingue
entre contenidos atdmicos y moleculares (Sec. 2). En la Seccién
3 se define la nocion de solucion. Con la ayuda de la importante
nocion de descripcion de estado se definen los conceptos de
constituyente deodntico y par dedntico, que, a su vez, permiten
caracterizar satisfactoriamente los conceptos de solucion
maximal y solucion minimal y sus correspondientes universos
(Secs. 3 y 4). De tal manera se provee un método efectivo para
identificar todas las soluciones maximales y minimales de un UA
dado, y para establecer si una solucion determinada es maximal o
no, en relacion a un cierto UA. En la Seccion 5 se distingue entre
soluciones y normas y se ensaya una clasificacion de estas
ultimas.
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1. Elementos del Universo de Acciones y sus relaciones internas

Las soluciones han sido caracterizadas como modalizaciones
deonticas de los elementos del UA y sus compuestos veritativo-
funcionales. Los elementos del UA son, a su vez, conductas (actos u
omisiones) genéricas. La distincion entre conductas genéricas e
individuales es anédloga a la que hemos trazado entre casos
genéricos [72] y casos individuales (cfr. Cap. IL, Secc. 3)2*. Las
soluciones que nos interesan en este contexto son, por lo tanto, las
soluciones genéricas, no las soluciones individuales.

Para la representacion simbodlica de los elementos del UA
utilizaremos las letras p, g, r, etcétera. Estas letras pueden ser
interpretadas como representaciones de proposiciones que describen
conductas genéricas o estados de cosas que son el resultado de una
conducta (accidén u omision). Por razones de conveniencia (que no
interesa elucidar aqui) adoptaremos esta segunda interpretacion®>.



Aceptaremos como presupuesto que los elementos del UA
retnen las siguientes condiciones:

a) Son logicamente independientes entre si. Esto implica aceptar
la hipotesis del atomismo logico (cfr. Cap. II, Sec. 1) con respecto a
las conductas del UA. Si no se exige que los elementos del UA sean
logicamente independientes, se hace necesario introducir postulados
de significacion. La adopcion de la hipotesis del atomismo 16gico
permite eludir esta complicacion.

b) Los elementos del UA son légicamente independientes de las
propiedades del UP (cftr. Cap. II, Sec. 1).

Los supuestos @) y b) equivalen a la independencia logica del
conjunto formado por las propiedades del UP y los elementos del
UA.

2. Contenidos normativos

Hemos llamado (Cap. I, Sec. 4) contenido normativo a toda
expresion que describe un elemento del UA o a un compuesto
proposicional de tales elementos.

Distinguiremos entre contenidos atdmicos y moleculares. Los
contenidos atomicos son expresiones que describen los elementos
del UA: p, q, 1, etcétera. Los contenidos moleculares son
expresiones complejas formadas a partir de los contenidos atdmicos
mediante las conectivas proposicionales: negacion («~»),
conjuncion («.»), disyuncion («v»), etcétera. [73]

A partir de un conjunto de contenidos atémicos (un Universo de
Acciones), podemos obtener -mediante la sucesiva aplicacion de las



conectivas proposicionales- un conjunto (mucho mas numeroso) de
expresiones moleculares. De este conjunto vamos a excluir todas
aquellas expresiones que sean proposicionalmente tautologicas o
contradictorias. Lo que queda es el conjunto de todos los contenidos
moleculares (correspondientes al UA elegido).

(La exclusion de las expresiones moleculares tautologicas y
contradictorias obedece al hecho de que las tautologias y las
contradicciones no se refieren a estados de cosas posibles, en el
mismo sentido en que una proposicion factica se refiere a un estado
de cosas. Estrictamente hablando, no hay estados de cosas
tautologicos ni contradictorios®®.)

Nos va a interesar en particular un tipo especial de contenido
dedntico que, siguiendo una terminologia muy difundida,
llamaremos descripcion de estado. Una descripcion de estado es
una conjuncion en la que figuran cada uno de los contenidos
atdbmicos o su negacion, pero no ambos. Asi, por ejemplo, si los
elementos del UA son p, g y r, las siguientes expresiones son
descripciones de estado (para este UA): p.q.t, ~p.q.T, ~p. ~q. ~T, p.q.
~1, ~p. ~q. ~T, etcétera.

La nocién de descripcion de estado es -como surge de la
definicién- relativa a un UA. El conjunto de todas las descripciones
de estado de un UA es un subconjunto finito del conjunto de los
contenidos (atomicos y moleculares) correspondientes a este UA.
Este subconjunto ocupa una posicion de privilegio, pues todo
contenido (atdmico o molecular) puede ser expresado en términos
de descripciones de estados. En efecto, se puede probar (aunque no
lo haremos aqui) que todo contenido normativo (atémico o
molecular) es proposicionalmente equivalente a una descripcion de
estado o una disyuncion de descripciones de estado®”.

El nimero de las descripciones de estado posibles para un UA
puede calcularse facilmente mediante la formula 2", donde 7 es el
numero de los elementos del UA. [74]
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3. Enunciados deonticos y soluciones

Llamaremos enunciado deontico a toda expresion formada por
un operador (caracter) deontico, seguida por un contenido dedntico
también a todo compuesto proposicional de tales expresiones.

Los caracteres o modalidades dednticas han sido objeto de
numerosas investigaciones por parte de los ldgicos en los ultimos
20 anos. Diversos sistemas de logica dedntica fueron desarrollados
a partir de 1951, fecha en que apareci¢ el clasico ensayo de von
Wright, Deontic Logic.

Entre los varios caracteres dednticos posibles®®, los mas usados
y, por lo tanto, los mas analizados son P (permitido), O
(obligatorio), Ph (prohibido) y F (facultativo)®®. Los l6gicos
dednticos no estan de acuerdo acerca de si todos los operadores
deodnticos pueden ser definidos a partir de uno de ellos o si
«permitido» es un caracter autonomo, no definible en términos de
«prohibidoy.

Nosotros adoptaremos P (permitido) como operador primitivo, y
consideraremos que todos los demas operadores deonticos pueden
ser definidos en términos del operador P. (Esto es lo que se habia
hecho ya tacitamente en el Cap. I, Sec. 4.) Las siguientes féormulas
indican las relaciones entre P y los demas operadores y permiten
traducir cualquier expresion en la que figure alguno de los otros
caracteres en una expresion en que sélo figura P (precedido o no por
el signo de negacion).

(D-1) OP=~P~p
(D-2) Php=~Pp
(D-3) Fp=Pp.P~p



Del conjunto de todos los enunciados dednticos
(correspondientes a un UA), vamos a excluir los que sean
dednticamente tautoldgicos o contradictorios. El conjunto asi
obtenido sera el conjunto de todas las soluciones posibles (para este
UA). Solucion es, por lo tanto, todo enunciado deontico que no sea
dednticamente tautologico ni contradictorio. [75]

(El significado de las expresiones «tautologia deonticay» y
«contradiccion dedntica» depende de la l6gica deontica adoptada,
pues éstos pueden ser definidos de distinta manera en los diferentes
sistemas de 16gica dedntica. Nosotros tratamos de mantener nuestra
exposicion al nivel de maxima generalidad, haciéndola
independiente de la adopcion de una logica dedntica determinada.
De tal manera, las expresiones «dednticamente tautologico»,
«deonticamente contradictorio» y «dednticamente equivalente» son,
en cierto modo, indeterminadas. Sélo a titulo de ejemplo se adopta
en lo que sigue el sistema de logica dedntica de von Wright“®.)

Dentro del conjunto de las soluciones nos interesa considerar un
subconjunto especial de enunciados dednticos que llamaremos
constituyentes deonticos.

Constituyente dedntico es toda expresion formada por una
descripcion de estado precedida por el operador P o ~P. Como la
expresion «~P» puede leerse como «prohibido» -en virtud de D-2-,
podemos decir que toda permision o prohibicion de una descripcion
de estado es un constituyente deontico. Asi, por ejemplo, para un
UA compuesto por p, q y 1, las siguientes expresiones son
constituyentes deonticos: P (p.q.r), P (~p.q. ~1), ~P (p.q. ~1),
etcétera.

Se puede probar (aunque no lo haremos aqui) que todo
enunciado deontico es transformable en (es dednticamente
equivalente a) una funcion de verdad de los constituyentes
deonticos. Asi, por ejemplo, la expresion Op es dednticamente



equivalente -en la logica de von Wright- para un UA compuesto por
PyQq,a«P(~p.q). ~P (~p.~qp.

A partir de una descripcion de estado (por ejemplo, p.q) pueden
construirse dos constituyentes dednticos: la permision y la
prohibicion de esta descripcion de estado: P (p.q) y ~P (p.q). Los
dos constituyentes dednticos que corresponden a la misma
descripcion de estado forman un par de constituyentes al que
llamaremos par dedntico. [76]
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4. Soluciones maximales y soluciones minimales

Mediante la nocién de constituyente dedntico definiremos dos
tipos de soluciones: las soluciones maximales y las soluciones
minimales. En la seccion siguiente daremos una definicion del
concepto de solucion en general.

Llamaremos solucion maximal a la conjuncion formada por un
constituyente de cada Par Deontico, siempre que esa conjuncion no
sea deonticamente contradictoria. (Para la 16gica dedntica que
usamos, esta ultima restriccion significa la eliminacion de la
conjuncion en que todos los constituyentes son prohibiciones de
descripciones de estado, ya que en la 16gica de von Wright la
prohibicidn de todos los estados posibles es dednticamente
contradictoria.)

La solucion maximal es una funcion del UA; el nimero de las
soluciones maximales posibles puede calcularse facilmente
mediante la formula 22“-1, donde n es el nimero de los elementos
del UA. A continuacién indicamos, mediante un ejemplo sencillo, la
relacion entre el UA, las descripciones de estado, los constituyentes
dednticos y las soluciones maximales:



Tabra III-1
Descripeiones Pares Constituyeniea  Solucioner

Temo de estado Aadnticos dedniicos mazimales

n 2 2n o) 22 ]
1 2 2 4 3
2 4 4 8 15
3 B 8 14 =5
4 18 15 az 65.535
Efempla:
b 1 { Fp Pp.P~p=TFp
[+

Pep ~PpP ~p= Php
.--.-P ] e]jmma:h Pﬂr
contradictario

Como se ve en la Tabla III-1, el nimero de las soluciones
maximales crece considerablemente al aumentar el nimero de los

elementos del UA. [77]

Llamaremos Universo de Soluciones Maximales(USmax) al
conjunto de todas las soluciones maximales de un UA.

Definimos la solucion minimal como la disyuncion formada por
un constituyente de cada Par Deontico, siempre que esa disyuncion
no sea dednticamente tautologica.

Como en la logica de von Wright la expresion «Pp v P~F~p» es
una tautologia dedntica, la restriccion elimina el paso en que todos
los disyuntos sean constituyentes permisivos, es decir, permisiones
de descripciones de estado. La permision de todos los estados

posibles es una tautologia.

El niimero de las soluciones minimales posibles es una funcién
de los elementos del UA y se obtiene mediante la formula 2-1, lo



cual indica que el nimero de las soluciones minimales es igual al de
las soluciones maximales. Para un UA compuesto por un solo
elemento (p), obtenemos tres soluciones minimales posibles, que
son las siguientes:

(1) Ppv~P~p (=Pp)
(2) ~PpvP~p (=P~p)
(3) ~Ppv~P~p (=~Fp)

(EI cuarto caso: Pp v P~p se elimina por tautologico.)

Estos graficos muestran que los caracteres O (obligatorio), Ph
(prohibido) y F (facultativo) dan lugar a soluciones maximales
(cuando el UA contiene un solo elemento, como ocurria en el
modelo del Cap. I), mientras que P (permitido), P~ (permitido no,
que se puede leer como permitido omitir) y ~F (no facultativo, es
decir, obligatorio o prohibido) suministran soluciones minimales.

Llamaremos Universo de Soluciones Minimales (abreviado,
USmin) al conjunto de todas las soluciones minimales de un UA.

Los dos conceptos, tanto el de USmax, como el de USmin, son
importantes. En contextos en que se trate de determinar la
completitud de un sistema, es necesario recurrir al Universo de
Soluciones Maximales, ya que solo los elementos del USmax
determinan -cuando estan correlacionados con cada uno de los
casos del correspondiente UC- que el sistema sea completo. En
cambio, la utilidad del concepto de Universo de Soluciones
Minimales surge cuando se quiere determinar si un conjunto de
enunciados (por ejemplo, una ley) establece alguna correlacion
entre un UC y un USmin dados, es decir, si tiene alguna
consecuencia normativa para ciertos casos. En tal situacioén no
importa que las soluciones no sean maximales (y [78] que haya, por
consiguiente, lagunas parciales), pues lo que interesa es determinar
si hay alguna solucion.



En el Capitulo I, al ocuparnos del problema de las lagunas (es
decir, de la completitud), s6lo hemos utilizado el concepto de
USmax. En el Capitulo IV haremos uso del concepto de USmin,
para la definicion del concepto de sistema normativo.

5. Soluciones y normas

Se puede probar que toda solucion es dednticamente equivalente
a una solucion maximal o a una disyuncion de soluciones
maximales. Por otra parte, toda solucion es dednticamente
equivalente a una solucion minimal o a una conjuncién de
soluciones minimales. Resumiendo, podemos decir que toda
solucidn, es decir, todo enunciado dedntico que no es D-
contradictorio, ni, D-tautolégico, es D-equivalente a una disyuncion
de soluciones maximales (de uno o mas términos) y también es
equivalente a una conjuncion (de uno o mas términos) de soluciones
minimales. Esto significa que todo enunciado dedntico puede
traducirse en términos de soluciones maximales o minimales,
indistintamente.

Se desprende de estas consideraciones que las soluciones
maximales son, a su vez, equivalentes a conjunciones de soluciones
minimales y, viceversa, las soluciones minimales son equivalentes a
disyunciones de soluciones maximales.

A continuacion, damos algunos ejemplos de tales equivalencias:



U.‘L:{ p}

Soluetdn Expresada en Eaprewsda en soluciones minimales
maxlmal constibuyentes
dedmticos
Fp = {Pp.FP.pl} = (PpPp] = (Ppval ~p).( ~FPpv P-p)
Op = [(Pp.~Pupl = (Pp~Fp; = {Fov~V~pl.[ ~Fpv~P—p)
Php = (Pp.Pep) = (—Fpb—pi= | ~PpvF ~p} { ~Ppy—Fr—pi
Solucifm Expresada en
minimal constitayentes F.\.pn:sada e solnciones maximales
dedioticos
Pp = {PowmPapt = (FpOpl = (Pp.Pap|v{Pp ~ Fpl
Peep = {Ppvfpl = {FpvPbpl = (Ip.Feplv{ ~Pp. Poup)
~Fp = {~Ppr~P~pl= (OpvPhp! = [~Pp.Pplv{Pp. ~ P~p)
[79]

Solucién maximal y solucion minimal no son conceptos
contradictorios, pues hay soluciones que no son ni maximales ni
minimales (aunque sean expresables en términos tanto de
soluciones maximales como de minimales). Aquellas soluciones
que no son maximales serdn llamadas parciales. Los conceptos de
solucion maximal y solucion parcial son contradictorios. Las
soluciones minimales sin una subclase de las soluciones parciales.

Conviene hacer aqui una observacion terminologica. Es habitual
entre los autores que se ocupan de la l6gica dedntica usar la
expresion «normay en un sentido amplio, abarcando todas las
expresiones en las cuales aparece un operador dedntico. Dentro de
las normas, suelen distinguirse dos subclases: las normas
categoricas y las normas hipotéticas o condicionales (cfr. von
Wright, Norm and Action, 1963, Caps. VIII y IX).

Nosotros preferimos restringir el uso del término «normay a las
expresiones que correlacionan casos con soluciones. Por lo tanto, en
nuestra terminologia solamente las normas hipotéticas de von



Wright son normas. Las normas categoricas de von Wright
corresponden a lo que nosotros llamamos soluciones.

La distincion entre los casos elementales y complejos y la
correlativa distincion entre las soluciones maximales y parciales
sugiere la siguiente clasificacion de normas. (Conviene tener
presente que esta clasificacion es relativa a un UP y un UA.)

Cuando la norma establece una correlacion entre un caso
elemental y una solucion (cualquiera), diremos que es simple.
Norma completa es la que correlaciona un caso complejo con una
solucion.

Las normas son completas cuando correlacionan casos con una
soluciéon maximal; cuando la solucion sea parcial, la norma se
llamaré incompleta.

Llamaremos elementales a las normas que correlacionan un caso
elemental con una soluciéon maximal. Las normas elementales son
simples y completas. Las normas no elementales pueden ser de tres
clases: complejas y completas, simples e incompletas y complejas e
incompletas. [80] [81]

Capitulo IV

EL CONCEPTO DE SISTEMA NORMATIVO

Después de haber analizado los conceptos de caso y de
solucion, tenemos que examinar el tercer elemento en funcidon
del cual hemos definido el concepto de laguna: el sistema
normativo. Pero antes de definir el concepto de sistema
normativo es necesario tener bien clara la nocion de sistema
deductivo en general, que ocupa un lugar muy importante en la



metodologia cientifica y se halla intimamente vinculada a la
nociéon misma de ciencia.

Ahora bien, la concepcion de ciencia y con ella la de sistema
han sufrido un importante cambio en los Gltimos tiempos. Este
cambio estd, a su vez, condicionado por el abandono del ideal
aristotélico de la ciencia, que ha estado vigente -aunque no sin
importantes modificaciones- desde la Antigiiedad hasta nuestro
siglo. Por eso comenzaremos este capitulo con una breve
digresion historica: tras de caracterizar el ideal aristotélico y
describir brevemente su influencia sobre el pensamiento
cientifico y filosofico (Seccion 1), vamos a compararlo con la
teoria moderna de la ciencia y la nueva concepcion de sistema.
Para caracterizar esta ultima adoptaremos las definiciones de
Tarski de sistema deductivo y sistema axiomatico, a fin de
mostrar que en la concepcion moderna todo el peso se traslada de
los principios (axiomas y postulados) al concepto de
consecuencia deductiva (Secc. 2).

En la Seccion 3 mostraremos la incidencia del ideal
aristotélico y su concepcion de sistema en la ciencia juridica de
los ultimos cuatro siglos. La tesis principal es que los errores de
la dogmatica juridica estan vinculados a la concepcion clasica de
sistema, que también es compartida -aunque con signo opuesto-
por los llamados realistas. Estos tltimos, al atacar el ideal mismo
de sistematizacion y no solo su concepcion clasica, curan la
enfermedad matando al enfermo. Una de las tesis de este libro es
que la concepcion moderna de sistema permite reconstruir gran
parte de la tarea del jurista como sistematizacion, sin incurrir en
los errores imputables a la dogmatica clasica. [82]

Para ello es necesario definir el concepto de sistema
normativo, una vez despejados los posibles equivocos ligados a
las diferentes concepciones de sistema. Definimos el sistema
normativo sobre la base de la concepcion de Tarski en términos
de consecuencia normativa, que a su vez se define en funcion de
las nociones de correlacion deductiva y correlaciéon normativa.
Distinguimos seis conceptos relacionados de sistema normativo y
sefialamos sus usos (Secc. 4).

La Seccion 5 estd dedicada a comentar la definicion.
Procuramos mostrar sus ventajas, que consisten, sobre todo, en
su neutralidad con respecto a cuestiones tales como la naturaleza
logica de los enunciados del sistema o la procedencia de los
enunciados de la base. Cabe destacar que no todos los
enunciados que pertenecen a un sistema normativo (o a su base)



son normas, aunque frecuentemente se los denomina asi.
Examinamos algunos enunciados no normativos que son tipicos
de los sistemas juridicos.

Por tltimo, se dan nuevas definiciones -que son nuevas
definiciones de los mismos conceptos- de las propiedades
formales mas importantes de los sistemas normativos, tales como
coherencia y completitud, laguna normativa, independencia y
coherencia (Secc. 6). En la Seccion 7 se examina el concepto de
sistema juridico.

<
b

1. La teoria de la ciencia de Aristoteles y su influencia

Como sefiala acertadamente E. W. Beth®" -a quien seguimos en
esta seccion-, la concepcion moderna de la metodologia cientifica
solo puede comprenderse plenamente si se la compara con la
concepcion de Aristoteles, cuya teoria de la ciencia ha influido
poderosamente en el pensamiento cientifico y filosofico desde la
Antigiiedad hasta nuestros dias. La concepcion moderna debe su
origen a la incompatibilidad entre las exigencias principales de la
teoria aristotélica y ciertos desarrollos de la ciencia moderna, entre
los cuales cabe mencionar ante todo las geometrias no euclideanas,
la 16gica simbolica, la teoria de la relatividad y la mecanica del
quantum. Esta incompatibilidad puso en crisis la concepcion
aristotélica y determind el surgimiento de una nueva teoria de la
ciencia: que designaremos con el nombre de «concepcion
modernay.

Aristoteles erigio en ideal de la ciencia (valido para todas las
ciencias) la ciencia deductiva o apodictica, ejemplificada luego en
la geometria de Euclides. De acuerdo con ese ideal toda ciencia
debe tener: a) principios absolutamente evidentes, b) estructura
deductiva [83] y ¢) contenido real. Esto significa que toda ciencia
debe cumplir con los cuatro postulados siguientes™*2:



1. Postulado de la Realidad: Todo enunciado cientifico debe
referirse a un dominio especifico de entidades reales.

I1. Postulado de la Verdad: Todo enunciado cientifico debe ser
verdadero.

1. Postulado de la Deduccion: Si determinados enunciados
pertenecen a una ciencia, toda consecuencia logica de esos
enunciados debe pertenecer a esa ciencia.

IV. Postulado de la Evidencia: En toda ciencia debe existir un
numero finito de enunciados tales, que @) la verdad de ellos sea tan
obvia, que no necesite prueba alguna; b) la verdad de todos los
demas enunciados pertenecientes a esa ciencia pueda establecerse
por medio de la inferencia l6gica a partir de aquellos enunciados™>.

De la teoria de la ciencia de Aristoteles se desprende la
necesidad de una metafisica como ciencia de los principios
(philosophia prima, como la llama el mismo Aristételes). La
funcion de la metafisica consiste en examinar los principios
(verdaderos y evidentes) en que se basan las ciencias particulares y
que éstas admiten sin demostracion. Esta concepcion de la
metafisica perdurd casi hasta nuestros dias, como lo revela el
empleo de titulos tales como «Metafisica de las Costumbres» (Kant)
o «Metafisica de la Matematicas» (Gauss), aunque el papel de la
ciencia de los principios ha sido transferido en la Edad Moderna a la
teoria del conocimiento. Si todo conocimiento cientifico es
adquirido por medio de la deduccion logica a partir de ciertos
principios que deben admitirse como absolutamente evidentes,
surge inevitablemente la cuestion de saber de donde provienen esos
principios y como puede justificarse su uso. En este sentido, las
ideas innatas de Descartes, las primae veritates de Leibniz y los
juicios sintéticos a priori de Kant son versiones gnoseoldgicas de
los principios metafisicos de Aristoteles. [84]



Alrededor de 1600 se produjo la primera crisis del ideal
cientifico de Aristoteles. La practica cientifica puso de manifiesto la
dificultad de satisfacer a la vez todos los postulados. Aquella crisis
condujo a una escision del ideal aristotélico y a la consiguiente
division de las ciencias en dos categorias diferentes: las ciencias
racionales y las ciencias empiricas. Esta division se refleja también
en la filosofia, que se escinde en dos grandes corrientes: el
racionalismo (que se origina en Descartes y muestra una marcada
preferencia por la ciencia racional) y el empirismo (que nace con
Locke y se inspira en la observacién empirica).

La ciencia racional, cuyo arquetipo continda siendo la
matematica, se ajusta a los postulados aristotélicos de evidencia,
deduccién y verdad, aunque no necesariamente al de la realidad.
Esta ciencia parte de principios aceptados como evidentes y procede
por rigurosa deduccion logica.

La ciencia empirica, en cambio, representada sobre todo por la
fisica de Galileo y de Newton, parte de datos experimentales y
procede por andlisis, adecuandose asi a los postulados de la realidad
y la verdad, pero no necesariamente a los de la deduccion y la
evidencia.

El intento de Kant de conciliar la ciencia racional con la
empirica y restaurar de esa manera el ideal unitario de Aristoteles,
no tuvo éxito, de modo que la division tajante entre ciencias
racionales y empiricas permaneci6 vigente hasta muy avanzado el
siglo XIX.

2. La concepcion moderna de la ciencia y la nocion de sistema



Los ultimos desarrollos en la fundamentacion de las ciencias se
caracterizan por una nueva concepcion de sistema, que se aleja
decididamente del ideal aristotélico al abandonar el Postulado de la
Evidencia, y por una atenuacion de la dicotomia tradicional entre
ciencias racionales y ciencias empiricas.

En las ciencias racionales -0, como es mas usual decir hoy,
formales- se abandona el Postulado de la Evidencia y se aplica una
concepcion mucho mas rigurosa de la deduccion, que se debe al
surgimiento de la logica simbolica. En las ciencias empiricas se
atenua el Postulado de la Realidad, a fin de dar cabida a la
construccion de sistemas deductivos. Tanto en las ciencias formales
como en las empiricas opera el mismo concepto de sistema, y la
diferencia entre las dos categorias de ciencia se desplaza ahora
hacia [85] el problema de la seleccion o el establecimiento de los
enunciados primitivos del sistema. En la ciencia empirica esos
enunciados se establecen empiricamente, y si bien no se exige que
sean evidentes, deben ser enunciados verdaderos acerca de la
realidad. En las ciencias formales los enunciados primitivos no son
verdades evidentes, ni tienen contenido empirico: sélo interesan
para la seleccion de los axiomas sus propiedades formales
(coherencia, completitud e independencia). Asi, pues, cabe
distinguir dos clases de problemas: problemas empiricos, que se
refieren a la eleccion de la base en las ciencias empiricas
(enunciados primitivos o axiomas del sistema), y problemas
racionales o logicos, que se refieren a la deduccion de las
consecuencias de la base. Estos ultimos son los problemas de la
sistematizacion, que son fundamentalmente los mismos en las
ciencias formales y en las ciencias empiricas.

La comparacion entre la concepcion clasica de la geometria y su
concepcion moderna pone de manifiesto el alcance del camino
recorrido desde Euclides hasta Hilbert. El sistema geométrico de
Euclides, que durante siglos fue considerado como el paradigma del
ideal cientifico y del rigor l6gico, demostro tener grandes fallas, y la
axiomatica moderna debe su origen, en buena medida, a los intentos



de corregir tales fallas™®. En este contexto cabe destacar, sobre
todo, dos problemas. En primer lugar, la concepciéon moderna de
sistema rechaza la necesidad de considerar que los principios
(postulados y axiomas de Euclides) sean verdades evidentes acerca
del espacio real: con lo cual abandona los postulados de la
Evidencia y de la Realidad. De paso, desaparece también la
distincion entre postulados y axiomas, ya que en la concepcion
moderna solo se distingue entre enunciados primitivos o axiomas
(que ocupan el lugar de los principios aristotélicos, pero despojados
de los atributos de verdad y de evidencia) y los enunciados
derivados o teoremas.

En segundo lugar, el extraordinario refinamiento del aparato
logico, debido al advenimiento de la 16gica simbolica, ha permitido
detectar graves errores en la deduccion de los teoremas de la
geometria clasica. Muchas de las demostraciones de Euclides no se
fundan exclusivamente en la deduccion logica, sino que se apoyan
en la intuicion™®. De ahi que Hilbert, en su axiomatizacién de la
geometria®®, haya puesto especial cuidado en indicar expresamente
las reglas de inferencia admitidas en el sistema. Las reglas de
inferencia determinan con precision y rigor la nocion de
consecuencia deductiva, que pasa a ocupar el lugar central en la
axiomatica moderna™”.

Se puede definir el sistema axiomatico en general como la
totalidad de las consecuencias que se siguen de un conjunto finito
de enunciados, llamado base axiomdtica o simplemente base del
sistema.

En la concepcion moderna, cualquier conjunto de enunciados
puede servir de base para un sistema axiomatico. El Ginico requisito
es que ese conjunto sea finito, pero puede ser reducido o amplio
(puede tratarse de un solo enunciado o de muchos). Tampoco se
exige que los enunciados de la base sean verdaderos e
independientes, ni aun siquiera que sean compatibles. La
compatibilidad de los enunciados de la base atafie a la coherencia



del sistema, pero no a su existencia. (Un sistema no coherente es
también un sistema; también lo son los sistemas incompletos y
redundantes.)

Asi, pues, el concepto de sistema se funda en el de consecuencia
deductiva. La nocidn de consecuencia depende de las reglas de
inferencia adoptadas, que son las que determinan qué enunciados
son consecuencias de un enunciado dado o de un conjunto dado de
enunciados. (Entendemos por «enunciado» un cierto tipo de
expresion lingiiistica [en inglés: sentence].) Nos movemos aqui en
un plano puramente sintactico, ya que la cuestion de saber qué
expresiones han de considerarse enunciados bien formados (que son
los que desde el punto de vista semantico se llamarian enunciados
con sentido -meaningful sentences) en un lenguaje dado, depende de
las reglas de formacion del lenguaje de que se trata, que son reglas
sintacticas. (Obsérvese, ademas, que se trata aqui de sistemas de
enunciados, no de sistemas de conceptos.)

La especificacion de las reglas de inferencia corresponde a la
elucidacion de cada sistema particular, pero podemos indicar aqui
las exigencias minimas que debe cumplir toda nocién de
consecuencia (y que corresponde a nuestra nocion intuitiva). Segun
Tarski®, [87] toda nocién de consecuencia deductiva debe
satisfacer los siguientes requisitos:

1. El conjunto de las consecuencias de un conjunto de
enunciados consta solamente de enunciados. Quiere ello decir que
solamente enunciados van a ser considerados como consecuencias.

2. Todo enunciado que pertenece a un conjunto dado ha de ser
considerado como una consecuencia de ese conjunto. De aqui se
desprende que todo enunciado es consecuencia de si mismo y que
los axiomas son también teoremas. (Por eso hemos definido el
sistema axiomatico como la totalidad de las consecuencias de una
base y no como la base mas sus consecuencias.)



3. Las consecuencias de las consecuencias son, a su vez,
consecuencias. (Es decir, si p es consecuencia de g y g es
consecuencia de 7, entonces p es consecuencia de 7.)

4. Si un enunciado de la forma condicional (y =z) es
consecuencia del conjunto de enunciados X, entonces z (el
consecuente del condicional) es consecuencia del conjunto de
enunciados que resulta de agregar a X el enunciado y (el
antecedente del condicional). (Y también a la inversa, si z es
consecuencia del conjunto constituido por X e y, entonces y =z es
consecuencia de X)“2.

Este ultimo requisito, conocido por el nombre de Teorema de la
Deduccion, es particularmente importante, como vamos a ver mas
adelante. Para aclararlo con un ejemplo, consideremos un conjunto
(que llamaremos A), formado por los dos enunciados siguientes:

1) Los que han cumplido 21 afios son mayores de edad.
i1) Los mayores de edad pueden administrar sus bienes.

La exigencia anterior estipula que el enunciado condicional «Si
Fulano tiene 21 afios, puede administrar sus bienes» es
consecuencia del conjunto 4 si, y solo si, el enunciado «Fulano
puede administrar sus bienes» (que es el consecuente del
condicional) es consecuencia del conjunto formado por A
[enunciados 1) e i1)] y el enunciado «Fulano tiene 21 afios» (que es
el antecedente del condicional).

La definicién de sistema axiomatico como el conjunto de las
consecuencias de un conjunto finito de enunciados, que pone todo
el énfasis en la nocion de consecuencia, permite generalizar aun
mas [88] la nocidn de sistema. Asi, Tarski distingue entre los
conceptos de sistema deductivo y de sistema axiomatico. El sistema
axiomatico es una especie del género sistema deductivo. Tarski
define el sistema deductivo como todo conjunto de enunciados que



contiene todas sus consecuencias®”. Se desprende de esta
definicion que un conjunto de enunciados 4 es un sistema deductivo
si, y solo si, todas las consecuencias de A pertenecen a 4, es decir, si
no hay ninguna consecuencia de 4 que no esté incluida en el
conjunto 4.

Los sistemas deductivos pueden, aunque no siempre, ser
axiomatizados; su axiomatizacion consiste en hallar un subconjunto
finito de enunciados tal, que todos los demas enunciados del
sistema puedan derivarse como consecuencias de dicho
subconjunto, que constituye la base de la nueva presentacion del
sistema (sistema axiomatico)>".

Cuando un sistema deductivo posee por lo menos una base
axiomatica, se dice que ese sistema es axiomatizable. Cabe observar
que no todos los sistemas deductivos son axiomatizables;
precisamente, la existencia de conjuntos de enunciados no
axiomatizables obliga a distinguir entre el concepto genérico de
sistema deductivo y el concepto especifico de sistema axiomatico.

Es perfectamente posible que un sistema deductivo pueda ser
axiomatizado de distintas maneras, es decir, con distintas bases.
Pero cada una de esas bases tendra forzosamente las mismas
consecuencias, ya que son axiomatizaciones del mismo sistema
deductivo. Estas bases axiomadticas son, pues, equivalentes.
Podremos generalizar la nocion de equivalencia diciendo que dos
conjuntos de enunciados son equivalentes si, y solo si, sus
consecuencias son las mismas. Esta definicion es aplicable tanto a
sistemas como a bases axiomaticas, ya que tanto unos como otras
son conjuntos de enunciados. De lo cual se sigue que dos sistemas
equivalentes son idénticos y que dos o mas bases equivalentes
determinan el mismo sistema (ya que tienen las mismas
consecuencias).

La construccion de un sistema axiomatico puede realizarse de
(52)
dos maneras™~:



a) Cuando el punto de partida es un sistema deductivo, el
problema consiste en hallar una base axiomatica, es decir, un
conjunto [89] finito de enunciados, del que puedan inferirse como
consecuencias todos los enunciados del sistema originario.

b) Cuando el punto de partida es un conjunto finito de
enunciados, el problema consiste en inferir todas las consecuencias
de los enunciados primitivos (que funcionan como axiomas).

Este segundo método es el que se utiliza con mayor frecuencia,
sobre todo en derecho.

3. El concepto de sistema en la ciencia juridica

La evolucion del ideal cientifico que hemos descrito
esquematicamente en las dos primeras secciones de este capitulo no
pudo dejar de repercutir sobre la ciencia del derecho. Y si bien esta
ultima no logro alcanzar plenamente el ideal aristotélico, no faltaron
por cierto, esfuerzos tendientes a dotar a la ciencia juridica de una
estructura deductiva more geométrico. Los resultados mas notables
de aquella tendencia son tal vez los grandes sistemas racionalistas
de los siglos XVII y XVIII. Al producirse, con el surgimiento de la
ciencia experimental, la division de las ciencias en racionales y
empiricas a que ya nos hemos referido, la ciencia del derecho fue
situada por la mayoria de sus cultores (y especialmente por los
filosofos del derecho) en el &mbito de las ciencias racionales. La
concepcidn de la ciencia del derecho que encontramos en los
sistemas racionalistas de Derecho Natural, desde Grocio y
Pufendorf hasta Kant y Fichte, responde plenamente al ideal de la
ciencia racional.



Todos esos sistemas poseen ciertos rasgos comunes muy tipicos.
En primer lugar, parten de ciertos principios evidentes, que son los
principios del Derecho Natural. En segundo lugar, los sistemas
racionalistas son desarrollos deductivos (o al menos pretenden
serlo) de los principios del Derecho Natural. Toda proposicion
juridica es inferida l6gicamente y deriva su verdad de aquellos
principios. Asi, pues, la ciencia juridica cumple con los Postulados
de la Evidencia y la Deduccion. El debilitamiento del Postulado de
la Realidad, tipico de la ciencia racional de este periodo, se refleja
en la ciencia juridica en su caracter ideal: la ciencia del derecho no
pretende describir las reglas efectivamente vigentes en la sociedad
dada, sino las reglas ideales, que de acuerdo con los principios del
Derecho Natural, deben regir. De tal manera, el ideal de sistema,
vigente por entonces en la ciencia del derecho, es -en general- el
[90] mismo que opera en la concepcidn clésica de la geometria de
Euclides.

Un importante cambio en la concepcion del sistema juridico se
produce en el siglo XIX. Ese cambio se debi6 a la influencia de
diversos factores, tanto juridicos como filoséficos, entre los cuales
cabe mencionar, como los mas importantes: la codificacion
napoleodnica en Francia, la escuela historica de Savigny en
Alemania, y el utilitarismo, con Bentham y Austin a la cabeza, en
Inglaterra.

El cambio mencionado se caracteriza por el abandono de las
doctrinas del Derecho Natural y por una nueva concepcion de
sistema juridico, que cristaliza en la dogmadtica juridica. La ciencia
dogmatica mantiene la estructura deductiva, pero abandona
resueltamente el Postulado de la Evidencia, al desechar los
principios del Derecho Natural y sustituirlos por las normas del
derecho positivo. El positivismo de la nueva ciencia del derecho
consiste en la aceptacion «dogmatica» de las normas creadas por el
legislador positivo; los axiomas del sistema juridico no son ya
principios evidentes e inmutables del Derecho Natural, sino normas
contingentes, puestas por el legislador humano®.,



La tarea del jurista dogmatico es doble: por un lado, hallar los
principios generales que subyacen a las normas positivas, lo cual se
realiza por medio de la operacion llamada «induccion juridica» (cfr.
infra, Cap. V, Sec. 5); por el otro, inferir consecuencia de esos
principios generales y de las normas positivas, a fin de solucionar
todos los casos (incluso los casos individuales) que puedan
presentarse (Postulado de la Completitud del Derecho).

A pesar del abandono del Postulado de la Evidencia, la
dogmatica juridica continta siendo una ciencia racional, no
empirica. La experiencia como fuente de verificacion de las
proposiciones cientificas no tiene cabida en la ciencia dogmatica; el
interés del jurista se dirige hacia la deduccion de las consecuencias
de sus «dogmasy, sin preocuparle mucho el «contenido real» de sus
enunciados. Lo importante no es lo que los hombres (inclusive los
jueces) hagan en la realidad, sino lo que deben hacer de
conformidad con las normas [91] legisladas. No es de extrafiar,
pues, que las propiedades formales del sistema, tales como la
coherencia, la completitud y la independencia de sus axiomas,
absorban gran parte del interés del jurista dogmatico.

En la primera mitad del siglo XX se produjeron notables intentos
de fundar una ciencia juridica sobre base empirica. Asi, la escuela
de la libre investigacion cientifica (Geny), la jurisprudencia de
intereses (Heck), y la ciencia del derecho libre (Kantorowicz),
diversas escuelas socioldgicas (Duguit en Francia, Roscoe Pound en
Estados Unidos), el realismo norteamericano (Holmes, Cardozo,
Gray, Llewellyn, Frank) y escandinavo (Hagerstrom, Lundstedt,
Olivecrona, Alf Ross), trataron de llevar a cabo de distintas maneras
y con diferente éxito la mencionada tarea.

El empirismo o realismo juridico se dirige en primer lugar contra
la pretension de la dogmatica de elaborar una ciencia del derecho
como sistema deductivo. De ahi sus violentos ataques contra toda
sistematizacion, su rechazo de la idea misma de sistema, y su
intento de fundar la verdad de los enunciados de la ciencia juridica



en la observacion de hechos empiricos, a imagen y semejanza de las
demas ciencias empiricas.

Los movimientos realistas han constituido en general una
reaccion bastante saludable contra ciertos excesos formalistas de los
dogmaticos. Pero, contemplada desde el punto de vista de la
metodologia cientifica moderna, su actitud es mucho menos
revolucionaria de lo que pudiera parecer a primera vista. Lejos de
superar el viejo ideal de la ciencia, lo que los realistas pretenden
hacer es simplemente sacar la ciencia juridica de la categoria de las
ciencias racionales y pasarla a la de las ciencias empiricas,
entendidas ambas a la manera tradicional. Més aun: el rechazo de la
idea misma de sistematizacion (es decir, de la estructura deductiva
de la ciencia juridica) revela justamente que su concepcion de
sistema es la misma que la de los dogmaticos (pues tanto unos
como otros comparten la «concepcion clasica» del sistema). Como
el ideal de la ciencia racional estd vinculado con el viejo concepto
de sistema, el rechazo del caracter racional de la ciencia juridica por
los realistas los lleva al rechazo de la sistematizacion. Pero como ya
tuvimos oportunidad de sefialar, el cardcter empirico de una ciencia
no es en modo alguno incompatible con su estructura deductiva. La
sistematizacion de sus enunciados es -en la concepcion moderna-
una de las tareas fundamentales de toda ciencia, tanto formal como
empirica. La diferencia entre ambos tipos de ciencia consiste sobre
todo en los [92] criterios de seleccion de sus enunciados primitivos,
no en la deduccioén de los enunciados derivados.

Pero esto supone, claro esté, el abandono de la concepcion
clasica y la adopcion del nuevo ideal de sistema. Esto es,
exactamente, lo que nos proponemos hacer en el presente trabajo:
aprovechar para la ciencia del derecho las investigaciones y
adelantos metodologicos alcanzados en los ultimos afios en otros
campos del saber (sobre todo en la fundamentacion de la
matematica y de la fisica), para mostrar: a) que existe un concepto
de sistema que puede utilizarse con provecho en el ambito juridico;
b) que la sistematizacion es una de las tareas fundamentales del



jurista, y ¢) que en la ciencia del derecho se plantean tanto
problemas empiricos como problemas légicos, es decir, puramente
racionales (sistematizacion). Es no menos erroneo caracterizar la
ciencia juridica como una ciencia puramente formal que concebirla
como una ciencia puramente empirica. Y esto ocurre porque la
clasificacion misma es ya obsoleta: si bien hay ciencias puramente
formales, no hay ciencias puramente empiricas.

4
b

4. Definicion de sistema normativo

Antes de proceder a ilustrar nuestra tesis acerca de la
problematica de sistematizacion en la ciencia juridica -tarea que
dejaremos para el proximo capitulo- dedicaremos el resto del
presente a la definicion del concepto de sistema normativo.

Como punto de partida para nuestra definicion adoptaremos las
definiciones de Tarski de sistema deductivo en general y de sistema
axiomatico en particular, que fueron esbozadas en la Seccion 2.
Recordemos que para Tarski un sistema deductivo es un conjunto
de enunciados que contiene todas sus consecuencias. Un sistema
axiomatico es la totalidad de las consecuencias de un conjunto finito
de enunciados. Por otra parte, hemos visto en el Capitulo I que la
funcion del sistema normativo consiste en establecer correlaciones
entre casos y soluciones. Esto nos permite formular el siguiente
criterio de adecuacion para la definicion de sistema normativo;
usaremos para ello la nocidon de conjunto normativo.

