
ALGUNAS CONCEPCIONES

DEL DERECHO Y SUS LAGUNAS

Juan RUIZ MANERO

SUMARIO: I. Intro duc ción. II. So bre las re -
la cio nes en tre ca sos y re glas en las con -
cep cio nes del de re cho de Alchou rrón-Buly -
gin y de Raz. III. Una vi sión al ter na ti va.

IV. Re fe ren cias.

I. INTRODUCCIÓN

En sep tiem bre de 2002 tu ve la opor tu ni dad de es -
cu char en el mar co del Se mi na rio “Gar cía Máy -
nez” de teo ría del de re cho ce le bra do en Mé xi co
Dis tri to Federal, la po nen cia de Eu ge nio Buly gin
“Crea ción y apli ca ción del de re cho”. En es ta po -
nen cia —aquí re pro du ci da en una ver sión ul te -
rior—, Eu ge nio Buly gin, a pro pó si to del pro ble ma
de las la gu nas, es co gía, co mo re pre sen tan tes del
eje del error so bre el que lan za ba su ata que, no sé
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si pre ven ti vo, a Fer nan do Atria —a quien yo en -
ton ces no co no cía ni ha bía leí do— y a mí mis mo.

Poco des pués —en oc tu bre del mis mo año—
tuve la opor tu ni dad de co no cer a Fer nan do Atria y
de leer por pri me ra vez un tra ba jo suyo —“Le ga -
lis mo, de re chos y po lí ti ca”— so bre el que ce le bra -
mos una lar ga y por mo men tos agi ta da dis cu sión
en el se mi na rio del de par ta men to de Ali can te. El
tra ba jo de Fer nan do Atria, por un lado, me pa re ció
de un gran ni vel, pero, por otro, yo me en con tra ba
—y me sigo en con tran do— en pro fun do de sa cuer -
do con las to mas de po si ción de Fer nan do res pec to
al con trol ju ris dic cio nal de cons ti tu cio na li dad, to -
mas de po si ción que cons ti tuían las con clu sio nes
prin ci pa les del trabajo.

En aque lla mis ma oca sión, Fer nan do Atria me
hizo sa ber que se es ta ba pre pa ran do un li bro con
tex tos de él mis mo y de Eu ge nio Buly gin so bre el
pro ble ma de las la gu nas y me in vi tó a su mar me al
pro yec to con al gu na con tri bu ción, lo que, como es
na tu ral, acep té en can ta do.

Como ya he con ta do, en aquel mo men to yo no
ha bía leí do nin gún tex to de Fer nan do Atria con ex -
cep ción de “Le ga lis mo, de re chos y po lí ti ca”.
Como quie ra que tien do a for mar me im pre sio nes
rá pi das —que, na tu ral men te, re sul tan equi vo ca das
en la ma yor par te de las oca sio nes—, me for mé la
idea —par tien do de nues tro de sa cuer do so bre la ju -
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di cial re view— de que, en pun to a las la gu nas, me
iba a en con trar tan en de sa cuer do con Fer nan do
como lo es ta ba con Eu ge nio Buly gin, cu yas te sis
so bre el tema ven go dis cu tien do —con con tu ma cia 
que sólo la bon ho mía de Eu ge nio sabe dis cul par—
al me nos des de el li bro de 1990 Ju ris dic ción y nor -
mas.1