Un conjunto normativo es un conjunto de enunciados tales que
entre sus consecuencias hay enunciados que correlacionan casos
con soluciones. Todo conjunto normativo que contiene todas sus
consecuencias es, pues, un sistema normativo. [93|



Cuando entre las consecuencias de un conjunto de enunciados
figura algin enunciado que correlaciona un caso con una solucion,
diremos que ese conjunto tiene consecuencias normativas. Un
conjunto (sistema) normativo es, por consiguiente, un conjunto
(sistema) de enunciados en cuyas consecuencias hay alguna
consecuencia normativa.

Esto no es una definicion de sistema normativo, sino un criterio
al cual habra de adecuarse la definicion. Para dar una definicion
satisfactoria tenemos que esclarecer la nocion de consecuencia
normativa. Para ello vamos a introducir un nuevo concepto: el de la
correlacion deductiva.

Llamaremos correlacion deductiva de un conjunto de
enunciados t£a todo par ordenado de enunciados tales que el
segundo de ellos sea consecuencia deductiva del primero en
conjuncién con &>,

En virtud del teorema de la deduccion (cfr. supra Sec. 2), si el
enunciado y es consecuencia de ¢fen conjuncion con el enunciado x,
entonces el enunciado molecular de forma condicional x iy es
consecuencia de . De lo cual se desprende que los enunciados x e y
estan correlacionados deductivamente por el conjunto de
enunciados t£si, y solo si, el enunciado condicional x Zy es
consecuencia de t¥.

Cuando una correlacion deductiva es tal que el primer enunciado
es un caso y el segundo enunciado es una solucion, diremos que
esta correlacion deductiva es normativa. Si entre las correlaciones
deductivas del conjunto de enunciados a hay, por lo menos, una
correlacion normativa, el conjunto a tendra consecuencias
normativas. Un sistema de enunciados que tiene consecuencias
normativas se llamara sistema normativo.

La funcidén de un sistema normativo consiste, pues, en establecer
correlaciones deductivas entre casos y soluciones, y esto quiere



decir que del conjunto formado por el sistema normativo y un
enunciado descriptivo de un caso, se deduce el enunciado de una
solucion.

Con los elementos esbozados podemos definir varios conceptos
de conjunto normativo y, por consiguiente, de sistema normativo.

1. Un conjunto de enunciados tées normativo para un universo
de casos UC;y un universo de soluciones minimales, USmin;, si, y
[94] sdlo si, técorrelaciona deductivamente un elemento del UC; con
algin elemento del USmin;.

Este concepto de conjunto normativo es relativo a un UC y un
Usmin. Para la definicién de completitud tuvimos que usar el
concepto de soluciéon maximal; pero aqui nos interesa saber si un
sistema es normativo y para ello es suficiente que haya alguna
solucidn (no necesariamente maximal) para alglin caso. Y como
toda solucién implica por lo menos una solucién minimal, la
definicion de sistema normativo se hace solamente en términos de
las soluciones minimales. Es claro que si un caso no esta
correlacionado con ninguna soluciéon minimal, no tiene solucion
alguna.

2. Un conjunto de enunciados a es normativo en relacion a un
UG; s1, y solo si, técorrelaciona deductivamente algtin elemento del
UC; con algiin elemento de algtin USmin.

3. Un conjunto de enunciados tfes normativo en relacion a un
USmin; si, y solo si, técorrelaciona deductivamente algun caso de
algiin UC con un elemento del USmin;

Estos tres conceptos de conjunto normativo son relativos: el
primero es relativo a un UC y un USmin; el segundo es relativo a un
UC, y el tercero, a un USmin. El concepto siguiente no es relativo a
ningtin UC ni USmin; es, por lo tanto, un concepto absoluto.



4. Un conjunto de enunciados tfes normativo si, y solo si,
correlaciona deductivamente algiin elemento de algin UC con alglin
elemento de algin USmin.

Cuando un conjunto normativo (en cualquiera de los cuatro
sentidos que hemos diferenciado hasta ahora) es un sistema, esto es,
cuando contiene todas sus consecuencias, €s un sistema normativo.
Se ve, pues, que un sistema normativo puede ser relativo (aun UC y
un Usmin, a un UC o a un USmin) o absoluto.

Todos los cuatro conceptos de sistema normativo son usados en
la practica (especialmente en el derecho). La eleccion de uno de
ellos depende del interés tematico. A veces interesa determinar si un
conjunto de enunciados tiene consecuencias normativas para un UC
y/o un USmin determinados; otras veces lo que interesa es saber si
tiene alguna consecuencia normativa, no ya para un UC
determinado, sino para algun UC.

Entre los cuatro conceptos se da una relacion de implicacion que
va en esta direccion: el primero implica a los otros tres; el segundo
implica al cuarto, y el tercero implica al cuarto. Esto no [95]
requiere mayores pruebas: si tétiene consecuencias normativas para
un UC determinado, entonces existe al menos un UC para el cual ¢t
tiene consecuencias normativas, etcétera. En el siguiente grafico las
flechas indican la relacion de implicacion.

T
I

La implicacion va en una sola direccion. También esto es
bastante claro: el que tftenga alguna consecuencia normativa no
implica (l6gicamente) que tenga una consecuencia normativa para
un UC determinado.



En todos estos cuatro sentidos, un sistema normativo
correlaciona alglin caso con alguna solucion (minimal). Pero puede
darse una situacion particular que merece atencion especial.
Supongamos que un conjunto normativo correlaciona una cierta
solucion (que pertenece a algin USmin) con todos los casos de un
cierto UC, de tal manera que todo caso del UC esté correlacionado
por ese conjunto con la misma solucion. Puede mostrarse facilmente
que en tal situacion la solucion en cuestion esta también
correlacionada por ese conjunto con todos los casos posibles de
todos los Universos de Casos. Esto es asi porque la disyuncion de
todos los casos de un UC es una tautologia. (No necesitamos
recordar al lector que el UC es una division y que, por lo tanto, sus
casos son logicamente disyuntos.)

Para mayor claridad veamos un ejemplo. Supongamos un UC;
con dos casos solamente: q y ~q. Supongamos, ademas, que a
correlaciona tanto q como ~q con la solucién Pp, es decir, los
enunciados «Pp/q» y «Pp/~q» son consecuencias de tf. Se sigue de
ahi que la soluciéon Pp esté correlacionada con todos los casos de
UC; y que el enunciado «Pp/qv~q» es consecuencia de (.
Consideremos ahora algun otro UC, distinto de UC;, por ejemplo,
UC;, que contiene cuatro casos elementales: r.s, ~r.s, r.~s y ~T. ~s.
La disyuncion de esos cuatro casos es también una tautologia, lo
mismo que «qv~q». De «Pp/qv~q~» se sigue que «Pp/(r.s.) v (~1.5.)
v (1. ~s) v (~r. ~s)» también es consecuencia de ¢f. Podemos
generalizar este resultado diciendo que Pp/t, donde «t» representa
cualquier tautologia.

Resumiendo: si una solucion es correlacionada por ttcon todos
los casos de un UC;, entonces esa solucion esta correlacionada por ¢
con todos los casos de cualquier UC. [96]

Estas consideraciones permiten formular la siguiente definicion
de sistema normativo categorico:



5. Un sistema normativo tes categorico en relacion a un USmin;
si, y solo si, toda solucion de USmin; que &correlaciona con algin
caso de algun UC, esta también correlacionada por t¢con todos los
casos de ese UC.

De esta definicion se infiere que cuando un sistema normativo es
categorico para un USmin, toda solucion de ese USmin que a
correlacione con algun caso es consecuencia directa de t¥.

La nocién de sistema normativo categorico tiene relativamente
poca importancia para la teoria juridica, pero volveremos sobre ¢l
en conexion con el problema de clausura (Cap. VII, Sec. 6).

Por ultimo, introduciremos la nocion de sistema puramente
normativo.

6. Un sistema tfes puramente normativo si, y solo si, es
normativo (esto es, tiene alguna consecuencia normativa), pero
carece de consecuencias facticas, es decir, ningiin enunciado factico
(descriptivo) es consecuencia de tX.

Se desprende que ninglin enunciado descriptivo de un caso es
consecuencia de un sistema puramente normativo.

Parece razonable creer que todos los sistemas juridicos y morales
deberian ser puramente normativos, ya que su funcion es regular
conductas humanas y no describirlas. Una ley que contenga
enunciados facticos seria seguramente considerada como
defectuosa. Pero una exigencia (o una regla ideal en el sentido de
von Wright®¥), por més razonable que sea, no debe ser confundida
con un hecho. Aunque todo el mundo esté de acuerdo en que los
sistemas juridicos deben ser puros, algunos de tales sistemas pueden
no serlo. Existen ejemplos bien conocidos de enunciados
declarativos en algunas constituciones.



Volveremos sobre los sistemas normativos puros al tratar el
problema de la coherencia (Sec. 6).

5. Comentarios a la definicion de sistema normativo

La definicidn de sistema normativo a la manera de Tarski ofrece
considerables ventajas desde el punto de vista metodologico,
algunas de las cuales conviene destacar. [97]

a) En primer lugar, nuestra definicion, al caracterizar el sistema
normativo por sus consecuencias, nada dice acerca de los
enunciados que componen el sistema. Todo lo que se exige para que
un conjunto de enunciados sea un sistema normativo (en alguno de
los cuatro sentidos que hemos distinguido en esta expresion) es que
tenga consecuencias normativas, pero no se prejuzga acerca de la
naturaleza logica de los demas enunciados del sistema.

Para darse cuenta de que ello constituye una gran ventaja, es
conveniente considerar la definicion -muy corriente- de sistema
normativo como un conjunto de normas“® (generalmente calificado
de alguna manera). Hablar de un sistema (u orden) normativo como
de un conjunto de normas, parece implicar que todos los enunciados
que integran ese sistema son enunciados normativos (enunciados
que expresan normas). Sin embargo, es bastante frecuente que en un
sistema normativo figuren enunciados que muy dificilmente pueden
considerarse normas. Esto es especialmente notorio en los sistemas
juridicos. Aun el mas superficial examen de un cuerpo legal (un
codigo, una constitucion, una ley) revela la existencia de
enunciados que no establecen obligaciones, prohibiciones o
permisiones, sino que sirven para fines muy diferentes: por ejemplo,
definiciones de palabras («Con la palabra 'mercaderia’ se designa
toda clase de efectos susceptibles de expendio», art. 77 del Cod.



Penal argentino), declaraciones politicas, expresiones de propositos,
reglas conceptuales, etcétera®”. Ciertamente, no parece aconsejable
llamar normas a todos esos enunciados, ya que ello supondria una
desmesurada ampliacion del campo de referencia de la palabra
«normay, cuyo significado quedaria totalmente desdibujado.

Otra manera de salvar la dificultad consiste en declarar que tales
enunciados no son normas, sino fragmentos de normas, que deben
ser integrados con otros enunciados para formar una norma
completa. De tal manera, al hablar de un conjunto de normas, ya no
se habla de un conjunto de enunciados normativos: normas son
entidades de otra indole, que pueden ser expresadas mediante la
conjuncion de varios enunciados.

Esta solucidn, que se podria llamar «teoria de la norma
incompletay, ha sido adoptada, entre otros, por Kelsen. El
inconveniente [98] principal de esta teoria -que se presenta en forma
particularmente notoria en la doctrina de Kelsen- es la dificultad de
especificar las condiciones de identidad de una norma. Frente a un
enunciado o a un conjunto de enunciados, resulta extremadamente
dificil determinar si se trata de una norma completa o no. ;Cuales
son los enunciados que deben agregarse al art. 79 del Cod. Penal
(«Se aplicara reclusion o prision de ocho a veinticinco aios al que
matare a otro...») para que constituya una norma completa? ;Es
suficiente agregarle la mayoria de los articulos de la Parte General
del Codigo o hay que integrarlo también con las disposiciones
pertinentes (;cuales?) del Cod. de Procedimientos, del Der.
Administrativo (referentes al nombramiento del juez, etc.), de la
Constitucion, etc.? Es significativo que Kelsen mismo nunca da
ejemplo de una norma juridica completa®®.

Ante estas dificultades, es bastante obvia la ventaja de la
definicion de sistema normativo en términos de consecuencias que
deja abierta la posibilidad de un analisis ulterior de las distintas
clases de enunciados que pueden o suelen figurar en los sistemas
juridicos o de cualquier otra indole.



b) En segundo lugar, es necesario destacar que nuestra definicion
de sistema normativo nada dice acerca de los enunciados que
constituyen la base del sistema. Estos enunciados pueden tener
distinta procedencia, pueden ser de distinta indole y tampoco esta
determinado su nimero. Las cuestiones relativas a la eleccion de la
base y a los criterios que gobiernan tal eleccion no hacen a la
nocion de sistema. Asi, en un sistema juridico, la base puede estar
formada por enunciados contenidos en un c6digo o en una ley, o
extraidos de los fallos judiciales o provenientes del Derecho
Natural. Tampoco importa el numero de los enunciados de la base:
se puede hacer un sistema a partir de todos los articulos de un
codigo o s6lo a partir de algunos; se pueden adoptar como base de
un sistema disposiciones pertenecientes a distintos cuerpos legales o
mezclarlas con normas consuetudinarias o jurisprudenciales. En
cada caso obtendremos un sistema diferente; la eleccion de una u
otra base s6lo depende del interés de quien construye el sistema. La
construccion de sistemas omnicomprensivos que pretenden abarcar
materias muy [99] extensas (como todo el derecho civil o todo el
derecho de un pais) no pasan de ser meras postulaciones
programaticas; en la practica cientifica los juristas parecen
interesarse mucho mas por la sistematizacion de pequenas areas del
derecho (como la locacion urbana, la responsabilidad
extracontractual, el procedimiento aduanero, etc.). En todos estos
casos, se elige un cierto nimero de enunciados (provenientes de la
legislacion, de la costumbre o de la jurisprudencia) y se procura
determinar sus consecuencias, y especialmente las normativas.

¢) Nuestra definicion de sistema normativo no prejuzga acerca
del status ontologico de las normas. No se dice que las normas son
enunciados (es decir, entidades lingiiisticas), ni tampoco se dice qué
clase de existencia tienen. Lo unico que se presupone es que las
normas son expresables en el lenguaje, es decir, por medio de
enunciados. Esto no parece controvertible.

d) No vamos a analizar en este trabajo la estructura logica de los
enunciados que suelen aparecer en los sistemas normativos,



especialmente en los sistemas juridicos. Nos limitaremos a hacer
algunas observaciones informales acerca de dos tipos de enunciados
sumamente frecuentes en el derecho y que a menudo se denominan
«normasy, aunque no siempre encuadran en nuestra definicion de
«normay. Se trata de enunciados que correlacionan casos con casos
y los que correlacionan soluciones con soluciones.

Como ejemplo del primer tipo podemos mencionar el art. 126
del Cod. Civil argentino (reformado por la ley 17.711): «Son
menores las personas que no hubieren cumplido la edad de veintiun
anos.» Este articulo define el concepto de menor de edad en
términos de la propiedad de tener menos de 21 afios. En otras
palabras, el articulo correlaciona el caso caracterizado por la
propiedad «tener menos de 21 afios» con el caso caracterizado por
la propiedad «ser menor de edad». En nuestra terminologia, este
articulo no es una norma puesto que no establece ninguna
obligacidn ni permision, es decir, no correlaciona un caso con una
solucidn (y, por lo tanto, no tiene consecuencias normativas). Sin
embargo, es muy frecuente que se lo llame «norma juridica». Al
parecer, ello ocurre por dos razones; en primer lugar, es usual
llamar normas juridicas a cada uno de los articulos de un codigo o
de una ley cualquiera. En segundo lugar, si bien este articulo es una
definicion (y como tal una regla conceptual, no una norma), esta
definicion esté estrechamente vinculada con otros enunciados que
atribuyen efectos normativos al hecho [100] de ser menor de edad,
es decir, enunciados normativos que correlacionan el caso de ser
menor con alguna solucion (por ejemplo, los arts. 134 y 135, que
establecen una serie de prohibiciones y derechos para los menores
emancipados)®®. Sin embargo, conviene tener presente que el
enunciado que correlaciona un caso con otro caso no €s una norma
en el sentido de que no establece ninguna obligacion o permision;
es, como hemos dicho, una definicion del concepto de menor de
edad, es decir, un postulado de significacion.

En cuanto a los enunciados que correlacionan soluciones con
soluciones, cabe distinguir dos posibilidades. A veces, tales



enunciados pueden interpretarse como postulados de significacion,
sobre todo cuando definen el alcance de un derecho o de una
obligacion. Por ejemplo, los arts. 2862/2909 del Cod. Civil, que
establecen los derechos y obligaciones del usufructuario y
determinan el alcance del derecho real de usufructo. Otras veces, un
enunciado que correlaciona una solucion con otra puede ser una
auténtica norma. Por ejemplo, una ordenanza municipal que impone
la obligacion de abonar una tasa especial a los propietarios
frentistas. Esta obligacion no esta contenida en el concepto de
propiedad; es una obligacion nueva, impuesta a aquellos que tienen
el derecho de propiedad. El ser propietario frentista funciona aqui
como un caso, s6lo que se trata de un caso caracterizado por
propiedades normativas (deonticas) y no por propiedades naturales.

6. Propiedades formales de los sistemas normativos

Estamos ahora en condiciones de dar definiciones generales de
propiedades estructurales de los sistemas normativos, como la
completitud, la independencia y la coherencia.

a) Completitud: En el Capitulo 1 (Sec. 7) la completitud ha sido
definida en términos de laguna: un sistema normativo tfes completo
en relacion a un UC; y un USmax; si, y solo si, tfno tiene lagunas en
UC; en relacion al USmax;.

Esta definicion puede ser reformulada en términos de la logica
de relaciones. Como ya hemos visto, el sistema normativo establece
una correlacion deductiva entre los elementos de un UC y los
elementos de un USmax. Llamaremos R (¢, UC;, USmax;) a la
correlacion deductiva que el sistema tfestablece entre los elementos
de UC; y [101] los de USmax;. R (¢, UC;, USmax;) es una relacion
binaria; como toda relacion binaria tiene dos sujetos: el primero y el



segundo. Llamaremos dominio de R a la clase de todos los primeros
sujetos de R, y contradominio (o imagen), a la de todos los
segundos sujetos de R. Si la relacion es de muchos a uno, se la
llama funcion.

Con estos elementos podemos definir el concepto de completitud
del modo siguiente:

Un conjunto normativo tfes completo en relacion a UC;, y
USmayx; si, y solo si, el dominio de R (¢, UC;, Usmax;) es idéntico
con UC,.

El concepto de laguna normativa puede definirse como sigue: x
es una laguna normativa de éfen relacion a UC; y USmax; si, y s6lo
si, x es un elemento de UC; y no pertenece al dominio de R (¢, UC;,
USmax;).

b) Independencia: Dos normas son redundantes en un caso C; de
un UG; en relacion a un USminy si, y so6lo si, cada una de las normas
correlaciona C; con el mismo elemento de USmin;. Si dos normas
no son redundantes en un caso, son independientes en ese caso.

Un conjunto normativo éfes redundante en relacion a UC; y
USmax; USmin; si, y solo si, ttcontiene por lo menos dos normas
que son redundantes en algiin caso de UC; en relacion a USmin;. Un
conjunto normativo que no es redundante en relacion a UC; y
USmin; es independiente en relacion a ellos dos.

Podemos generalizar esta definicién de independencia diciendo
que un conjunto normativo ttes independiente en relacion a UC; y

USmin; si, y sélo si, no contiene ninguin subconjunto propio Dtal,

que la relacion R (-, UC;, USmin;) sea equivalente a la relacion R
(¢, UC;, USmin;).

Cabe observar que para la definicion de independencia se ha
usado el concepto de USmin (en vez de USmax).



c¢) Coherencia: Hablando en general, un sistema normativo tfes
incoherente en un caso C; de un UC; si ttcorrelaciona C; con dos o
mas soluciones de tal manera, que la conjuncion de esas soluciones
es una contradiccion dedntica. La nocion de contradiccion dedntica
es, por supuesto, relativa al sistema de logica dedntica que se
adopte. Pero no es dificil independizar esta definicion de todo
concepto particular de contradiccion dedntica. En efecto, es una ley
logica general que de una contradiccion puede inferirse cualquier
enunciado; de modo que, si un caso es correlacionado con dos o
mas soluciones contradictorias, entonces esta correlacionado con
cualquier solucion. Esta observacion hace posible la siguiente
definicion: [102]

Un conjunto normativo tfes coherente en relacion a un UC; si, y
solo si, ningin elemento de UC; es correlacionado por t¢¢con todas
las soluciones.

El concepto de coherencia no es, por lo tanto, relativo a ningiin
Universo de Soluciones particular, sino solamente relativo a un UC.

De esta definicion se infiere que un conjunto normativo tes
coherente en relacion a UC; y USmax; si, y solo si, la relacion R (&,
UC;, USmax; es una funcion, porque decir que R (¢, UC;, USmax;)
es una funcidn significa que ningtn caso de UC; esta correlacionado
por tZcon més de una solucién de USmax;; por lo tanto, tes
coherente.

Un conjunto normativo tfes completo y coherente (en relacion a
UC; y USmax;) si, y s6lo si, la relacion R (&, UC; USmax;) es una
funcion cuyo dominio es UC;.

Algunos autores parecen considerar que la coherencia es
propiedad necesaria de todo sistema. Para esta concepcion, un
conjunto de normas incoherentes no seria sistema®>.



Tal restriccion del significado del término «sistema» es
dificilmente aconsejable. Conjuntos normativos incoherentes no son
tan raros, como todo jurista sabe por experiencia. Sin duda, un
sistema normativo incoherente podria calificarse de «irracional»; en
este sentido, la coherencia es un ideal racional. (Se va a sostener
mas adelante -Cap. [X- que la completitud también es un ideal
racional.) Pero no parece que haya buenas razones para limitar la
referencia del término «sistema» a los conjuntos coherentes, a
menos que por «sistema normativo» entendamos un sistema
normativo puro, es decir, un sistema que carezca de consecuencias
facticas. La coherencia es, ciertamente, una propiedad necesaria de
los sistemas normativos puros, pues de un sistema incoherente
pueden derivarse facilmente consecuencias facticas. (En efecto: si
«~t/qQ» es una consecuencia, de t£, entonces «~q», es decir, la
negacion del enunciado q, que es descriptivo (factico), es
consecuencia de tf; donde «~t» simboliza cualquier contradiccion.)
De ahi que la ausencia de consecuencias facticas implica que el
sistema es coherente, aunque la reciproca no vale. Un sistema puede
tener consecuencias facticas y. seguir siendo coherente.

[103]

7. Sistemas juridicos

Hemos definido el sistema normativo como sistema deductivo
que tiene consecuencias normativas, para lo cual es necesario que
en la base del sistema figure por lo menos un enunciado normativo.
Se nos plantea ahora el problema de la definicion del sistema
juridico, como subclase de sistemas normativos.

El procedimiento habitual consiste en definir el sistema juridico
a partir de la norma juridica, es decir, primero se da una definicion
de norma juridica, caracterizando su esencia o naturaleza, y luego se
define el sistema juridico como el conjunto de las normas juridicas.



De tal manera resulta que un sistema es juridico porque contiene
normas juridicas. Nuestro proposito es proceder exactamente al
revés: dar una definicion de sistema juridico y luego caracterizar
como juridicas las normas que forman parte de ese sistema. En otras
palabras, en vez de definir el todo (sistema) en funcion de sus partes
(normas), definiremos las partes en funcion del todo.

La razon de este giro (no se sabe bien, si copernicano o
ptolomeico) ha de buscarse en nuestro escepticismo respecto de la
viabilidad del otro procedimiento. Las dificultades con que tropieza
el intento de definir la norma juridica con independencia del sistema
surgen con toda claridad en la Teoria Pura del Derecho, que provee
un excelente ejemplo en este sentido.

Kelsen define la norma juridica como la norma que establece
una sancion coercitiva (esto es, impuesta por la fuerza en caso de
resistencia) y socialmente organizada (es decir, ejecutada por los
integrantes del grupo social). La presencia de la sancion (de la clase
indicada) es lo que confiere a la norma su caracter juridico y
constituye, por lo tanto, la esencia de la juridicidad. Una definicion
del derecho que no tomara en cuenta -como caracteristica
definitoria- la sancidn, no seria satisfactoria para Kelsen porque no
permitiria distinguir entre las normas juridicas y otras normas
sociales®™. [104]

La idea de que el derecho esta intimamente ligado a la sancion
no es nueva y es compartida en una u otra forma por casi todos los
filosofos del derecho; pero Kelsen es el autor que mas
consecuentemente ha desarrollado esa idea al erigir la sancioén en
caracteristica definitoria de cada una de las normas juridicas. De ahi
que para Kelsen todas las normas juridicas tienen una estructura o
forma comun: todas prescriben sanciones.

Ahora bien, toda teoria monista que sostiene que todas las
normas juridicas responden a un esquema uniforme y que el
derecho es el conjunto de normas asi caracterizadas debe dar cuenta



del hecho de la diversidad de enunciados que suelen figurar en los
codigos, leyes, decretos, constituciones y demas textos legales. El
mas leve examen muestra que no todos los enunciados que figuran
en tales textos son normativos (en el sentido de que expresen
normas de conducta que prescriban acciones o actividades) y los
que lo son no siempre establecen sanciones. De hecho, s6lo algunos
articulos del Codigo Penal (en su parte especial) se ajustan
directamente al esquema kelseniano. Todo o casi todo el resto de las
disposiciones juridicas no responde prima facie al esquema
canodnico y debe ser objeto de una reconstruccion. La tarea de la
reduccion de los enunciados juridicos a la forma canonica es una
tarea basica de toda teoria monista y Kelsen es bien consciente de
ese problema.

En los escritos de Kelsen se pueden rastrear dos respuestas
distintas al problema que nos ocupa. La primera es considerar todos
los enunciados que no responden a la forma canonica como normas
incompletas o fragmentos de normas‘®>. Tuvimos ya la oportunidad
de senalar los defectos de esta teoria (cfr. supra, Sec. 5), que
desdibuja totalmente la nocion de norma juridica, pues no provee
ningun criterio de identidad para las normas. Kelsen mismo admite
tacitamente la insuficiencia de la teoria de la norma incompleta al
sustituirla en la Gltima version de su Teoria Pura“®> por lo que
vamos a denominar teoria de la norma no independiente. Esta
teoria constituye una respuesta mucho mas refinada al problema
planteado, pero -como veremos en seguida- lleva a conclusiones
sorprendentes y totalmente incompatibles con la tesis originaria de
Kelsen. [105]

La teoria de la norma no independiente, en lugar de considerar
los enunciados (normativos o no) que no establecen sanciones como
fragmentos de otras normas, los concibe como entidades distintas,
aunque no independientes, de las normas juridicas propiamente
dichas y las llama «normas no independientes». Kelsen examina
nada menos que cinco ejemplos de tales normas no



independientes® (sin decir si la enumeracion es taxativa o
meramente ejemplificativa):

1°) Normas que prescriben (ordenan) conductas sin establecer
sanciones (es decir, normas que en su anterior terminologia Kelsen
calificaria de secundarias).

2°) Normas que permiten conductas.

3°) Normas que autorizan a dictar otras normas, es decir
confieren potestad juridica (normas de competencia).

4°) Normas derogatorias (que limitan el &mbito de validez de
otras normas o suprimen del todo su validez).

5°) Normas que aclaran el sentido de otras normas, por ejemplo,
al definir un concepto que aparece en ellas.

Todas estas normas no independientes sélo tienen caracter
juridico porque estan en una conexion esencial (sic, cfr. R. R. L., p.
51) con las normas que establecen sanciones. En otras palabras,
Kelsen se ve obligado a reconocer que no todas las normas que
integran un orden juridico establecen sanciones y las que no lo
hacen s6lo reciben su caracter juridico por el hecho de formar parte
del orden coactivo, esto es, un sistema que contiene -ademas-
normas sancionadoras.

«De lo dicho se sigue que un orden juridico puede ser
caracterizado como un orden coactivo a pesar de que no todas sus
normas establecen actos coactivos, y esto es asi porque todas las
normas que no establecen ellas mismas una sancion... son normas
no independientes, que valen sdlo en conexién con una norma que
establece un acto coactivo» (R. R. L., p. 59).

Esto equivale al abandono de su pretension de dar una definicion
de norma juridica de tal modo que la caracteristica distintiva del



derecho en general sea la caracteristica distintiva de todas y cada
una de las normas juridicas y que el orden juridico se defina a partir
de la norma juridica. [106]

Es evidente que las normas que Kelsen llama «no
independientes» no serian normas juridicas si no estuvieran en una
conexion esencial con las normas sancionadoras, es decir, si no se
integraran en un sistema que contiene, ademas, algunas normas que
establecen sanciones. La teoria de las normas no independientes
implica, pues, renunciar a la definicién del derecho en el nivel de la
norma juridica para sustituirla por una definicion en el nivel del
orden o sistema. Esto es exactamente lo que nosotros nos
proponemos hacer.

Se puede preservar la idea de que la sancion es caracteristica
definitoria del derecho definiendo el sistema juridico como el
sistema normativo que contiene enunciados prescriptivos de
sanciones, es decir, entre cuyas consecuencias hay normas o
soluciones cuyo contenido es un acto coactivo®®. Luego cabe
definir la norma juridica como toda norma que forma parte de un
sistema juridico. De esta manera no se exige que cada una de las
normas juridicas contenga una sancion, pero se requiere que el
orden juridico tenga sanciones.

Otra ventaja de esta definicion es que permite dar cuenta de la
diversidad de los enunciados juridicos, entre los cuales cabe
distinguir:

1. Enunciados que prescriben actos coactivos; estos enunciados
son normativos y son juridicos, como si dijéramos, «por derecho
propio», pues son ellos los que permiten calificar de juridico al
sistema que los contiene.

2. Enunciados que ordenan, prohiben o permiten conductas, pero
que no establecen sanciones. Estos enunciados son normativos, pero
tomados aisladamente no serian juridicos y s6lo adquieren ese



caracter cuando forman parte de un sistema juridico. A esta
categoria pertenecen también las normas de competencia que no son
mas que una subclase de las normas permisivas (cft. infra, Cap.
VIII, Sec. 3). Por lo tanto, esta categoria comprende las normas no
independientes mencionadas por Kelsen en los puntos 1°, 2°y 3°.

3. Enunciados que no son normativos, pero que influyen en los
efectos normativos de otros enunciados. Si bien ellos mismos no
son normas, tales enunciados tienen relevancia normativa en
conexion con otras normas y son juridicos en tanto en cuanto
integran [107] un sistema juridico. El ejemplo mas importante lo
constituyen las definiciones o postulados de significacion, a los que
ya nos hemos referido en la Seccion 5. También Kelsen -quien
destaca reiteradamente la diferencia entre normas y definiciones
menciona estas tltimas en el punto 5° como ejemplo de una variante
de normas no independientes. El articulo del Cod. Penal «Asesinato
consiste en provocar intencionalmente la muerte de otra personay
es -dice Kelsen- una definicion de asesinato y solo tiene caracter
normativo en conexion con otro articulo del mismo Codigo que
determina que si un hombre comete asesinato, debe ser castigado
con la pena de muerte®”.

(©6)_

Nos inclinamos a pensar que las llamadas normas derogatorias
(mencionadas por Kelsen en el punto 4°) tampoco son normas y
deben incluirse en la categoria de enunciados no normativos®.

4. Por ultimo, en los sistemas juridicos suelen aparecer
enunciados que no tienen influencia alguna sobre las consecuencias
normativas del sistema, verbigracia enunciados que presentan
teorias politicas, expresan la gratitud del pueblo al jefe del Estado o
invocan la proteccion de Dios... Tales enunciados carecen de toda
relevancia normativa en general y juridica en particular (Cfr.
R.R.L., p. 54). Si tales enunciados son considerados parte integrante
del sistema juridico o no, no es una cuestion tan importante; Kelsen
se inclina a eliminarlos del todo, lo cual parece ser bastante
razonable.



Para terminar, cabe hacer una acotacion terminolégica. Asi como
los juristas suelen ser generosos con la expresion «norma juridica»
y la aplican a cualquier articulo de un codigo o de una ley, tenga o
no cardcter normativo, tampoco vacilarian en calificar de «juridico»
un sistema basado en unos cuantos articulos de un codigo, aun
cuando no establecieran sancion alguna. Tal es el caso del modelo
expuesto en el Capitulo I: los arts. 2777 y 2778 del Céd. Civil no
hacen mencion de sancion alguna; sin embargo, un sistema basado
en esos dos articulos seria normalmente llamado juridico. La razén
de ello estd en que esos dos articulos forman parte de un conjunto
mas vasto (derecho argentino) que si contiene sanciones.
Podriamos, pues, estipular que un sistema normativo que tomado
aisladamente no seria juridico por carecer de sanciones, puede, no
obstante, ser denominado juridico si es un subsistema de un sistema
juridico. [108] [109]

Segunda parte
ALGUNOS PROBLEMAS METODOLOGICOS DE LA CIENCIA DEL
DERECHO
[110][111]
KV AN
Capitulo V

PROBLEMAS DE SISTEMATIZACION EN EL DERECHO



1. Introduccion

El proposito de este capitulo es destacar la importancia del
concepto de sistema, elaborado en el capitulo anterior, como
herramienta metodologica, mostrando que la sistematizacion ocupa
un lugar central en la problematica de las ciencias normativas. Para
ilustrar esta tesis hemos elegido la ciencia juridica, pero los
resultados de los analisis pueden facilmente extenderse a otras
ciencias que versen sobre el discurso normativo.

La ciencia juridica se ocupa de los sistemas juridicos; los
enunciados que forman parte de tales sistemas serdn denominados
enunciados de derecho™.

Nos interesa, en particular, trazar una clara linea divisoria entre
los problemas logicos que corresponden a la compleja actividad de
los juristas que llamamos sistematizacion de los enunciados de
derecho, y los problemas empiricos referentes a la identificacion
previa de tales enunciados, aunque esta division no agota, por
cierto, toda la problematica de la ciencia del derecho (en el Cap. VI
examinaremos también algunos problemas axioldgicos). Problemas
diferentes exigen métodos diferentes y su confusion puede originar
graves [ 112] dificultades metodologicas. De hecho, en la teoria
juridica cabe observar dos tendencias opuestas, pero igualmente,
deformantes: la primera, que podriamos llamar racionalismo o
formalismo, consiste en desconocer o0 menospreciar la importancia
de los problemas empiricos, con la consiguiente pretension de
resolver todos los problemas con que se enfrenta la ciencia del
derecho mediante métodos puramente racionales (deductivos). El
vicio opuesto -empirismo o realismo- pone excesivo énfasis en la
problematica empirica, llegando incluso a negar toda importancia a
la sistematizacion.

Seria erréneo, sin embargo, confiar demasiado en las
explicaciones que los juristas dan acerca de su propia actividad
como cientificos. Es un hecho bien conocido que excelentes



cientificos -fisicos, bidlogos o historiadores- no siempre
desempefian un papel igualmente brillante cuando incursionan en la
fundamentacion de su propia ciencia. En el derecho -donde la
investigacion metodologica ha sido muy descuidada-, el peligro de
una distorsion involuntaria de los hechos, motivada por
concepciones tedricas erroneas, €s aun mayor.

Por ese motivo, las teorizaciones de los juristas acerca del
caracter de los problemas y de los métodos de su propia ciencia
poseen escaso valor informativo. Lo que interesa no son tanto las
declaraciones programaticas de una u otra escuela, cuanto la
actividad cientifica de los juristas. Por eso es necesario observar qué
hacen los juristas cuando se dedican a construir ellos ciencia del
derecho y no cuando combaten las concepciones tedricas de otros
autores.

Por otra parte, no hay que perder de vista que la metodologia no
se ocupa de la descripcion de los procesos psicoldgicos que ocurren
en la mente del cientifico, sino de la reconstruccion racional de los
procedimientos 16gicos mediante los cuales el cientifico justifica sus

aserciones %,

Teniendo en cuenta las distinciones sefialadas, se procede en la
Seccion 2 a caracterizar esquematicamente las diversas etapas de la
actividad sistematizadora, sefialando a la vez los elementos que se
usan en la sistematizacion y cuya presencia, por tanto, esta
presupuesta, ya que constituyen el material con el cual se construye
el sistema. Pero una cosa es el manejo 16gico de un material dado y
otra, muy diferente, la identificacion previa de ese material. A la
elucidacion de este tltimo problema est4d dedicada la Seccion 3,
[113] que trata, en especial, de la identificacion y la seleccion de los
enunciados de derecho que han de constituir la base del sistema.

En la Seccion 4 se examina la segunda etapa de la
sistematizacion, que consiste en la reformulacion del sistema en
busca de una base mas general y econdmica, lo cual obedece a



exigencias de orden préctico. El descubrimiento de los principios
generales «implicitos» en el derecho plantea el problema del
caracter logico de esa operacion (Sec. 5). Contrariamente a la
opinién de muchos autores, se sostiene que esta operacion es
deductiva, y se advierte contra el peligro de considerar la deduccion
logica como una actividad puramente mecénica: el uso de métodos
deductivos es perfectamente compatible con el caracter creador de
la ciencia (Sec. 6). Por ultimo, se analizan en las Secciones 7 y 8
algunas cuestiones relativas a los cambios de los sistemas juridicos
y a la funcion que la llamada «interpretacion del derecho»
desempefia en tales cambios. Estas consideraciones destacan la
importancia de las reglas de inferencia para la determinacion del
sistema.

2. La ciencia juridica y la sistematizacion del derecho

Los filosofos del derecho parecen estar de acuerdo en que la
tarea o, por lo menos, la mas importante tarea de la ciencia juridica
consiste en la descripcion del derecho positivo y su presentacion en
forma ordenada o «sistematicay», mediante lo cual se tiende a
facilitar el conocimiento del derecho y su manejo por parte de los
individuos sometidos al orden juridico y, en especial, por quienes
deben hacerlo por razones profesionales (abogados, jueces,
funcionarios, etcétera).

Sin embargo, este acuerdo basico no es mas que aparente; debajo
de expresiones tales como «descripcion» o «sistematizacion» suelen
esconderse ideas muy dispares y a menudo antagdénicas. Conviene,
por lo tanto, detenerse a analizar con mayor precision en qué
consiste esa actividad tipica de los juristas.



Por lo pronto, parece claro que la descripcion del derecho no
consiste en la mera transcripcion de las leyes y de las otras normas
juridicas, sino que comprende, ademads, la operacion que los juristas
denominan vagamente «interpretacion» y que consiste,
fundamentalmente, en la determinacion de las consecuencias que se
derivan de tales normas. En particular, los juristas estan interesados
en descubrir cudles son las soluciones que el derecho establece para
tales [114] o cuales casos. (Los casos de los que se ocupa la ciencia
juridica son, salvo contadas excepciones, casos genéricos.) Asi,
pues, buena parte de lo que los juristas llaman «interpretacion» en
este contexto, puede ser reconstruido, como determinacién de las
consecuencias normativas de un conjunto de enunciados de derecho
para un problema o una materia determinada. Y esto, en nuestra
terminologia, no es otra cosa que la construccion de un sistema
deductivo axiomatico, que adopta dichos enunciados como
axiomas. (Es lo que hicimos en pequefia escala en el Capitulo [; al
determinar las consecuencias de los articulos pertinentes del Codigo
de Freitas o del Codigo Civil argentino, adoptamos una determinada
interpretacion de tales articulos.)

La determinacion del contenido del sistema mediante la
derivacion de las consecuencias, en general, y de las consecuencias
normativas para una materia determinada, en particular, no agota la
problemadtica de la sistematizacion. Frecuentemente, los juristas
tratan, ademas, de encontrar una base axiomatica nueva, mas
reducida y, por lo mismo, mas facilmente manejable que la anterior.
Es lo que se tiene, por lo comun, in mente, cuando se habla de la
presentacion ordenada y sistematica del material juridico. Mas
adelante (Secs. 4 y 5), examinaremos con algun detalle esta
operacion.

Si la sistematizacion de un conjunto de enunciados consiste -en
su primera etapa- en la determinacion de las consecuencias
normativas para una materia, esta actividad presupone la presencia
de ciertos elementos a partir de los cuales el jurista emprende su
tarea sistematizadora. Estos elementos son: 1. un problema o



conjunto de problemas (materia), cuya regulacion por el derecho
interesa al jurista; 2. un conjunto de enunciados de derecho que
regulan dicha materia, y 3. un conjunto de reglas de inferencia que
el jurista usa para la derivacion de las consecuencias. Examinemos
brevemente estos elementos.

1. Materia. A la ciencia del derecho le interesa determinar el
status normativo que el derecho confiere a ciertas conductas
(Universo de Acciones) en ciertas circunstancias (Universo de
Discurso). El Universo de Acciones (en un cierto Universo de
Discurso) determina la materia. La extension de la materia depende
del interés del cientifico y es, por lo tanto, en cierto, sentido
arbitraria. Un jurista puede querer ocuparse de la reivindicacion de
las cosas inmuebles contra terceros poseedores, de la
responsabilidad extracontractual, de los arrendamientos rurales o
del procedimiento legislativo. Lo importante es que se trata siempre
de un sector de [115] problemas limitado, y aunque todos los
problemas juridicos son estudiados por algin jurista, ningun jurista
se consagra a todos los problemas a la vez, sino que se limita a una

materia mas 0 menos amplia@.

2. Enunciados de derecho. El segundo elemento determinante de
un sistema juridico es el conjunto de enunciados de derecho que
constituyen su base axiomatica. Los juristas llaman vdlidos
(comunmente se habla de normas validas) a los enunciados que se
consideran admisibles para figurar en la base de un sistema juridico
y también a las consecuencias de tales enunciados. Para identificar
los enunciados validos usan los juristas de ciertos criterios, que
llamaremos criterios de identificacion. Dentro de la clase de los
enunciados admisibles (validos), los juristas se limitan a considerar,
por lo comun, sélo aquellos que tienen consecuencias y, en
particular, consecuencias normativas para la materia elegida. Los
problemas de identificacion y seleccion de los enunciados de la base
seran examinados en la seccion siguiente, pero es importante tener
ya presente que cualquiera que sea el procedimiento que se utilice
para identificar los enunciados de la base, no se puede hablar de



sistema ni de sistematizacion mientras no se haya acotado un
conjunto determinado de enunciados de derecho. Tratandose del
derecho positivo, ese conjunto sera siempre finito, pero su extension
puede variar grandemente. De hecho, ese conjunto nunca abarca
todos los enunciados de derecho identificados como validos segin
un criterio determinado, sino alglin subconjunto de tales
enunciados.

3. Reglas de inferencia. Es un hecho de capital importancia que
los juristas consideran como derecho no sélo los enunciados
identificados como vélidos de conformidad con los criterios de
identificacion vigentes, sino también los enunciados que son
consecuencias de tales enunciados. Asi, para dar un ejemplo trivial,
pero suficientemente ilustrativo, de lo que queremos decir, parece
indudable que [116] si en una ley figura el enunciado «Todos los
ciudadanos mayores de 22 afios tienen derecho al voto» y esa ley se
acepta como derecho valido, entonces el enunciado «Los
ciudadanos de 30 afos de edad tienen derecho al voto», que es una
consecuencia (se infiere) del enunciado anterior, también sera
considerado como un enunciado de derecho valido, aunque no
figure expresamente en dicha ley. (jEsto es, precisamente, lo que
justifica nuestra caracterizacion de los sistemas juridicos como
sistemas deductivos!)

Ahora bien, para determinar cudles son las consecuencias de un
conjunto de enunciados, es necesario usar ciertas reglas de
inferencia, que son las que definen la nocién de consecuencia.
Demas esta decir que las consecuencias de un mismo conjunto de
enunciados seran distintas si se usan distintas reglas de inferencia.
Un enunciado que sea consecuencia de la base con ciertas reglas de
indiferencia, podra dejar de serlo si se suprime alguna de las reglas,
y viceversa, un enunciado que no sea consecuencia puede llegar a
serlo si se introduce alguna regla de inferencia nueva. El contenido
de un sistema axiomatico (normativo o no) esta determinado, en
otras palabras, no s6lo por los enunciados de la base, sino también
por las reglas de inferencia.



Los juristas rara vez se detienen a analizar las reglas de
inferencia que usan de hecho, y muchas veces ni siquiera son
conscientes de su existencia. Es que la filosofia del derecho
tradicional no se ha ocupado de esta cuestion; s6lo muy
recientemente los filésofos del derecho han empezado a interesarse
por este problema, que encaran generalmente bajo el rotulo de
«logica juridica»”. Este atraso no es mayormente asombroso; la
logica del discurso normativo (que estudia las inferencias
normativas) no ha sido objeto de preocupacion hasta hace muy
poco. Su tratamiento sistematico comienza en 1951, con la
aparicion del ya cléasico ensayo de von Wright, Deontic Logic
Hoy la l6gica deodntica es una importante rama de la logica [117]
formal, y es de esperar que este desarrollo sera aprovechado
también en el ambito juridico™.

(13)

Los tres elementos mencionados (la materia, los enunciados de
la base y las reglas de inferencia) determinan el contenido del
sistema, y la labor del cientifico consiste en formulario
explicitamente y, a lo mas, en reorganizarlo. (Esto refleja la idea de
que la ciencia no «crea», sino s6lo conoce o describe el derecho.)

La sistematizacion consiste, esquematicamente, en los siguientes
pasos:

a) Determinacion del UC y del US: Para saber cudles son las
consecuencias normativas, esto es, las correlaciones entre casos y
soluciones, hay que saber cudles son los casos y las soluciones
posibles, es decir, hay que identificar el Universo de Casos y el
Universo de Soluciones correspondientes a la materia de que se
trata.

La determinacion del US no ofrece problemas, ya que el US es
una funcion del Universo de Acciones (UA). En cambio, el UC no
estd determinado por el UD, ya que el UC es el resultado de una
clasificacion de los elementos del UD sobre la base de ciertas
propiedades (UP). Por lo tanto, para determinar el UC es necesario



saber cuales son las propiedades relevantes para generar el Universo
de Casos. Por lo comun, los juristas extraen esas propiedades de los
enunciados del derecho que constituyen la base del sistema; pero no
siempre es asi, pues a veces la eleccion del UP obedece a otros
criterios. Esta cuestion da lugar a importantes problemas 16gicos y
axiologicos (lagunas axioldgicas) que se estudiaran en el capitulo
siguiente.

b) Derivacion de las consecuencias de la base: Una vez
determinados el UC y el US, el jurista procede a derivar las
consecuencias normativas de la base para el UC y el US,
identificando, de tal manera, como estan solucionados los distintos
casos del UC (como lo hicimos en el Cap. I). Para ello se utilizan
las reglas de inferencia.

El despliegue del sistema que consiste en la formulacion
explicita de las consecuencias de la base permite descubrir las
propiedades formales del sistema (coherencia y completitud) y las
de la base (independencia). [118]

¢) Reformulacion del sistema, que consiste en la sustitucion de la
base originaria por otra. Asi ocurre, sobre todo, cuando el nimero
de los enunciados de la base es muy elevado. La posibilidad de
reemplazar una base por otra mas reducida, pero normativamente
equivalente a la anterior, se considera, por lo comun, una ventaja,
pues de ese modo se hace mas facil el manejo del sistema. Por otra
parte, esa operacion no modifica el sistema, pues solo atafie a la
presentacion de €l. Muchas veces, cuando los juristas hablan de la
sistematizacion del derecho, se refieren justamente a lo que nosotros
llamamos reformulacion.

La sistematizacion, al exhibir las propiedades formales del
sistema, permite identificar los casos de incoherencia o laguna, que
son considerados, por lo comun, como defectos del sistema. Esto
posibilita al jurista formular propuestas para la modificacion del
sistema. La critica de los sistemas juridicos que consiste en sefialar



sus defectos y en proponer remedios para las fallas, forma parte de
la tarea de la ciencia juridica. Sin embargo, esa actividad excede ya
el marco de la mera sistematizacion.

Como la primera etapa de la sistematizacion -la formulacion del
sistema- ha sido ya suficientemente analizada y ejemplificada en el
Capitulo I, nos limitaremos al comentario de la segunda etapa
(reformulacion). Pero antes tenemos que decir unas cuantas
palabras sobre el problema empirico de la identificacion de los
enunciados de la base.

3. La identificacion de la base y el problema de la validez

Antes de proceder a la sistematizacion, el jurista debe determinar
el material que va a sistematizar, es decir, tiene que identificar los
enunciados que utilizara como base axiomatica del sistema. Y
aunque cualquier conjunto de enunciados puede servir de base para
un sistema axiomatico, no cualquier enunciado -ni siquiera
cualquier enunciado de derecho- puede figurar en la base de un
determinado sistema juridico. Para ello, el enunciado debe reunir
ciertas caracteristicas especiales. Siguiendo la terminologia
tradicional, llamaremos vdalidos a los enunciados de derecho que los
juristas aceptan como admisibles para integrar la base de un sistema
juridico. Para seleccionar los enunciados de la base, los juristas usan
ciertos criterios que llamaremos criterios de identificacion. Los
criterios de identificacion establecen qué requisitos debe reunir un
enunciado de derecho [119] para que sea valido. La nocion de
validez es, por lo tanto, relativa a un criterio o un conjunto de
criterios de identificacion.

Los criterios de identificacion comprenden dos clases de reglas:
a) reglas de admision, que estipulan las condiciones bajo las cuales



un enunciado es valido, y b) reglas de rechazo, que establecen
cuando un enunciado de derecho, valido de acuerdo con las reglas
de admision, deja de serlo.

Las reglas de admision sefialan las distintas fuentes de
produccion del derecho: legislacion, jurisprudencia, costumbre,
etcétera. Las reglas de rechazo indican las formas en que un
enunciado valido puede perder su validez (derogacién, desuso,
etcétera).

Muchas de las controversias entre distintas escuelas juridicas no
se refieren a problemas metodoldgicos (sistematizacion), sino a la
eleccion de los criterios de identificacion y, por ende, a las fuentes
del derecho. Asi, por ejemplo, gran parte de la polémica entre el
jusnaturalismo y el positivismo juridico tiene su origen en la
discrepancia acerca de las fuentes admisibles; el positivismo s6lo
admite como validos los enunciados emanados de alguna autoridad
empirica (humana), mientras que los partidarios de la doctrina del
derecho natural admiten otras fuentes supraempiricas (Naturaleza,
Dios, etc.). A su vez, dentro de la posicion positivista, cabe
distinguir numerosos matices. Para algunos positivistas (escuela
exegética) la legislacion es la tinica fuente del derecho; otros
admiten al lado de la legislacion otras fuentes, como la costumbre o
la jurisprudencia. La polémica de Gény contra la escuela exegética,
o la de Heck y sus partidarios (jurisprudencia de intereses) contra la
jurisprudencia de los conceptos (Begriffsjurisprudenz), tuvieron,
entre otras cosas, la finalidad de ampliar el conjunto de los criterios
de identificacion, propiciando la admision de nuevas fuentes del
derecho.

Las reglas de admision y las de rechazo definen, conjuntamente,
la nocion de enunciado de derecho valido”>. Son, por lo tanto,
reglas conceptuales (definiciones). Esas definiciones adoptan por lo
comun la forma de definiciones recursivas: mediante la sucesiva
aplicacion de tales reglas se puede, en un numero finito de pasos,



establecer si un enunciado dado es valido o no (para el criterio en
cuestion).

Las reglas conceptuales no deben confundirse con las normas
[120] de conducta; estas tltimas establecen que una conducta es
obligatoria, prohibida o permitida. Las reglas conceptuales, en
cambio, se limitan a regular el uso de un concepto (o de un
término), pero no prohiben ni permiten nada. Hacemos esta
advertencia porque en la filosofia del derecho existe cierta
tendencia a identificar los criterios de validez con las normas de

. (16
competenc1a(—).

Ahora bien, las normas de competencia son (una clase especial
de) normas permisivas; son normas de conducta que permiten crear
nuevas normas‘ 2. Los criterios de identificacion hacen, a menudo,
referencia a las normas de competencia, pero ello no autoriza a
confundirlos.

Un ejemplo aclarara lo dicho. Una regla de admision que
instituye la legislacion (en sentido amplio) como fuente de
enunciados validos, puede tener (y frecuentemente tiene) la
siguiente forma:

a) Todos los enunciados que pertenecen al conjunto C (vgr. una
Constitucion) son validos.

b) Si existe un enunciado valido que autoriza (permite) a una
autoridad normativa x formular el enunciado p, y x ha formulado p,
entonces p es valido.

¢) Todos los enunciados que son consecuencia (se infieren) de
los enunciados validos, son validos.

Las reglas a), b) y ¢) constituyen, conjuntamente, una definicion
recursiva de «enunciado valido». Esto quiere decir que la aplicacion
reiterada de tales reglas permite establecer si un enunciado dado es



o no valido para este criterio. (De hecho, las reglas de admision
suelen estar complementadas por las reglas de rechazo, pero es ésta
una complicacién que podemos pasar por alto.)

Como se advertira facilmente, la regla b) hace expresa referencia
[121] a las normas de competencia (normas que autorizan a
formular enunciados validos); para establecer la validez de un
enunciado es necesario, por consiguiente, conocer el contenido de
ciertas normas de competencia (con la excepcion del caso limite en
que la regla a) es suficiente, por si sola, es decir, cuando se trata de
los enunciados constitucionales mismos). Pero las reglas @), b) y ¢)
no son ellas mismas normas de conducta, sino meras definiciones.

Corresponde a la filosofia del derecho elucidar los criterios de
identificacion que los cientificos usan de hecho para identificar los
enunciados de derechos validos, es decir, los criterios efectivamente
vigentes en una comunidad dada”. Este problema suele encararse
bajo tres rétulos diferentes: 1. La definicion del concepto de
derecho. 2. Las fuentes del derecho, y 3. La unidad del
ordenamiento juridico”™.

Llamaremos ordenamiento al conjunto formado por fodos los
enunciados validos conforme a un cierto criterio de identificacion.
La unidad del ordenamiento esta dada por el criterio de
identificacion.

El concepto de ordenamiento es un caso especial -en cierto
sentido un caso limite- del concepto mas general de sistema. En
efecto, es el sistema formado por todos los enunciados véalidos.
(Téngase presente que las consecuencias de los enunciados validos
son, a su vez, validas.)

Cuando los filésofos del derecho hablan de sistemas juridicos,
utilizan casi siempre esta expresion en el sentido de
«ordenamiento», es decir, se refieren a la totalidad de las normas
validas segan un criterio de identificacion®. El concepto mas



general de sistema, que hemos tratado de caracterizar en este trabajo
(cualgquier conjunto de enunciados que contenga todas sus
consecuencias) ha recibido muy escasa atencion por parte de los
filésofos del derecho. Sin embargo, es este tltimo concepto -el
concepto generalizado de sistema- el que se usa en la ciencia
juridica, o mejor dicho, el que permite reconstruir racionalmente la
practica cientifica de los juristas. En efecto, los cientificos
construyen siempre sus sistemas a [ 122] partir de algiin subconjunto
del ordenamiento formado por aquellos enunciados validos que son
relevantes para la materia que interesa elucidar. A nadie se le ocurre
identificar todos los enunciados validos, y tan ciclopea empresa -
digna de un Ireneo Funes- seria de muy escasa utilidad,
precisamente porque las propiedades de los sistemas normativos,
como la coherencia, la completitud (lagunas) y la independencia, asi
como la nocidén misma de sistema normativo, son conceptos
relacionales. Lo que interesa al jurista es determinar las
consecuencias normativas para una materia (un UC y un US), y ello
constituye un criterio selectivo que restringe considerablemente la
extension de la base, pues aquellos enunciados de derecho que
carecen manifiestamente de consecuencias para la materia elegida
son descartados de entrada®™. De ahi que la identificacién de los
enunciados validos s6lo constituye el primer paso en la
determinacion de la base. Para esa primera etapa todo lo que el
jurista necesita es un criterio que le permita decidir si un enunciado
es o no valido, pero no determinar cuéles son todos los enunciados
validos. El segundo paso consiste en seleccionar -dentro de la clase
de los enunciados de derecho validos- aquellos que tienen
consecuencias (y sobre todo, consecuencias normativas) para la
materia elegida.

Si bien la eleccion de la materia es arbitraria en el sentido de que
depende enteramente del interés del jurista, la seleccion de los
enunciados que han de integrar la base no lo es, pues esta
determinada por dos factores: 1. Los enunciados de la base deben
ser enunciados de derecho validos, y 2. La base debe contener todos



los enunciados que tengan consecuencias normativas para la materia
- 1(82)
elegida~—.

El problema de seleccionar todos los enunciados relevantes para
la materia varia segun las distintas fuentes del derecho. Cuando se
trata de la legislacion, el problema suele estar ya resuelto (por lo
menos en parte) por el legislador, quien, por lo comun, ordena las
leyes de acuerdo con las materias, realizando asi una tarea
sistematizadora previa. Esa tendencia a legislar en forma
sistematica se ha acentuado notablemente a partir de la sancion del
Codigo Napoledn, en lo que se ha dado en llamar el movimiento de
codificacion. Lo caracteristico de esa tendencia es que las leyes o
los articulos de un codigo suelen estar agrupados segun materias. La
presencia de las llamadas «partes generales» en los codigos
modernos corresponde a la segunda etapa de sistematizacion, que
examinaremos en la seccion siguiente.) Observese que la tarea
tedrica que realiza el que elabora un proyecto de ley, es
exactamente la misma que la del turista dogmatico: ambos
construyen sistemas normativos, sélo que el primero de ellos no
estd ligado por enunciados preexistentes (validos), sino que los elige
libremente. (Esos enunciados s6lo adquieren validez cuando el
legislador sanciona el proyecto y lo convierte en ley.)

Tratandose de la jurisprudencia, la seleccion de los enunciados
de la base ofrece considerables dificultades. En primer lugar, los
fallos judiciales no estan sistematizados como los codigos. Esta
circunstancia obliga al jurista a revisar un gran numero de fallos
para estar razonablemente seguro de que no se le han escapado
enunciados relevantes para su materia. A ello se agrega la dificultad
adicional de tener que extraer las rationes decidendi de cada uno de
los fallos que considera, pues la «jurisprudencia» no es el conjunto
de las decisiones que los jueces dictan para solucionar casos
individuales, sino los enunciados generales que les sirven de
fundamento. (Ya hemos dicho que a la ciencia del derecho le
interesa la solucidn de los casos genéricos; por lo tanto, la base debe



estar integrada por enunciados generales y, sobre todo, por normas
generales®2.)

Ahora bien, la ratio dicidendi no siempre esta formulada
claramente. Aunque el juez esté obligado a fundar expresamente su
decision, los considerandos de la sentencia contienen a menudo
demasiadas o insuficientes cosas. A veces, el juez no indica todo el
fundamento (por ejemplo, por considerarlo obvio); otras veces
aduce [ 124] argumentos superfluos, que no son necesarios para la
fundamentacion de la sentencia. Desentrafiar la ratio dicidendi, esto
es, la pauta general de la que la decision del juez es un caso de
aplicacion, es una de las tareas mas importantes del jurista que se
ocupa del derecho jurisprudencial®*.

Resumiendo, podemos decir que la integracion de la base de un
sistema estd condicionada por los siguientes factores:

a) Los criterios de identificacion que el jurista utiliza.
b) La materia elegida.

¢) El momento cronoldgico con referencia al cual se hace la
identificacion de los enunciados validos.

El factor temporal es muy importante. Las distintas fuentes del
derecho producen continuamente nuevos enunciados validos,
mientras que otros pierden su validez (por derogacion, desuso,
etcétera). Asi, pues, la aplicacion de los mismos criterios de
identificacion en momentos diferentes, da lugar a diferentes
resultados. La identificacion de los enunciados de la base es un
problema empirico, precisamente porque los criterios de
identificacion y de seleccidn se aplican a un material que el
cientifico encuentra en la experiencia; el contenido de la
experiencia varia con el transcurso del tiempo. En este sentido los
sistemas normativos son relativos a un momento cronologico dado:
son sistemas momentaneos >,
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4. Reformulacion del sistema y la génesis de los principios
generales

La importancia de la tarea que hemos descrito como la primera
etapa de la sistematizacion estriba en que al derivarse las
consecuencias y, especialmente, las consecuencias normativas de la
base, se hace explicito el contenido del sistema y se ponen de
manifiesto sus defectos (si los tiene): lagunas, incoherencias y
redundancias. Esto es lo que se lograba, en pequena escala, con la
construccion de la matriz del sistema (Cap. I), que no era otra cosa
que la derivacion de las consecuencias normativas.

La manera mas segura de evitar esos defectos parece consistir en
solucionar caso por caso mediante normas elementales. (Recuérdese
[125] que por «norma elemental» entendemos la que correlaciona
un caso elemental con una solucién maximal.) Este hecho da origen
a una tendencia dentro de la técnica legislativa, que
tradicionalmente suele denominarse casuismo.

El casuismo tiene indudables ventajas, entre las cuales la mas
importante es la de facilitar la creacion de sistemas completos,
coherentes e independientes, pero adolece también de muy grandes
inconvenientes. Su defecto principal consiste en la gran
proliferacion de normas; si para cada caso hace falta una norma, es
evidente que el nimero de las normas de la base tendra que ser
extraordinariamente grande si el sistema pretende ser completo con
relacion a una materia relativamente compleja.

Por otra parte, la ausencia de lagunas, contradicciones y
redundancias, no es el unico criterio que usan los juristas para la
valoracion de los sistemas. A €l se agrega otro, que siguiendo a
Jhering llamaremos principio de economia®™®. De acuerdo con este



principio, la base de un sistema juridico debe ser lo més reducida
posible; tiene que constar del menor nimero posible de enunciados.
Ello implica -si el sistema ha de ser completo- que los enunciados
de la base y, en particular, sus normas, deben ser lo mas generales
que sea posible. Una norma es general -en el sentido aqui relevante
del término- cuando soluciona una cierta pluralidad de casos. Este
concepto de generalidad es un concepto comparativo: una norma es
mas general que otra, cuando soluciona mayor niimero de casos
(elementales). Las normas generales son las que hemos llamado
normas complejas (Cap. 111, Sec. 5), y que, al solucionar un caso
complejo, solucionan todos los casos elementales incluidos en ese
caso complejo. Este concepto de generalidad debe distinguirse de
otro, también muy usual en la teoria juridica, y que no es un
concepto comparativo, sino absoluto. En este otro sentido, una
norma es general cuando soluciona casos genéricos y se contrapone
a normas individuales, que solucionan casos individuales. Las
normas elementales son generales en el segundo sentido, no en el
primero. Dado que el uso de la palabra «general» en los dos
sentidos es muy firme, no nos parecid oportuno propiciar un cambio
terminolégico. Cabe confiar en que el contexto aclarard de qué
concepto de generalidad se trata en cada situacion.

Las ventajas de un sistema con base reducida y general son [126]
manifiestas: el relativamente pequefio nimero de enunciados
permite tener una mejor vision del conjunto y un manejo practico
mas facil. Pero también tiene sus peligros: es mas dificil prever
todas las consecuencias de las normas muy generales, lo cual lleva
implicito el peligro de que el sistema resulte incompleto,
incoherente o redundante.

Como técnica legislativa, la legislacion por medio de normas
generales (complejas) parece gozar de mas favor entre los juristas,
con la posible excepcion del mundo anglosajon, donde la tendencia
hacia al casuismo ha sido tradicionalmente muy fuerte. La
reduccion del nimero de los articulos de un codigo se considera
generalmente que es un progreso. Uno de los reproches que



repetidamente se ha dirigido contra Freitas, es que su Codigo es
demasiado casuista y, por lo tanto, excesivamente frondoso. (El
numero de los articulos llega en el Codigo de Freitas a 4908, a pesar
de que quedo incompleto.) Vélez Sarsfield logro reducir la cantidad
de articulos a 4051, y el Cod. Civil aleman (BGB) -considerado por
lo comtin como uno de los méas perfectos desde el punto de vista
técnico- solo contiene 2385 articulos. (La comparacion del Codigo
de Vélez con el de Freitas ilustra de paso los peligros de una
generalizacion apresurada. En el Capitulo I vimos que Vélez redujo
a dos las cuatro normas de Freitas referentes al problema de la
reivindicacion contra terceros poseedores, jcon el resultado de que
en el sistema de Vélez aparecieron tres lagunas!)

El jurista no crea la base; se encuentra -una vez realizada la tarea
de identificacion- frente a una base dada. La primera etapa de su
labor sistematizadora consiste en la derivacion de las
consecuencias. La segunda, en la reformulacion de la base. Esta
persigue la finalidad de eliminar ciertos defectos del sistema.

Los posibles defectos de un sistema tienen diferente,
«gravitaciony. La incompletitud y la incoherencia afectan al sistema
mismo, en el sentido de que su eliminacion requiere una
modificacion del sistema. En otras palabras: si un sistema tiene
lagunas o incoherencias, la inica manera de eliminarlas es la
construccidon de un nuevo sistema, distinto del anterior. En cambio,
la redundancia y el casuismo no afectan al sistema, sino a la
presentacion o formulacion de él. Para eliminar estos dos ultimos
defectos es suficiente modificar la base del sistema, pero esta
modificacion de la base no afecta (no modifica) al sistema mismo,
ya que el sistema derivado de la nueva base sigue siendo
normativamente equivalente al anterior. [127]

Este hecho determina que las posibilidades del cientifico frente a
diferentes defectos del sistema son, a su vez, distintas. Se considera,
por lo comun, que el cientifico no puede por si solo modificar el
sistema impuesto por el legislador, razon por la cual no puede



eliminar las lagunas y las incoherencias. Solo puede formular
propuestas para su eliminacion. En cambio, si puede eliminar las
redundancias y el casuismo; lo puede hacer reformulando la base
del sistema. Y puede hacerlo sin extralimitarse en su funcion de
cientifico, siempre que la nueva base sea normativamente
equivalente a la base anterior.

La reformulacion de la base de un sistema juridico se ha
considerado tradicionalmente una de las tareas mas importantes de
la ciencia dogmatica del derecho, puesto que tal reformulacion va
intimamente ligada a la elaboracion de las denominadas «partes
generales» y de los principios generales del derecho®”.

Las dos exigencias -la eliminacion de las redundancias y el
principio de economia- en cierto modo se oponen entre si: a mayor
generalidad, mayor peligro de redundancias. Por lo comun, el
principio de economia es considerado por los juristas como mas
importante, por lo cual se contentan con la eliminacion de las
normas totalmente redundantes, sin pretender eliminar todas las
redundancias parciales, que al fin y al cabo no constituyen defecto
grave.

La finalidad principal de la reformulacion radica, por
consiguiente, en el hallazgo de normas generales, es decir en la
sustitucion de una pluralidad de normas por una norma mas general.
Para ilustrar el procedimiento usado a ese fin, veamos un ejemplo.

Supongamos que el jurista comprueba la existencia de las
siguientes normas:

N;: Si hay mala fe del enajenante, buena fe del adquirente y
titulo oneroso, procede la reivindicacion.

Ny: Si hay mala fe del enajenante, mala fe del adquirente y titulo
oneroso, procede la reivindicacion.



N3s: Si hay mala fe del enajenante, buena fe del adquirente y
titulo gratuito, procede la reivindicacion.

Nj4: Si hay mala fe del enajenante, mala fe del adquirente y el
titulo es gratuito, procede la reivindicacion.

Entonces puede remplazar las cuatro normas elementales por una
sola norma compleja, que diga: [128]

Ns: Si hay mala fe en el enajenante, procede la reivindicacion.

La nueva norma (Ns) es normativamente equivalente al conjunto
formado por las cuatro normas Primitivas {N;, N, N3, N4} pues sus
consecuencias normativas son idénticas.

Resumiendo, podemos decir que la reformulacion del sistema
consiste en la sustitucion de la base del sistema por otra base nueva
-mas reducida y general-, pero normativamente equivalente a la
base primitiva. Este Gltimo requisito es muy importante: solo si la
nueva base tiene las mismas consecuencias normativas que la base
anterior puede hablarse de reformulacion del mismo sistema; si la
nueva base no recoge alguna de las consecuencias normativas de la
base primitiva o tiene consecuencias que ella no tenia, no se tratard
ya del mismo sistema, sino de dos sistemas diferentes. La actividad
teorica de los cientificos de derecho no consiste, sin embargo, en la
modificacion del derecho, que es tarea propia del legislador. En este
sentido esta justificado el reproche que solia formularse contra la
jurisprudencia de conceptos, en la medida en que pretendia ella
sacar nuevas normas (nuevas consecuencias normativas) por medio
del método de la construccion juridica, que no va de suyo mas alla
de la definicion y el analisis de los conceptos juridicos. Semejante
pretension de la jurisprudencia de conceptos o es vana, si no se trata
mas que de la formulacion explicita de las normas que ya estan
contenidas implicitamente en el sistema, o transgrede los limites de
la funcidn cognoscitiva de la ciencia, al invadir el terreno de la



creacion del derecho, que es funcion politica que compete al
legislador.

Cuando los enunciados de la base son extraidos de textos legales,
la reformulacion tiene el caracter de tarea complementaria: siempre
que el legislador haya procedido sistematicamente al dictar la ley.
Pero la importancia de la reformulacion se pone realmente de
manifiesto cuando falta esa sistematizacion previa; por ejemplo,
cuando se trata de enunciados provenientes de la jurisprudencia.
(Recuérdese que esos enunciados no son las sentencias individuales,
sino sus fundamentos generales, las rationes decidendi de los
fallos.)

Reducir la pluralidad de los enunciados de origen jurisprudencial
a unos pocos enunciados generales, de los que los demas puedan
deducirse, es uno de los objetivos de la ciencia juridica. Esto
significa que la base del sistema -formada originariamente por todos
los enunciados generales que los jueces usan para fundamentar
[129] sus decisiones-, queda sustituida por otra nueva base, que
consta de unos pocos enunciados, sin que con ello se modifiquen las
consecuencias normativas del sistema. Un excelente ejemplo de
como se lleva a cabo esta tarea nos suministra el libro de Genaro R.
Carri6 sobre la sentencia arbitraria®. De una gran cantidad de
sentencias en las que la Corte decide sobre la procedencia del
recurso por sentencia arbitraria, Carrid procura extraer algunas
pocas pautas generales, que comprenden todas las causales de
arbitrariedad admitidas por la Corte. De tal manera sistematiza el
material suministrado por la jurisprudencia (que es su finalidad
declarada: cfr. p. 55 de la obra citada), sistematizacion que consiste
en la axiomatizacion del sistema con una nueva base, mucho mas
reducida, pero normativamente equivalente a la anterior.

Lo que hemos dicho acerca de la reformulacion se aplica por
igual a la elaboracion de las partes generales de las distintas
materias y a la extraccion de los llamados principios generales del
derecho®™. Todo parece indicar que ambas actividades consisten,



sustancialmente, en lo mismo: la formulacion de normas cada vez
mas generales. Entre las normas que los juristas llaman «principios
generales» (en este contexto) y las normas que integran las «partes
generalesy, solo hay diferencia de grado, en el sentido de que las
primeras suelen ser mas generales que las segundas. Es muy dificil,
si no del todo imposible, trazar una linea divisoria entre normas y
principios®. Uno de los posibles criterios parece ser éste: que los
principios son tan generales, que pueden aplicarse a distintas
materias, mientras que las «partes generales» son relativas a una
sola materia. Pero es importante tener presente que el procedimiento
usado para [130] la elaboracién de la parte general de una materia y
la formulacion de un principio general parece ser exactamente el
mismo.

5. La llamada «induccion juridica)

(Cudl es la naturaleza logica de la operacion mediante la cual el
jurista transforma una pluralidad de normas en una norma de mayor
generalidad (normativamente) equivalente a las normas primitivas?
El examen de esta cuestion puede arrojar alguna luz sobre los
métodos y el caracter de la ciencia juridica.

Sebastian Soler, tras de sefialar que «el trabajo principal de la
reconstruccidon propiamente técnica de un sistema juridico no es...
una pura serie deductivay, sostiene que la generalizacion
consistente en la extraccion de las «reglas y principios generales de
los preceptos concretos y aislados del derecho positivo» es una
operacion inductiva®. Pero Soler opone esta «induccion juridicay,
en la que la conclusion esta plenamente garantizada por las
premisas, a la «induccion por enumeraciony, que se practica en las
ciencias facticas y cuyo resultado es meramente probable. Al mismo
tiempo, Soler subraya, al polemizar con Kantorowicz, que la



induccion juridica no es un silogismo y que el silogismo no es «la
unica manera posible de llegar a conclusiones légicamente

(1 92
validas»®2,

Que el silogismo no es la tinica forma de razonamiento
logicamente vélido es una verdad ampliamente demostrada por la
logica contemporanea. La observacion de Soler no deja de tener, sin
embargo, su importancia, porque no pocos juristas -aun de aquellos
que escriben sobre temas de logica- ignoran, curiosamente, muchos
adelantos de la teoria 16gica. Més interesante, empero, es la cuestion
de saber si la operacion calificada por Soler como «induccién
juridica» es -logicamente hablando- una induccion o una deduccion.

Aristoteles®® define la induccion como el «paso de los
particulares a los universales». Siguiendo esta definicion, la
tradicion aristotélica caracteriza la diferencia entre el razonamiento
deductivo y el razonamiento inductivo en los siguientes términos: el
razonamiento deductivo es una conclusion de lo universal a lo
particular [131] o lo singular, el razonamiento inductivo es una
conclusion de lo particular a lo universal®*.. Esta caracterizacion es
manifiestamente insuficiente; la conclusion de un razonamiento
deductivo no tiene por qué ser particular, ni es necesario que sus
premisas sean generales. Por eso, en la logica moderna se adopta
otro criterio de diferenciacion: deductivo es todo razonamiento
logicamente valido, es decir, un razonamiento en el cual la verdad
de las premisas garantiza la verdad de la conclusion, esto es, no
puede darse el caso de que las premisas sean verdaderas y la
conclusion falsa. Otra manera de expresar la misma idea es decir
que las premisas implican l6gicamente la conclusioén. En un
razonamiento inductivo, en cambio, no se da tal relacion de
implicacion logica; las premisas no garantizan la verdad de la
conclusion, sino que se limitan a indicar tan solo su grado de

probabilidad o confirmacion®>.

Frente a la distincion formulada en estos términos, resulta
evidente que la operacion que Soler llama induccién juridica es una



inferencia deductiva, si es verdad que conduce, como afirma Soler,
a conclusiones logicamente validas y que las premisas garantizan

plenamente la verdad de la conclusién®?.

Sin embargo, es interesante observar que la terminologia de
Soler -aunque no esté¢ de acuerdo con la terminologia usada en la
logica moderna- tiene antecedentes muy ilustres. Fue nada menos
que Aristoteles el que por primera vez examiné esta forma de
inferencia, que consiste en una generalizacion a partir de fodos los
casos de un género®”.

Aristoteles llama induccion a este razonamiento y sefiala que en
cierto modo esa induccion -que manifiestamente es distinta de la
induccién que Aristoteles caracteriza en Topica® puede oponerse
al silogismo, aunque también puede ser considerada como un caso
especial de este ultimo, e insiste en que esta induccion «procede a
través de una enumeracion de todos los casos»™. El ejemplo
mencionado por Aristoteles es, como lo sefiala Prior(m, poco feliz,
ya que es extraido de la ciencia natural, donde justamente no se
presenta la posibilidad de examinar todos los casos de una
generalizacion. [132] Sin embargo, anade Prior, la «inducciony»
aristotélica tiene multiples usos en «ciencias mas abstractas» (como
la 16gica y la matematica) y proporciona un ejemplo tomado de la
logica. Prior analiza los intentos de Aristoteles y de De Morgan de
reducir esta forma de inferencia a una de las figuras del silogismo.
No tenemos por qué entrar en estos tecnicismos; lo cierto es que la
«induccidny aristotélica es una forma de inferencia l6gicamente
valida, aunque no sea reducible sin mas a figuras silogisticas, y es,
por consiguiente, una inferencia deductiva. Este tipo de inferencia
es muy usado en matematicas"*" y -segiin parece, si tiene razon
Soler- también en la ciencia juridica.

Para decidir si la induccion juridica es efectivamente una
inferencia logicamente valida del mismo tipo que la induccion
aristotélica y el razonamiento por casos de los matematicos,
tenemos que analizar sus supuestos. Hemos visto ya que la validez



de la induccion aristotélica depende esencialmente de la posibilidad
de inspeccionar todos los casos de un género. La diferencia con el
silogismo comun puede expresarse -como lo subraya Prior- en un
lenguaje kantiano, diciendo que en vez de probar un caso por la
regla, en la induccion se prueba la regla observando el resultado en
todos los casos.

Una posibilidad de inspeccionar todos los casos se da cuando su
numero es finito. Si el nimero de los casos posibles es infinito, no
se pueden revisar todos ellos. Soler insiste en que la induccion
juridica es una inferencia logicamente valida porque se cumple en
ella esta condicion: el material que maneja el jurista es limitado, ya
que el nimero de reglas de las que el jurista extrae el principio
general es finito. «La induccion juridica es legitima solamente en la
medida en que el principio general es extraido de la fotalidad de los
preceptos inferiores, y la operacion es posible, porque la serie de
estos ultimos es siempre limitada»"®2. Esta tesis parece implicar
que el conjunto de enunciados validos es necesariamente finito,
propiedad a la que Soler alude bajo el nombre de «finitud logica del
sistema»" %,

La tesis del finitismo es verdadera para el derecho positivo. Si el
derecho positivo es el derecho creado por los hombres, entonces
[133] el namero de los enunciados validos no puede ser infinito, ya
que éstos han sido formulados mediante pasos sucesivos y finitos.

Si se acepta la posicion positivista segun la cual todo derecho es
derecho positivo, entonces la tesis finitista es valida sin
restricciones. Pero para una posicion jusnaturalista esto no es
necesariamente asi. Un sistema de derecho natural puede estar
formado (aunque no necesariamente) por un infinito numero de
enunciados creados por Dios (que, como ser infinito, bien puede
crear un numero infinito de enunciados). En este caso la tarea de la
sistematizacion (o mejor, de la axiomatizacion) consistiria en hallar
una base finita equivalente al sistema de derecho natural. Pero



también es posible que el conjunto de los enunciados del derecho
natural de este tipo no sea axiomatizable.

Desde el punto de vista practico, es indudable que la ciencia del
derecho de los ultimos 150 afios opera casi exclusivamente con el
derecho positivo. Muy rara vez se admiten en la base enunciados
que no sean de derecho positivo. Esto vale incluso para los juristas
dogmaticos que en el plano filosofico o ético son partidarios
declarados de la doctrina del Derecho Natural.

Por consiguiente, en el &mbito juridico se cumple -por lo menos
para el derecho positivo- la condicion de finitud, necesaria para la
validez logica del razonamiento por casos. La induccion juridica es,
por lo tanto, una inferencia deductiva (l6gicamente vélida) del
mismo tipo que la que se usa en las ciencias formales: la l6gica y la
matematica.

6. La funcion creadora de la ciencia juridica

El hecho de que la relacion entre los enunciados de la base
originaria y los «principios generales», es decir, los enunciados de
la nueva base, sea la de implicacion logica y que, por consiguiente,
la inferencia de los Gltimos a partir de los primeros sea una
inferencia deductiva, no significa en modo alguno que la tarea
sistematizadora de la ciencia juridica sea una actividad puramente
mecanica. Existe un arraigado prejuicio -y no sélo entre los juristas-
que tiende a identificar el &mbito de la l6gica deductiva con la
actividad automatica, como si todas las operaciones dentro del
campo de la l6gica no fueran mas que operaciones mecénicas. Tal
vez sea por eso que Soler agrega a su caracterizacion de la [134]
reconstruccion técnica del sistema juridico, que ésta «no consiste en
una pura serie deductivay*®.



Sin embargo, la identificacion de la deduccion logica con lo
mecanico es un gravisimo error, que conviene denunciar con todo
énfasis, pues conduce a muchas confusiones en la teoria del
derecho.

Una actividad tedrica puede ser calificada de mecanica sélo si
existen procedimientos efectivos para la solucion de los problemas
en cuestion. Se entiende por procedimiento efectivo la existencia de
un conjunto de reglas que determinen univocamente cada uno de los
pasos del procedimiento que en todo caso de aplicacion conduce a
la solucion buscada en un nimero finito de pasos. En particular, un
procedimiento de decision (Entscheidungsverfahren) efectivo para
una clase de enunciados es, en la sintaxis logica, el que permite
determinar -en un numero finito de pasos- si un enunciado de esa
clase es un teorema derivable de los axiomas, y en la semantica, si
el enunciado es verdadero o falso"%,

Conviene, por consiguiente, separar con cuidado aquellas
cuestiones para las cuales existen procedimientos efectivos de las
que carecen -a veces necesariamente, es decir, por razones logicas-
de tal procedimiento de solucion. Carnap, a quien seguimos en este

punto, distingue tres tipos de problemas"®®:

I1. Primer problema: hallazgo de una conclusion. Dado un
conjunto de enunciados como premisas, se trata de hallar una
conclusion (logicamente implicada por las premisas) que sirva para
ciertos fines. Por ejemplo, dado un conjunto de axiomas
geométricos, se quieren encontrar teoremas referentes a ciertas
configuraciones.

Es un hecho muy importante que ni en la logica, ni en la
matematica existen procedimientos efectivos para solucionar
problemas de esta indole.

En algunas areas de la matematica existen procedimientos
efectivos: encontrar el producto de 2 x 2, la raiz cuadrada de 25 o



calcular el nimero Tlhasta 20 decimales, son operaciones puramente
mecanicas, que solo difieren entre si por el grado de complejidad.
Pero nada mas falso que imaginarse al matematico realizando meras
operaciones de calculo. Encontrar un nuevo teorema fecundo [135]
e interesante -en la logica, en la geometria o en el calculo
infinitesimal- es un problema para el cual no existen, en general,
procedimientos efectivos. Es una actividad en la cual se combinan
los factores racionales y los meramente intuitivos: no hay reglas
fijas capaces de guiar «mecanicamente» esa actividad, que requiere
talento, intuicidn, imaginacion creadora y, a veces, suerte. Gran
parte del trabajo de los 16gicos y de los matematicos consiste en este

tipo de actividad1®?,

I1. Segundo problema: construccion de una prueba. Dados dos
enunciados, se trata de averiguar si el primero de ellos implica
logicamente al segundo, o dicho de otro modo, si el segundo se
deduce (se infiere, es derivable) del primero.

Aqui tenemos nuevamente un tipo de problemas que desempefia
un papel fundamental en la légica y en la matematica y para el cual
no existe, en general, un procedimiento efectivo de decision.
También aqui el trabajo del 16gico o del matemético dista mucho de
ser puramente mecanico, ya que requiere la intervencion de factores
racionalmente no controlables, es decir, elementos creadores.

Los dos problemas (I y II) estdn intimamente vinculados. Asi
como el hallazgo de un teorema es una actividad que escapa a reglas
racionales, lo mismo acaece con la construccion de una prueba, a
pesar de la existencia de reglas logicas que regulan la deduccion de
un teorema. Pues estas reglas solo indican cudles son los pasos
permitidos y cuéles son los prohibidos, pero no dicen qué pasos
(entre los permitidos) deben concretamente tomarse para la
construccion de la prueba buscada. So6lo en las partes mas
elementales de la 16gica deductiva, por ejemplo, en la logica
proposicional, existen procedimientos de decision efectivos, como
el método de las tablas de verdad. Pero para el calculo funcional de



primer orden no hay ya ni puede haber -como lo demuestra el
teorema de Church- tales procedimientos.

1. Tercer problema: examen de una prueba dada. Dados dos
enunciados y la prueba de que el primero de ellos implica
logicamente al segundo, se trata de averiguar si la pretendida prueba
es, realmente, una prueba valida, es decir, si esta de acuerdo con las
reglas de inferencia. [136]

Para la solucion de este tercer problema existen, en general,
procedimientos efectivos. Se puede comprobar si cada uno de los
pasos de la prueba dada se conforma a las reglas de inferencia. Esta
tarea puede describirse como puramente «mecanica.

Los dos primeros problemas, el descubrimiento de una
conclusion y la construccion de una prueba, pertenecen a lo que
Reichenbach"® llama el contexto de descubrimiento, para el cual
no existen reglas ldgicas capaces de reemplazar la funcion creadora
del hombre. El tercer problema, el examen de una prueba dada,
pertenece, en cambio, al contexto de justificacion: se trata de la
justificacion de una prueba dada mediante las reglas l6gicas. El
contexto de la justificacion es el que constituye el campo propio de

la 16gica formal.

Teniendo en cuenta estas distinciones -frecuentemente pasadas
por alto en discusiones juridicas- y la limitacion esencial de la tarea
mecanica que esas distinciones implican, podemos volver a
examinar la cuestion acerca del pretendido «Mecanicismo» de la
actividad sistematizadora del jurista. Resulta claro que a pesar de
ser deductivo el razonamiento del jurista que extrae principios
generales (normas complejas) de enunciados de derecho dados y a
pesar de que la relacion entre sus premisas y la conclusion (la nueva
base) es la de implicacion logica, la tarea de la reconstruccion del
sistema o, mejor dicho, de la reformulacion de la base que consiste,
entre otras cosas, en descubrir los principios generales implicitos,
dista mucho de ser mecénica. Esta tarea exige un considerable



grado de ingenio, imaginacion creadora y aquella intuicion especial
que los alemanes llaman «Einfiihlung». Es en este campo donde la
diferencia entre el talento y la mera laboriosidad se hace patente y
donde es indispensable la presencia del primero. Pero, no solo el
hallazgo de los principios generales, sino también la construccion
de la prueba de que éstos se deducen efectivamente de los
enunciados de la base es una actividad creadora.

La funcion creadora de la ciencia juridica no consiste, desde
luego, en la creacion de nuevos enunciados de derecho, ni se
confunde, por lo tanto, con la creacion legislativa. En la confusion
de estas dos tareas -ambas creadoras, pero en diferente sentido- han
incurrido frecuentemente los juristas™™. Como reaccion contra
tales confusiones, muchos autores modernos suelen trazar una
distincion [137] tajante entre la funcidén de creacion normativa del
legislador y la funcidén cognoscitiva del cientifico, caracterizando
esta ultima como mera descripcion del derecho™®. La distincion
misma es perfectamente justificada, pero la caracterizacion de la
actividad cientifica como mera descripcion es poco afortunada, pues
parece dejar fuera precisamente aquella tarea de la ciencia en la que
mas se muestra su caracter creador.

Resulta, por lo tanto, injustificado el temor de aquellos juristas
que -identificando erroneamente el &mbito de la deduccion logica
con el campo de la actividad mecénica- previenen contra una
excesiva «matematizacion» del derecho y contemplan con profunda
desconfianza, cuando no con abierta hostilidad, los intentos de
aplicar la logica simbolica al ambito juridico™™. Tales temores se
originan en el desconocimiento de la naturaleza de la l6gica y de la
matematica y del enorme e insustituible papel que la imaginacion
creadora desempefia en esas ciencias'2. La progresiva
racionalizacion de un campo de saber mediante la explicacion y la
precision del aparato conceptual y de las reglas 16gicas usadas sélo
conduce a la eliminacion de temores irracionales, factores emotivos
y supersticiones miticas, seudo-argumentos y seudo-problemas,



pero jamas excluiré la funcidn creadora del genio, ni lo reemplazaré
por automatas y computadoras.

7. Cambios del sistema

Hemos caracterizado el sistema de derecho como un sistema
normativo cuya base estd formada por enunciados de derecho
validos. El que los juristas reformulen la base del sistema,
sustituyendo unos enunciados por otros, no afecta el contenido
normativo y, por ende, la identidad del sistema, siempre que la
nueva base sea normativamente equivalente a la primitiva, es decir,
siempre que las consecuencias normativas sean las mismas. Sin
embargo, se habla a menudo de cambios del sistema. Este modo de
hablar es peligroso, pues puede dar lugar a confusiones.

Cuando se dice que un sistema cambia -porque se modifica
alguna de sus consecuencias normativas- lo que se quiere decir es
que deja de ser el mismo sistema para convertirse en otro, distinto
[138] del anterior. Esto es una consecuencia directa de nuestra
definicion de sistema: el criterio de identidad esta dado por la
totalidad de las consecuencias. Por consiguiente, la expresion
«cambio del sistema» no debe entenderse en el sentido de
modificacion del mismo sistema (que permaneceria idéntico a través
del cambio), sino en el sentido de una sustitucion de un sistema por
otro, distinto del anterior. Este es un significado perfectamente
natural del término «cambioy.

Lo que vale para los sistemas normativos en general, vale
también para los ordenamientos juridicos, que son una especie del
género sistema normativo: recuérdese que un ordenamiento es un
sistema formado por todos los enunciados validos conforme a un
criterio de identificacion. También el ordenamiento juridico es un



sistema momenténeo que no puede cambiar sin perder su identidad.
Los llamados cambios del ordenamiento juridico son sustituciones
de un ordenamiento por otro.

Estas reflexiones muestran que nuestro concepto de
ordenamiento juridico no refleja el significado que expresiones tales
como «derecho argentino» u «orden juridico francés» tienen en el
lenguaje corriente. Es indudable que el derecho argentino cambia a
través del tiempo sin perder su identidad, es decir, sin dejar de ser el
mismo derecho argentino. En otras palabras, el derecho argentino
no es un ordenamiento momentaneo, referido a un momento
temporal dado.

Sin embargo, la expresion «derecho argentino» es traducible a
nuestro lenguaje, en el sentido de que su significado puede ser
expresado en términos de «ordenamiento momentaneo». En efecto,
en nuestra terminologia, el derecho argentino no es un
ordenamiento juridico, sino una secuencia temporal y discontinua
de ordenamientos juridicos. Ciertamente, no es facil determinar cual
es el criterio de unidad en estos ordenamientos. Lo mds probable es
que en el lenguaje ordinario haya varios criterios (no
necesariamente coherentes ni excesivamente rigurosos). Uno de
ellos parece ser el territorio en el cual tales ordenamientos son
eficaces (vigentes). Conforme a este criterio el derecho francés seria
la secuencia de todos los ordenamientos momentaneos que han sido
vigentes en Francia™®.. [139]

Teniendo presentes estas consideraciones acerca del significado
del término «cambioy, veamos ahora cuales son las distintas causas
que provocan el cambio de un sistema por otro.

I Cambio de la base. Como es obvio, toda modificacion de la base
que altera las consecuencias normativas del sistema, provoca un
cambio del mismo. Pero la modificacion del contenido normativo
de la base puede deberse a dos circunstancias distintas:



a) Cambio del criterio de identificacion: toda modificacion
(ampliacién o restriccion) de los criterios de identificacion es
susceptible de producir un cambio de la base. El hecho de que la
adopcion de un punto de partida diferente lleve a resultados
diferentes no es mayormente sorpresivo. [140]

b) Aplicacion de los mismos criterios en distintos momentos.:
éste es el caso mas comilin y quiza podriamos decir «normal» del
cambio de un sistema. La promulgacioén de una nueva ley, el
surgimiento de una nueva costumbre, la derogacion de una norma
cualquiera, todos estos hechos provocan normalmente una
modificacion del sistema correspondiente. Lo que varia aqui no es
el criterio de identificacion, sino los enunciados identificados como
validos segln este criterio. (Desde luego, puede haber leyes que no
modifican el contenido normativo del sistema y no provocan, por lo
tanto, ninglin cambio. A esta categoria pertenecen las leyes
aclaratorias, las recopilaciones, etc.).

II. Cambio de las reglas de inferencia. Como el contenido del
sistema estd determinado tanto por los enunciados de la base, como
por las reglas de inferencia que permiten extraer consecuencias de
dichos enunciados, el cambio del sistema puede originarse, no s6lo
en la modificacidn de la base, sino también en la modificacion de
las reglas de inferencia. En cierto sentido es incluso mas facil
cambiar estas ultimas porque, por lo comun, no se indica
expresamente cudles son las reglas usadas. Pero eso supone siempre
un cambio de los criterios de identificacion.

8. Cambios de interpretacion

A veces no resulta facil determinar qué es lo que ha cambiado en
un sistema: si la base o las reglas de inferencia.



En este sentido, el fendmeno que los juristas llaman «cambio de
interpretacion» plantea problemas muy interesantes. Parece claro
que todo cambio de interpretacion de un enunciado de derecho
cualquiera (por ejemplo, de un articulo de un cédigo o de una ley)
por parte de los jueces es susceptible de provocar una modificacion
de sus consecuencias normativas. Pero la modificacion de las
consecuencias implica que el sistema ya no es el mismo. ;Coémo
han de «interpretarse» tales cambios de interpretacion? ;A cual de
los dos elementos determinantes del sistema, los enunciados de la
base o las reglas de inferencia, afecta el cambio de la
jurisprudencia?

No es facil responder a esta pregunta. Comenzaremos su analisis
. . . (114
con un ejemplo que cita Cossio™*.

El Céd. Civil argentino establece en su art. 450, inc. 8°: «Es
prohibido absolutamente al tutor, aunque el juez indebidamente lo
autorice... prestar dinero de sus pupilos, por mas ventajosas que
sean las condicionesy. Esta disposicion es igualmente aplicable a
los curadores. La prohibicion terminante de prestar el dinero de los
pupilos fue, durante mucho tiempo, aplicada a todo tipo de
préstamos, inclusive préstamos hipotecarios, ya que la ley no hace
distincion alguna, hasta que en 1951 la Camara Civil de la Capital
resolvid, en acuerdo plenario, autorizar al curador dar en préstamo
hipotecario el dinero de su pupilo®.

No vamos a examinar las circunstancias del caso que motivo esta
famosa decision, ni los argumentos esgrimidos en su apoyo por los
camaristas. Nos interesa analizar los efectos del fallo. Es evidente
que el fallo plenario de la Camara provocd un cambio de las
consecuencias del art. 450. Antes del plenario, los tutores (y los
curadores) no podian invertir el dinero de sus pupilos en préstamos
hipotecarios; después de la sentencia que comentamos, este acto ya
no es considerado como prohibido, sino como un acto licito. Hay
dos maneras posibles de explicar este fendmeno. La primera (que
llamaremos la version A) consiste en decir que el fallo plenario ha



cambiado el significado del texto del art. 450 del Cod. Civil,
sustituyéndolo por otro. La otra manera de describir los mismos
hechos (que llamaremos la version B) consiste en sostener que el
art. 450 no ha sido modificado y que el cambio de las consecuencias
se debe a un cambio de las reglas de inferencia.

Ambas versiones tienen sus inconvenientes. Los juristas se
muestran, por lo comun, bastante reacios a la idea de admitir que
todo cambio de interpretacion signifique una modificacion de los
enunciados de derecho, sobre todo cuando se trata de derecho
legislado. La idea de que el juez, al interpretar una ley de una
manera distinta, modifica la ley, parece oponerse a habitos mentales
muy arraigados y, en especial, implica reconocer a los jueces una
funcién creadora del derecho que va mucho mas alla de lo que se
piensa que debe ser la funcion judicial. Probablemente la mayoria
de los juristas rechazarian esta descripcion del fendmeno, aunque
tampoco es muy claro si estarian dispuestos a aceptar la version B.

Esta ultima presenta también grandes inconvenientes, pues
implica una ampliacion excesiva de la clase de las reglas de
inferencia. Todo cambio de interpretacion significa, en esta version,
la introduccién [142] de nuevas reglas de inferencia y/o la
eliminacion de las anteriores. Pero si ademas de las reglas de
inferencia logica, se permite la introduccion (o la eliminacion) de
reglas ad hoc para cada término se desdibuja la nocion de
consecuencia, definitoria del sistema. Las reglas de inferencia dejan
de ser aprioristicas, para convertirse en reglas contingentes. Ahora
bien, existen poderosas razones para otorgar el status de necesarias
(a priori) a las leyes que gobiernan la nocidon de consecuencia, por
ser ésta una nocidn central de todo el esquema conceptual de la
ciencia juridica™®. Y ello implica no admitir més reglas de
inferencia que las de la logica.

Antes de tomar una decision en favor de una de estas dos
versiones, cabe subrayar dos cosas.



I) Que estas dos versiones constituyen un dilema del cual no hay
escapatoria. Si se admite que las consecuencias han variado, forzoso
es admitir que se han modificado los enunciados de la base o las
reglas de inferencia. No hay otra posibilidad.

Esto requiere tal vez una aclaracion. Muchos juristas estarian
dispuestos a decir que lo que modifica un cambio de interpretacion
es el significado de algin término y que los jueces, al interpretar,
definen o, mejor dicho, redefinen los términos (o los conceptos) que
aparecen en el texto legal. Esto es perfectamente correcto. Pero
desde el punto de vista sintactico -que es el plano en el cual nos
movemos- una definicidon (o una redefinicién) es una modificacion
de las consecuencias del enunciado en el cual figura el término en
cuestion, y la modificacion de las consecuencias significa que ha
variado el enunciado o que han variado las reglas de inferencia que
determinan las consecuencias.

IT) Las dos versiones (A y B) son descriptivamente equivalentes,
es decir, su contenido empirico es exactamente el mismo, pues las
dos describen los mismos hechos, aunque con otro lenguaje. Las
diferencias entre ellas no se refieren, por lo tanto, a su contenido,
sino al lenguaje usado. Esto significa que, en principio, se puede
adoptar cualquiera de las dos versiones. Lo cual quiere decir, a su
vez, que en lugar de una sola descripcion verdadera de un sistema,
existen varias (es decir, toda una clase de) descripciones verdaderas,
equivalentes entre si"'”. Sin embargo, entre las descripciones
equivalentes [ 143] hay una, y solo una, en la cual las reglas de
inferencia son reglas logicas. Llamaremos a esta descripcion
sistema normal. Un sistema normal es, por consiguiente, un sistema
en el cual no se admiten otras reglas de inferencia que las de la
logica (cualquiera que sea la 16gica utilizada).

Para un sistema normal todo cambio de consecuencias -por
ejemplo, en virtud de un cambio de interpretacion- significard que
se han modificado los enunciados de la base.



Adoptaremos la convencion de usar las expresiones «sistemay,
«sistema normativo» o «sistema juridico», en el sentido de un
sistema normal, es decir, vamos a elegir siempre aquella
descripcion del sistema que conduzca a un sistema normal, salvo
indicacion expresa en contrario. La adopcion de esta convencion
equivale a decidirse por la version A), pues todo cambio del sistema
se describira como un cambio de los enunciados de la base, y no de
los reglas de inferencia, que permaneceran inalteradas.

Este resultado nos permite también ensayar una posible
interpretacion de uno de los argumentos que Cossio esgrime contra
. . (118)
la existencia de las lagunas en el derecho™®.

La tesis de Cossio, segun la cual «No hay lagunas porque hay
jueces» -y esto quiere decir que «No hay lagunas porque hay
interpretacion»™ - puede interpretarse en este sentido: No hay
lagunas porque todo conjunto de enunciados de derecho (tomado
como base) es capaz de suministrar soluciones para todos los casos
posibles, siempre que el criterio para la admision de las reglas de
inferencia sea lo suficientemente elastico. Cuando un caso no esté
expresamente solucionado por las normas de la base, se introduce
una regla de inferencia apropiada que permita inferir una solucion
para el caso en cuestion. La tarea de la interpretacion consistiria,
segun esta teoria, precisamente en la derivacion de soluciones para
los casos no solucionados explicitamente, lo cual se realiza
mediante la oportuna introduccién de nuevas reglas de inferencia.
Esto significa -si nuestra interpretacion de la tesis de Cossio es
correcta- que Cossio adopta la version B). Sin embargo, aunque es
legitimo considerar todo cambio de interpretacion como un cambio
de las [144] reglas de inferencia, de ello no se infiere que las
lagunas no existan. La adopcion de la version B) sélo autoriza a
decir que un sistema incompleto (con lagunas) puede ser
transformado mediante la interpretacion (esto es, mediante la
introduccion de nuevas reglas de inferencia) en un sistema completo
(sin lagunas). Pero en ambos casos se trata, como es obvio, de dos
sistemas diferentes. El argumento que analizamos no autoriza a



Cossio a sostener que las lagunas no existen. Lejos de apoyar su
tesis, su propia argumentacion -siempre que se acepte nuestra
interpretacion- presupone la existencia de lagunas. [145]

<
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Capitulo VI

EL PROBLEMA DE LA RELEVANCIA Y LAS LAGUNAS AXIOLOGICAS

En este capitulo se analizan algunos problemas -légicos y
axiologicos- con relacion a la determinacion del Universo de
Casos. Esta ultima actividad forma parte -como lo hemos
comprobado en el -capitulo anterior- de la tarea de
sistematizacion. En efecto, una vez elegida la materia e
identificados los enunciados de la base del sistema, el jurista
tiene que determinar cuéles son los casos posibles, a fin de poder
establecer luego de qué manera el sistema soluciona esos casos.

El Universo de Casos se genera a partir del Universo de
Propiedades. Segun el nimero de las propiedades del UP, cabe
hablar de diferentes niveles de UC. Entre los Universos de Casos
de distinto nivel se dan ciertas relaciones interesantes, en
particular la relacion de ser mas o menos fino (Sec. 1).

En la Sec. 2 se examina la forma en que el mismo sistema
normativo soluciona los casos de los distintos Universos de
Casos. La solucion completa de un UC resuelve en forma
completa todos los Universos de Casos mas finos, pero si se elige
un UC menos fino, pueden aparecer lagunas. Sin embargo,
aunque un sistema, completo respecto de un UC, es también
completo con respecto a todos los UC mas finos, en todos ellos
hay algunas propiedades que son irrelevantes para las soluciones
del sistema, en el sentido de que la solucion es la misma, esté o
no esté presente la propiedad en cuestion.

La definicién del concepto de relevancia se elabora en tres
pasos en la Seccion 3. Esta nocion tiene mucha importancia.
Cabe mostrar que para todo sistema normativo existe un UP tal,
que contiene todas las propiedades relevantes y solo las
propiedades relevantes para ese sistema. Este hecho proporciona



un criterio de adecuacion para la eleccion del Universo de Casos
(tesis de relevancia): adecuado es, en este sentido, aquel
Universo de Casos que esta construido a partir del Universo de
Propiedades Relevantes.

Por otra parte, la cuestion de saber cuales son las propiedades
que [146] deben ser relevantes, es decir, que merecen ser tenidas
en cuenta para dar soluciones diferentes, es un problema
valorativo. Llamamos hipotesis de relevancia a la proposicion
que identifica aquellas propiedades que deben ser relevantes de
acuerdo con un criterio axiologico. La hipotesis de relevancia
constituye un criterio de adecuacion axiologica para los sistemas
normativos: la coincidencia entre la hipdtesis de relevancia y la
suficiente, para que un sistema sea axioldgicamente adecuado
(Secs. 4 y 5). Especial atencion merece el caso en que exista una
propiedad tal, que debe ser relevante (segin la hipdtesis de
relevancia), pero no lo es para el sistema: tales casos son lagunas
axiologicas. En la Seccion 5 se elabora una definicion rigurosa
de laguna axiologica.

En la Seccion 6 se muestra -mediante ejemplos- que la
frecuente confusion entre lagunas axiologicas y lagunas
normativas se debe a la deficiente caracterizacion de estas
nociones, lo cual pone de manifiesto la necesidad de dar
definiciones rigurosas de ambos conceptos. La aludida confusion
se manifiesta también en la conocida distincion entre lagunas
originarias y derivadas, pues estas ultimas no son lagunas
normativas, sino axioldgicas.

1. Universos de Casos de distintos niveles

En los anélisis siguientes nos vamos a referir a Universos de
Casos que se generan a partir de un conjunto de propiedades (un
UP). Como hemos visto (Cap. II, Sec. 2), ésta no es la tinica manera
como puede originarse un Universo de Casos, pero para simplificar
la exposicion nos limitaremos a los Universos de Casos de este tipo
(que ciertamente es el mas comun). Por otra parte, muchas de las
cosas que decimos son aplicables -mutatis mutandis- al otro tipo de
universo de Casos.



En la definicion generalizada (Cap. 11, Sec. 2), todo conjunto de
casos que forman una division es un Universo de Casos. Nos
interesa estudiar aqui las relaciones entre los distintos Universos de
Casos.

A partir de los diversos Universos de Propiedades incluidos en
un conjunto de propiedades dado se pueden construir distintos UC
formando distintas divisiones. Esto es asi porque con cualquier
numero de propiedades y sus negaciones se puede formar una
divisioén. De ese modo resultaran distintos UC las divisiones
formadas por una propiedad del UP y su negacion, por dos
propiedades y sus negaciones, etcétera.

Llamaremos amplitud de un Universo de Propiedades al nimero
finito n de las propiedades que componen este UP.

Es claro que el nimero 7 no puede ser infinito, ya que se trata
[147] de propiedades expresables en un lenguaje y, aunque las
propiedades de una cosa o de un estado de cosas sean infinitas, los
predicados de un lenguaje (es decir, las expresiones de ese lenguaje
que nombran propiedades) son siempre finitos. Esto no quiere decir
que haya propiedades inefables, que no puedan expresarse en
ningun lenguaje, sino que en ningun lenguaje pueden expresarse
todas las propiedades, aunque toda propiedad puede ser expresada
en algin lenguaje.

Todo Universo de Casos es una funcion de un UP, esto es, de un
numero finito de propiedades (n). El numero 7, no sélo mide la
amplitud del UP, sino también el nivel del correspondiente UC.

Con los distintos conjuntos de propiedades incluidos en un
determinado Universo (UP) pueden formarse diferentes Universos
de Casos (UC) que perteneceran a diferentes niveles. El siguiente
diagrama muestra los UC posibles para un UP de amplitud 4, es
decir, un UP compuesto de cuatro propiedades: p, g, ry s. (La



expresion «UC (pqrs)» se lee: el Universo de Casos caracterizado
por las propiedades p, ¢, ry s.)

Duscrasia VI-1

Nivel 4 UC{pqrs}
Nivel 3: UGy UCips) UC{prs) G Clegrs)

L

&
Nivel 22  UC{pa) UC{pey UGl UG UCHysy UC(s)

Nivel 1 UC{[f UCf_q}" L'Cir) Ut

El diagrama muestra que para un UP de amplitud 4, se pueden
formar cuatro divisiones o Universos de Casos de nivel 1, seis UC
de nivel 2, cuatro UC de nivel 3 y un UC de nivel 4. El nimero de
los casos de cada UC puede calcularse facilmente mediante la
formula [148] 2" (donde n indica el nivel del UC). Por lo tanto, cada
UC de nivel 1 posee dos casos; cada UC de nivel 2 tiene cuatro
casos; cada UC de nivel 3, ocho casos, y el UC de nivel 4, 16 casos.

Entre los Universos de Casos pertenecientes a distintos niveles y
también entre los casos de esos UC se dan ciertas relaciones que
conviene puntualizar.

Las flechas que en el Diagrama 1 unen los distintos UC
simbolizan la relacion de (ser division) mds fina que.



Se dice que una division D es mds fina que una division D; si, y
solo si, todo elemento de D; implica l6gicamente algun elemento de
D, y hay, por lo menos, un elemento de D; que no esta implicado
por ningun elemento de D,.

La relacion de mds fino se da igualmente entre los Universos de
Casos, ya que estos ultimos son divisiones (cfr. Cap. II, Sec. 2). En
el Diagrama VI-1, el UC (pqrs) es mas fino que el UC (pqr), este
ultimo es mas fino que UC(pq), que a su vez, es mas fino que
UC(p). La relacion va en direccion de la flecha, en el sentido de que
el UC del que parte la flecha es mas fino que el UC al que la flecha
se dirige. Es una relacion transitiva, asimétrica e irreflexiva.

Los UC que no estan unidos (directa o indirectamente, esto es, a
través de otros UC) por una flecha, no son ni mas ni menos finos;
diremos que son incomparables. Cabe observar que todos los UC de
un mismo nivel son incomparables entre si; pero también existen
ciertos UC que pertenecen a distintos niveles y son, no obstante,
incomparables entre si. Por ejemplo, el UC(pqr) no es comparable
(respecto de la relacion mas fino) con el UC(ps). En el Diagrama
VI-1, so6lo aquellos UC que estan -directa o indirectamente (a través
de otros UC)- unidos por medio de la flecha, son comparables entre
si.

De la definicién de la relacion mads fino que surge que todo caso
de un UC mas fino implica logicamente algun caso de un UC
menos fino, pero no es implicado por él. (La relacion de
implicacion logica entre los casos de dos UC de diferente nivel va
en una sola direccion.)

El Diagrama VI-2 muestra las relaciones de implicacion logica
entre los casos de dos UC de diferente nivel, que estan simbolizadas
por las flechas. [149]



Diacrama VI-2
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2. La completitud del sistema y el problema de la relevancia

La completitud, tal como la hemos definido en los Capitulos I
(Sec. 6) y IV (Sec. 6), es una propiedad de los sistemas normativos
relativa a un Universo de Casos. De aqui se desprende que un
sistema completo respecto de un UC puede no serlo respecto de otro
UC, aun cuando se trate del mismo UA. Veamos, ahora, como se
comporta la completitud de un sistema con respecto a los UC de
distintos niveles.

Tomemos como ejemplo dos Universos de Casos, de los que el
primero sea mas fino que el segundo. El primero se caracteriza por
las propiedades p, q; el segundo, por la propiedad p. El primero, UC
(pq), tiene cuatro casos; el segundo, UC(p), solo dos.

Supongamos que un sistema normativo tfes completo respecto de
UC (p), es decir, del Universo de Casos menos fino. Esto quiere
decir que los casos p y ~p estan solucionados por &, lo cual a su vez
implica que entre las consecuencias deductivas de ttfiguran dos
enunciados que correlacionan el caso p y el caso ~p con alguna
solucion (maximal). Supongamos que estas soluciones son S; para p
y S, para ~p. Esto quiere decir que los enunciados «si p entonces
Si» y «si ~p entonces S,» son consecuencias de t¥.



(De qué manera repercute la solucion de los casos del UC menos
fino sobre los casos del UC mas fino?

Como muestran las flechas en el Diagrama VI-2, el caso pq
implica logicamente el caso p. Siendo el enunciado «si p entonces
S1» consecuencia de ¢, resulta que el enunciado «si pq entonces S;»
también es consecuencia de t¥.

Asi, pues, el sistema tfsoluciona el caso pq al correlacionarlo
[150] indirectamente con la solucion S;. En forma similar, cabe
mostrar que los demas casos del UC (pq) estan correlacionados por
tZcon soluciones maximales; a saber, los casos pqy p~q con la
solucion Sy, y los casos ~pq y~ p~q, con la solucion S,. Cabe
concluir, pues, que la solucion de todos los casos del UC(p)
soluciona también los casos del UC(pq), Generalizando, pues,
podemos decir:

(T;) Si un sistema normativo tfes completo con respecto a un
UC;, entonces serd también completo respecto de todos los UC que
sean mas finos que UC;.

Supongamos, ahora, que el sistema fes completo con respecto al
UC(pq), es decir, en relacion al UC mas fino. Supongamos que el
caso pq esta correlacionado con la solucion S; y el caso p~q con la
solucion S; (Cudl es la solucion que corresponde, en esta situacion,
a los casos del Universo menos fino? ;De qué manera soluciona t¥,
por ejemplo, el caso p?

Es evidente que del hecho de que el enunciado «si pq entonces
S1» sea consecuencia de ttno se infiere que el enunciado «si p
entonces Sy» lo sea, aun cuando es verdad que «pg» implica
logicamente «p». Pero como «p» equivale a la disyuncion «pq v
p~q» y por lo tanto la implica, cabe mostrar que se puede inferir que
el enunciado «si p, entonces S; 0 Sy» es consecuencia de . Quiere
ello decir que p esta correlacionado con la disyuncion de dos
soluciones distintas S; y S,. Esto significa que frente a un caso



caracterizado por la propiedad p no sabemos qué solucion le
corresponde, de acuerdo con el sistema t£. Para solucionar este caso
hay que saber si esta presente o ausente la propiedad q. La solucion
de los casos de un UC mas fino no implica, por consiguiente, que
estén solucionados los casos de un UC menos fino. Lo cual no
quiere decir que los casos de una division menos fina no puedan
resultar, de hecho, solucionados. Asi ocurriria, en nuestro ejemplo,
si todos los casos del UC(pq) estuvieran correlacionados con la
misma solucion. Entonces estarian solucionados también los casos p
y ~p del UC(p). Pero esto no es consecuencia logica del mero hecho
de que el UC mas fino esté solucionado, sino del hecho de que esta
solucionado de una manera muy especial. Cabe concluir, por lo
tanto:

(T>) El que un sistema normativo tfsea completo respecto de un
UC;, no implica que sea completo en relacion a los UC menos finos
que UG

Volvamos ahora a nuestro primer ejemplo (Diagrama VI-2). La
solucion de los casos del UC menos fino (UC[p]), resuelve también
todos y cada uno de los casos de la division mas fina [151]
(UC[pq]). En nuestro ejemplo, S; es la solucion para los casos pq y
p~q, y S para los casos ~pq y ~p ~q. Resulta, pues, que los casos
en que la propiedad «p» esta presente se correlacionan con la
solucion S, independientemente de que la propiedad q esté presente
0 no. Lo mismo sucede en los otros dos casos: si la propiedad p esté
ausente, la solucion es la misma, esté o no la propiedad q. Esto
revela que la propiedad q es irrelevante, ya que su presencia o
ausencia no influye en ningin momento en las soluciones que para
los casos del UC(pq) se infieren del sistema tx.

Generalizando esta observacion, podemos afirmar:
(T5) Si un sistema normativo a soluciona los casos de un

Universo de Casos (UC;), entonces soluciona de tal manera los
casos de todo UC;, mas fino que UC;, que las propiedades que



caracterizan a UC; y no al UC; son irrelevantes para las soluciones
de etcuando ctes coherente en UC;.

Esta tltima restriccion es necesaria, ya que si el sistema no fuera
coherente en UC;, las propiedades de UC; que no caracterizan el
UC; podrian no obstante ser relevantes para las soluciones de los

casos de UC;. Considérese, por ejemplo, un sistema normativo Bque
contenga las normas «S1/p», «Sa/~p» y «S2/q». Este sistema es
completo (y coherente) en relacion a UC(p); pero en relacion al UC

(pq) -que es mas fino que el UC(p)- Fya no es coherente, pues el

caso pq esta correlacionado por IFcon dos soluciones distintas (S; y
S,, son aqui soluciones maximales y, por lo tanto, mutuamente
excluyentes). Sin embargo, la propiedad q no es irrelevante en
UC(pq): su presencia (caso pq) da lugar a una incoherencia,
mientras que su ausencia (caso p~q) estd solucionada en forma
coherente.

Este ejemplo sugiere que la coherencia y la completitud de un
sistema normativo se comportan de distintas maneras respecto de
Universos de Casos mas o menos finos. La completitud se mantiene
en una direccion: de los Universos de Casos menos finos hacia los
mas finos, pero no viceversa. La coherencia, en cambio, se
mantiene en la direccién opuesta: de los Universos de Casos mas
finos hacia los menos finos, pero no al contrario. (Acabamos de

considerar un ejemplo de un sistema normativo une era coherente
en relacion al UC[p] e incoherente en relacion al UC[pq].)

Estas observaciones con respecto a la coherencia pueden ser
generalizadas del siguiente modo:

(T4) Si un sistema normativo es coherente en un UC;, entonces es
también coherente en todo UC; menos fino que UC;. [152]

(Ts) Si un sistema normativo es incoherente en un UC; entonces
es también incoherente en cualquier UC; mds fino que el UC;



(aunque puede ser coherente en relacion a un UC, menos fino que el
ucG).

(A proposito de la relacion de ser mas fino entre los Universos
de Soluciones, véase Apéndice, T42 y T43.)

3. Propiedades relevantes e irrelevantes

Para definir la nocion de relevancia introduciremos la siguiente
convencion terminoldgica. Extendiendo el concepto de propiedad
complementaria (Cap. I, Sec. 3) a casos, diremos que dos casos son
complementarios con respecto a una propiedad p si, y solo si, los
dos casos difieren entre si en que p esta presente en uno de ellos y
ausente en el otro, siendo iguales todas las demas propiedades
definitorias del caso. Asi, los casos caracterizados por las
propiedades pqrs... n y ~pqrs... n son complementarios con respecto

ap.

De esta definicion se desprende que un caso C; tiene un caso
complementario y solamente uno, respecto de cada una de las
propiedades definitorias de C; en un Universo de Casos. Por
ejemplo, en el UC(pqr), el caso pqr es complementario del caso
~pqr con respecto a la propiedad p; es complementario de p~qr con
respecto a q y es complementario de pg~r respecto de .

Con la ayuda de la nocién de caso complementario definiremos
tres conceptos de relevancia, pues una propiedad puede ser
relevante en relacion a un caso, relevante en relaciéon a un UC y
relevante en relacion a un UA. Los tres conceptos de relevancia -y
sus contradictorios: irrelevancia relativa a un caso, a un UC 0 a un
UA- son, a su vez relativos a un sistema normativo y un Universo
de Soluciones Minimales (USmin).



La propiedad p es relevante en el caso C; de un UC; en relacion a
un sistema normativo ¢ty un UAy = Df. el caso C; y su caso
complementario con respecto a p en UC; tienen diferente status
normativo en relacion a tgy el UAy.

Decir que dos casos tienen diferente status normativo en relacion
a un sistema normativo ¢ty un UAy significa que hay un elemento
(una solucion) del USmin correspondiente al UAg que esté
correlacionado por tfcon uno de los casos y no con el otro.

La propiedad p es irrelevante en el caso C; de un UC; en relacion
a un sistema normativo tfy un UAy = Df. p no es relevante [153] en
Cj, es decir, el caso C; y su complementario con respecto a p en UC;
tienen igual status normativo en relacion a tfy el USmin
correspondiente a UA.

Decir que dos casos tienen igual status normativo en relacion a ¢
y un USmin significa que o los dos casos estan correlacionados con
las mismas soluciones, o no lo estan con ninguna.

La propiedad p es irrelevante en el UC; en relacion a un sistema
normativo tfy un UA; = Df. existe por lo menos un caso del UC, en
el cual p es relevante en relacion a tfy el USmin correspondiente a
UA;.

La propiedad p es irrelevante en el UC; en relacion a un sistema
normativo ¢fy un UA; = Df. p no es relevante en UC;, es decir, p es
irrelevante en todos los casos del UC; (en relacion a tty el UA;).

La propiedad p es relevante en un UA; en relacion a un sistema
normativo t¢= Df. existe por lo menos un UC; en el cual p es
relevante en relacion a tfy UA,.

La propiedad p es irrelevante en un UA; en relacion a un sistema
normativo = Df. p no es relevante en UA;, es decir, no existe



ningun UGC; tal, que p sea relevante en este UC; en relacion a cty
UA;.

Los tres conceptos de relevancia y los tres conceptos de
irrelevancia estan 16gicamente relacionados entre si de la siguiente
manera:

Si una propiedad es relevante para un caso, sera también
relevante para el UC al cual pertenezca dicho caso y para el
correspondiente UA.

Si una propiedad es irrelevante para un UA, sera irrelevante
también para cualquier UC de este UA y para cualquier caso de
cualquier UC del mismo UA.

En cambio, de la relevancia para un UA nada se puede inferir
acerca de la relevancia para un UC determinado y de la relevancia
para un UC no se infiere la relevancia para un caso determinado de
ese UC. Lo mismo vale a proposito de la irrelevancia. El que una
propiedad sea irrelevante para un caso no implica que lo sea para el
UC, y la irrelevancia para un UC no implica que la propiedad en
cuestion sea irrelevante para el UA.

4. La tesis y la hipdtesis de relevancia

El término «relevantey, tal como se usa en expresiones tales
como «propiedad relevante» o «propiedad irrelevantey, es
notoriamente ambiguo. Las definiciones de la seccion precedente no
pretenden [ 154] abarcar todos los significados que este término
adopta en los distintos usos, sino tan so6lo reflejar un significado
tipico. Lo llamaremos e/ significado descriptivo de «relevantey.



Decir que una propiedad es relevante en el sentido descriptivo
(para un caso y en relacion a un sistema normativo y un universo de
soluciones) es afirmar un estado de cosas que de hecho se da; ese
estado de cosas consiste en que el caso en cuestion y su caso
complementario tienen diferente status normativo.

Pero la palabra «relevante» es también frecuentemente usada en
otro sentido, que podriamos llamar su significado prescriptivo.
Decir que una propiedad es relevante en el sentido prescriptivo es
afirmar que un estado de cosas debe o deberia darse, esto es, que un
caso y su complementario deben tener diferente status normativo.
Asi, por ejemplo, en las frases «La propiedad p es relevante para
este caso, aunque el legislador no la haya tenido en cuenta» o «EIl
legislador no tuvo en cuenta la propiedad p al solucionar el caso C,
pero p es relevante», que son por cierto bastante comunes, el
término «relevante» esta usado en el sentido prescriptivo (si lo
estuviera en el sentido descriptivo, ambas frases serian
contradictorias).

La ambigiiedad apuntada es capaz de producir confusiones y de
hecho las produce a menudo en el discurso juridico. Conviene, por
consiguiente, trazar una distincion terminoldgica para evitar esta
ambigiiedad. Para ello, usaremos la palabra «relevante»
exclusivamente en su sentido descriptivo (como lo hemos hecho en
la seccion anterior) y para decir que una propiedad es relevante en
el sentido prescriptivo diremos que ella debe ser relevante. Con esto
no pretendemos corregir los usos lingiiisticos de los juristas, sino
tan solo evitar equivocos en nuestra exposicion.

Estamos ahora en condiciones de distinguir entre dos nociones
que aparecen frecuentemente confundidas en la teoria juridica y, a
fin de mantener claramente la separacion, acuiiaremos nombres para
cada una de ellas.



Llamaremos tesis de relevancia de un sistema normativo tfpara
un UA; a la proposicion que identifica el conjunto de las
propiedades relevantes en relacion a tey UA,;.

Llamaremos hipotesis de relevancia para un UA; a la
proposicion que identifica el conjunto de propiedades que deben ser
relevantes para UA;.

Cuando un UP contiene s6lo propiedades relevantes y todas las
propiedades relevantes (con respecto a tfy UA;), diremos que ese
Universo de Propiedades satisface la tesis de relevancia de t¢para
[155] UA,, y lo llamaremos Universo de Propiedades Relevantes
(UPR), con respecto a tfy UA;. Es importante tener presente que
esta nocion es relativa a un sistema normativo y a un Universo de
Acciones.

Se puede también extender la nocidn de relevancia a los
universos de casos. Llamaremos Universo de Casos Relevantes
(UCR) respecto de un sistema normativo ¢ty un UA;, al UC
correspondiente al UPR, es decir, a la division formada por todas
las propiedades del Universo de Propiedades Relevantes.

Se puede probar facilmente que para todo sistema normativo y
para todo UA, existe a lo sumo un UP que satisface la tesis de
relevancia, es decir, un UPR. Por lo tanto, existe a lo sumo un UCR.
Es necesario incluir la cldusula «a lo sumo» porque si el sistema es
categorico o carece de consecuencias normativas para un UA,
entonces no hay propiedades relevantes para ese UA y, por
consiguiente, no existe ningin UPR. Pero si el sistema normativo
tiene consecuencias normativas para el UA y no es categorico,
entonces existe un Universo de Propiedades, y solamente uno, que
satisface la tesis de relevancia. Y entonces existird también un
UCR, pero no mas de un UCR.

E1 UCR ocupa una posicion de privilegio entre los posibles UC.
En efecto, sabemos, en virtud de Ts (Sec. 2), que todo UC maés fino



que UCR tiene, en relacion a todo conjunto normativo tcoherente,
propiedades irrelevantes (es decir, distinciones superfluas, que no
inciden en las soluciones de los casos). Por otra parte, en todo UC
menos fino que el UCR necesariamente hay lagunas cuando el
sistema es coherente en UCR. Esta ultima tesis se puede demostrar
mediante la siguiente reduccion al absurdo: supongamos que un UC;
menos fino que el UCR carece de lagunas; esto quiere decir que el
sistema es completo con respecto al UC;; pero entonces, en virtud
de T todo UC mas fino tiene propiedades irrelevantes (para este
UC) -siempre que t¥sea coherente en UCR- y como el UCR es, por
hipoétesis, mas fino que el UC;, resulta que el UCR tiene
propiedades irrelevantes, lo cual contradice la definicion de UCR.

En consecuencia, podemos concluir: i) que un sistema coherente
y completo con respecto al UCR es incompleto con respecto a
cualquier UC menos fino que el UCR; ii) si un sistema tiene
lagunas en el UCR, tendrd mas lagunas en cualquier UC menos
fino; y iii) si un sistema es completo con respecto al UCR, lo sera
también con respecto a cualquier UC mas fino y, ademas, todas las
[156] propiedades que distinguen al UC mas fino son irrelevantes
(siempre que t{sea coherente).

De lo cual se infiere que, a los efectos de determinar si un
sistema normativo es completo con respecto a un UA, convendra
elegir como punto de referencia el UCR de ese UA (con respecto al
sistema), para lo cual es necesario determinar la tesis de relevancia
del sistema para el UA en cuestion.

Asi, por ejemplo, en el modelo del Capitulo I, el UP formado por
las propiedades de buena fe del enajenante (BFE), buena fe del
adquirente (BFA) y titulo oneroso (TO), satisface la tesis de
relevancia de los sistemas S; a S4, pues éstas son todas las
propiedades relevantes (para el UA del modelo y para los sistemas
considerados). Por lo tanto, el Universo de Casos construido a partir
de este UP es el UCR.



Estas consideraciones muestran la importancia de la tesis de
relevancia. No menos importante es el papel que desempeiia la
hipotesis de relevancia.

La hipotesis de relevancia determina el conjunto de propiedades
que deben ser relevantes para un UA. La cuestion de saber si una
propiedad debe o no debe ser relevante para un UA determinado es
un problema axiologico. Por consiguiente, la hipotesis de relevancia
supone un criterio valorativo: una propiedad relevante (en sentido
prescriptivo) para un criterio valorativo puede no ser relevante (en
sentido prescriptivo) para otro. Con ello no queremos decir que el
criterio de valor implicito en hipdtesis de relevancia sea
necesariamente subjetivo (es decir, relativo a un sujeto); solo
afirmamos que toda hipotesis de relevancia supone la existencia de
un criterio axiologico determinado.

Este criterio de valor puede ser subjetivo; por ejemplo, cuando
expresa las preferencias personales de una persona (que puede ser
un juez, un jurista o un simple mortal). Pero también puede ser
objetivo; la objetividad, a su vez, puede ser relativa a algin otro
valor o conjunto de valores, o absoluta, como acaece cuando el
criterio de valor estd dado por el Derecho Natural. (No tenemos por
qué pronunciamos aqui acerca de cuestiones tan debatidas como la
posibilidad de juicios de valor objetivos o la existencia del Derecho
Natural; estas cuestiones escapan a nuestra problematica. Lo unico
que interesa en este contexto es que la hipdtesis de relevancia
supone siempre algun criterio axioldgico.)

Cabe observar que a diferencia de la tesis de relevancia que es
relativa a un sistema normativo y a un UA, la hipotesis de
relevancia [157] solo es relativa a un UA determinado. Podria
expresarse esta diferencia diciendo que la tesis de relevancia es un
criterio para la seleccion del UP y, por consiguiente, del UC para
determinar las propiedades formales (completitud y coherencia) de
un sistema dado, mientras que la hipotesis de relevancia es un
criterio de adecuacion axiologica para los sistemas normativos.



Diremos que un sistema normativo satisface el criterio de
adecuacion axioldgica dado por una hipdtesis de relevancia con
respecto a un UA si, y solo si, su tesis de relevancia coincide (es
coextensiva) con la hipétesis de relevancia en cuestion.

Hablando en términos generales, un sistema normativo es
axiolégicamente inadecuado (injusto, malo) para un UA, cuando sus
soluciones son inadecuadas (injustas, malas). Cuando las soluciones
que se derivan del sistema son adecuadas (justas, buenas), el
sistema es axiologicamente adecuado.

Pero la satisfaccion de la hipdtesis de relevancia es tan s6lo una
condicion necesaria, pero no suficiente para la adecuacion
axioldgica de un sistema normativo para un UA. En otras palabras,
un sistema que no satisfaga la hipdtesis de relevancia, es eo ipso,
axiologicamente inadecuado; pero un sistema que la satisfaga
puede, no obstante, ser inadecuado por otras razones. Es que un
sistema para el cual son relevantes todas las propiedades que deben
serlo (es decir, que toma en cuenta todas las circunstancias que
deben ser tomadas en cuenta), puede no correlacionar los casos (0
algun caso) con aquellas soluciones con las que debe hacerlo y, en
este sentido, suministrar soluciones inadecuadas.

Generalizando, pues, podemos decir que un sistema normativo
puede ser considerado axioldgicamente inadecuado (injusto) para
un UA por dos razones: 1. por no adecuarse a la hipotesis de
relevancia, es decir, por «elegir mal» los casos, o 2. por no
correlacionar los casos con aquellas soluciones con las que debe
correlacionarlos, es decir, por solucionar «maly» los casos
correctamente elegidos. Como es obvio, los dos defectos no son
incompatibles: un sistema puede también solucionar mal, casos mal
elegidos.



5. Lagunas axiologicas

En el lenguaje de los juristas en general y muy especialmente en
el de los jueces, se usa a menudo la expresion «laguna del derecho»
(o «laguna de la ley») para designar situaciones en las cuales, si
[158] bien existe una solucion -por lo cual esas situaciones no son
lagunas normativas-, la solucion existente es axioldgicamente
inadecuada. Pero no toda solucion injusta o mala supone una
laguna; los juristas hablan de lagunas -en el sentido que tratamos de
caracterizar- cuando la solucién es inadecuada porgue el legislador
no tuvo en cuenta una distincion que debia haber tomado en cuenta.
Este tipo de lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad
relevante (en el sentido prescriptivo del término) para el caso en
cuestion, que, sin embargo, es irrelevante (en el sentido descriptivo)
para el sistema considerado. El uso del término «laguna» no es aqui
del todo arbitrario: se piensa que el legislador no ha tenido en
cuenta la propiedad en cuestion por no haberla previsto, y que de
haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente; en vez de
solucionar el caso en forma genérica, le hubiera dado una solucion
especifica (lo cual puede, de hecho, ser verdad en muchos casos).

Llamaremos laguna axiologica a este concepto de laguna, a fin
de distinguirlo de la laguna normativa. El concepto de laguna
axiologica desempefia un papel muy importante en la teoria y en la
practica juridica, por lo cual urge dar una definicion rigurosa de este
concepto, maxime cuando el uso indiscriminado del término
«lagunay tiende a borrar importantes diferencias conceptuales, que
importa destacar. Sin embargo, ésta no es una tarea facil; en cierto
modo, las primeras cuatro secciones de este capitulo no son mas que
largos prolegdémenos para una definicion de laguna axiologica.

Vamos a proponer la siguiente definicion de laguna axioldgica:
Un caso C; de un UC;: es una laguna axiologica del sistema

normativo en relacion a un UA,= Df. el caso C; esta solucionado
por tty existe una propiedad p tal, que p debe ser relevante para C;



(de acuerdo con una determinada hipotesis de relevancia) y p es
irrelevante para tfen relacion al UAy.

Esta definicion, que en realidad es menos complicada de lo que
parece a primera vista, requiere, sin duda, algunos comentarios
explicativos.

En primer lugar, laguna axioldgica es algo que se predica (es una
propiedad) de un caso. Este concepto es, ademas, relativo a un
sistema normativo, a un Universo de Acciones y también a una
hipotesis de relevancia. Obsérvese, en segundo lugar, que para la
existencia de una laguna axioldgica es necesario que el caso tenga
una solucion. De lo contrario, se trataria de una laguna normativa,
[159] y los conceptos de laguna normativa y laguna axiologica son
en nuestra definicidén incompatibles (mutuamente excluyentes).

En tercer lugar, se exige la existencia de una propiedad que debe
ser relevante de acuerdo con un determinado criterio axiologico
(hipotesis de relevancia). En el caso de la laguna axioldgica, la
solucion existente se considera axioldogicamente inadecuada porgue
no toma en cuenta la propiedad conceptuada relevante, es decir,
porque el sistema no hace un distingo que debe hacerse. Se tiene
que tratar, ademas, de una propiedad relevante (en el sentido
prescriptivo) en este caso. Por ltimo, la propiedad valorada como
relevante tiene que ser irrelevante para el UA y no s6lo para el caso
en cuestion. Es decir, tiene que ser una propiedad que no pertenezca
al conjunto identificado en la tesis de relevancia del sistema.
Porque, si la propiedad es irrelevante en el caso en cuestion, pero es
relevante para alglin otro caso, entonces -si bien la solucion es
axioldgicamente inadecuada-, ya no se podra decir que el legislador
no ha previsto o no ha considerado esta propiedad y en
consecuencia no se trataria ya de una laguna axioldgica en nuestra
definicion de la expresion, aunque es posible que los usos
lingliisticos de los juristas no sean muy precisos a este respecto.



Creemos que nuestra definicion recoge un uso, muy comin entre
los juristas, del término «lagunay y, al delimitar su significado,
permite trazar importantes distinciones conceptuales que
habitualmente permanecen ocultas por falta de una clara distincion
terminoldgica. En particular, permite distinguir las lagunas
axioldgicas de las lagunas normativas, por un lado, y de otros
defectos axiologicos (politicos o éticos), por el otro.

Ya se ha subrayado que no toda solucion axioldgicamente
inadecuada es llamada «laguna» por los juristas. Si el legislador ha
considerado todas las circunstancias (que deben ser) relevantes del
caso y después lo solucion6 mal (injustamente), el resultado es un
defecto axiologico del sistema, pero no una laguna. Para poder
hablar de una laguna axioldgica, es necesario que haya una
discrepancia entre la tesis de relevancia del sistema y la hipotesis de
relevancia (para el UA). Desde luego, el hecho de que la tesis y la
hipotesis de relevancia coincidan (es decir, el hecho de que el
legislador haya tomado en cuenta todas las propiedades que deben
ser relevantes) no asegura la adecuacion axioldgica de todas las
soluciones del sistema. Las soluciones pueden ser injustas, aunque
se hayan tomado en cuenta todas las distinciones pertinentes. Pero
en esos casos no hay lagunas axioldgicas. [160]

Sin embargo, la discrepancia entre la tesis y la hipotesis de
relevancia so6lo es una condicidon necesaria, pero no suficiente para
la existencia de lagunas axiologicas. Esa discrepancia puede
provenir de tres situaciones distintas que conviene examinar por
separado.

Situacion I: La hipdtesis de relevancia es mas amplia que la
tesis. Esto significa que existe por lo menos una propiedad que debe
ser relevante y que no lo es para el sistema, y que el Universo de
Casos de la hipotesis de relevancia -UC (Hip)- es mas fino que el
UC relevante (UCR).



En esta situacion existe por lo menos un caso de laguna
axiologica. (Més adelante tendremos ocasion de examinar ejemplos
de lagunas axiologicas.)

Situacion II: La hipotesis de relevancia es menos amplia que la
tesis. Esto quiere decir que existe por lo menos una propiedad
relevante que no debe serlo y que el UC de la hipotesis es menos
fino que el UC relevante. Aqui el legislador -en vez de pasar por
alto una distincion- ha hecho demasiadas distinciones. Ello trae
como consecuencia que algunas soluciones sean injustas, pero este
caso no es una laguna axiologica.

Consideremos como ejemplo el sistema S; del modelo, es decir,
el sistema de Freitas. Supongamos que de acuerdo con una hipdtesis
de relevancia la buena fe del enajenante sea considerada como
irrelevante para la procedencia de la reivindicacion. En tal caso, la
solucion dada por el sistema de Freitas al caso 2 (véase la Tabla [-4
del Cap. I, Sec. 3) es injusta: la solucion deberia ser la misma que
en el caso 1, o sea, FR. Pero esta situacion dificilmente podria
considerarse laguna.

Situacion I1I: La tesis y la hipotesis de relevancia son distintas,
pero incomparables. Lo cual significa que hay propiedades
relevantes que no deben serlo, y propiedades irrelevantes que deben
ser relevantes. (En tal caso, el UCR y el UC (Hip) son
incomparables.)

Esta situacion no ofrece interés autobnomo, ya que no se trata mas
que de una combinacion de las otras dos situaciones. Por lo tanto,
en esta situacion pueden presentarse casos de laguna axioldgica 'y
también casos de inadecuacion axioldgica (injusticia), que no son
lagunas.

Como ejemplo podriamos considerar una hipotesis de relevancia
(para el modelo del Cap. I), para la cual no debe ser relevante la
buena fe del enajenante y, en cambio, debe ser relevante la [161]



inscripcion del inmueble en el Registro de la Propiedad. (Esta es, en
términos generales, la hipdtesis de relevancia que propone Dassen
en el articulo citado.) En la medida en que el sistema (o los sistemas
S a S4) no contemple la propiedad de estar inscripto en el Registro,
habra lagunas axioldgicas; pero, ademas, habra soluciones
deficientes por otras razones: por haber otorgado relevancia a la
buena o la mala fe del enajenante.

4
b

6. Las lagunas axiologicas en la teoria juridica

Tal vez no sea exagerado afirmar que en la teoria juridica se
observan dos tendencias perniciosas. Por un lado, muchos juristas
tienden a confundir las lagunas axioldgicas con las lagunas
normativas; por el otro, existe la tendencia a no distinguir
claramente entre lagunas axioldgicas y otros desacuerdos
valorativos.

La confusion entre las lagunas axioldgicas y las normativas se
debe, en buena medida, al uso indiscriminado y poco feliz del
término «laguna» (en combinacion con la ya aludida ambigiiedad de
la palabra «relevantey). Desgraciadamente, la confusion no es solo
terminolégica, sino conceptual. Esta confusion es casi tradicional en
la doctrina alemana, de la que vamos a extraer algunos ejemplos.

La mayoria de los autores alemanes insisten en la necesidad de
distinguir entre defecto (ético o politico) de la ley y laguna, lo cual
pareceria revelar la intencion de separar las cuestiones valorativas
de las cuestiones ldgicas. Sin embargo, al definir el concepto de
laguna recurren nuevamente a criterios valorativos, borrando con el
codo la distincion trazada con la mano. Un buen ejemplo en este
sentido nos suministra Karl Engisch. Ya en su primera
aproximacion al Problema encontramos el reflejo de la ambigiiedad



basica, cuando Engisch describe la laguna como una «insuficiencia
insatisfactoria dentro de un todo» (unbefriedigende
Unvolistindigkeit innerhalb eines Ganzen)"*™. Antes de hablar de
insuficiencia insatisfactoria, habria que definir primero que se
entiende por insuficiencia (Unvolistindigkeit). La cuestion de saber
si una insuficiencia (en el sentido de falta de solucion) es
insatisfactoria o no, es un problema valorativo, que presupone ya el
concepto de insuficiencia. [162] Y la cuestion acerca de la
existencia o inexistencia de una solucion no es un problema
valorativo. Al no separar, pues, estas dos cuestiones, Engisch no
logra encontrar un criterio satisfactorio para distinguir las lagunas
normativas de las axiologicas, a pesar de tener la intencion de
hacerlo y de haber realizado esfuerzos en ese sentido. Asi, por
ejemplo, hablando de una solucién dada por el derecho positivo,
dice: «Si no estamos de acuerdo con esta solucion, podemos hablar
en verdad de una 'laguna politico-juridica’, de una 'laguna critica', de
una 'laguna no auténtica', es decir, de una laguna desde el punto de
vista de un futuro derecho mejor (de lege ferenda), pero no de una
laguna verdadera y auténtica, es decir, de una laguna en el derecho
vigente (de lege lata)»"*". Dos lineas después, Engisch manifiesta
expresamente su intencioén de limitar su definicion del concepto de
laguna a las lagunas de lege lata. Asi, pues, su definicidon parece
apuntar a lo que llamamos laguna normativa: «Lagunas son
insuficiencias del derecho positivo (escrito o consuetudinario) que
percibimos como ausencia de regulacion juridica para determinadas
situaciones objetivas en que cabia esperarla y cuya eliminacioén
exige y admite una decision judicial complementaria del derecho.
Las lagunas aparecen alli donde ni la ley ni el derecho
consuetudinario suministran una respuesta inmediata a una pregunta
juridica'2.

Sin embargo, el ejemplo que Engisch cita como un tipico caso de
laguna y que deberia servir para ilustrar su definicion, es un patente
caso de laguna axioldgica (presencia de una solucion insatisfactoria)
y no de laguna normativa (ausencia de una solucion). Se trata del



conocido fallo del Tribunal del Reich aleméan del 11/3/1927,
referente a la interrupcion del embarazo por indicacion médica.

El Céd. Penal vigente a la sazon en Alemania reprimia el aborto
en forma genérica (art. 218), sin contemplar el caso de aborto por
prescripcion médica para salvar la vida o la salud de la mujer. Un
médico que practico el aborto para evitar el suicidio de una mujer,
que segun el informe psiquiatrico tenia tendencias suicidas a raiz
del embarazo, fue sometido a proceso y absuelto por el Tribunal del
Reich sobre la base de una supuesta laguna del Cod. Penal, que fue
llenada por el Tribunal mediante la aplicacion extensiva del art. 54
del mismo cddigo, referente al estado de necesidad. [163] (Este
articulo habla del peligro inminente para el autor del hecho o un
pariente del mismo y, por lo tanto, era a todas luces inaplicable, ya
que el médico que practicd el aborto no estaba en peligro, ni era
pariente de la mujer.)

Engisch admite que el caso del médico encuadra perfectamente
en el art. 218 y, sin embargo, afirma que se trata de una laguna
tipica. Esto contradice abiertamente su propia definicion de laguna;
segun ella, hay laguna cuando el derecho no da respuesta alguna a
una pregunta juridica; en el ejemplo, en cambio, la ley da una
respuesta, solo que esa respuesta le parece a Engisch (y al Tribunal)
insatisfactoria (injusta). Y la solucion del codigo es injusta porque
no toma en cuenta una distincion que tanto a Engisch como al
Tribunal les parece relevante: la distincion entre aborto comun y
aborto atenuado por la intencion de salvar la vida de la mujer. En
otras palabras, tenemos aqui un conflicto entre la hipotesis de
relevancia del Tribunal y la tesis de relevancia del codigo, es decir,
un conflicto valorativo. Se trata, por consiguiente, de un caso tipico
de lo que hemos llamado laguna axiologica.

La misma ambigiiedad oscilante entre cuestiones ldgicas y
axiologicas encontramos en otros autores, como Bierling"#,
Binder‘ﬁ{ Saueri@, Larenz(@, Bartholome;j ezikm, etcétera.
Esser dice directamente: [164] «Ya la sola (y decisiva) pregunta de



si hay que admitir la existencia de una 'laguna' en la ley, constituye
un juicio valorativo y una decision de la voluntad» (1)"22. Si la
existencia de las lagunas depende de la decision de la voluntad, toda
discusion racional del tema se hace, obviamente, imposible.

El hecho de que muchos autores se refugien en formulas tan
vagas como vacuas, apelando al sentimiento juridico
(Rechtsgefiihl), a principios supralegales (iibergesetzliche
Grundsdtze), al fin inmanente de la ley, a la idea de la correccion
(Richtigkeitsgedanke), a la idea del Derecho (Rechtsidee), o la
naturaleza de las cosas (Natur der Sache)**, revela claramente la
presencia de una perplejidad basica. [165]

No es de extraiar que frente a esta situacion, bastante
lamentable, otros pensadores hayan optado por cortar el nudo
gordiano, negando totalmente la existencia de lagunas normativas,
que no serian -en su opinidn- mas que otras tantas ficciones
tendentes a ocultar el hecho de que los juristas (y en especial, los
jueces) -encubriendo con el piadoso manto de la ciencia sus
valoraciones politicas y éticas-, proclaman la necesidad de llenar
una laguna cuando en realidad pretenden alterar el derecho
existente. El representante més notable de esta tendencia es, sin
duda, Hans Kelsen22,

Pero el que se haya abusado del término «laguna» no demuestra
la inexistencia de lagunas normativas, y en todo caso, antes de
hablar de la inexistencia de las lagunas, hay que definir el concepto
de laguna, puesto que si no sabemos a qué entidad se refiere esa
palabra, mal podremos decidir la cuestion acerca de la existencia o
no de ella.

La tesis de que todo orden juridico es necesariamente completo
se estudiara en el Capitulo VII. Lo que interesa destacar aqui es que
Kelsen no distingue entre lagunas axiologicas y otros desacuerdos
valorativos. Nos encontramos, pues, ante la segunda de las dos
tendencias a que aludimos al comienzo de esta seccion. Esta teoria



es incapaz de dar cuenta de un uso muy difundido de la palabra
«laguna» que hemos tratado de caracterizar bajo el nombre de
«laguna axiologicay.

En la doctrina alemana suele distinguirse a veces entre lagunas
primarias (originarias) y lagunas secundarias (derivadas). Lagunas
primarias -se sostiene- son las que existen en un orden normativo
desde el momento de la creacion de €l; las lagunas secundarias
aparecen con posterioridad, ya sea a consecuencia de una [166]
modificacion de la situacion factica (por ejemplo, mediante el
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progreso técnico) o a causa de un campo en las valoraciones™—.

(De qué manera pueden aparecer lagunas en un orden normativo
completo? No es dificil contestar a esta pregunta. Dado que el
concepto de laguna normativa (incompletitud) es relativo a un UC y
un US, una modificacion en alguno de esos elementos puede
ocasionar la aparicion de lagunas normativas, por ejemplo cuando
se elige un UC menos fino que el originario, o un US mas fino. En
esto no parece haber ningin misterio.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, cuando se habla de
lagunas secundarias o derivadas, no se trata realmente de lagunas
normativas, sino de lagunas axioldgicas o lagunas de
reconocimiento. Para ilustrar este aserto consideremos un bien
conocido ejemplo de laguna derivada, que ya fue analizado por
Zitelmann en su famoso trabajo Liicken im Recht.

El Codigo de Comercio aleman regulaba de distinta manera la
celebracion de los contratos entre presentes y entre ausentes (como
lo hace también nuestro Codigo Civil). La invencién del teléfono
planted la cuestion de saber qué disposiciones debian aplicarse a los
contratos celebrados por teléfono. Esto es un ejemplo tipico de lo
que los juristas llaman laguna derivada, originada en un invento
técnico. Sin embargo, es claro que en este caso no hay ninguna
laguna normativa, como ya lo sefial6 Zitelmann. La invencién del
teléfono puede crear dos clases de problemas, ninguno de los cuales



puede atribuirse a la presencia de lagunas normativas. El primer
problema consiste en saber como clasificar los contratos celebrados
por teléfono: ;deben considerarse como contratos entre presentes o
entre ausentes? Hemos dado el nombre de lagunas de
reconocimiento» a esta clase de problemas (cfr. Cap. II, Sec. 4).
Aqui sabemos que el caso tiene una solucion, pues la clasificacion
de los contratos en contratos entre presentes y contratos entre
ausentes es exhaustiva; pero no sabemos como es esa solucion
porque no sabemos a cudl de las dos categorias conjuntamente
exhaustivas y mutuamente excluyentes pertenece el caso en
cuestion.

Este problema de clasificacion podria facilmente solucionarse
(parece obvio que un contrato celebrado por teléfono es un contrato
entre ausentes), si no fuera por una complicacion que da [167] lugar
a dificultades de otra indole. Supongamos que se decidiera
considerar los contratos celebrados por teléfono como contratos
entre ausentes. En tal caso seria razonable hacer una distincion entre
dos formas de contratos entre ausentes -contratos celebrados por
correo y contratos celebrados por teléfono-, a fin de tratarlos en
forma diferente. Puesto que en los contratos telefonicos la oferta y
su aceptacion son simultaneas, parece mucho mas razonable aplicar
a este modo de celebrar contratos las reglas que regulan los
contratos entre presentes. Nos encontramos aqui frente a un tipico
caso de laguna axioldgica. Lo que ha sucedido es que la invencion
del teléfono ha producido una «necesidad» de modificar el derecho,
tomando en cuenta una circunstancia que no habia sido y hasta
aquel momento no pudo haber sido tomada en cuenta por el
derecho: se trata, pues, de un conflicto entre la hipotesis de
relevancia y la tesis de relevancia del Codigo de Comercio aleman
vigente a la sazon. Lo que no hubo nunca ahi, ni antes ni después de
la invencion del teléfono, fue una laguna normativa.

No cabe duda de que una nueva propiedad puede llegar a existir
como resultado de avances tecnoldgicos. Pero su presencia s6lo
puede crear un problema cuando esa propiedad sea valorada como



(prescriptivamente) relevante. Lo cual muestra que las llamadas
lagunas derivadas son, en realidad, lagunas axioldgicas. Tales
lagunas no surgen como se pretende de dos modos diferentes’>2,
sino de un solo modo: a través de los cambios en las valoraciones.
Los cambios facticos solo pueden dar lugar a lagunas axiologicas
cuando van acompanados de nuevas valoraciones. [168] [169]

<
[>

Capitulo VII

EL PROBLEMA DE LA CLAUSURA

1. Sistemas abiertos y sistemas cerrados

La definicion del concepto de laguna normativa, elaborada en el
primer capitulo, ha servido para poner de manifiesto el caracter
relacional de este concepto: laguna es una propiedad de un sistema
normativo en relacién a un conjunto de circunstancias o casos (UC)
y un conjunto de conductas calificadas dednticamente o soluciones
(USmax).

Los resultados alcanzados hasta ahora en la presente
investigacion pueden parecer en cierto modo decepcionantes a
quienes esperaban una respuesta categorica a la cuestion de saber si
existen o no lagunas en el derecho, pues nada hemos dicho todavia
acerca de su existencia. Sin embargo, es bastante obvio (o, por lo
menos, deberia serlo) que no se puede plantear con sentido la
pregunta acerca de la existencia de un objeto sin haberse puesto de
acuerdo previamente acerca de qué objeto se esta hablando. El



problema conceptual de la definicion constituye, por lo tanto, una
base necesaria, aunque no suficiente, para una posible respuesta a la
pregunta relativa a la existencia de tales o cuales lagunas en tal o
cual sistema normativo.

Ahora bien, es claro que si la completitud de un sistema es
relativa a un UC y un US determinados, la pregunta por la
existencia de las lagunas es un problema empirico, que s6lo puede
ser resuelto en cada caso concreto, para un sistema, un universo de
casos [170] y un universo de soluciones determinados. Sobre este
punto nada puede decirse en una obra de caracter general como la
presente.

Sin embargo, el problema de la existencia (o mejor, de la
inexistencia) de las lagunas puede ser -y ha sido- planteado al nivel
puramente conceptual. Por ejemplo, si se lograra probar por medios
puramente conceptuales que los sistemas pertenecientes a un cierto
tipo son necesariamente completos respecto de todo UC y todo US,
el problema de la existencia de las lagunas quedaria resuelto en
forma negativa para ese tipo de sistemas.

La idea de sistemas normativos cerrados, es decir, sistemas
necesariamente completos por contraposicion a sistemas abiertos,
ha sido ampliamente analizada en la filosofia juridica y también en
la 16gica dedntica. Muchos filosofos del derecho creen que todos los
sistemas son cerrados en este sentido (postulado de la plenitud
hermética del derecho) y casi todos ellos comparten la opinion de
que existen algunos sistemas juridicos cerrados, como, por ejemplo,
un sistema de derecho penal que contiene la regla nullum crimen,
nulla poena, sine lege.

Como punto de partida para el andlisis del problema de la
clausura adoptaremos (en form(i?rovisional) la definicién de
clausura dada por von Wright'**: «Un sistema normativo es
cerrado cuando toda accion es deonticamente determinada en €l...
Un sistema que no es cerrado se denominara abierto.»



En la terminologia de von Wright, una accion es dednticamente
determinada en un sistema S «cuando ella es permitida o prohibida
en ese sistema.

La definicion trascripta parece ser adecuada solo para los
sistemas normativos categoricos, pues no toma en cuenta el hecho
de que una accion puede darse en distintas circunstancias o casos.
Pero von Wright mismo formula una definicién de clausura mas
genérica, en términos de lo que €l llama calculo diddico:

«Todo sistema de normas S es por lo tanto cerrado, cuando para
todo valor de las variables resulta verdadero que o bien una norma
que dice que P (p/q), o bien una norma que dice que O (-p/q)
pertenece a ese sisteman ¥,

Esta ultima definicion puede facilmente ser adaptada a nuestra
terminologia; s6lo tenemos que estipular que el dominio de los
valores de la variable p son acciones (contenidos dednticos) y el de
[171] la variable q, casos. Esto significaria que un sistema
normativo cerrado es tal que en ¢l toda accion es deonticamente
determinada en todo caso posible. Como veremos mas adelante, la
referencia a «todos los casos posibles» tiene que estar sujeta a
algunas restricciones (cfr. infra Sec. 6).

Los sistemas que no son cerrados se llamaran abiertos. Un
sistema abierto puede ser completo, pero su completitud es
«esencialmente dependiente» de la eleccion del Universo de Casos
y del Universo de Soluciones.

El problema de los sistemas normativos cerrados, esto es, el
problema de la clausura, serd analizado en tres pasos.

En primer lugar, examinaremos la tesis de que todos los sistemas
normativos son cerrados por razones puramente conceptuales (Secs.
2y 3). Esta tesis ha sido sostenida por algunos 16gicos (dednticos).



En segundo lugar, analizaremos la tesis de que todos los sistemas
Jjuridicos son necesariamente cerrados (Secs. 4 y 5). Esta doctrina -
bastante popular entre los filosofos del derecho- se ha apoyado en
diversas razones. La mayoria de los argumentos esgrimidos por los
filosofos del derecho en apoyo de esta tesis son idénticos a los
expuestos en las Secciones 2 y 3. Esto se muestra en la Seccion 5.
Otros tipos de argumentos -especialmente los vinculados con la
funcidn judicial- seran examinados en el capitulo siguiente.

En la Seccion 6 nos ocupamos de la posibilidad de sistemas
normativos cerrados y de la clausura por medio de reglas especiales,
que denominamos «reglas de clausura». Este analisis lleva a una
depuracion del concepto de clausura y muestra la importancia de la
nocion de relevancia elaborada en el capitulo anterior. El papel
desempefiado por la conocida regla nullum crimen sine lege en los
contextos juridicos, se estudia en la ultima seccion (7).

2. Clausura basada en la interdefinibilidad de «permitidoy y
«prohibido»

Los argumentos de aquellos autores que sostienen que todos los
sistemas normativos son necesariamente cerrados, giran alrededor
del llamado Principio de Prohibicion*>), que puede anunciarse as:
[172] Todo lo que no esta prohibido, esta permitido. (Otra manera
de enunciar este principio es decir que todo estd permitido o
prohibido. Consideraremos estas dos formulaciones como
estrictamente equivalentes.)

Si el Principio de Prohibicion fuera una verdad necesaria, todo
acto (estado de cosas) estaria normado (como permitido o como
prohibido) y todo sistema seria, por consiguiente, cerrado (carente
de lagunas). Ahora bien, si «permitido» y «prohibido» son



interdefinibles, es decir, si «permitidoy» significa lo mismo que «no
prohibido» y «prohibido» significa «no permitido», entonces el
Principio de Prohibicion expresa una verdad necesaria, ya que es
analitico. Resulta, por lo tanto, que si se acepta que los caracteres
dednticos permitido y prohibido son interdefinibles con la ayuda de
la negacion, es decir, son conceptos contradictorios, todo sistema
normativo sera trivialmente cerrado, pues todas las conductas son
deodnticamente caracterizadas por todo sistema normativo. Tal es la
conclusion a que llega von Wright en su obra An Essay in Deontic
Logic and the General Theory of Action">®.,

Sin embargo, von Wright no considera satisfactorio este
resultado, ya que en algun sentido es obvio que pueden existir
sistemas normativos incompletos (con lagunas). Justamente, para
evitar un resultado como éste, von Wright rechaza en Norma y
Accion la interdefinibilidad de «permitido» y «prohibidoy,
considerando la permision un caracter deontico auténomo™*~. No
obstante, también parece claro que al menos en alglin sentido
«permitidoy significa lo mismo que «no prohibido», y por eso en la
obra de von Wright se advierte una vacilacion respecto de esta
cuestion. Asi, en el libro mencionado maés arriba (4n Essay...)
acepta nuevamente la interdefinibilidad de «permitido» y
«prohibidoy, pero distingue seis distintos conceptos de permitido y
seis correspondientes conceptos de prohibido (obligatorio), con lo
cual se hace posible la existencia de sistemas abiertos, siempre que
los conceptos de permitido y prohibido que figuran en el Principio
de Prohibicion no sean «correspondientesy», ya que los conceptos
«no correspondientes» no son interdefinibles. [173]

El origen de las dificultades de von Wright ha de buscarse -a
nuestro modo de ver- en su aceptacion de la tesis de que la
interdefinibilidad de «permitido» y «prohibido» implica que todos
los sistemas normativos son necesariamente cerrados. Creemos que
las dos proposiciones son independientes y que es perfectamente
posible aceptar la interdefinibilidad y rechazar la clausura necesaria
de los sistemas. Trataremos de mostrar que detras del Principio de



Prohibicion se esconde una engafosa ambigiiedad y que el Principio
o es analiticamente verdadero, pero no clausura el sistema (no
excluye la posibilidad de lagunas), o bien presuponer que deberia
probar, a saber, que todos los sistemas normativos son cerrados. En
ningun caso puede desempenar simultaneamente las dos funciones
que tradicionalmente se le atribuyen: ser necesariamente verdadero
y clausurar todos los sistemas.

Para desentrafiar la ambigiiedad tenemos que comenzar por
hacer una distincion muy importante (y muy conocida en la filosofia
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juridica) entre normas y proposiciones normativas™>*.

Las normas son enunciados prescriptivos que se usan para
ordenar, prohibir o permitir conductas humanas. Las proposiciones
normativas son enunciados descriptivos que se usan para informar
acerca de las normas o acerca de las obligaciones, prohibiciones o
permisiones establecidas por las normas.

La interdefinibilidad de los tres caracteres normativos
(permitido, prohibido y obligatorio) significa que las normas
«Permitido p», «No prohibido p» y «No obligatorio no p», son
l6gicamente equivalentes y significan lo mismo"*%. También son
logicamente equivalentes las normas «Prohibido p», «No permitido
p» y «Obligatorio no p».

Muy distinta es la situacion respecto de las proposiciones
normativas.

Al decir que p esta prohibido en el sistema a "%, en lugar de
formular una norma, enunciamos una proposicion normativa; el
enunciado que expresa esta proposicion pertenece a un nivel
lingiiistico distinto [174] que los enunciados (que expresan normas)
del sistema. Decir que p estd prohibido en el sistema tfes afirmar
que la norma que prohibe p forma parte (es consecuencia, se infiere)
del sistema ¢£. Por lo tanto, el enunciado metasistematico «p esta
prohibido en t£» es verdadero si, y s6lo si, entre las consecuencias



de tgse halla una norma que prohibe p. Esta norma puede expresarse
mediante el enunciado «Prohibido p» o por medio del enunciado
«No permitido p». Como expresiones de normas estos dos
enunciados dicen lo mismo.

Cuando del sistema se infiere la norma que permite p, decimos
que p esta permitido en &. La norma que permite p puede expresarse
de distintas maneras: «Permitido p», «No prohibido p», etcétera.
También aqui estos enunciados, en cuanto expresiones de normas,
son sindnimos.

Las consideraciones precedentes autorizan a definir dos nuevos
conceptos de permision y prohibicion, que llamaremos permision
fuerte y prohibicion fuerte.

Definicion de permision fuerte: p esta permitido en sentido
fuerte en el caso q en el sistema tt&= Df. De tse infiere una norma
que permite p en el caso q.

Definicion de prohibicion fuerte: p esta prohibido en el sentido
fuerte en el caso q en el sistema &&= Df. De tfse infiere una norma
que prohibe p en el caso .

Estas definiciones no son circulares porque los términos
«permitido» y «prohibido» tienen distintos significados en el
definiendum y en el definiens. En efecto, los términos «permite» y
«prohibe» que figuran en el definiens se refieren a los caracteres de
las normas. Los caracteres normativos son elementos de las normas
(junto con otros elementos, como contenido, sujeto, condiciones de
aplicacion, etcétera) 2. En cambio, la permision (prohibicion)
fuerte no es un caracter de la norma, sino de las conductas
normadas por la norma. Los caracteres de las conductas son
elementos de las proposiciones normativas en el mismo sentido en
que los caracteres normativos son elementos de las normas"*2.,
[175]



Los caracteres de las conductas (permision fuerte y prohibicion
fuerte) se definen en términos de los caracteres de las normas
porque una conducta tiene caracter normativo cuando existe una
norma que la permite o la prohibe. La distincion entre los caracteres
de las normas y los caracteres de las conductas es fundamental, pues
gran parte de las dificultades que surgen en la interpretacion del
Principio de Prohibicion se deben precisamente a la confusion de
estos conceptos.

Permitido y prohibido como caracteres de las normas son dos
conceptos contradictorios; ya hemos tenido oportunidad de sefialar
que permitido equivale a no prohibido y viceversa. Pero la
permision fuerte y la prohibicion fuerte, en cuanto caracteres de las
conductas, no son contradictorias, pues cabe una tercera posibilidad,
a saber, que del sistema no se pueda inferir ni la permision ni la
prohibicion de la conducta p. Asi ocurre justamente cuando entre
las consecuencias del sistema no figura ninguna norma que permita
p y tampoco hay una norma que prohiba p. Los enunciados «De ttse
infiere una norma que permite p» y «De tgse infiere una norma que
no permite (= prohibe) p», lejos de ser contradictorios, ni siquiera
son contrarios: no sélo pueden ser falsos los dos, sino que también
pueden ser verdaderos ambos. En este ultimo caso, cuando ambos
enunciados son verdaderos, resulta que p es simultaneamente
permitido y prohibido en el sentido fuerte por el sistema . Esto no
es, ciertamente, una imposibilidad; s6lo implica que el sistema en
cuestion es incoherente (por lo menos, en un caso), ya que las
normas «Permitido p» y «No permitido p» son, por cierto,
contradictorias. Pero el hecho de que un sistema contenga normas
incoherentes (contradictorias) no implica, desde luego, que las
proposiciones normativas que describen este sistema sean
incoherentes. No hay nada de paraddjico en una descripcion
coherente de un sistema incoherente.

Otra caracteristica interesante de las proposiciones normativas es
la posibilidad de dos tipos de negacion. Consideremos los dos
enunciados siguientes (que expresan proposiciones normativas): «p



es permitido por » y «p no es permitido por t£». Si el segundo
enunciado significa que p es prohibido por t¥, entonces no es una
negacion del primer enunciado; lo que se niega aqui no es la
proposicion normativa, sino la norma referida por ella. Los dos
enunciados se refieren (indirectamente) a dos normas diferentes, de
las cuales una es negacion de la otra. Esta referencia puede hacerse
explicita si los enunciados se reformulan como sigue: «La norma
[176] que permite p es una consecuencia de t£» y «La norma que no
permite (= prohibe) p es una consecuencia de .

Este tipo de negacion de las proposiciones normativas, en el que
lo negado no es la proposicion misma, sino la norma referida por
ella, puede llamarse negacion interna. Pero existe también otro tipo
de negacion que es la negacion de la proposicion normativa misma.
La llamaremos negacion externa.

La negacion externa del enunciado «LLa norma que permite p es
una consecuencia de t» es el enunciado «La norma que permite p
no es una consecuencia de t». Es facil ver que una proposicion
normativa es incompatible (contradictoria) con su negacidn externa,
pero no lo es con su negacioén interna. (La diferencia entre la
negacion interna y la externa aparece frecuentemente desdibujada
en el lenguaje ordinario porque los enunciados como «p no es
permitido por &» son engafiosamente ambiguos: ;significa este
enunciado que £no contiene ninguna norma que permite p o que &
contiene una norma que prohibe p?)

La negacidn interna de la prohibicion fuerte es una permision
fuerte: decir que la norma que no prohibe (= permite) p se infiere o
es una consecuencia de ¢, es lo mismo que decir que p es permitido
por tten el sentido fuerte. Pero la negacion externa de un enunciado
que afirma la prohibicidn fuerte de p no significa que p es permitido
en el sentido fuerte. Todo lo que un enunciado tal dice es que una
cierta norma (la prohibicion de p) no se infiere del sistema, pero
este enunciado deja abierta la cuestion de saber si entre las
consecuencias de texiste alguna otra norma que se refiera a p o si



no hay ninguna norma de tales caracteristicas. Bien puede darse el
caso de que p esté permitido por tfen el sentido fuerte (si existe una
norma que permita p) o que esté permitido en el sentido débil
solamente (si no hay ninguna norma en a que permita p).

Sin embargo, es muy frecuente calificar de permitida una
conducta por el solo hecho de que esa conducta no esta prohibida en
un sistema normativo. Pero es evidente que el término «permitido»
tiene aqui un significado diferente. Para caracterizarlo
introduciremos la nocion de permision débil.

Definicion de permision débil: p es permitido en el sentido débil
en el caso q en el sistema tf= Df. Entre las consecuencias de a no
existe una norma que prohiba (= no, permita) p en el caso q.

La permision débil -al igual que la permision fuerte- es un [177]
caracter de la conducta, no de la norma™. Pero a diferencia de la
permision fuerte que expresa un hecho positivo (la existencia de una
norma permisiva), la permision débil sélo alude a un hecho

negativo: la inexistencia de una norma prohibitiva.

Desgraciadamente, en el lenguaje vigente (tanto ordinario, como
técnico, incluyendo en esta ultima categoria el lenguaje juridico)
una sola palabra («permitiday) suele usarse para aludir a los tres
conceptos que hemos distinguido. Este hecho da lugar a lamentables
confusiones. Desde luego, nuestra intencidén no es corregir los usos
lingliisticos vigentes, sino sefalar las distinciones conceptuales que
el lenguaje ordinario encubre.

3. Analisis del Principio de Prohibicion



Estamos en condiciones de emprender ahora la tarea de analizar
el Principio de Prohibicion con la ayuda -de las distinciones
conceptuales efectuadas en la Seccion precedente.

El Principio de Prohibicidon puede enunciarse explicitamente
como una proposicion metasistematica, es decir, como una
proposicidn acerca de los sistemas normativos, del siguiente modo:
Para todo sistema t¢, para toda conducta p y para todo caso g, vale
que si p no esta prohibido en el caso q en ¢, entonces p esta
permitido en el caso q en t¥.

(Qué significan los términos «prohibido» y «permitidoy», que
figuran en el Principio que analizamos? Si se acepta (como parece
razonable) que el Principio no es una norma, sino un enunciado
metasistematico, queda excluida la posibilidad de que esos términos
expresen caracteres normativos. Por otra parte, habiendo excluido la
nocion de prohibicién débil como poco usual, si «prohibido» se
refiere al caracter de las conductas (y no de las normas), entonces
solo puede significar la prohibicion fuerte. En cambio, el término,
«permitido» es ambiguo, pues puede referirse tanto a la permision
débil como a la permision fuerte. Distinguiremos, pues, entre dos
interpretaciones del Principio de Prohibicion, que llamaremos
version [178] débil y version fuerte, respectivamente, segin que al
término «permitido» se le asigne el significado de una permision
débil o el de una fuerte.

En la version débil el Principio de Prohibicion es un enunciado
necesariamente verdadero, pues es analitico. En efecto, en esa
interpretacion el Principio dice que si de tfno se infiere la
prohibicion de p en el caso q, entonces de ¢¢no se infiere la
prohibicion de p en el caso g, lo cual no es mas que un caso
particular del Principio de Identidad. (Para demostrarlo basta
sustituir en la version débil del Principio «Todo lo que no esta
prohibido en el sentido fuerte, esta permitido en el sentido débil» las
expresiones «prohibido fuerte» y «permitido débil» por sus
respectivas definiciones, dadas en la Seccion anterior.)



Cabe mostrar, ademas, que si el Principio de Prohibicién se
formula disyuntivamente como «Todo estd prohibido o permitido»,
entonces se reduce, en la version débil, a un caso del Principio de
Tercero Excluido: para todo p, o se infiere de t£que p esta prohibido,
o no se infiere de ttque p estd prohibido.

La interpretacion débil del Principio de Prohibicion lo convierte,
sin duda, en una verdad necesaria, pero no excluye en modo alguno
la posibilidad de que el sistema sea incompleto. La version débil del
Principio no clausura el sistema, y es perfectamente compatible con
la existencia de lagunas. En efecto, laguna es un caso que el sistema
no correlaciona con ninguna solucion. Por consiguiente, no lo
correlaciona con la solucion «Prohibido p», y si no lo correlaciona
con la prohibicién de p, entonces p no esta prohibido en ese caso
(en el sistema en cuestion). Pero si p no esta prohibido, ello
significa que estd permitido en el sentido débil; por lo tanto, laguna
es un caso en que p estd permitido en el sentido débil (y no lo esta
en el sentido fuerte). Esto demuestra que la permision débil, no s6lo
es compatible con la laguna (en el sentido que hemos dado a este
concepto), sino que es implicado por este ultimo, aunque no lo
implica.

Ciertamente, cabe definir el concepto de laguna como un caso
que no es prohibido ni permitido en el sentido débil. Pero esto seria
una manera demasiado facil de desembarazarse del problema. Una
definicion de esta indole simplemente elimina las lagunas «por
definiciony, pues se sigue trivialmente que no puede haber lagunas.
Este truco es, a pesar de su clara trivialidad, usado a menudo por los
filésofos del derecho. Inttil decir que la eliminacion de las lagunas
por definicion es absolutamente innocua. Tal concepto de [179]
laguna carece de todo interés. Una empresa mas promisoria consiste
en suministrar una definicién que haga posible dar cuenta de los
problemas que los juristas tienen in mente cuando hablan de las
lagunas del derecho. Mostrar que existe un concepto tal y que ese
concepto es util y fecundo, por cuanto permite, encarar problemas
concretos de la ciencia juridica, es uno de los objetivos de este libro.



Veamos ahora la version fuerte del Principio de Prohibicion. En
esta interpretacion el Principio dice: Todo lo que no estéd prohibido
en el sentido fuerte, esta permitido en el sentido fuerte. Su version
expandida seria la siguiente: Para todo sistema tt, para toda
conducta p y para todo caso g, vale que si de &¢no se infiere la
prohibicion de p en g, entonces de ttse infiere la permision de p en

qg.

Se ve claramente que en su version fuerte el Principio de
Prohibicion, lejos de ser necesario, ni siquiera es verdadero, a
menos que todos los sistemas normativos sean (absolutamente)
cerrados, es decir, completos respecto de cualquier UC y cualquier
US. En efecto, del solo hecho de que una cierta norma (la que
prohibe p) no pertenezca al sistema, no se puede inferir que otra
norma distinta (la que permite p) forme parte del mismo, a menos
que el sistema contenga una regla de clausura, es decir, una regla
que autorice a efectuar esa inferencia (cfr. infra, Sec. 6).

Si el Principio de Prohibicion (en la version fuerte) presupone,
para que sea verdadero, que todos los sistemas normativos son
cerrados, entonces no se lo puede esgrimir -so pena de caer en
circulo vicioso- como prueba de la clausura necesaria de todos los
sistemas™*,

4. El postulado de la plenitud hermética del derecho

Pasemos ahora a examinar la tesis segun la cual todos los
sistemas normativos juridicos son cerrados. Llamaremos a esta tesis
Postulado de la plenitud hermética del derecho. [180]

Antes de entrar en el analisis de los argumentos que han sido
esgrimidos por distintos autores en apoyo de este postulado,



conviene aclarar y determinar con mayor precision su alcance, ya
que no siempre los juristas, al sostener que el derecho es
«(herméticamente) pleno», pretenden negar la existencia de las
lagunas.

a) Algunos autores entienden por «plenitud» la exigencia de que
el orden juridico sea completo. Asi, por ejemplo, dice Carnelutti:
«Por plenitud del ordenamiento juridico se entiende /a exigencia de
que en el ordenamiento exista un mandato idoneo para la
composicion o solucion de cualquier conflicto de intereses que se
plantee en la sociedad juridicamente ordenada»™®®. «La perfeccion
del ordenamiento juridico no debe entenderse, pues, como una
propiedad suya en el sentido de la inexistencia de lagunas, sino mas

bien en el sentido de la exigencia de que sean ellas
eliminadas...»"2.

Este no es el sentido de la tesis de plenitud que nos interesa
examinar en este momento. Nosotros entenderemos por postulado
de la plenitud hermética del derecho la afirmacion de que todo
sistema juridico es completo; el postulado no expresa una exigencia,
sino que afirma un hecho y, ademads, un hecho necesario: la clausura
de los sistemas juridicos.

b) Tampoco nos interesa examinar aqui la posicion de aquellos
autores que, admitiendo la existencia de las lagunas, sostienen que
el derecho tiene plenitud en el sentido de que el sistema juridico
provee siempre los medios necesarios para eliminar las lagunas.
Esta es la posicién de Del Vecchio™® y presumiblemente también
la de Recaséns Siches (decimos «presumiblementey, porque su
exposicion es bastante confusa en lo que al problema de las lagunas
se reﬁere)@) [181]

Cualquiera que sea el valor de verdad de esta tesis, es evidente
que de la posibilidad de llenar las lagunas no se infiere su
existencia. Todo lo contrario: la eliminacion de las lagunas
presupone precisamente su existencia. Esto es lo que parecen no



advertir Aftalion, Garcia Olano y Vilanova, al afirmar
enfaticamente:

«Contra la opinién de algunos autores, que han sostenido que en
el ordenamiento juridico existen /agunas -o sea, casos o situaciones
no previstas- que seria necesario llenar o colmar..., debemos hacer
notar que el ordenamiento juridico es pleno: todos los casos que
puedan presentarse se encuentran previstos en él»"2%,

El argumento en que estos autores pretenden apoyar su tesis lo
revela claramente:

«La impresion de que existen lagunas proviene de considerar
abstractamente el contenido de las normas generales. Ahora bien,
debe tenerse presente que el ordenamiento juridico no consiste
solamente de normas generales, sino también de normas
individuales... En la medida en que el ordenamiento juridico defiere
a la decision de un organo (v.gr. el juez) la determinacion de la
norma individual, que ha de dar el preciso sentido juridico de la
conducta individual en cuestion, y en la medida en que dicha
decision y dicha norma individual forman parte también del
ordenamiento, es evidente que éste no carece de previsiones acerca
de cualquier caso [182] individual ocurrente... En fodos los casos en
el ordenamiento juridico -a través de la norma individual dictada
por el juez- se encuentra previsto el caso en cuestion y, en
consecuencia, dicho ordenamiento se muestra como pleno y carente
de lagunas. En otros términos: no hay lagunas, porque hay

. 151
Jjueces» .

iEsto es exactamente lo mismo que afirmar que un traje no
puede tener agujeros porque el sastre siempre puede remendarlos!
Como dice Carrid: «No parece serio... sostener que no hay lagunas
. (152)
porque los jueces las colmany—=.

Desde luego, lo que interesa saber es si el juez puede o no
resolver el caso, fundandose en las normas juridicas
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preexistentes™>, es decir, si el caso esta solucionado o no por el

sistema; afirmar que el caso esta solucionado después de que el juez
le ha dado una solucidn es sencillamente trivial.

¢) Cabe mencionar todavia la tesis que Cossio™>* califica de
«ecléctica» y segtn la cual el derecho como tal carece de lagunas,
pero la ley puede tenerlas. La distincion entre las lagunas del
derecho y las lagunas de la ley dista mucho de ser clara, y el hecho
de que los juristas suelen con frecuencia apelar a ella, parece mas
bien confirmar la sospecha sobre el caracter ambiguo de esta
distincion.

En algunos autores esta tesis no tiene otro alcance que afirmar
que los jueces pueden llenar las lagunas. Asi, por ejemplo, dice
Legaz y Lacambra: «En las leyes no hay solucion: pero el juez tiene
que darla. O lo que es lo mismo: el Derecho legislado y el Derecho
consuetudinario tienen lagunas; el orden juridico no puede tenerlas;
a donde no llegan las fuentes legislativas y consuetudinarias, tiene
que llegar la actividad judicial como fuente de Derecho»>>. Nos
encontramos, por consiguiente, ante la hipdtesis ya contemplada en
el punto b).

Otra interpretacion de esta tesis seria la siguiente: el conjunto de
los enunciados de derecho provenientes de la legislacion (leyes)
puede ser incompleto; pero existe un tal conjunto de enunciados de
derecho (por ejemplo, el derecho natural), que, agregandolo a las
[183] leyes, convierte en completo cualquier orden positivo. Toda la
cuestion estaria entonces en elegir adecuadamente la base del
sistema: si la base es suficientemente amplia, es decir, si incluye los
enunciados del derecho natural, entonces el sistema es completo.
Estamos, pues, en presencia de la tesis de la plenitud hermética del
derecho.

Curiosamente, Cossio tilda de contradictoria la posicion de
aquellos autores que admiten lagunas en la ley sin admitirlas en el



Derecho (esta tesis puede ser falsa, pero ciertamente no es
contradictoria).

«Si la relacion entre Derecho y ley es la del género a la especie,
entonces ha de convenirse en que, no habiendo lagunas en el
Derecho, tampoco puede haberlas en la ley, pues, segun la Logica
sabe desde antiguo, todo lo que se predica del género esta
necesariamente predicado en la especie: si el hombre es mortal, el
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inglés en ningun caso podria dejar de morirn>%.,

El error de Cossio se basa en una confusion entre las propiedades
de individuos y propiedades de clases y entre la relacion de
inclusion, que es una relacion entre clases, y la relacion de
pertenencia, que es una relacion entre individuos y clases.

La relacion de género a especie entre dos clases es la relacion de
inclusion. Cuando una clase esta incluida en otra (es decir, es la
especie respecto de la otra, que es su género), entonces todas las
propiedades que tiene un individuo que pertenece a la clase
incluyente (género), son también propiedades de los individuos que
pertenecen a la clase incluida (especie). Esto lo ilustra muy bien el
ejemplo de Cossio: ya que todo individuo que pertenece a la clase
de los hombres tiene la propiedad de ser mortal, también son
mortales todos los individuos pertenecientes a la subclase de los
ingleses (por estar ésta incluida en la de los hombres). Pero la clase
de los hombres tiene, por cierto, propiedades de las que carece la
clase de los ingleses (por ejemplo, la primera es mucho mas extensa
que la segunda). Si dos clases no tuviesen propiedades diferentes,
no serian dos clases, sino una, pues serian indiscernibles.

Lo que se le escapa a Cossio es que la propiedad de tener
lagunas puede ser concebida (y habitualmente lo es) como una
propiedad de la clase de normas juridicas. En este sentido, tanto la
Ley como el Derecho son clases de enunciados de derecho, una
menos amplia que la otra. El hecho de que esas dos clases se [184]
hallen en la relacion de género a especie no impide en absoluto que



las dos clases tengan propiedades diferentes, y bien puede darse el
caso de que la clase llamada Ley tenga la propiedad de poseer
lagunas, aunque la clase llamada Derecho carezca de ella.

d) Resumiendo, podemos decir que por «postulado de la plenitud
hermética del derecho» entendemos la tesis segun la cual todo
ordenamiento juridico es necesariamente completo en relacion a
cualquier universo de casos y cualquier universo de soluciones.
Analizaremos a continuacion algunos de los argumentos que se han
esgrimido en apoyo de esta tesis.

5. Analisis del Postulado de la Plenitud

Los argumentos de aquellos filésofos del derecho que sostienen
el postulado de la plenitud, giran por lo comtn alrededor del
Principio de Prohibicion, que ya hemos considerado en la Seccion
3. Claro esta que se han dado diferentes fundamentos a ese
principio: en algunas de las versiones el principio suele basarse en
consideraciones de indole 16gica, en otras se le pretende atribuir un
fundamento ontologico.

No vamos a examinar aqui todas las teorias referentes al
postulado de la plenitud del derecho; nos limitaremos tan s6lo a dar
algunos ejemplos tipicos, a fin de mostrar la aplicabilidad del
analisis del Principio de Prohibicion, llevado a cabo en las
Secciones 2 y 3, a las teorias juridicas.

a) Como caso tipico de lo que llamamos «version ldgicay» del
Principio de Prohibicidon puede considerarse la posicion de Hans
Kelsen.



En lo que se refiere al problema de las lagunas, cabe distinguir
dos etapas en el pensamiento de Kelsen. La primera, a la que nos
referiremos bajo el rotulo de «la primera doctrina de Kelseny,
abarca el periodo que va de la primera edicion de su Reine
Rechtslehre!™ a 1a version francesa de la misma obra™*®, pasando
por su General [186] Theory of Law and State™®. La segunda
edicion de la Reine Rechtslehre (1960) representa lo que

llamaremos la segunda doctrina de Kelsen.

En su primera doctrina, Kelsen funda su tesis acerca de la
inexistencia de las lagunas en el Principio de Prohibicion: todo lo
que no esté prohibido, esta permitido, dandole a «permitido» el
sentido de permision fuerte.

«La regla general segun la cual todo lo que no esté4 prohibido por
el derecho esta juridicamente permitido», dice que «cada uno es
libre de obrar segin su voluntad cuando su conducta no esta
determinada por el derecho». El derecho garantiza esta «libertad de
hacer o no hacer aquello a lo cual no se esta obligado», pues
«impone a cada sujeto la doble obligacion de no impedir a otro
hacer lo que no esta prohibido y de no constrefiirlo a hacer lo que
estd prohibido™®.

El derecho, «al obligar a los hombres a una conducta
determinada, garantizales la libertad mas alla de esos deberes
juridicos. Frente a aquel que pretende de otro una conducta no
estatuida por el orden juridico vigente, tiene este Gltimo un
'derecho’, concedido por el orden juridico, a la omision de esa
conducta; 'derecho’ en el sentido de libertad juridicamente
garantizada. El orden juridico, no s6lo contiene la proposicion de
que se estd obligado a una conducta determinada..., sino también la
proposicion de que se es libre de hacer u omitir aquello a que no se
estd obligado». «Es esta norma negativa la que viene a aplicarse en
la decision con que se rechaza una pretension que esta dirigida a
una conducta no convertida en deber»**2,



También en la Teoria General... Kelsen hace referencia a la
«regla negativa de que nadie puede ser obligado a observar una
conducta no prescripta legalmente»®2.,

Ahora bien, es claro que un sistema normativo solo puede
garantizar la libertad de no hacer lo que no es obligatorio en el
sentido de Kelsen, si contiene una norma que asi lo establezca, es
decir, una norma que convierta en antijuridico el acto de impedir
que otro haga lo que no le estd prohibido, enlazando ese acto con
una sancion. Y no se ve razon alguna para creer que tal norma esté
[186] necesariamente presente en todo ordenamiento juridico; mas
bien parece claro que la garantia de la libertad es perfectamente
contingente, producto de una determinada ideologia politica. En
otras palabras, como ya lo hemos mostrado en la Seccién 3, si
«permitidoy significa permision fuerte®®, entonces el Principio de
Prohibicion resulta ser contingente (a menos que se admita la
existencia de normas necesarias).

El mismo Kelsen, al darse cuenta de esto, se vio obligado a
introducir una modificacion sustancial en su doctrina.

En efecto, en la segunda edicion de su Reine Rechtslehre dice
nuestro autor:

«... La conducta de un individuo juridicamente no prohibida y,
en este sentido, permitida, s6lo puede estar garantizada por el orden
juridico si los demas individuos estan obligados a respetar esa
conducta, es decir, a no impedirla y no interferir de cualquier otro
modo con ella. Esto se da cada vez que existe una prohibicion
general de aplicar fuerza fisica... Pero es perfectamente posible que
a una conducta no prohibida y, en este sentido, permitida... se
oponga la conducta de otro individuo consistente en la aplicacion de
la fuerza fisica y que tampoco est4 prohibida y, en este sentido, esta
permitida. Tenemos entonces, como ya se ha hecho notar, un
conflicto de intereses, no solucionado por el orden juridico; y



ningln orden juridico puede solucionar todos los conflictos de
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intereses posibles»**,

En consecuencia, Kelsen modifica en la Reine Rechtslehre de
1960 su interpretacion del principio «Todo lo que no est4 prohibido
estd permitido», y da ahora el sentido de permision débil al término
«permitidoy». Es claro que en este caso el principio se vuelve
innocuo y no excluye en modo alguno la existencia de lagunas (cft.
[187] Sec. 3). Las palabras de Kelsen que hemos transcripto mas
arriba, suenan a una admision implicita de la posibilidad de las
lagunas, pues ;/qué otra cosa son las lagunas sino «conflictos de
intereses no solucionados por el orden juridico»?

Sin embargo, Kelsen se esfuerza por mantener su tesis originaria,
aun cuando se vea obligado, para hacerlo, a recurrir a una
estratagema peculiar: cambio subrepticio de su definicion de
laguna.

En su primera doctrina, el término «laguna» se define como
«imposibilidad de aplicar el derecho valido en un caso concreto,
porque ninguna norma juridica indica la conducta debida»"®, Por
consiguiente, el esfuerzo de Kelsen consistia en mostrar que en
todos los casos existe una norma juridica aplicable: en los casos en
que no existe una norma particular referente al caso en cuestion, era
aplicable la norma negativa. Esa norma negativa -al formar parte de
todo ordenamiento juridico- excluia la posibilidad de lagunas.

En la segunda doctrina, Kelsen abandona, con razoén, este punto
de vista y ya no pretende que una norma determinada tenga la
misteriosa propiedad de pertenecer necesariamente a todos los
ordenes juridicos posibles. Cuando un caso no esta previsto en
ninguna norma, entonces lo que se aplica al caso no es una norma
particular (como sucedia en la primera doctrina), sino todo el orden
juridico:



«S1 bien en este caso no es posible aplicar una norma juridica
particular, es, sin embargo, posible la aplicacion del orden juridico,
.y . .« !166)
y también esto es aplicacion del derecho» .

Ciertamente, no es muy claro qué haya de entenderse por
aplicacion del orden juridico que al mismo tiempo no sea aplicacion
de ninguna de sus normas. Pero, aun dejando aparte esta dificultad,
es evidente que el nuevo argumento de Kelsen sdlo es viable si por
«lagunay ya no se entiende -como en la primera doctrina el caso en
que no hay ninguna norma aplicable, sino el caso en que es
«légicamente imposible aplicar el orden juridicon™®2. Y para
Kelsen, el orden juridico es siempre aplicable, porque en los casos
en que no se aplica una norma determinada, se aplica todo el orden.
Esto es posible, explica Kelsen, porque toda conducta que no esté
regulada como prohibida, estd, ipso facto, permitida. [188]

Se ve, pues, que en la nueva doctrina el Principio de Prohibicion
cambia radicalmente de significado; lo que dice este Principio ahora
es que toda conducta no prohibida por el sistema es permitida en el
sentido débil. Esto es trivialmente verdadero (dada la definicion de
la permision débil), pero no excluye, como ya hemos podido
comprobar en la Seccion 3, la posibilidad de las lagunas.

Kelsen parece haber explorado las dos posibles interpretaciones
del Principio de Prohibicion. Su primera doctrina se funda en la
«version fuerte» de este principio; la segunda, en su «version
débil». Ninguna de las dos sirve para el papel que se le asigna.

b) Un exponente de la fundamentacion «ontologica» del
Principio de Prohibicion es Carlos Cossio. En realidad, Cossio
parece dar distintos argumentos para descartar la posibilidad de las
lagunas en el derecho, algunos de los cuales ya han sido
considerados en esta obra’®®. Aqui nos limitaremos al famoso

principio ontologico.



En la doctrina de Cossio, todas las conductas humanas estan
deonticamente caracterizadas: la propiedad deodntica «permitido» es
intrinseca a la nocidon de conducta. En virtud de su estructura
ontoldgica peculiar, el hombre es metafisicamente libre, lo cual
quiere decir que todos sus actos son «ontologicamente» permitidos.
El derecho (que para Cossio es igual a derecho positivo) opera
imponiendo restricciones a esa libertad metafisica del hombre, al
prohibir algunos de sus actos. El «axioma ontoldgico de la libertad»
permite afirmar la prioridad ontoldgica de la permision sobre la
prohibicidn: para que una conducta esté prohibida hace falta una
norma; para que una conducta esté permitida no hace falta norma
alguna, pues toda conducta lleva en si una permision, que no es mas
que la expresion de la libertad del hombre. Por lo tanto, el principio
de que todo lo que no esta prohibido estd permitido, es una
proposicion sintética, no analitica, pero al mismo tiempo necesaria.
«Permitido» no se refiere aqui a la permision fuerte, ni a la
permision débil, sino a la estructura ontologica de la conducta
humana. (Esto es, desde luego, un resumen muy esquematico de la
teoria de Cossio, pero suficiente para nuestros fines.)

La teoria que consideramos se funda en postulados metafisicos
de dificil verificacion y su andlisis completo rebasaria el marco del
[189] presente trabajo. Afortunadamente, podemos ahorramos esta
tarea, sin detrimento para el problema que venimos considerando.

Recordemos que nuestro problema consistia en determinar si es
verdad que todo orden juridico es completo (y, ademas, cerrado), en
el sentido de que suministra soluciones para todos los casos
posibles (para cualquier UC y cualquier US). Esto es lo que
llamamos el postulado de la plenitud hermética del derecho. La
cuestion de saber si la conducta humana como tal tiene o no algun
caracter normativo intrinseco es irrelevante para nuestro problema.

Cuando una determinada conducta no esta normada (en un caso)
por un determinado sistema normativo, y esto, en nuestra
terminologia, quiere decir que del sistema normativo considerado



no se infiere ninguna solucion para el caso en cuestion, entonces
decimos que este caso es una laguna del sistema y que el sistema
considerado es incompleto (en relacion a un cierto UC y un cierto
US). Si este mismo caso esta solucionado por algun otro sistema de
normas o tiene un status normativo intrinseco, es algo que escapa
totalmente al &mbito del problema examinado. Lo que interesa saber
no es si tal o cual conducta esta prohibida o permitida por algun
sistema normativo (o en virtud de algin postulado metafisico), sino
si esta prohibida o permitida por un determinado sistema
normativo™®. Lo que interesa, en otras palabras, es la completitud
como propiedad del sistema normativo; el supuesto hecho de que
las conductas humanas tengan un caracter normativo basado en su
estructura ontoldgica, es irrelevante para el problema de la
completitud.

Por consiguiente, aun de ser verdad que exista algo asi como la
libertad metafisica del hombre, el axioma ontologico de Cossio no
puede esgrimirse como una razon para considerar que todos los
sistemas juridicos son completos.

6. Reglas de clausura

Dejando para el proximo capitulo el andlisis de algunos otros
argumentos por medio de los cuales se ha tratado de sostener el
postulado de la plenitud hermética del derecho (argumentos basados
[190] en la funcion judicial), dirigiremos la mirada hacia una
cuestion distinta, aunque emparentada con la anterior. En vez de
preguntar si es verdad que todos los sistemas normativos son
cerrados (por razones conceptuales, es decir, necesariamente) -
pregunta a la que ya se ha respondido negativamente-, plantearemos
la cuestion de saber si son posibles, y como lo son, los sistemas



normativos cerrados. En otras palabras, nos interesa saber como se
puede lograr la clausura de un sistema normativo.

Una manera de conseguir que el sistema sea completo consiste
en correlacionar todos y cada uno de los casos con alguna solucion
maximal. Podriamos llamar a este procedimiento -bastante obvio-
clausura por casos.

Pero hablar de todos los casos presupone la existencia de un
conjunto determinado de casos (esto es, un universo de casos) y
referirse a soluciones maximales supone la presencia de un conjunto
determinado de soluciones (un universo de soluciones maximales).
Pero, entonces, no hay garantia alguna de que el sistema asi
construido -que es completo con respecto al UC y al USmax
elegidos- sea también completo respecto de otros universos. ;De
qué manera puede lograrse esa «inmunidad» de la completitud del
sistema frente a las variaciones del UC y del USmax que se requiere
para calificarlo de cerrado?

Parece que la unica forma de conseguirlo es recurrir a algun tipo
de regla de clausura, es decir, una regla que calificaria
dednticamente todas aquellas acciones que no estuvieran calificadas
ya por el sistema en cuestion. Vamos a ver como puede funcionar y
qué alcance puede tener una regla de clausura de esa indole.

Una regla de clausura debe cumplir con las siguientes
condiciones de adecuacion: a) tiene que clausurar el sistema, es
decir, hacerlo completo con respecto a cualquier UC y cualquier
UA, y b) tiene que preservar la coherencia del sistema, es decir, no
introducir nuevas incoherencias, de tal manera que si el sistema
originario es coherente, también debe serlo el sistema que resulte de
agregarle la regla de clausura.

(Ambas exigencias parecen ser perfectamente razonables, pero,
como veremos en seguida, no siempre son compatibles. En ciertas
situaciones es necesario sacrificar una de ellas.)



La regla de clausura permite, partiendo de un conjunto de
enunciados ¢, identificar otro conjunto de enunciados (normalmente
mayor que ¢£) que llamaremos la clausura de ¢¢. Las condiciones de
adecuacion ya indicadas exigen que la clausura de ttsea completa
[191] (aunque ttno fuere completo) y coherente (si tfes coherente).

Las reglas de clausura son analogas a las reglas de inferencia en
este sentido: asi como las reglas de inferencia permiten, a partir de
un conjunto de enunciados t¢, identificar otro conjunto de
enunciados que llamamos consecuencias de ¢[Cn(t£)], de la misma
manera, la regla de clausura permite pasar de un conjunto de
enunciados (t£) a otro conjunto (clausura de t£). Sin embargo, la
regla de clausura se distingue de las reglas ldgicas en dos aspectos
importantes: 1, la regla de clausura es contingente, y 2, es
normativa, en el sentido de que permite inferir consecuencias
normativas nuevas (que no podian inferirse del conjunto originario).

Al igual que las reglas de inferencia ordinarias, la regla de
clausura no pertenece al sistema en el mismo sentido en que los
demads enunciados pertenecen al sistema. Es una regla de segundo
nivel, que se refiere a los enunciados del sistema (que constituyen el
primer nivel) y no se incluye a si misma en esa referencia (tal
inclusion llevaria a conocidas paradojas). Pero, a diferencia de las
ordinarias reglas de inferencia, la regla de clausura tiene caracter
supletorio: solo se puede recurrir a ella una vez que se ha
comprobado que mediante las reglas ordinarias no se infiere
ninguna solucién para el caso en cuestion.

Este caracter supletorio trae aparejadas ciertas dificultades que
hacen problematico el funcionamiento de las reglas de clausura.

En efecto, el uso de la regla de clausura presupone la existencia
de un procedimiento de decision para identificar las consecuencias
normativas del sistema, pues esa regla s6lo puede aplicarse cuando
no se infiere del sistema el caracter dedntico de una accion
(contenido dedntico). Ahora bien, ya para una légica medianamente



complicada, como el calculo funcional de primer orden, no existe
ningun procedimiento efectivo para demostrar que un cierto
enunciado no es un teorema del sistema. Pues, cuando se quiere
probar que un enunciado es teorema, es decir, que es deducible de
los otros teoremas y no se logra construir la prueba, ese hecho
puede significar dos cosas: a) que no existe la prueba buscada y, en
consecuencia, el enunciado en cuestion no es teorema, o b) que no
se ha encontrado la prueba, pero que, sin embargo, existe. En virtud
de esta segunda posibilidad, ningun fracaso en el intento de hallar la
prueba es concluyente: siempre cabe la posibilidad de encontrar
mas adelante la prueba buscada.

Si se entiende que la regla de clausura debe ser aplicada en los
casos en que no existe solucion y no en los que un determinado
[192] individuo no sabe encontrar la solucion, entonces se hace
sumamente problematica la aplicabilidad de esa regla, debido a la
dificultad de determinar la ocasion para su aplicacion.

Después de esta caracterizacion general de las reglas de clausura,
veamos ahora concretamente que contenido debe tener una regla de
clausura para poder cumplir satisfactoriamente las tareas que se le
asignan.

Para ello, analizaremos en primer lugar el funcionamiento de las
reglas de clausura en un sistema normativo categérico. (De hecho,
solo el problema de la clausura de los sistemas categéricos ha sido
analizado en detalle en la literatura especializada®™; la clausura de
los sistemas hipotéticos apenas se ha considerado.)

Recordemos que en los sistemas categoricos, las soluciones que
se infieren del sistema son las mismas para todos los casos. Este
hecho permite prescindir de los casos y referimos a las soluciones
solamente.



Consideraremos dos clases de reglas de clausura, una relativa a
un Universo de Acciones (UA) y otra absoluta (para cualquier UA).
La primera podria tener la siguiente forma:

I. Si del sistema normativo a no se infiere la prohibicion de un
contenido deontico p (en funcién del UA), entonces se infiere la
permision de p.

En consecuencia, la clausura de t(relativa al UA) es el conjunto
formado por todos los enunciados que pertenecen a las
consecuencias de mas los enunciados que permiten todos los
contenidos dednticos de UA que no estan prohibidos por .

Esta regla cumple con los requisitos impuestos por los criterios
de adecuacion: hace completo el sistema £y preserva su coherencia.

Es facil generalizar esta regla de modo que resulte independiente
del UA elegido:

I1. Si del sistema normativo &no se infiere la prohibicion de un
contenido deodntico p (en funcion de cualquier UA), entonces se
infiere la permision de p.

Un sistema normativo categdrico que contiene una regla de
clausura de tipo II, es cerrado en el sentido de la definicion dada en
la Seccion 1, pues toda accion (de cualquier UA) resulta
deonticamente determinada en ese sistema. [193]

Con respecto a la clausura de los sistemas normativos
hipotéticos, la situacion es mas complicada.

Una regla analoga a I tendria la siguiente forma:
ITI. Si del sistema normativo &no se infiere la prohibicion de un

contenido deontico p (en funcién de un UA) para un caso q de un
UC cualquiera, entonces se infiere la permision de p en el caso q.



Sin embargo, la regla III no satisface los criterios de adecuacion
que hemos estipulado para las reglas de clausura. En efecto, puede
mostrarse que la regla III no preserva necesariamente la coherencia
del sistema.

Supongamos que para un UA compuesto por una sola accion R
(UA = {R}), el sistema t{correlaciona el caso «p.q» con la solucion
maximal «PhR» y el caso «p. ~ q» con «FR» (es decir, los
enunciados condicionales «~ PR.P ~ R/p.gq» y «PR.P ~ R/p. ~q» son
consecuencias de t¢). Los dos casos tienen solucion completa;
ninguno es una laguna del sistema. Supongamos, ademas, que ttes
coherente y que el Universo de Casos caracterizado por py q-UC
(pq) - sea el Universo de Casos Relevantes para tt, en el UA;.

Ahora bien, tomemos el caso «p», que pertenece a un UC menos
fino que el UCR. {Qué solucioén se infiere de ttcon respecto a «R»
para el caso «p»? Obviamente, ninguna, pues el caso no esta
correlacionado con «PR», ni con «~PRx». Si aplicamos la regla III,
inferimos la permision de R para el caso p («PR/p»). Pero entonces
resulta que el caso «p.q» esta correlacionado con dos soluciones
contradictorias «PR» y «PhR». La regla III introdujo en este caso
una contradiccidn en el sistema, que era, originariamente,
coherente.

Para evitar este resultado desastroso es necesario introducir una
restriccion, prohibiendo la aplicacion de la regla de clausura a todos
los casos que pertenezcan a Universos de Casos menos finos que el
UCR del sistema. Como, por otra parte, la solucion de los casos del
UCR resuelve automaticamente todos los casos de todos los
Universos mas finos que el UCR, podemos limitar el campo de
aplicacion de la regla de clausura al Universo de Casos Relevantes
del sistema.

IV. Si del sistema normativo &no se infiere la prohibiciéon de un
contenido deontico p (en funcion de un UA) para un caso q del
UCR de ¢, entonces se infiere la permision de p en el caso q.



Laregla IV preserva la coherencia del sistema, pero la clausura
[194] es relativa, no solo al UA elegido, sino también al UCR del
sistema.

Esta ultima limitacion es ineludible, si se quiere que la regla de
clausura preserve la coherencia. Todo lo que se puede hacer es
generalizar la clausura con respecto al Universo de Acciones.

V. Si del sistema normativo t¢no se infiere la prohibicion de un
contenido deodntico cualquiera p, para un caso q del UCR de ¢,
entonces se infiere la permisién de p en el caso .

La V es la regla de clausura mas general que cabe formular para
los sistemas normativos hipotéticos, si se quiere preservar la
coherencia. Aun asi, no se trata de una clausura absoluta, sino
relativa al UCR del sistema; un sistema que contiene la regla V no
es completo respecto de cualquier UC, sino tan s6lo con respecto al
UCR vy, por consiguiente, con respecto a todos los UC mas finos
que el UCR, pero es incompleto en los UC menos finos que el UCR
y en los UC que no son comparables con el UCR.

La clausura absoluta de un sistema normativo hipotético resulta,
por lo tanto, incompatible con la exigencia de que preserve ella la
coherencia del sistema. Dada la importancia de este requisito,
parece razonable abandonar la pretension de una clausura absoluta;
lo mas que se puede lograr con respecto a los sistemas hipotéticos
es una clausura relativa al UCR.

Esto concuerda, por otra parte, con lo que los juristas entienden
intuitivamente por regla de clausura, por ejemplo, la regla nullum
crimen en el derecho penal. El hecho de que el sistema asi
clausurado no solucione los casos de un UC menos fino que el
UCR, no seria visto, por lo general, como un defecto del sistema,
sino como una falta de informacion acerca de las propiedades del
caso, es decir, no como una laguna normativa, sino como una
laguna de conocimiento o una laguna de reconocimiento.



Asi, pues, al analizar el problema de la clausura, se puso de
manifiesto la importancia de un concepto que se habia elaborado
con fines muy diferentes, en un contexto muy distinto. Se trata de la
nocion de relevancia y del Universo de Casos Relevantes, que en el
Capitulo VI nos sirvio para caracterizar el concepto de laguna
axioldgica. El hecho de que tuviéramos que recurrir a [195] ese
concepto para la explicacion de las reglas de clausura, muestra su
fecundidad.

Von Wright!”? ha planteado la cuestion de saber si la regla de
clausura tiene que ser necesariamente permisiva, en el sentido de
permitir las acciones no normadas por el sistema, o si los otros
caracteres dednticos también pueden ser usados para clausurar un
sistema.

Si se quiere preservar la coherencia, es evidente que la regla de
clausura tiene que ser permisiva, pues la permision es el tinico
caracter dedntico que puede calificar una accion y su negacion; sin
que se produzcan incoherencias. Una regla de clausura prohibitiva
(«toda accion no normada esta prohibiday) daria lugar a
incoherencias en los casos en que no estuviera normado p, ni
tampoco estuviera normado ~p, pues las normas «Php» y«Ph~p»
son manifiestamente contradictorias. Lo mismo sucederia con una
regla de clausura con caracter O («todo lo que no esta permitido, es
obligatorio»), con el agravante de que también resultaria una
contradiccion en el caso de que se infiriese la permision de p, pero
no se infiriera nada con respecto a ~p, pues las normas «Pp» y
«O~p» son incompatibles.

Von Wright propone las siguientes reglas de clausura como
alternativas posibles: «Any act, the doing of which is nos permitted,
is forbidden» y «Any forbearance which is not permitted is
forbidden». Sin embargo, estas reglas, si bien evitan las
incoherencias sefialadas, no clausuran el sistema. La primera de
ellas no soluciona el caso en que no esté normada la negacion
(omisién) de un acto permitido, y la segunda no soluciona el caso



en que no esté normado un acto cuya negacion (omision) esta
permitida.

La moraleja que se puede extraer de estas consideraciones es
que, sobre la base de la preservacion de la coherencia, las reglas de
clausura que prohiben u ordenan las acciones no normadas por el
sistema no son posibles. En este sentido, el caracter P ocupa una
posicién privilegiada®. Pero desde luego nada impide formular
[196] reglas de clausura complejas que prohiban (u ordenen) ciertas
acciones y permitan otras""*.

En la seccion siguiente examinaremos la conocida regla «nullum
crimeny, que nos ha servido como fundamento preanalitico
(explicandum) para la explicacion de las reglas de clausura.

7. La regla «nullum, crimen sine lege»

El ejemplo mas conocido de una regla de clausura en el campo
del derecho es la famosa regla nullum crimen sine lege. Esta regla
suele figurar en casi todos los ordenamientos juridicos modernos,
pero no es facil determinar su contenido y elucidar su
funcionamiento. Esta dificultad se debe, principalmente, a dos
razones. En primer lugar, la regla parece desempenar varias
funciones distintas, y en segundo lugar, hay una serie de reglas
complementarias, como la prohibicion de la interpretacion
analogica, la exigencia de una definicion rigurosa de los delitos
(tipicidad), etc., que estan estrechamente vinculadas a la regla
nullum crimen, de modo que no siempre resulta facil trazar la linea
divisoria entre todas esas reglas.

Sin pretender hacer un analisis exhaustivo, trataremos de sefalar
las caracteristicas y las funciones principales de la regla nullum



crimen a fin de determinar de qué manera ésta puede ser
interpretada como una regla de clausura.

a) La regla puede ser entendida como una directiva dada al
legislador en el sentido de que no debe crear delitos ex post facto,
es decir, no debe castigar penalmente actos realizados con
anterioridad a la ley. Para subrayar esta funcion de la regla se la
podria enunciar [197] como nullum crimen, nulla poena, sine
praevia lege, con énfasis especial sobre la palabra «praeviay.

Un complemento casi indispensable de la regla entendida como
una directiva al legislador, es la exigencia de que los delitos penales
estén definidos con maxima precision. Esta exigencia se manifiesta
en la doctrina bajo la forma de la teoria de la tipicidad (Tatbestand)
penal, y se la encuentra también en decisiones judiciales""".

Entendida asi, la regla nullum crimen expresa una pauta de
justicia, es decir, sefiala los requisitos que debe reunir la legislacion
penal para que no lesione cierto standard de justicia.

b) Otra manera de interpretar la regla nullum crimen es
concebirla como una directiva para los jueces, en el sentido de que
los jueces no deben decretar sanciones penales si no existe una
norma previa que califique de delito la conducta imputada al
acusado. Se la podria formular adecuadamente como nulla poena

sine lege!7®),

La regla nulla poena requiere como complemento la prohibicion
de la interpretacion analogica de la ley penal, ya que, de lo
contrario, podria ser facilmente desvirtuada. Tan estrechamente
vinculadas estan estas dos reglas, que hasta podria plantearse la
pregunta de si no se trata, mas que de dos reglas distintas aunque
complementarias, de dos caras de la misma moneda.

Otras reglas que vienen a completar y, sobre todo, a facilitar la
aplicacion de la regla nulla poena son la presuncion de la inocencia



del acusado y el principio in dubio pro reo. Decimos que estas
reglas facilitan la aplicacion de la regla nulla poena porque
permiten superar la dificultad teorica que hemos sefialado en la
seccion anterior, al invertir la carga de la prueba. Si no se ha
probado que el acusado ha cometido un delito, el juez debe
absolverlo. De esa manera se elimina el problema de la prueba
negativa de que la conducta del acusado no es delictuosa, ya que
corresponde a la acusacion probar su caracter delictuoso, es decir,
demostrar que la prohibicion de la conducta del acusado se infiere
del sistema.

La regla nulla poena como directiva a los jueces es expresion
tipica de una ideologia politica en el campo del derecho penal
procesal. El derecho penal liberal puede caracterizarse precisamente
[198] por la presencia de esta regla, juntamente con los principios
procesales complementarios que hemos sefalado.

¢) La regla nullum crimen sine lege puede entenderse también
como una regla de clausura que permite todas las conductas no
prohibidas por el sistema penal, es decir, autoriza a inferir la
permision de una conducta (en un caso dado), si del sistema no se
infiere ninguna prohibicion de esa conducta (en ese caso).

En esta interpretacion la regla tiene por efecto clausurar el
sistema, convirtiéndolo en un sistema cerrado en relacion al UCR.
Conviene tener presente, sin embargo, que la regla nullum crimen -
en las tres interpretaciones examinadas- esté restringida
generalmente al &mbito penal. Aun en aquellos casos en que se la
enuncia en forma genérica, sin hacer referencia expresa al derecho
penal, como ocurre en la Constitucion Argentina (art. 19), en la
préctica no se la aplica en el &mbito civil (aunque su aplicacion
puede abarcar, ademas del derecho penal «clasico», también areas
afines, como el derecho penal econdmico, el fiscal, el aduanero,
etc.). Esto significa que el sistema «penal» provisto de la regla
nullum crimen no es un sistema absolutamente cerrado, pues no
pretende ser completo respecto de cualquier universo de soluciones.



Su clausura es relativa a un universo de soluciones determinado,
que podriamos llamar el de las «prohibiciones penales», que son
prohibiciones vinculadas con una sancién de un tipo determinado.
En consecuencia, pues, se podria enunciar la regla de clausura del
siguiente modo: «Todo lo que no estd penalmente prohibido, esta
penalmente permitido». Que un acto esté penalmente permitido
significa que su realizacion no acarrea sanciones penales, pero no
excluye en modo alguno la prohibicion por algln otro tipo de norma
(por ejemplo, una ordenanza municipal, un edicto de policia, una
norma civil).

Por consiguiente, el sistema penal que contiene la regla nullum
crimen es relativamente cerrado; cerrado en relacion al universo de
soluciones penales.

No pretendemos sostener, por cierto, que las tres interpretaciones
de la regla nullum crimen que hemos expuesto brevemente, sean
exhaustivas y, mucho menos, incompatibles. Es muy posible que
dicha regla desempefie todas estas funciones (o algunas de ellas, o
algunas otras mas) simultdneamente. S6lo hemos querido trazar
algunas distinciones conceptuales, sin que ello implique
necesariamente una simplificacién excesiva de la realidad.

Resumiendo los resultados de este capitulo cabe afirmar: [199]

a) La nocion de clausura absoluta, tal como esta reflejada en la
definicion II de von Wright, transcrita en la Seccion 1, resulta
inaplicable a los sistemas normativos no categdricos, pues no
preserva la coherencia del sistema. Como los sistemas juridicos son
hipotéticos, se sigue de ello que ningun sistema juridico puede estar
cerrado en sentido absoluto. Solo los sistemas categoricos pueden
estar cerrados en el sentido de la definicion de von Wright
(definicion I de la Sec. 1).

b) El concepto restringido de clausura relativa al UCR parece ser
una buena reconstruccion del concepto de clausura que usan los



juristas (aunque rara vez le dan este nombre). En especial, la regla
nullum crimen del derecho penal, entendida como regla de clausura,
no parece tener el alcance de la regla III (clausura absoluta), sino el
de las reglas IV o V (clausura relativa al UCR).

¢) A pesar de esta restriccion, es importante mantener la
distincion entre plenitud y clausura; y, por consiguiente, entre
sistemas abiertos y sistemas (relativamente) cerrados. Un sistema
abierto puede ser completo en cuanto a ciertos Universos de Casos
y ciertos Universos de Acciones y no serlo con referencia a otros.
Un sistema (relativamente) cerrado es necesariamente completo con
respecto al UCR (y a todo UC mas fino que el UCR) y si adopta la
regla V, es completo con respecto a todo UA. Por consiguiente, la
clausura es una nocion mucho mas fuerte que la mera completitud
(relativa a un UC y un Usmax). [200] [201]

Capitulo VIII

EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS Y LA DECISION JUDICIAL

Es nuestro proposito estudiar en este capitulo algunas de las
cuestiones que surgen -en relacion con el problema de las
lagunas- al nivel de las decisiones judiciales. Estos problemas
son tipicos para aquellos sistemas normativos en los cuales
existen jueces con jurisdiccion obligatoria, es decir, o6rganos
especialmente encargados de resolver las controversias que se
originan en la aplicacion de las normas a casos individuales. De
hecho, tal institucion so6lo se da en el ambito juridico.

Pero no vamos a examinar aqui todos los problemas que la
existencia de las lagunas plantea a los jueces, como tampoco nos
ocuparemos de las técnicas que los jueces usan para eliminar o
«llenar» las lagunas. Concretamente, preferimos limitamos al
examen de una doctrina -muy difundida entre los juristas en
general y entre los filosofos del derecho en particular-, que



pretende negar la existencia de las lagunas (normativas) o, por lo
menos, atenuar su importancia, fundandose en ciertos
argumentos relativos a la funcion del juez. Cabe distinguir entre
dos versiones de dicha doctrina. En su version mas fuerte, la
doctrina sostiene que, aunque haya lagunas para el subdito, no
las hay para el juez, porque el juez siempre tiene un deber: el
deber de condenar al demandado, o el deber de rechazar la
demanda. En su versidn mas débil, la doctrina sostiene que el
juez puede (aunque no debe) resolver todos los casos aplicando
el derecho existente y sin necesidad de modificarlo, es decir, sin
«llenar» las lagunas.

En nuestra opinién, esa doctrina es insostenible. Ambas
versiones, tanto la fuerte como la débil, se basan en argumentos
falaces. Estos argumentos son analizados en las Secciones 5, 6 y
7. Pero para poder analizarlos, nos hemos visto obligados a
anticipar una caracterizacion -esquematica e incompleta- del
fenémeno de la jurisdiccion (Sec. 1), y a analizar la funciéon que
cumplen los distintos tipos de sentencias judiciales (Sec. 2). En
la Seccion 3 se estudian las normas que regulan la conducta de
los jueces. Esas normas integran lo que denominamos [202] el
sistema secundario o sistema del juez, por oposicion al sistema
del subdito (sistema primario). Ambos sistemas estdn
relacionados entre si a través de la fundamentacion de la
sentencia; este ltimo concepto se analiza en la Seccidon 4. Las
tres ultimas Secciones (5, 6 y 7) estan destinadas al estudio de los
problemas que la presencia de lagunas plantea al juez.

1. La funcion jurisdiccional

El sistema juridico, al igual que otros sistemas normativos,
califica normativamente ciertas conductas (en determinadas
circunstancias) y regula de esa manera los comportamientos de los
individuos que integran un grupo social, contribuyendo a su
convivencia pacifica al prever anticipadamente la forma como han
de solucionarse los conflictos de intereses que puedan suscitarse.



La solucion de los conflictos de intereses es, sin duda, uno de los
fines primordiales del derecho. Pero, como lo muestra la historia,
este fin no puede alcanzarse -salvo en comunidades poco numerosas
y de gran cohesion social de base religiosa o ideoldgica- con la
mera presencia de un sistema juridico «primario» que consista en
normas generales que solucionen casos genéricos. Un sistema asi
resultaria poco efectivo™™; las dificultades que conspiran contra la
efectividad del derecho -en cuanto sistema de normas generales-
como instrumento para la solucion de los conflictos de intereses se
originan en dos clases de situaciones: A) duda o ignorancia acerca
de la solucién que corresponde a un caso individual, y B)

incumplimiento o transgresion de las normas.

La situacioén A puede caracterizarse como una situacion en la
que falta conocimiento acerca de la calificacion normativa de una
conducta determinada (en un caso dado). Y el problema que plantea
esa situacion es, por consiguiente, un problema de conocimiento.

La falta de conocimiento (duda o ignorancia) acerca del status
juridico de una conducta puede tener distintos origenes. En primer
lugar, puede provenir de un defecto del sistema, que, a su vez,
puede consistir en la ausencia de una solucion (caso de laguna
normativa) o en la existencia de varias soluciones incompatibles
(caso de incoherencia). En estos casos se ignora cudl es la solucion
porque no hay solucion o no hay una solucion univoca. [203]

En segundo lugar, la falta de conocimiento acerca de la solucion
del caso puede provenir de que el sistema soluciona casos
genéricos, mientras que es necesario saber también cudl es la
solucion correspondiente a los casos individuales. La subsuncion de
los casos individuales bajo los casos genéricos plantea problemas
que hemos examinado brevemente en el Capitulo II. Aqui el caso
tiene solucion, pero no se sabe cudl es ella, ya porque falta
informacion acerca de algun hecho relevante (laguna de
conocimiento), ya porque el caso (individual) cae dentro de la zona



de la vaguedad (zona de penumbra) de algiin concepto relevante
(laguna de reconocimiento).

En cuanto a la situacion B, en ella no se trata de un problema de
conocimiento del derecho, sino de casos en que un individuo
transgrede (voluntaria o involuntariamente) las normas del sistema
al no cumplir una obligacién o realizar un acto prohibido. Para esos
casos el derecho prevé la imposicion de sanciones y/o la obligacion
de resarcir los dafios causados por el incumplimiento.

El siguiente cuadro sintetiza lo dicho sobre las dificultades y los
problemas que atafien a la efectividad del derecho:
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nociniento (fulta de informacidn factica

{laguna de conocimiento)
problemas  de |

subsuncion
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Uno de los remedios para estos males es la implantacion de la
Jurisdiccion obligatoria. Esta consiste en encomendar a
determinados funcionarios estatales (jueces) la tarea de determinar
cudl es la conducta conforme al derecho que deben observar los
individuos en cada caso individual, y la de imponer obligaciones y
sanciones a todo aquél que no cumpla con lo establecido por el
derecho. La jurisdiccion es obligatoria en dos sentidos: en el
sentido de que el demandado (o el acusado) no puede sustraerse al
proceso, ni hace falta [204] su consentimiento para que éste tenga
lugar; y también en el de que las obligaciones y sanciones

(ausencia de solucién (lagu-

indeterminucidn seméantica
(laguna de reconocimicn-



ordenadas por el juez son impuestas coercitivamente, es decir,
mediante la apelacion a la fuerza publica en caso de resistencia.

La funcidn jurisdiccional que incumbe a los jueces y a los demas
6rganos jurisdiccionales™™ consiste, primordialmente, en resolver
los conflictos de intereses. Estos pueden ser clasificados en dos
grandes grupos: a) aquellos en, los que la controversia versa acerca
de la clasificacion o tipificacion de un caso individual, es decir, en
los que se discute si un determinado caso individual pertenece o no
a un determinado caso genérico, y b) aquellos que versan sobre la
calificacion normativa de una determinada conducta. Aqui la
pregunta es qué debe o no debe o puede hacer un determinado
individuo (o mejor: un sujeto de derecho) en un caso individual. En
consecuencia, las preguntas que se le formulan al juez son, a su vez,
de dos tipos: a) preguntas de clasificacion, que se refieren a la
subsuncién de un caso individual bajo un caso genérico, y b)
preguntas normativas, que se refieren a la calificacion normativa de
una conducta en un caso individual. (Los problemas que los jueces
tienen que resolver se refieren siempre a casos individuales, pues
solo deben resolver conflictos concretos y no deben hacer
«declaraciones abstractasy.)

La funcidn jurisdiccional consiste, por lo tanto, en dar respuesta
a las preguntas que se formulan al juez y, como las preguntas son de
dos clases, también las respuestas son de dos tipos distintos.

Para dar respuesta adecuada a una pregunta acerca de la
clasificacion de un caso individual, el juez debe determinar si ese
caso individual es 0 no un ejemplo de un caso genérico
determinado, es decir, si tiene o no la propiedad definitoria del caso
genérico. Esta es una actividad predominantemente cognoscitiva,
pues el juez tiene que conocer los hechos y averiguar el sentido de
las expresiones y los términos mediante los cuales se define el caso
genérico. Pero esta actividad no es exclusivamente cognoscitiva,
porque a veces el juez se ve obligado a adjudicar sentido a ciertos
términos" 2. [205]



Cuando se trata de una pregunta normativa, la respuesta
adecuada consiste en decir qué debe o puede hacer una determinada
persona. Para ello el juez tiene que dictar una norma estableciendo
la obligacion u otorgando la permision (autorizacion), lo cual
supone una actividad normativa.

La centralizacion de la funcion jurisdiccional en manos de
funcionarios especializados da lugar a la existencia de dos sistemas
normativos paralelos, pero interdependientes: el sistema de normas
que regula la conducta de los sujetos del derecho, que llamaremos
sistema primario o sistema del subdito, y el sistema de normas que
regula las conductas de los jueces y demds 6rganos jurisdiccionales,
que llamaremos sistema secundario o sistema del juez. Mas
adelante veremos qué clase de normas integran este segundo
sistema y de qué manera los dos sistemas estan interrelacionados
entre si.

2. La sentencia judicial

La actividad procesal del juez culmina en la sentencia o fallo
judicial. En la sentencia el juez expresa su decision con respecto a
la cuestion planteada.

Distinguiremos entre dos tipos de sentencias: sentencias
declarativas y sentencias normativas. El caracter declarativo o
normativo de la sentencia esta ligado a la naturaleza del problema
planteado; las sentencias declarativas corresponden a las
controversias que versan sobre un problema de clasificacion,
mientras que las sentencias normativas resuelven problemas
normativos.



En otras palabras: las sentencias declarativas son las que ponen
fin a un proceso que versa sobre un problema de clasificacion; lo
llamaremos proceso declarativo. Los problemas normativos dan
lugar a procesos normativos, les corresponden las sentencias
normativas.

Los procesos declarativos -que pueden ser controvertidos o
voluntarios- pueden considerarse como preguntas dirigidas al juez
de la forma «(El caso individual i pertenece al caso genérico g?»
Soélo son respuestas adecuadas a tales preguntas las afirmaciones de
la forma «i pertenece a g» o «i no pertenece a g». Por lo tanto, las
[206] sentencias declarativas contienen un enunciado de la forma
«El caso individual i pertenece al caso genérico g» o su negacion.

En los procesos normativos -que son siempre controvertidos- la
discusion versa sobre el status normativo de una conducta del
demandado. El actor afirma que el demandado tiene la obligacion
de realizar una accion (positiva o negativa) y pide que el juez le
ordene que realice esa accion. El demandado sostiene que no tiene
tal obligacion y pide al juez que rechace la pretension del actor. (En
el proceso penal la situacion es similar: la acusacion sostiene que el
acusado ha realizado una accion calificada como delito y pide que
se le aplique la sancion correspondiente. Esta analogia nos permite
prescindir en lo sucesivo, del proceso penal.)

En consecuencia, en los procesos normativos se ventilan
preguntas de la forma «;Es obligatorio p?», y las inicas respuestas
adecuadas a esta clase de preguntas son normas o soluciones de la
forma «Op» o «~Op» (es decir, «P~p»). Tanto en la pregunta como
en la respuesta se presupone el uso del sistema juridico vigente; por
lo tanto, las sentencias normativas no contienen proposiciones
normativas acerca del sistema (su funcion no es informar acerca de
la solucién que el derecho suministra para un caso -ésta es la
funcion propia de la ciencia juridica-), sino normas o soluciones
que derivan del sistema.



(No debe pensarse, por cierto, que los dos tipos de proceso son
excluyentes; de hecho pueden mezclarse en un mismo proceso
cuestiones que hemos llamado de clasificacion y cuestiones
normativas. Por ejemplo, en un juicio de quiebra el juez declara que
una persona estd en quiebra [clasificacion] y ordena la clausura del
local, la intercepcion de la correspondencia, etc. Pero nada impide
distinguir conceptualmente entre cuestiones normativas y cuestiones
de clasificacion.)

Las sentencias declarativas son enunciados de la forma «i
pertenece a g» 0 «i no pertenece a ¢» (donde «i» es un caso
individual y «g», un caso genérico). Estas sentencias no contienen
normas. Pero eso no quiere decir que no puedan tener efectos
normativos. Tenemos que distinguir entre dos clases de efectos
normativos de una sentencia: a) Cuando la sentencia contiene una
norma (que califica una accién como obligatoria, prohibida o
permitida), diremos que tiene efectos normativos primarios. Tales
efectos se originan en la sentencia misma. b) Cuando una norma
(distinta de la sentencia) enlaza a esta ultima determinadas
consecuencias normativas, diremos que la sentencia tiene efectos
normativos secundarios. Los [207] efectos secundarios no se
originan en la sentencia, la cual solo funciona como hecho
condicionante de ciertos efectos (que son normativos en virtud de
alguna otra norma).

Ahora bien, las sentencias declarativas suelen tener efectos
secundarios, pero como no contienen normas, carecen de efectos
normativos primarios. Como ejemplos tipicos de sentencias
declarativas podemos mencionar las que homologan un concordato,
declaran el divorcio, declaran la validez de un testamento o la
nulidad de un contrato, la prescripcion de una obligacion, etcétera.

Mientras que el contenido de las sentencias declarativas son
proposiciones que admiten (afirman) o rechazan (niegan) una
determinada clasificacion de un caso individual, las sentencias
normativas contienen normas que regulan lo que debe o puede



hacerse en el caso en cuestion. Por consiguiente, las sentencias
normativas tienen efectos normativos primarios, ademas de los
secundarios.

La doctrina procesalista suele clasificar las sentencias en
meramente declarativas, de condena y constitutivas"®®. Esta
clasificacion es objetable por varias razones. En primer lugar, no es
claro cudl es el criterio en que se funda la clasificacion. Si el criterio
es el adoptado por nosotros, es decir, el caracter 16gico de la
sentencia (proposicion o norma), estd de mas la tercera categoria -la
de las sentencias constitutivas, que so6lo se distinguen de las otras
sentencias declarativas por sus efectos normativos secundarios. Por
otro lado, tampoco seria correcto identificar las sentencias de
condenas con las que hemos llamado sentencias normativas. No
parece razonable limitar éstas a aquéllas en que el juez hace lugar a
la demanda, imponiendo una obligacion al demandado. El caracter
declarativo o normativo de una sentencia depende de la naturaleza
de la cuestion planteada, no de la resolucion que adopte el juez
(admitiendo o rechazando la demanda).

Cuando lo que hay que resolver es un problema de clasificacion,
la respuesta (adecuada) del juez es siempre una proposicion. Si el
actor pide que declare que el caso individual 7 pertenece al caso
genérico ¢q y el juez considera que es asi, hard lugar a la demanda y
declarara que i es ¢. Si llega a la conclusion contraria, rechazara la
demanda, declarando que i no es g.

Cuando hay que resolver un problema que requiere una sentencia
normativa, porque lo que se cuestiona es si se debe o se puede [208]
hacer algo en un caso individual, tanto la sentencia que admita la
demanda como la que la rechace, tienen que ser normativas. Si la
sentencia hace lugar a la demanda, su conclusion sera la norma que
el actor pide en su demanda, por ejemplo, «Op» (donde p es una
conducta del demandado). Si la sentencia rechaza la demanda, su
conclusion sera una norma incompatible con la que reclama el
actor. Si lo que el actor pretende es que el demandado debe realizar



la accidn p, la sentencia denegatoria tendrd que contener como
conclusiéon una norma que implique la permision de la negacion de
p («P~p»), por ejemplo, la norma «~Op». (Como hemos visto en el
capitulo anterior, en cuanto normas, las expresiones «~Op» y «P~p»
son equivalentes.) En ambas variantes, la sentencia normativa
contiene una norma (individual).

No es verdad, pues, que sélo las sentencias de condena son
normativas y que todas las sentencias denegatorias son
declarativas"™. Unas y otras pueden ser declarativas o normativas,

segun la indole de la cuestion planteada.

3. El sistema del juez

Hemos llamado sistema del juez al conjunto de normas que
regulan la conducta de los jueces en cuanto jueces. Esas normas
pueden dividirse en dos grupos: a) las que establecen en qué
condiciones los jueces pueden juzgar y qué cuestiones pueden
resolver (normas de competencia), y b) las que establecen
obligaciones y prohibiciones a los jueces.

a) Normas de competencia: Siguiendo la terminologia
tradicional llamaremos normas de competencia a las que confieren a
los jueces la jurisdiccion, es decir, la facultad de juzgar. Tales
normas establecen que ciertas personas pueden (son competentes
para) entender en ciertos casos y dictar ciertas clases de sentencias,
observando determinadas formalidades.

Las normas de competencia son normas de conducta para los
jueces, si se las concibe como normas permisivas que establecen la
permision de realizar ciertos actos en ciertas circunstancias™®2. Al
mismo tiempo, son constitutivas de la autoridad judicial; nadie es



[209] juez sino en virtud de una norma de competencia y en la
medida y con el alcance que esa norma determine. Es que el
concepto de juez es habitualmente definido en funcién de las
normas de competencia y, por consiguiente, forman ellas parte del
significado del término «juezy.

Es importante distinguir las normas de competencia (permisivas)
de las que imponen obligaciones y prohibiciones a los jueces, que
también son normas de conducta. Si definimos el concepto de juez
en términos de (o con referencia a) normas de competencia,
entonces solo estas tltimas son necesarias para la existencia de los
jueces; en cambio, las normas que establecen obligaciones, incluso
la obligacion de juzgar, serian meramente contingentes. No lo
parece entender asi Cossio, cuando sostiene que

«El juez debe juzgar siempre porque es juez, es decir, porque esa
es su ontologia, y no por ninguna otra causa (por ejemplo, porque
tal obligacion le hubiera sido impuesta por el legislador).»... «Es un
pensamiento contradictorio suponer que el juez no debe juzgar y
que sigue siendo juez, porque ser juez consiste en deber juzgar: Este
es su ser»" 2,

Esta tesis pretende ser una «verdad de razény», fundada en la
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evidencia eidétican™®.

Sin duda, se puede definir el concepto de juez de tal manera, que
el deber de juzgar sea una caracteristica definitoria y, por lo tanto,
necesaria. Lo que es muy dudoso, en cambio, es que ésa sea la inica
definicion posible. No se advierte qué inconvenientes ontoldgicos o
eidéticos pueda haber en una definicion del concepto de juez en
funcién de normas permisivas, como aquel individuo que puede (en
el sentido de que le esta permitido) juzgar. No parece haber nada de
contradictorio en la idea de un juez que no deba juzgar, pero que
pueda juzgar. Mas atn, nos inclinariamos a pensar que éste es el
sentido que el término «juez» posee en el lenguaje juridico
corriente. Lo que realmente parece ser imposible -para el sentido



usual del término «juez»- es que alguien sea juez y no pueda (no
tenga competencia para) juzgar. En cambio, es perfectamente
concebible que un juez no tenga ninguna obligacion de juzgar -y de
hecho parece que se han dado casos de jueces de [210] esta
indole"® -, aunque es verdad que normalmente los jueces tienen,
ademas de la competencia, la obligacion de juzgar, precisamente
porque el legislador suele imponerles esa obligacion.

b) Normas de obligacion: En los ordenamientos juridicos
modernos suelen existir, ademas de las normas de competencia
constitutivas de la funcion judicial, una serie de normas que
establecen obligaciones y prohibiciones para los jueces. Estas
normas tienen por finalidad regular el comportamiento de los jueces
en cuanto jueces, es decir, en cuanto ejercen su actividad
jurisdiccional. Por lo tanto, esas normas integran también el sistema
del juez.

Entre las obligaciones de los jueces nos interesa en especial
destacar dos de ellas, por ser las que inciden directamente en el
problema de las lagunas.

1. En primer lugar, los jueces tienen la obligacion de juzgar, es
decir, de dictar sentencia resolviendo la controversia sometida a su
conocimiento. Esta obligacion genérica de juzgar comprende toda
una serie de obligaciones especificas, relativas a la realizacion de
diversos actos procesales, como, por ejemplo, la recepcion de la
prueba, etc., y es relativa a los casos de la competencia del juez. Si
el caso no entra en su competencia, el juez, no sélo no debe
resolverlo, sino que normalmente le estd prohibido entrar a juzgarlo.

La obligacion genérica de juzgar se halla, por lo comtn,
legislada en los codigos procesales bajo la forma de la prohibicion
de abstenerse de juzgar™®®. Pero seria erroneo pensar que la
existencia de esa obligacion fuera de alguna manera «esencial» o
«necesariay». Se trata de una obligacion cuya existencia depende de
lo que el legislador establece y, en este sentido, es contingente. La



existencia de ordenamientos juridicos en los que los jueces pueden
abstenerse de juzgar es logicamente posible e historicamente
comprobable™t”.,

2. En segundo lugar, los jueces tienen la obligacion de fundar
sus decisiones en derecho™®.

La exigencia de que toda sentencia esté fundada puede tener dos
sentidos. En sentido estricto, una sentencia es fundada cuando tiene
fundamento y éste se expresa en la sentencia. En sentido lato, una
sentencia es fundada cuando existe un fundamento expresable,
aunque, de hecho, ese fundamento no esté expresado (por ejemplo,
por considerarselo obvio).

La obligacion de indicar expresamente la razoén o fundamento de
la decision suele figurar en los codigos procesales™® y hasta en las
constituciones™®. Pero se dan también casos de resoluciones
judiciales que consisten en meras disposiciones, sin indicacion de
fundamento alguno@. Sin embargo, seria aventurado suponer que
tales resoluciones carecieran de fundamento, ya que en tal caso
serian arbitrarias. Para no serlo esas resoluciones deben tener
fundamento, aunque éste no esté expresado. Podemos concluir, por
consiguiente, que la exigencia de que las sentencias sean fundadas
en el sentido estricto, comprende a la mayoria de las sentencias, y
en el sentido lato, a todas las sentencias y resoluciones judiciales en
general. Por otra parte, s6lo con respecto a las sentencias fundadas
(en cualquiera de los dos sentidos del término) pueden plantearse
problemas derivados de la existencia de lagunas en el orden
juridico.

La obligacion de fundamentar la decision es muy importante, ya
que constituye el puente entre los dos sistemas, el sistema del
subdito y el sistema del juez. Para ver como funciona ese «puente»,
tendremos que analizar la nocidén de fundamentacion.
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4. La fundamentacion de la sentencia

La obligacion de fundar en derecho la sentencia judicial tiene
dos significados distintos, seglin el tipo de sentencia de que se trate.
Si se trata de una sentencia declarativa, el problema consiste en
demostrar que el caso individual i tiene o no la propiedad definitoria
del caso genérico ¢g. Aqui la justificacion de la decision implica
fundamentalmente [212] problemas semanticos, pues la mayor
dificultad consiste en identificar la propiedad designada por las
expresiones que figuran en los textos legales o juridicos en general.
La obligacion de fundar en derecho significa aqui que el juez no
debe atribuir a las expresiones y términos juridicos significados
arbitrarios, sino que debe usar, en lo posible, los significados que
ellos tienen. (La determinacion de tales significados no esta, por
cierto, exenta de graves dificultades, pero no vamos a entrar aqui en
el analisis de tales problemas. Véase para ello Ross, Alf, On Law
and Justice, cit., cap. 4.)

Las dificultades que el juez encuentra en esos contextos derivan
de dos fuentes: falta de informacion suficiente sobre los hechos del
caso y falta de determinacion semantica (vaguedad) de los
conceptos relevantes, es decir, lagunas de conocimiento y lagunas
de reconocimiento, respectivamente. En cambio, las eventuales
lagunas normativas no plantean, en principio, problema alguno,
cuando se trata de la fundamentacion de una sentencia declarativa.
Esto es bastante obvio: si lo que esta en discusion es la pertenencia
de un caso individual a un caso genérico, el hecho de que este
ultimo esté o no solucionado es irrelevante para el problema.

Cuando se trata de resolver una controversia normativa, el juez
tiene que dar una solucion (en el sentido técnico en que usamos este
término, es decir, como enunciado dedntico de la forma Op o Pp,



etc.). Pero, como lo que tiene que solucionar es un caso individual,
la solucién que figura en la conclusion (parte dispositiva) de una
sentencia normativa tiene que ser una solucion individual®™®2.

La justificacion de una solucién individual consiste en mostrar
que ella deriva de una solucion genérica. Por lo tanto, la
fundamentacion de una sentencia normativa es su derivacion de un
sistema normativo (sistema que correlaciona casos genéricos con
soluciones genéricas). Tal fundamentacion comprende varias
operaciones: a) Clasificacion o subsuncion del caso individual en
algtin caso genérico. (Como se ve, los problemas de clasificacion vy,
por consiguiente, la posibilidad de lagunas de conocimiento y de
reconocimiento reaparecen también en la fundamentacion de las
sentencias normativas. Estos problemas no son, pues, exclusivos de
las sentencias declarativas.) b) Determinacion de la solucion
(genérica) que el sistema normativo correlaciona al caso genérico; y
¢) [213] Derivacion de la solucién para el caso individual mediante
las reglas de inferencia del sistema"*.

De esta caracterizacion se infiere que la presencia de lagunas
normativas en el sistema normativo usado para la fundamentacion
de la sentencia normativa es capaz de producir graves dificultades
en el paso b). De estas dificultades nos ocuparemos en las proximas
secciones de este mismo capitulo.

La obligacion de fundar en derecho una sentencia normativa es
la exigencia de usar -para la fundamentacion de ella- el sistema del
subdito o sistema primario. En este sentido el sistema del juez es
secundario con respecto al sistema del subdito, ya que presupone la
existencia de este segundo. Precisamente en virtud de que los jueces
estan obligados a resolver los conflictos de intereses fundando sus
decisiones en el sistema primario, las normas del sistema del juez se
refieren -directa o indirectamente- a otras normas y son, por
consiguiente, normas de segundo nivel.



Que los jueces deban dictar sus decisiones conforme a lo
prescrito por el sistema del sibdito no implica, desde luego, que de
hecho siempre lo hagan. (Conviene tener presente que nosotros no
pretendemos describir aqui lo que los jueces hacen de hecho, sino lo
que deben hacer; el objeto de nuestro estudio es el sistema del juez,
no la conducta de los jueces.) La posibilidad de discrepancias entre
lo que prescriben las normas del sistema del subdito y lo que dicen
los jueces, da lugar a interesantes y complicados problemas.
Obsérvese que esa discrepancia puede surgir, no solo cuando el juez
se equivoca, creyendo que el sistema dice algo distinto de lo que
realmente dice, o cuando el juez deliberadamente deja de lado la
solucion suministrada por el sistema del subdito (sea porque la
considera injusta, sea por otras razones menos honorables), [214]
sino también cuando una de las partes no prueba los hechos que
hacen a su derecho, o lo pierde por razones procesales. Asi, por
ejemplo, una persona que pago una obligacion y, por consiguiente,
de acuerdo con el sistema del subdito no tiene ya obligacion (por
haberse ella extinguido con el pago), es demandada por su ex
acreedor y, al no acreditar el pago efectuado, es condenada a pagar
nuevamente. O cuando Sempronio, que tiene efectivamente derecho
a una prestacion de Ticio, al no presentar a tiempo su prueba (por
negligencia de su abogado), no logra acreditar su derecho y ve
rechazada su demanda, perfectamente justificada de acuerdo con las
prescripciones del sistema del subdito.

No vamos a entrar en el andlisis de estos problemas, que no estan
directamente vinculados con nuestro tema, pero conviene tenerlos
presentes, a fin de no incurrir en exageraciones tipicas de algunos
autores «realistas», quienes del hecho de que las sentencias
judiciales no estan a veces de acuerdo con las prescripciones del
sistema primario, pretenden inferir que éste no existe o que sus
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normas «dicen lo que los jueces dicen que dicen»——.



5. El juez frente a las lagunas normativas

Veamos ahora de qué manera inciden las lagunas normativas del
sistema primario en la situacion del juez que debe solucionar un
caso individual aplicando ese sistema, es decir, fundando su
decision de tal modo, que la solucion que ¢l da al caso derive del
sistema primario. S6lo nos van a interesar en este contexto las
sentencias normativas, pues como hemos visto ya, el problema de la
solucion es irrelevante para las sentencias declarativas, que s6lo
deciden cuestiones de clasificacion o tipificacion de los casos
individuales. Por consiguiente, en esta y en las dos secciones
siguientes nos referiremos exclusivamente a sentencias normativas.

La obligacion genérica del juez de fundar su decision en el
sistema primario (sistema del stibdito) genera una serie de
obligaciones especificas, segun el status normativo que la conducta
del demandado sobre la cual versa el proceso tenga en el sistema
primario. Como esta conducta puede estar calificada
normativamente de distintas maneras, el juez tendra distintas
obligaciones, [215] es decir, debera resolver la cuestion de distintas
maneras. Vamos a considerar los casos que pueden presentarse.

L. Primer caso. Del sistema primario se infiere que el
demandado tiene obligacion de realizar la conducta sobre la que
versa el proceso y la conducta en cuestion tiene en consecuencia el
caracter O. En este caso, el juez tiene obligacion de condenar al
demandado. Al condenarlo, cumple también con su obligacion
genérica de juzgar, pues el hecho de condenar implica el haber
juzgado.

II. Segundo caso: Del sistema del subdito se infiere que al
demandado le esta permitido abstenerse de hacer lo que el actor
pretende que haga. En este caso el juez tiene la obligacion de
rechazar la demanda. También aqui cumple con su obligacion de
juzgar, al dictar sentencia denegatoria, pues rechazar la demanda es
también juzgar. (En este caso queda comprendida también la



relativamente rara situacion en que al demandado le est4 prohibido
realizar el acto que el actor pretende que realice. Pues si el acto esta
prohibido, ello significa que su omision es obligatoria; y como en
nuestra terminologia «obligatorio» implica «permitido», se sigue
que la omision del acto esta permitida, lo cual es todo lo que se
necesita para que el juez tenga la obligacion de rechazar la
demanda.

III. Tercer caso: Del sistema primario no se infiere que el
demandado tenga la obligacion de realizar el acto en cuestion, pero
tampoco se infiere que le esta permitido abstenerse de realizarlo. En
otras palabras, la conducta del demandado no est4 normativamente
determinada por el sistema; nos hallamos en presencia de una
laguna. (Obsérvese que puede tratarse de una laguna total o de una
laguna parcial, pues la situacion no varia cuando la realizacion del
acto esta permitida, siempre que la omision no esté normada.)

Ahora bien, en caso de una laguna, ;qué debe hacer el juez,
condenar al demandado o rechazar la demanda?

La respuesta es clara: si el sistema del siibdito nada dice acerca
de la conducta del demandado, e/ juez no tiene ninguna obligacion
especifica, ni la de condenar, ni la de rechazar la demanda. So6lo
tiene la obligacion genérica de juzgar, y cumple con ella juzgando
de cualquiera de las dos maneras posibles: condenando al
demandado o rechazando la demanda. En otras palabras: el juez
tiene la obligacion de juzgar, esto es, de condenar o rechazar [216]
la demanda, pero no la de condenar, como tampoco tiene la
obligacion de rechazar la demanda. Esto puede parecer paraddjico,
pero no hay en ello ninguna paradoja. Situaciones semejantes son
muy frecuentes en derecho; la doctrina civilista las estudia bajo el
rotulo de «obligaciones alternativas». Considérese el conocido caso
de Sempronio, que tiene la obligacion de entregar a Ticio un caballo
0 una vaca, pero no la de entregar el caballo ni tampoco la de
entregar la vaca. Puede cumplir con su obligacion entregando
cualquiera de los dos animales, ya que debe entregar uno de los dos,



pero no debe entregar ninguno en especial. La situacion -del juez en
este tercer caso que estamos analizando es exactamente igual.
Tampoco ¢l tiene la obligacion de realizar un acto determinado;
sblo debe, alternativamente, condenar o rechazar la demanda.

Es importante tener presente este resultado, por cuanto algunas
veces se ha esgrimido -para demostrar la inexistencia de las lagunas
en el derecho- un argumento falaz basado en la obligacion de
juzgar. El argumento puede enunciarse esquematicamente asi: el
juez debe siempre juzgar, es decir, debe condenar o rechazar la
demanda. Si el demandado esta obligado a comportarse en la forma
pretendida por el actor, el juez debe condenar; si el demandado no
esta obligado, el juez no debe condenar. Y como debe condenar o
rechazar, se infiere que si no debe condenar, tiene que rechazar la
demanda. Por lo tanto -tal es la conclusion de este argumento-, el
juez debe rechazar la demanda en todos los casos en que no tenga
obligacion de condenar.

Este argumento presenta una analogia aparente con una forma
valida de razonar: el silogismo disyuntivo, en el cual, de una
proposicion disyuntiva y de la falsedad de un miembro de la
disyuncion se infiere la verdad del otro miembro. En simbolos: de
«pva» y «~p» se infiere validamente «q». La validez de esta forma
argumental se funda en la incompatibilidad de la verdad de la
disyuncién con la falsedad de los dos disyuntos, ya que la verdad de
la disyuncion implica -por definicion de disyuncion- la verdad, por
lo menos, de uno de los miembros de la disyuncion.

Pero en nuestro caso, el enunciado disyuntivo es normativo, pues
aparece afectado por el operador deontico O: «Obligatorio condenar
o rechazar». Y es importante no confundir la obligacion de realizar
un acto disyuntivo con la disyuncion de dos obligaciones, ya que el
operador O no es distributivo respecto de la disyuncion. En
simbolos: O (p v q) no implica Op v Oq. De [217] ahi que la norma
O (p v q) -«Obligatorio condenar o rechazar»- es perfectamente
compatible con ~Op y ~Oq («No obligatorio condenar» y «No



obligatorio rechazar»). Lo que es obligatorio es la disyuncion, no
los miembros de ella.

Parte de la plausibilidad intuitiva del argumento que venimos
criticando deriva de la ambigiiedad de la expresion «no debe». En la
frase «Si el juez no debe condenar, entonces debe rechazar la
demanday, la expresion «no debe» significa «no tiene obligaciony.
Pero «no debe» puede significar también una prohibicion. Si fuera
verdad que el juez no debe condenar en el sentido de que le esta
prohibido hacerlo, entonces se podria inferir validamente que debe
rechazar la demanda (si es que debe hacer una de las dos cosas).
Pero éste no es el caso de nuestro ejemplo. Aqui el «no debe» surge
de la mera ausencia de una norma que obligue al juez a condenar, lo
cual no es suficiente, por supuesto, para constituir una prohibicion.
Asi, pues, de la obligacion de juzgar y de la ausencia de la
obligacion de condenar no se infiere en modo alguno la obligacion
de rechazar la demanda. Esto demuestra que el caso III) -caso de
laguna- es muy distinto de los otros dos considerados. El caso de
laguna se caracteriza precisamente por la ausencia de toda

. .y ’ : (195)
obligacion especifica para el juez—.

6. ; Puede el juez resolver un caso de laguna sin modificar el
derecho?

Hemos llegado a la conclusion de que en el caso de laguna el
juez no tiene ninguna obligacion especifica, pero si le esta
prohibido abstenerse de juzgar, tiene que hacer alguna de las dos
cosas, o condenar al demandado, o rechazar la demanda. Haciendo
cualquiera de estas dos cosas cumple con su obligacion genérica de
juzgar. Pero, ;como cumplira con la obligacion de fundar su
decision en el sistema del subdito?



Es evidente que si el sistema primario nada dice acerca del status
deontico de la conducta del demandado, el juez no puede cumplir
con la obligacion de fundar su decision en ese sistema, [218]
cualquiera que sea la decision que adopte, la de condenar o la de
rechazar la demanda. Lo mas que puede hacer en esta situacion es
modificar primero el sistema primario, llenando la laguna, y fundar
luego su decision en el sistema modificado. Sin embargo, para
poder hacer eso el juez tiene que estar autorizado para modificar el
derecho, cosa que esté refiida con la idea del juez que aplica, pero
no crea derecho. Ciertamente, algunas legislaciones autorizan
expresamente al juez a actuar como si fuera legislador™®®. En tal
hipotesis el problema se resuelve facilmente: el juez modifica
primero el sistema, integrandolo con una nueva norma que
soluciona el caso de laguna, y luego, una vez eliminada la laguna
procede conforme a lo que establece el nuevo sistema. Pero el
hecho de que el juez esté autorizado para modificar el derecho no
demuestra, desde luego, que las lagunas no existan. Todo lo
contrario: sélo si se admite que puede haber lagunas, tiene sentido
una cldusula como la del art. 1 del Cod. Civil suizo.

Pero si al juez le esta prohibido modificar el sistema primario
entonces la situacion es insoluble: necesariamente dejarad de cumplir
alguna de las obligaciones. En efecto, si soluciona el caso individual
sin solucionar el correspondiente caso genérico (es decir, sin
modificar el sistema, ya que el caso genérico carece ex hypothesi de
solucion), entonces su decision no esta fundada en el sistema
primario y, por consiguiente, viola el deber de juzgar conforme al
derecho. Si soluciona el caso genérico, modifica el sistema y como,
por hipotesis, le esta prohibido hacerlo, realiza un acto prohibido. Y
si, por ultimo, se abstiene de resolver el caso, viola su deber de
juzgar. Esto muestra que las tres exigencias (la prohibicion de
abstenerse de juzgar, la obligacion de juzgar conforme al derecho y
la prohibicion de modificar el derecho) son incompatibles entre si
en el caso de laguna y s6lo pueden coexistir si el sistema es
completo. En el proximo capitulo volveremos sobre este problema,
pero ahora nos interesa examinar la posicion de aquellos autores



que niegan que la situacion descrita como insoluble, lo sea
realmente.

El argumento en demostracion de que los jueces pueden
solucionar todos los casos que se les presenten -incluso los casos
que no estan solucionados por ninguna norma del sistema-
aplicando el [219] derecho existente, sin necesidad de modificarlo,
se basa en la diferencia esencial que habria entre las sentencias de
condena (sentencias que hacen lugar a la demanda o a la acusacion)
y las sentencias denegatorias (que rechazan la demanda o absuelven
al acusado). Para condenar al demandado, el juez tiene que invocar
una norma que establezca la obligacion de comportarse en la forma
pretendida por el actor; si tal norma no existe (como ocurre en el
caso de laguna), entonces el juez tiene que «llenar» la laguna,
«creandoy» esa norma, para poder justificar con ella su sentencia de
condena. Pero, la situacion seria radicalmente diferente -de acuerdo
con la doctrina que estamos considerando- si el juez decidiera
rechazar la demanda. Para ello no necesita introducir nuevas normas
en el sistema; le basta decir que no existe ninguna norma que
imponga al demandado la obligacion de comportarse en la forma
pretendida por el actor. Este hecho negativo (la inexistencia de una
norma) constituiria un buen fundamento para una sentencia
denegatoria, que de tal manera quedaria justificada por el derecho
existente. En consecuencia, se sostiene que los jueces pueden -en el
sentido de la posibilidad l6gica y aun empirica- resolver todos los
casos sobre la base del derecho existente, aun en los casos en que no
haya ninguna norma que se refiera a ellos.

Un representante tipico de esta doctrina es Hans Kelsen. Ya en
su Teoria General del Derecho y del Estado"™ distingue Kelsen,
entre los cuatro casos siguientes: 1. Existe una norma general que el
demandado ha violado: el juez tiene el deber de decretar la sancion
sefnalada por esa norma. 2. No hay ninguna norma general que
contemple el caso, pero hay una regla de clausura: el juez tiene el
deber de rechazar la demanda. 3. No hay ninguna norma que
contemple el caso ni hay reglas de clausura: si el juez resuelve



condenar al demandado, debe modificar el derecho existente. 4. No
hay ninguna norma aplicable al caso, no hay reglas de clausura y el
juez decide rechazar la demanda «fundandose en que el derecho
existente no establece la obligacion que el actor atribuye» al
demandado. En este ultimo caso el juez aplica la regla negativa de
que nadie puede ser obligado a observar una conducta no prescripta
legalmente»™2.. En su Reine Rechtslehre de 1960 suprime Kelsen
esta ultima frase para sostener -como ya hemos visto en el capitulo
[220] precedente (Sec. 5)- que el juez aplica en tales casos todo el
orden juridico——.

Cabe distinguir aqui entre dos tesis diferentes: 1) que el juez
puede resolver un caso, aunque no haya ninguna norma aplicable a
¢l, y su decision, siempre que sea denegatoria de la demanda, estara
fundada en el derecho preexistente; i1) que las lagunas no existen.
La tesis ii) pretende fundarse en 1).

En el capitulo precedente (Sec. 5) hemos examinado la tesis ii),
llegando a la conclusion de que Kelsen sélo logra una apariencia de
justificacion para ii), cambiando el sentido del término «lagunay.
Ha llegado el momento de examinar la tesis 1).

La tesis 1) implica que la mera afirmacion de que el demandado
no tiene la obligacion que el actor le atribuye es un fundamento
suficiente para la sentencia denegatoria. Esta tesis parece bastante
plausible, y probablemente la mayoria de los juristas la consideraria
convincente. Sin embargo, es un error.

El error se basa en la confusion entre normas (soluciones) y
proposiciones normativas, favorecida por la ambigiiedad sistematica
de las expresiones de la forma «No obligatorio p» (0 «p, no es
obligatorio»). Como expresion de norma, este enunciado equivale a
«Permitido ~p», lo cual implica la permision fuerte de ~p; como
proposicion metalingiiistica acerca del sistema, el enunciado dice
que no existe (en el sistema) ninguna norma de la forma Op, es
decir, afirma la permisioén débil de ~p. Se trata, pues, de la misma



ambigiiedad que ya tuvimos oportunidad de analizar en el capitulo
anterior (cfr. Cap. VII, Sec. 2).

Ahora bien, ya hemos visto (Sec. 2) que la sentencia que
resuelve una cuestion normativa tiene que tener como conclusion
una norma (o solucion) de la forma «Ordeno que p» (cuando hace
lugar a la demanda) o «Permito, que ~p» (cuando la rechaza). Es
decir, el juez no informa acerca de la solucion que corresponde al
caso, sino que da una solucidn, dictando una norma. Y esto ocurre
tanto en una sentencia de condena como en una sentencia
denegatoria. Por lo tanto, si esta Gltima ha de ser fundada y no
arbitraria, su fundamento tiene que ser una norma de la forma «No
obligatorio p en el caso g» (que equivale a P~p/q), y no una mera
proposicion de que p no es obligatorio en el caso g, pues de esta
ultima no puede derivarse ninguna norma ni ninguna solucion.

En otras palabras: la solucion de un caso individual solo esta
[221] justificada si se halla fundada en el sistema primario, es decir,
si es la misma solucidn que ese sistema correlaciona con el caso
genérico correspondiente. Por consiguiente, la permision de ~p en
el caso individual (que es lo que la sentencia que rechaza la
demanda implica) solo se justifica si el caso genérico
correspondiente estd correlacionado por el sistema con la permision
de ~p, lo cual ocurre si, y s6lo si, el sistema contiene una norma que
permita ~p en el caso q. (Esa norma puede estar expresada por P~p,
0 ~Op, 0 ~Ph~p, etc.)* ™. Pero en el caso de laguna no existe tal
norma (laguna es justamente un caso genérico que no esta
correlacionado con ninguna solucién); por lo tanto, el juez no puede
rechazar la demanda sin modificar previamente el sistema (llenando
la laguna), so pena de que su decision sea arbitraria, esto es, carente
de fundamento suficiente.

Podemos concluir, por consiguiente, que no hay, en ese aspecto,
ninguna diferencia entre la sentencia de condena y la sentencia
denegatoria, en ambos casos el juez tiene que llenar previamente la
laguna. Si la llena con una norma que impone una obligacién al



demandado, debe condenarlo; si la nueva norma permite al
demandado no hacer lo que el actor pretende que haga, entonces
debe rechazar la demanda. Si no llena la laguna y rechaza la
demanda, su sentencia carece de fundamento, del mismo modo que
si hiciera lugar a la misma. El mero hecho de que no haya una
norma que obligue al demandado no justifica el rechazo de la
demanda.

Veamos un ejemplo. Podemos recurrir para ello al modelo del
Capitulo 1. Supongamos que el juez se halla ante un caso individual
que corresponde al caso genérico 1 (Cap. I, Sec. 2); el actor ha
acreditado ser propietario del inmueble cuya reivindicacion
demanda; el demandado prueba, a su vez, que es tercero adquirente
de buena fe a titulo oneroso de un enajenante de buena fe. En
consecuencia, se niega a entregar el inmueble. Supongamos,
ademas, que el juez so6lo dispone de dos normas analogas a los arts.
2777 y 2778 del Céd. Civil argentino, es decir, su sistema es el
sistema S4. El juez comprueba, pues, que el caso 1 no esta
solucionado por el sistema: es una laguna, ;Qué debe hacer?

Podriamos imaginar que el actor (patrocinado por el Dr.
Molinario) sostiene lo siguiente: «No hay ninguna norma que se
refiera al caso; esto implica que no hay ninguna norma que autorice
[222] al demandado a quedarse con el inmueble, por lo tanto debe
entregarlo.»

El demandado (patrocinado por el Dr. Allende) replica: «No hay
ninguna norma que me obligue a entregar el inmueble, por lo tanto
la demanda debe ser rechazada.»

Es evidente que no hay ninguna razon para dar preferencia a la
posicion del demandado: su argumentacion es exactamente tan
convincente (o tan poco convincente) como la del actor. Y si no hay
ninguna norma que obligue al demandado a restituir el inmueble, el
juez no esta obligado a condenarlo; pero tampoco esta obligado a



rechazar la demanda, pues no hay ninguna norma que permita no
restituir el inmueble.

Para resolver el caso de tal manera que su decision resulte
fundada en el sistema primario, el juez tiene que solucionar el caso
genérico, correlacionandolo con alguna solucion: si lo correlaciona
con la solucion OR, debe hacer lugar a la demanda; si lo
correlaciona con FR, debe rechazarla. Lo que no puede hacer sin
caer en arbitrariedad es rechazar la demanda sin solucionar el caso
genérico, pues tal rechazo significaria permitir la no restitucion del
inmueble en este caso individual. Y permitir la no restitucion en el
caso individual solo se justifica si esta permitido no restituir en
todos los casos analogos, es decir, en el caso genérico (que es la
clase de todos los casos individuales que reunen las propiedades
pertinentes: BFA, BFE y TO)“*!,

Obsérvese que en su polémica sobre el caso de adquirente de
buena fe a titulo oneroso y enajenante de buena fe, tanto Molinario
como Allende no se limitan a decir que el caso no esta solucionado
por los arts. 2777 y 2778, sino que arguyen que el caso esta
efectivamente solucionado por alguna otra norma (claro que,
invocando normas diferentes)“**. Con lo cual demuestran que
aceptan -al menos tacitamente- que la mera ausencia de una norma
no es suficiente para justificar una decision. Si no se integra el
sistema con una norma que solucione el caso (genérico), el rechazo
de la demanda es tan poco justificado como su admision. De hecho,
los jueces tratan siempre de solucionar el caso genérico, ya sea por
aplicacion analdgica o extensional de alguna norma [223] existente,
ya sea creando una nueva norma (procediendo como legislador).

Obviamente, nuestra tesis se funda en la afirmacion de que el
rechazo de la demanda implica permitir al demandado la no
realizacion de la conducta exigida por el actor. Para convencerse de
que esto es asi, considérese la siguiente situacion. Supongase un
sistema juridico con una laguna: no hay ninguna norma que
contemple la conducta p en el caso q. Dicho en otros términos, el



caso q no esté correlacionado por el sistema con ninguna solucion
en funcion de p. Supdngase, ademads, que a partir de un cierto
momento los jueces proceden invariablemente a rechazar todas las
demandas en las que la parte actora pretenda que el demandado esta
obligado a hacer p en las circunstancias q. /No seria justificado
decir que el sistema ha sido modificado, que ha aparecido una
nueva norma de origen jurisprudencial conforme a la cual p no es
obligatorio en el caso q? Y si se admite que hay una norma que dice
que p no es obligatorio en el caso g, entonces p es permitido en el
sentido fuerte (ya que las normas ~Op y P~p son sinénimas).

Cabe concluir, pues, que la tesis 1) de Kelsen es falsa y que los
jueces no pueden solucionar los casos individuales que
corresponden a casos genéricos carentes de solucion (casos de
laguna), sin solucionar antes esos casos genéricos, so pena de que
sus decisiones sean arbitrarias. La pretendida asimetria entre la
sentencia condenatoria y la denegatoria no es mas que aparente.

7. El argumento «e contrario»

Otro intento interesante de atenuar la importancia de las lagunas
al nivel de las elecciones judiciales, pero sin negar la posibilidad de
su existencia, proviene de Amedeo G. Conte®”?. Este autor usa la
expresion «clausuray para referirse a la (pretendida) cualidad del
derecho que posibilita al juez a resolver toda controversia con [224]
fundamento en el sistema primario y sin necesidad de modificarlo.
En la doctrina de Conte, la posibilidad de decidir todos los casos
(clausura, en su terminologia) se funda en el argumento e contrario.
Reconociendo que este argumento es l6gicamente invalido, insiste
no obstante en que la decision del juez queda justificada por el
argumentum e contrario, siempre que las premisas estén
constituidas por la totalidad de las normas.



Son varias las objeciones que cabe aducir en contra de la tesis de
Conte. Aqui s6lo mencionaremos algunas de ellas.

En primer lugar, si el argumentum e contrario no es logicamente
valido -hecho que Conte admite- no se ve bien de que manera pueda
justificar una decision. A menos que el término «justificar» esté
usado aqui en algun sentido peculiar (en cuyo caso habria que
explicar cudl era ese sentido), un argumento légicamente invalido
no justifica nada.

En segundo lugar, convendria limitar el alcance de la expresion
«la totalidad de las normas» a las que integran un determinado
conjunto (por ejemplo, las que son relevantes para una materia
determinada). Hablar de todas las normas, sin ninguna limitacion,
parece excesivo. Pero, aun asi, no se ve como haya de operar el
argumento e contrario a partir de todas las normas del conjunto.

Veamos un ejemplo, que puede contribuir a poner en claro
nuestras dudas. Supdngase un sistema formado por las dos normas
siguientes:

Ni: Si se dan las circunstancias A y B, debe ser p.
Ny: Si se dan las circunstancias no-A y no-B, no debe ser p.

Se pregunta: ;cudl es el status dedntico de p (para este sistema)
en el caso en que se den las circunstancias A y no-B?

El argumentum e contrario permite inferir dos conclusiones
incompatibles, segiin cudl de las dos normas se adopte como
premisa. A partir de N; cabe inferir que, como no se han dado A'y
B, no debe ser p; a partir de N, se infiere que no habiéndose dado
no-A y no-B, debe ser p. De esta manera se llega a resultados
contradictorios razonando con el mismo esquema formal a partir de
dos normas que no son contradictorias. (Cosa que no ha de extrafar,
ya que estamos de acuerdo en que el argumento usado no es valido).



Mas dificil todavia es responder a la pregunta, de que manera puede
argumentarse e contrario a partir de todo el sistema, es decir,
tomando como premisas ambas normas (N; y N») a la vez. ;Cual
seria en tal caso la conclusion? [225]

Capitulo IX

COMPLETITUD COMO IDEAL RACIONAL

1. Introduccion

Ha llegado el momento de echar una mirada retrospectiva al
camino recorrido. ;Cual es el resultado positivo de nuestras
disquisiciones acerca de los sistemas normativos? ;Qué utilidad
cabe esperar de la definicion de la completitud y del concepto
correlativo de laguna elaborados en este trabajo?

Podriamos imaginarnos un critico que argumentara asi: «Ustedes
han definido un concepto de completitud y su correlativo de laguna
que ocupa un lugar de privilegio dentro de la obra y alrededor del
cual giran todos o casi todos los demas problemas considerados.
Pero, ;por qué he de considerar como central o0 mas importante el
concepto definido por ustedes? ;Por qué he de preferirlo a otras
posibles definiciones? Ciertamente, no pretenderan ustedes que su
caracterizacion del concepto de laguna sea la Unica verdadera, algo
asi como la descripcion correcta de la esencia de laguna. Las
definiciones no pueden ser calificadas de verdaderas ni de falsas;
solo son utiles o inttiles para la tarea que se les asigna. ;Cual es la



tarea que ustedes asignan a su concepto de laguna? Si su definicion
no es arbitraria, si no es meramente nominal (en cuyo caso seria
innocua, pero inutil), el concepto asi definido debe reflejar algin
uso importante y tipico del término «lagunay. Esto es, debe ser una
reconstruccion de un concepto efectivamente usado por quienes
utilizan normas juridicas o hablan [226] acerca de ellas. Pero
ustedes no han realizado ningun esfuerzo para mostrar que su
definicion recoge un concepto que los juristas, los jueces o los
legisladores usan efectivamente. Si es una reconstruccion, debe ser
reconstruccion de algo. ;Qué es ese 'algo’ que su definicion de
laguna pretende reconstruir?»

Hasta aqui el critico imaginario. Sus preguntas son, sin duda,
legitimas y no es facil responder a ellas. Como muchos autores
acosados por los criticos, podriamos alegar haber sido mal
interpretados y escudarnos en la incomprension del critico
imaginario. Tal respuesta, que correria el riesgo de parecer evasiva,
tal vez sea la inica apropiada, si se la explaya en forma
conveniente.

Nuestra intencion -asi contestariamos- no ha sido reconstruir un
uso vigente entre los juristas. Hemos querido hacer explicito algo
asi como un ideal que los juristas comparten con los demas
cientificos. Podriamos llamarlo el ideal de completitud: consiste en
la exigencia de que todo sistema cientifico -empirico, formal o
normativo- sea completo. Este ideal de completitud tiene vigencia
en el sentido de que constituye un presupuesto real de toda
actividad cientifica. También es un presupuesto real de la actividad
de los juristas, en la medida en que ella puede ser calificada de
cientifica. Es fundamental destacar que no se trata de un ideal
politico que responda a una determinada ideologia, sino de un ideal
puramente racional.

En este ltimo capitulo expondremos algunos de los
fundamentos de esta respuesta. En particular, sostendremos que la
exigencia de completitud de los sistemas normativos es una regla



ideal, intrinsecamente ligada a la funcidn central de estos ltimos:
hacer posible la adjudicacion de un significado normativo a las
acciones humanas (Secs. 2 y 3). El ideal de completitud -a
diferencia de otros ideales que, se postula, deben satisfacer los
sistemas normativos- es un ideal racional. En las ciencias empiricas
y en las formales hallamos también ideales analogos al de
completitud normativa: todos ellos no son mas que distintas
manifestaciones del principio de razon suficiente (Secs. 4 y 5).

Pero el ideal que hemos querido hacer explicito no debe
confundirse con la realidad. De la exigencia de que los sistemas
normativos sean completos no se puede inferir que efectivamente lo
son. Tal inferencia se funda en una conocida falacia. Sin embargo,
la creencia de que todos los sistemas juridicos son completos, no
solo es compartida por numerosos tedricos del derecho, sino que
incluso se halla plasmada en muchas legislaciones positivas. [227]
En efecto, cabe mostrar que las exigencias que, tales legislaciones
ponen a los jueces parecen presuponer que la completitud del orden
juridico, no sélo es un ideal, sino un hecho. Este postulado de la
plenitud hermética del derecho cumple -a diferencia del ideal de
completitud que tiene fundamento exclusivamente racional- una
funcidn politica: es una ficcion tendiente a disimular la
inconsistencia de ciertos ideales politicos fuertemente arraigados en
el pensamiento juridico (Secs. 6 y 7).

2. El ideal de completitud normativa

En el Cap. VII, al hablar del postulado de la plenitud hermética
del derecho (Sec. 4), distinguimos entre la afirmacion de que todo
orden juridico es completo y la exigencia de que todo sistema
normativo sea completo. Esta distincion fue formulada muy

claramente por Carnelutti, a quien citamos en aquel contexto®*.



Hemos tratado de mostrar que el postulado de la plenitud
hermética, en cuanto afirmacion de que todos los sistemas juridicos
son necesariamente completos (= cerrados), carece de justificacion.
Pero de ahi no se sigue que la exigencia de completitud sea
injustificada: una cosa es afirmar que la completitud es un hecho y
otra, muy diferente, decir que los sistemas normativos deban ser
completos. Esta Gltima cuestion es la que nos interesa ahora.

(Cual es el status de esta exigencia? Parece claro que no es un
enunciado descriptivo de alguna realidad, susceptible de ser
verdadero o falso. Tampoco es una norma de conducta, ya que no
establece ninguna obligacion, prohibicion ni permision, en una
palabra, no prescribe ninguna conducta. Parece razonable
concebirla como una regla ideal, en el sentido que von Wright da a
esta expresion®. Ella establece como debe ser un sistema
normativo, esto es, indica qué propiedades o caracteristicas debe
reunir para ser considerado un buen sistema normativo. Al
establecer una pauta o criterio para juzgar los sistemas, esta regla
expresa un ideal: el ideal de completitud normativa.

Contrariamente a la opinion sustentada por muchos juristas“®,
[228] sostendremos que este ideal no esta ligado a ninguna posicion
politica, moral o filosofica determinada. Se trata de un ideal
puramente racional en el sentido de que se halla intimamente ligado
a la actividad racional por excelencia: la de explicar, fundamentar,
dar razones. Vamos a caracterizar brevemente esta actividad, en lo
que tiene que ver con sistemas normativos.

3. La justificacion normativa

El rasgo mas caracteristico de la actividad cientifica es su
preocupacion por la explicacion racional. No seria exagerado



afirmar que la tarea central de toda ciencia consiste en explicar
racionalmente cierta clase de fendémenos u objetos.

«Explicar los fendmenos del mundo de nuestra experiencia,
responder a la pregunta acerca del «;por qué»?, y no s6lo al
«qué?», es uno de los objetivos primordiales de toda indagacion
racional. La investigacion cientifica en particular, en sus diversas
ramas, se esfuerza por ir mas alla de una mera descripcion de su
objeto, procurando dar una explicacion de los fenomenos que

estudian??Z,

La explicacion cientifica asume diferentes formas en los
distintos géneros de ciencias: formales, empiricas y normativas.

En las ciencias formales la explicacion racional aparece bajo la
denominacion de prueba formal, o demostracion. Demostrar un
teorema (16gico o matematico) es deducirlo de los axiomas y otros
teoremas (ya demostrados) por medio de ciertas reglas de
inferencia.

En las ciencias empiricas la explicacion -llamada a menudo
explicacion causal- consiste en mostrar que el fenomeno a explicar
es un caso particular de una ley general. (Este fenomeno puede ser
un hecho individual [natural o social], o una ley.)

La explicacion causal consta de enunciados de dos indoles: los
de la primera sefialan ciertas condiciones que se dan con
anterioridad o simultaneamente con el fenomeno a explicar. Los
llamaremos condiciones antecedentes. Los enunciados de la
segunda [229] indole expresan ciertas leyes generales. El fendmeno
queda explicado si su descripcion puede ser deducida de las leyes
generales y las condiciones antecedentes. En otras palabras:
explicar un fendmeno es mostrar que se produjo de acuerdo con
ciertas leyes generales y en virtud de que se han dado ciertas

.. ’ (208)
condiciones antecedentes especificas™ .



Cuando se trata de la conducta humana, la pregunta acerca del
«porqué» puede asumir dos formas distintas. En primer lugar, cabe
preguntar por qué ocurrié el hecho de la conducta. Una respuesta
adecuada a la pregunta «;Por qué x hizo A?» consistiria en indicar
los motivos, es decir, los hechos que determinaron causalmente la
conducta de x. Esa respuesta sera apropiada en la medida en que
suministre una explicacion causal de la conducta. Las ciencias que
se ocupan de la explicacion causal de las acciones y actividades
humanas son empiricas (psicologia, sociologia, etc.).

Pero también cabe preguntar acerca del «porqué» de la
calificacioén deontica de una conducta. En tal caso, lo que interesa
no es el hecho de la conducta, sino su status normativo de acuerdo
con un cierto sistema u orden normativo. No se interroga por qué x
hizo A, sino por qué x debe o no debe o puede hacer A. La
respuesta apropiada a esta pregunta no consiste en la explicacion
causal del hecho de la accidn, sino en indicar las razones que hay
para decir que la accion es obligatoria, permitida o prohibida. Esta
es una forma especial de explicacion racional que llamaremos
Jjustificacion normativa. Son las ciencias normativas, como la
ciencia del derecho o la ética, las que se ocupan de la justificacion
normativa.

Justificar normativamente la calificacion dedntica de una
conducta por medio de un sistema normativo consiste en mostrar
que de ese sistema se infiere (es consecuencia del sistema) la
obligacion, la prohibicion o la permision de la conducta de que se
trata. Decir que la calificacion de la conducta p en la circunstancia q
como obligatoria, prohibida o permitida esta justificada por el
sistema normativo t¢significa, traducido a la terminologia que
hemos adoptado en esta obra, que el sistema tfcorrelaciona el caso q
con una solucion, cuyo contenido normativo es p.

Estrictamente hablando, lo que un sistema normativo justifica no
es la conducta, sino la solucion, es decir, la calificacion dedntica de
la conducta. Sélo por extension se habla a veces de la [230]



justificacion de las conductas, pero no hay que perder de vista que
la afirmacion de que una conducta esta justificada por un sistema
normativo significa que de ese sistema se infiere una calificacion
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deontica de la conducta en cuestion, es decir, una solucion®™.

Asi como la explicacion causal puede tener por objeto tanto
hechos empiricos (individuales), como leyes naturales (generales),
también la justificacién normativa puede referirse tanto a conductas
particulares (soluciones individuales), como a conductas genéricas
(soluciones genéricas) .

Como se ve, hay una marcada analogia entre la estructura logica
de la justificacion normativa y la de la explicacion cientifica que
hemos llamado causal. En ambos casos explicar (o justificar)
equivale a mostrar que la descripcion de un cierto fenémeno (un
hecho o una ley natural; una solucion individual o genérica) es
deducible de un sistema (cientifico o normativo) que contiene
esencialmente leyes generales (naturales o normativas) y de ciertos
enunciados descriptivos de las condiciones antecedentes o del caso,
respectivamente.

Asi como mediante la explicacion causal pueden perseguirse
distintos propdsitos (predecir fendmenos futuros o explicar hechos
pasados), la justificacion normativa puede hacerse con distintos
propdsitos: para guiar acciones futuras o para justificar -en un
sentido mas restringido- acciones pasadas. En ambos casos, la
estructura logica de la operacion es la misma. Ambas actividades, la
explicacion causal y la justificacion normativa, responden ademas a
la misma necesidad que tiene el hombre, en cuanto ser racional, de
explicar racionalmente los fenémenos del mundo y justificar
racionalmente sus acciones.



4. La exigencia de completitud como ideal racional

El ideal de completitud no es algo peculiar, propio de las
ciencias normativas; también exigimos que los sistemas cientificos
sean completos [231] en el sentido de que proporcionen explicacion
para fodos los fendmenos de un determinado d&mbito. En el campo
de las ciencias empiricas esto parece tan obvio, que a nadie se le
ocurre discutirlo: una teoria que deja sin explicacion algin
fenomeno (que pertenece a la clase de aquellos que la teoria
pretende explicar), es eo ipso defectuosa y se procura sustituirla por
otra teoria mas completa.

Ahora bien, todo esto s6lo tiene sentido en relacion a los
fendomenos explicables, es decir, aquellos que pueden, en principio,
ser explicados. Seria absurdo exigir que un sistema cientifico
explicara fendmenos que no son explicables, esto es, fendmenos
que no pueden ser explicados. Sin embargo, la idea misma de un
fendmeno imposible de explicar parece absurda; tal fendémeno seria
esencialmente irracional y nuestra razon se resiste a admitir tal
posibilidad. De hecho, hay, sin duda, muchos fenomenos que la
ciencia no sabe cémo explicar; pero el hecho de que un fendmeno
no haya sido explicado no prueba en modo alguno que sea
inexplicable. Ningun fracaso en elaborar una explicacion es prueba
de la imposibilidad de explicar el fenémeno: solo prueba que no
hemos descubierto todavia la teoria pertinente. La ciencia
presupone que todos los fendmenos son, en principio, explicables y
en este presupuesto se funda la exigencia de completitud de los
sistemas cientificos.

Este presupuesto, que en (la filosofia de) las ciencias empiricas
se designa con el nombre de Principio del Determinismo o Ley de la
Causacion Universal, puede ser considerado como una version
particular de un principio mas general todavia, segun el cual, todo
tiene un fundamento: nihil est sine ratione. Es el famoso Principio
de Razdn Suficiente, que segiin Leibniz es uno de los dos grandes
principios que gobiernan nuestra razon y en los que se fundan todos



nuestros razonamientos (el otro es el Principio de Contradiccion, al
que nos referiremos mas adelante).

En forma similar, el ideal de completitud normativa, esto es, la
exigencia de que los sistemas normativos sean completos en el
sentido de que solucionen todos los casos, presupone que todos los
casos son solucionables. (Nuestros analisis han mostrado que esto
supone, a su vez, la existencia de un universo de casos y un
universo de soluciones; a esta altura creemos superfluo insistir en
esto.) Decir que todos los casos son solucionables significa que para
todo caso hay o es posible construir un sistema normativo tal, que lo
correlacione con alguna solucion. La hipotesis de casos [232] no
solucionables, es decir, situaciones en las que no hay razones (ni
puede haberlas) para elegir tal o cual curso de accidn, situaciones en
las que toda eleccion es esencialmente arbitraria, es tan irracional,
tan intolerable para la razon, como la idea de fendmenos
inexplicables (fendmenos no causados por nada).

El supuesto de que todos los casos son solucionables es una
version particular (podriamos llamarla version normativa) del
mismo Principio de Razén Suficiente, en el cual -como ya hemos
visto- se funda también la exigencia de completitud de los sistemas
cientificos. Al afirmar que el ideal de completitud normativa es un
ideal puramente racional, hemos querido decir precisamente eso:
que ese ideal se funda unica y exclusivamente en el Principio de
Razon Suficiente y es independiente de toda ideologia politica o
filosofica.

5. Su alcance y sus limites

La exigencia de completitud no es la inica pauta racional para
juzgar los sistemas normativos. Al lado del ideal de completitud



encontramos el ideal de coherencia, que elige que ningun caso tenga
dos o mas soluciones incompatibles. (El ideal de coherencia se
funda precisamente en el Principio de Contradiccion, que ya hemos
mencionado como otro de los dos principios basicos de la razon).

El carécter racional del ideal de coherencia nunca ha sido puesto
en duda seriamente; parece absurdo identificar la exigencia de
coherencia con alguna posicion politica o religiosa. Pero en lo que
al ideal de completitud se refiere, la situacion es distinta. Muy a
menudo se lo vincula con ciertas ideologias: el liberalismo, el
positivismo, etcétera. Sin embargo, esto es un error y el error se
debe, entre otras cosas, a una insuficiente distincion entre el ideal de
completitud y lo que hemos llamado el postulado de la plenitud, es
decir, entre la exigencia de que los sistemas normativos sean
completos y la afirmacion de que algunos o todos ellos lo sean. A
fin de aclarar esta confusion conviene determinar el alcance y los
limites del ideal.

En las dos secciones precedentes hemos mostrado la similitud
entre el ideal de completitud normativa y el correspondiente ideal
en las ciencias empiricas, basada en la analogia entre la justificacion
normativa y la explicacion causal. Pero analogia no quiere [233]
decir igualdad; conviene, por consiguiente, sefialar también las
diferencias. Aparte de las diferencias concernientes al objeto de la
explicacion (hechos empiricos vs. soluciones) y al caracter de las
leyes generales (descriptivas vs. normativas) que ya hemos
mencionado, conviene destacar otras dos diferencias, de las que la
segunda es especialmente importante.

a) En la denominada explicacion causal, las condiciones
antecedentes son a menudo (aunque no siempre) pensadas como
causa del fenomeno que se desea explicar y que es el
correspondiente efecto. En qué consista esa relacion causal no es
nada claro, pues como dice Russell: «... the word 'cause' is so
inextricably bound up with misleading associations as to make its

complete extrusion from philosophical vocabulary desirablen@2.



Al hablar de la «explicacion causal» no nos hemos querido adherir a
ninguna de las teorias acerca de la causalidad; s6lo hemos utilizado
este término por no encontrar otro mejor. Pero cualquiera que sea el
significado de «causay, lo cierto es que la situacion es distinta en las
ciencias normativas: el caso no es, ciertamente, una causa de la
solucion.

b) La segunda y mas importante diferencia se refiere a los
requisitos que deben satisfacer los enunciados del sistema. En la
explicacion cientifica, los enunciados que integran el sistema que se
usa para explicar un fendmeno tienen que ser verdaderos. Esto
forma parte de lo que Hempel y Oppenheim llaman «condiciones
empiricas de adecuacion»*'2.

Tampoco es arbitraria la eleccion de los enunciados para la
construccion de un sistema normativo. Pero aqui el criterio de
identificacion de los enunciados que pueden figurar en el sistema no
es la verdad, ya que los enunciados normativos no son ni verdaderos
ni falsos, sino la validez de los enunciados. Los criterios para
determinar cuéles son los enunciados validos varian segun los
enunciados de que se trate. Pues asi como en la explicacion de los
fendmenos empiricos distinguimos entre explicaciones fisicas,
quimicas, biologicas, socioldgicas, etc., segun el tipo de las leyes
usadas, también para justificar la calificacion deontica de los actos u
omisiones (soluciones) cabe apelar a distintos tipos de enunciados
[234] normativos. Segun el contexto, recurrimos a enunciados
juridicos, morales, religiosos, reglas de un juego, etcétera. En
consecuencia, cabe distinguir entre justificaciones juridicas,
morales, religiosas, etcétera. (El hecho de que la justificacion por
medio de las reglas juridicas se considere cientifica, mientras que la
justificacion por medio de las reglas de un juego no lo sea, es aqui
irrelevante. La operacion tiene la misma estructura logica; lo que es
distinto es el tipo de los enunciados admisibles para justificar.) Los
criterios para determinar la validez de los enunciados juridicos no
son los mismos que los usados para establecer que una regla moral
o una regla de juego es valida. Pero toda justificacion supone la



existencia de un conjunto de enunciados considerados como
validos, esto es, admisibles para integrar el sistema y es, en este
sentido, relativa a un criterio de validez. Este caracter relativo de la
justificacion normativa permite calificar las correspondientes
ciencias de dogmaticas (dogmadtica juridica, dogmatica religiosa.).

La diferencia tal vez mas importante entre las ciencias empiricas
y la explicacion causal por un lado, y las ciencias normativas y la
justificacion normativa, por el otro, reside en la diferencia entre la
verdad y la validez. No vamos a intentar dar una caracterizacion
exhaustiva de esta diferencia. Uno de los rasgos diferenciales es el
siguiente: los criterios de la verdad (empirica) no son
convencionales; el que un enunciado empirico sea verdadero no
depende de nuestras convenciones. Los criterios de validez, en
cambio, pueden (aunque no necesariamente) ser convencionales. El
caracter convencional de la validez de los enunciados normativos es
una cuestion de grado. Un extremo de la escala lo ocupan las reglas
de juego (por ejemplo, del ajedrez), que son puramente
convencionales; también son convencionales las normas juridicas
positivas, aunque en menor grado, en el sentido de que la validez de
las normas juridicas depende de ciertas convenciones basicas que
son mucho menos féaciles de modificar que las reglas de un juego.
El grado de «convencionalidad» varia en la moral positiva: es
mayor en las reglas referentes a la moral sexual y menor en otras
cuestiones. El otro extremo de la escala lo ocupan la moral absoluta
y el derecho natural; aqui el caracter convencional estd reducido a
cero (pero también se desvanece la diferencia respecto de la verdad;
(qué inconveniente hay en decir que los enunciados de la moral
racional o del derecho natural son verdaderos, suponiendo que
existan tales enunciados?). [235]

Del caracter convencional de los criterios de validez depende el
hecho de que los sistemas normativos pueden ser «creados» por el
hombre en un sentido en que no lo pueden ser los sistemas
cientificos. (La idea de un legislador cientifico es totalmente
absurda.)



La relatividad de la justificacion normativa no impide, por cierto,
preguntar por la justificacion del sistema normativo mismo.
Estamos entonces en presencia de una justificacion de segundo
nivel. La justificacion de nivel superior es, a su vez, relativa a un
conjunto de enunciados que pueden pertenecer al mismo tipo que
los enunciados del primer sistema o a un tipo distinto. Asi, por
ejemplo, un sistema juridico puede ser justificado con referencia a
otro sistema juridico (un sistema provincial justificado por el
sistema federal) o mediante un criterio moral o un ideal de justicia.
De hecho, de un sistema juridico se exige por lo comun que
satisfaga, no sélo los ideales racionales de coherencia y
completitud, sino también algtn ideal de justicia, que puede estar
ligado a concepciones filosoficas, creencias religiosas o ideologias
politicas. Puede ocurrir también que el ideal de completitud ceda
ante consideraciones de indole axiologica. Un legislador puede
dejar lagunas en su sistema; puede dejar sin solucion ciertos casos,
temiendo que la solucidon que dé resulte injusta. En tales casos el
legislador suele delegar en otra instancia (administrativa o judicial)
la facultad de llenar la laguna. Pero ello no implica en modo alguno
el abandono del ideal de completitud: el sistema incompleto es
defectuoso y debe ser completado por algiin otro 6rgano. La
exigencia de completitud permanece vigente.

6. La ilusion racionalista

Decir que la completitud de los sistemas normativos es un ideal
y que ese ideal presupone que todos los casos son solucionables, no
implica que el ideal se haya realizado en algun sistema determinado
y que todos los casos estén efectivamente solucionados en ese
sistema. Insistimos en esta distincion, aparentemente tan obvia,
porque algunos juristas sostienen, no solo que tal o cual sistema
juridico es completo (lo cual bien puede ser verdadero), sino que



todos los 6rdenes juridicos son completos. Esta ultima tesis -que ya
tuvimos oportunidad de examinar bajo el rétulo de «postulado de la
plenitud hermética del derecho»- supone una confusion entre [236]
el ideal y la realidad. Creer que los sistemas juridicos son completos
porque deben serlo es una ilusion; derivar la completitud de la
exigencia de completitud es una falacia. La exigencia es -como
creemos haberlo mostrado- racional, pero la razoén no justifica la
inferencia. Si por «racionalismo» se entiende la tendencia que
consiste en atribuir a la razén mayores facultades de las que
efectivamente posee, entonces cabe calificar de ilusion racionalista
la creencia en la completitud necesaria de los sistemas juridicos.

Sin embargo, la creencia de que todos los sistemas juridicos son
completos, no sélo ha sido compartida por numerosos teoricos del
derecho, sino que se halla presupuesta en muchas legislaciones
positivas. Cabe mostrar que las exigencias que tales legislaciones
imponen a los jueces, presuponen que el orden juridico es completo
y que el postulado de la plenitud hermética del derecho es, por
consiguiente, verdadero.

Tales exigencias se presentan bajo la forma de tres principios
que parecen perfectamente razonables si se los considera
aisladamente, pero son incoherentes en su conjunto, pues suponen
algo que de hecho no siempre se da: la completitud del derecho.

Esos principios son:

A) Principio de inexcusabilidad: «Los jueces deben resolver
todos los casos que dentro de la esfera de su competencia les fueren
planteados».

Esta obligacion aparece a menudo en las legislaciones positivas
bajo la forma de la prohibicion de excusarse de juzgar (cfr. Cap.
VIII, Sec. 4), y si bien cada juez s6lo esta obligado a solucionar los
casos que caen dentro de su competencia, se supone que la
competencia de todos los jueces, en conjunto considerados, es



exhaustiva®™). Asi, pues, para todo caso (por lo menos para todo
caso justiciable) existe un juez con competencia y obligacion de
resolverlo.

B) Principio de justificacion: «Las resoluciones de los jueces
deben ser fundadas (los jueces deben dar razones de sus
decisiones)».

No so6lo se considera un deber inexcusable de todo juez el
resolver los litigios que dentro de la esfera de su competencia les
son sometidos, sino que tal resolucién no debe ser realizada en
forma arbitraria, sin exponer las razones que justifican la solucién
[237] adoptada. De este modo se busca eliminar una de las posibles
fuentes de injusticias en que podrian incurrir los fallos judiciales si
fuera permitido a los jueces inclinarse por una u otra solucion sin
una razon suficiente.

También esta exigencia se halla universalmente consagrada en
las legislaciones positivas bajo la forma de obligaciones impuestas
por los codigos procesales, por lo menos en lo que a los jueces de

primera instancia se refiere**.

C) Principio de legalidad: «Las resoluciones judiciales deben
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fundarse en normas de derecho?'2.

Este principio es complementario del anterior: se considera que
la sentencia, no s6lo debe estar fundada, sino que ademas el
fundamento debe ser de una indole especial: debe tratarse de
normas juridicas. Al juez no le esta permitido evadirse del campo
del derecho, apelando a fuentes normativas extrajuridicas, mas que
en aquellos casos en que el propio derecho asi lo autoriza. Y en esos
casos el fundamento ultimo de la decision reposard obviamente en
las normas juridicas.



Este principio impone, pues, una restriccion a la eleccion de los
fundamentos, limitando el &mbito de los enunciados que pueden
figurar como fundamentos aceptables.

Podemos resumir los tres principios expuestos diciendo:

D) «Los jueces deben resolver todos los casos que en la esfera de
su competencia les fueren planteados, por medio de sentencias
fundadas en normas juridicasy.

Ahora bien, parece razonable pensar que nadie puede estar
obligado a hacer lo que es imposible de llevar a cabo: ultra posse
nemo obligatur. Esta idea aparece en la tradicion filoséfica asociada
con el nombre de Kant, como el principio de que el deber implica
poder.

E) Toda obligacion implica, para que sea tal, la posibilidad de
realizar el acto obligatorio.

Es realmente dificil rechazar este principio por cuanto su
negacion [238] supondria la posibilidad de que alguien fuera
obligado a realizar una accion de realizacion imposible. Establecer
obligaciones de cumplimiento imposible parece carente de sentido
0, por lo menos, incompatible con el concepto de obligacion. Pues,
cuando se impone un deber, lo que se pretende es que se realice lo
debido y, por consiguiente, la imposibilidad de realizar la accion
debida priva de sentido al acto de imponer la obligacion.

En este sentido parece razonable pensar que si el orden juridico
positivo impone a los jueces la obligacioén expresada en D), se
supone que los jueces estan realmente en condiciones de cumplir
con esa obligacion. En otras palabras, de D) y E) se infiere la
siguiente proposicion:



F) Los jueces pueden resolver todos los casos que en la esfera de
su competencia les fueren planteados por medio de sentencias
fundadas en normas juridicas.

La proposicion F) implica, a su vez, la siguiente proposicion:

G) En el conjunto formado por la totalidad de las normas
juridicas puede encontrarse siempre la fundamentacién normativa
para solucionar cualquier caso que se someta a los jueces.

La proposicion G) no es otra cosa que el postulado de la plenitud
hermética del derecho, que ya tuvimos ocasion de analizar. En
efecto, G) dice que todo orden juridico soluciona todos los casos, de
donde cabe inferir que no tiene lagunas.

Resulta, pues, que de los tres principios generalmente aceptados
por los juristas y consagrados por el derecho positivo, se puede
inferir el postulado de la plenitud, lo cual muestra que las
exigencias expresadas en esos principios presuponen que el
postulado es verdadero. Pero el postulado es verdadero en casos
muy excepcionales: solo respecto de sistemas cerrados, como el
derecho penal liberal, que contiene la regla de clausura nullum
crimen. Con referencia a la mayor parte de los sistemas juridicos, el
postulado es falso.

AN

7. La funcion ideoldgica del postulado de la plenitud hermética

El postulado de la plenitud hermética del derecho es una ficcion
tendiente a ocultar el hecho de que las exigencias expresadas en los
principios de inexcusabilidad, justificacion y legalidad son
conjuntamente insostenibles, ya que imponen a los jueces
obligaciones [239] imposibles de cumplir. Pero estos principios



estan fuertemente arraigados en el pensamiento juridico y este
hecho explica la extraordinaria vitalidad del postulado de la
plenitud.

Para entender por qué estos principios son tan caros al
pensamiento juridico conviene examinarlos mas de cerca, a fin de
ver cudles son sus fundamentos.

El principio de inexcusabilidad se funda en consideraciones
practicas muy atendibles. Si el derecho ha de ser un instrumento
eficaz para el mantenimiento del orden social y para facilitar la
convivencia en la sociedad, tiene que proveer los medios necesarios
para resolver todos los conflictos de intereses que surjan como
consecuencia natural del hecho de que los individuos que componen
el conglomerado social tienen intereses opuestos e incompatibles.
El abandono de este principio implicaria que los jueces podrian
dejar sin resolver ciertos conflictos, lo cual acarrearia, sin duda,
consecuencias practicas muy graves. Este principio no representa,
pues, ninguna ideologia politica especial.

El principio de justificacion tampoco tiene implicaciones
ideoldgicas. Este principio expresa la exigencia de que las
decisiones de los jueces sean racionales, no arbitrarias. Las
decisiones son racionales cuando estan justificadas por normas
generales.

Cabe agregar que esta idea de racionalidad implica que las
razones en que se apoya la decision no pueden depender del arbitrio
del juez; el juez no puede crear libremente esas razones, sino que
tiene que extraerlas de alguna parte, de lo contrario la justificacion
no seria mas que aparente y la decision seguiria siendo arbitraria e
irracional. Esto muestra que la antigua doctrina segun la cual los
jueces aplican, pero no crean derecho, contiene un nucleo de
verdad; se la puede reformular diciendo: si las decisiones de los
jueces han de ser justificadas racionalmente, el fundamento de la
sentencia no puede ser creado por el juez; el juez «aplica», pero no



crea esas razones. En esta reformulacion la doctrina pierde sus
connotaciones politicas e ideologicas y se limita a expresar una
exigencia puramente racional®'®. [240]

El tinico de los tres principios que tiene un fundamento
ideologico es el principio de legalidad. En efecto, este principio
esta ligado a la ideologia liberal y positivista. La expresion
«positivismo juridico» es notoriamente ambigua®”, pero en uno de
sus sentidos, el positivismo puede ser caracterizado como la
concepcidn del derecho como conjunto de normas emanadas del
legislador positivo. Es una doctrina acerca de las fuentes del
derecho®®; en su forma mas extrema -representada por la escuela
exegética francesa del siglo XIX- s6lo reconoce como fuente la
legislacion formal; por tanto, solo las leyes escritas emanadas del
poder legislativo (leyes en sentido formal) se consideran normas
juridicas validas y, en virtud del principio de legalidad, admisibles
para la fundamentacion de las sentencias judiciales. Otras versiones
menos rigidas del positivismo admiten, al lado de la ley formal,
otras normas escritas (enacted law) y hasta consuetudinarias.

El positivismo -en el sentido ya sefialado del término- ha
centrado el ideal de completitud en el derecho positivo; en sus
comienzos realiz6 un gran esfuerzo para lograr ese ideal -a través de
la codificacion-, pero acabd confundiendo el ideal con la realidad,
proclamando dogmaticamente que todos los érdenes juridicos
positivos son completos. Este dogma es necesario para mantener
incolume el principio de legalidad, que en conjuncién con los otros
dos principios conduce -como ya hemos visto- a consecuencias
dificiles de justificar.

Lo mas curioso del caso es que este dogma de la completitud es
compartido, no s6lo por los partidarios del positivismo, sino
también por sus enemigos. En efecto, muchos de los ataques contra
el positivismo, desde Geny hasta nuestros dias, solo tienden a [241]
ampliar el conjunto de las normas vélidas, integrandolo con normas
consuetudinarias, principios morales, normas de derecho natural,



pautas jurisprudenciales, etcétera. Pero después atribuyen al
conjunto asi ampliado la misma caracteristica que tenia -en la
concepcion positivista- el conjunto original: la de ser
necesariamente completo. Asi, pues, repiten en otro nivel la misma

falacia de confundir el ideal con la realidad .

Esta misma confusion es, por lo menos en parte, responsable de
que algunos autores, tras de rechazar el postulado de la plenitud
hermética del derecho por considerarlo un dogma positivista,
terminan atribuyendo al ideal de completitud el mismo origen
ideologico®®. [242] [243]

Apéndice
ALGUNAS DEFINICIONES Y TEOREMAS

Las principales ideas expuestas en este libro pueden ser
reformuladas en forma mas exacta como nociones puramente
sintacticas, referidas a la estructura sintactica de un lenguaje cuya
funcién (primordial) es la de expresar normas que regulan la
conducta humana.

Para la descripcion de la estructura de este lenguaje normativo
(prescriptivo) -esto es, el lenguaje-objeto de nuestra investigacion-,
usaremos en nuestro meta-lenguaje los siguientes simbolos: 'x', 'y',
'z', etc., como variables sintcticas para los individuos del lenguaje-

objeto; 'tt, 'B', 'qi"', etc., como variables de conjuntos de individuos, y
los simbolos usuales del calculo de clases, tales como: "'
(inclusion), 'F'(no inclusién), '+' (suma), "' (producto), '-'
(complemento o diferencia), '#\' (conjunto vacio), X' (producto
cartesiano), 'E' (pertenencia), & (no pertenencia). El simbolo '{x l-x-



}' denotard el conjunto de las entidades que satisfacen la condicion

-x-,

El lenguaje-objeto contiene dos conjuntos finitos de constantes
primitivas: Py, P, ... Py y Ay, As ... An. (En la interpretacion
subyacente, las constantes P representan las propiedades basicas
referidas en el texto, y las constantes A, las acciones basicas.)
También contiene como constantes 16gicas la negacion, la
conjuncion y el operador dedntico de permision, denotados en el
meta-lenguaje por -, 'y 'P', respectivamente. Otras conectivas
veritativo-funcionales como la disyuncion y la implicacién material,
y el operador dedntico de obligacion son definidos de manera usual
y denotados en el metalenguaje por 'v', '—=' y 'O' (donde 'O' es una

abreviatura para '-P-').[244]
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