La lec tu ra de los tex tos de am bos me ha per mi ti -
do, sin em bar go, dar me cuen ta de que esto no era
de nin gún modo así. De he cho, mis po si cio nes res -
pec to de los te mas dis cu ti dos se en cuen tran pró xi -
mas a las te sis de fen di das por Fer nan do Atria,
mien tras que Eu ge nio Buly gin si gue in con mo vi ble -
men te fiel a una con cep ción del de re cho y del ra zo -
na mien to ju rí di co de la que dis cre po pro fun da men -
te. Mi apor ta ción, pues, a esta dis cu sión con sis ti rá
en re plan tear, es pe ro que con ma yor cla ri dad que en
oca siones an te rio res y des de un án gu lo al me nos
par cial men te nue vo, mis dis cre pan cias con Eu ge -
nio Buly gin. Para ello, pro ce de ré como si gue: ex -
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1 He dis cu ti do la dis tin ción en tre per mi sos fuer tes y dé bi -
les, y su re le van cia para el pro ble ma de las la gu nas, en Ruiz
Ma ne ro, Juan, Ju ris dic ción y nor mas, Ma drid, CEC, 1990, pp.
37 y ss.; en Atien za, Ma nuel y Ruiz Ma ne ro, Juan, Las pie zas
del de re cho. Teo ría de los enun cia dos ju rí di cos, Bar ce lo na,
Ariel, 1996, pp. 100 y ss.; en Ruiz Ma ne ro, Juan, “Algu nos lí -
mi tes de la teo ría del de re cho de Alchou rrón y Buly gin”, Iso -
no mía, núm. 10, 1999, pp. 115 y ss.
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pon dré, en pri mer lu gar, cómo se ar ti cu lan las re la -
cio nes en tre ca sos y re glas (y los su pues tos de
la gu na) de acuer do con lo que po de mos lla mar el
mo de lo clá si co2 de Alchou rrón y Buly gin, ha cien -
do tam bién una bre ve re fe ren cia al en fo que de Raz. 
Pos te rior men te, es bo za ré una vi sión al ter na ti va de
los mis mos pro ble mas y con clui ré con unas re for -
mu la cio nes de los con cep tos de la gu na nor ma ti va y 
de la gu na axio ló gi ca, que me pa re cen más ade cua -
das para la rea li dad de nues tros sis te mas ju rí di cos
que los con cep tos ori gi na les que en con tra mos en
nor ma ti ve systems.

II. SOBRE LAS RELACIONES ENTRE CASOS Y REGLAS

EN LAS CONCEPCIONES DEL DERECHO

DE ALCHOURRÓN-BULYGIN Y DE RAZ

Lo que hay en la base del tra ta mien to de
Alchou rrón-Buly gin del pro ble ma de las la gu nas es 
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2 Entien do por mo de lo clá si co el con te ni do en nor ma ti ve
systems y en los tra ba jos, con jun tos o por se pa ra do, de am bos
au to res que re sul tan con sis ten tes con esa obra (la in men sa ma -
yo ría de los tra ba jos de am bos). Me pa re ce plau si ble su po ner
que los úl ti mos tra ba jos de Alchou rrón so bre los con di cio na les 
de rro ta bles hu bie ran aca ba do im pli can do una re vi sión pro fun -
da de tal mo de lo, pero esta cues tión no será abor da da aquí. En
todo caso, en los tex tos aquí re pro du ci dos E. Buly gin per ma -
ne ce es tric ta men te fiel al que lla mo mo de lo clá si co.
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una con cep ción de la di men sión re gu la ti va del de -
re cho que ve a éste ex clu si va men te como un con -
jun to de uni da des —las di ver sas re glas ju rí di cas—, 
que co rre la cio nan, cada una de ellas, otros tan tos
ca sos ge né ri cos con al gu na so lu ción nor ma ti va.
Estas uni da des o re glas pue den ser, bien el pro duc -
to di rec to de una fuen te, bien con se cuen cias ló gi -
cas de las uni da des pro duc to de una fuen te. De tal
modo que, en fren ta do a un caso in di vi dual, la ta rea 
del ju ris ta se li mi ta a com pro bar si el con jun to de
pro pie da des que pre sen ta tal caso in di vi dual re sul ta 
o no sub su mi ble en el con jun to de pro pie da des que 
cons ti tu yen el caso ge né ri co co rre la cio na do, en al -
gu na de esas uni da des o re glas, con al gu na so lu -
ción nor ma ti va. Por su pues to, es po si ble que sea
du do so —o con tro ver ti ble— si las pro pie da des que 
pre sen ta el caso in di vi dual son o no sub su mi bles
en las del caso ge né ri co, esto es, es po si ble que nos 
en fren te mos a lo que los pro pios Alchou rrón y
Buly gin de no mi nan una la gu na de re co no ci mien to, 
a lo que lue go ha re mos re fe ren cia. Pero, en todo
caso, sólo hay dos po si bi li da des de res pues ta: el
caso in di vi dual re sul ta sub su mi ble, o no re sul ta
sub su mi ble, en el caso ge né ri co. En el pri mer su -
pues to, cuan do se afir ma la sub su mi bi li dad, el caso 
in di vi dual tie ne una so lu ción ju rí di ca pre de ter mi -
na da, esto es, la pre vis ta en la re gla que con tem pla
el caso ge né ri co co rres pon dien te. En el se gun do
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su pues to, cuan do se nie ga la sub su mi bi li dad, se
abren dos po si bi li da des. La pri me ra es que el caso
in di vi dual pre sen te pro pie da des que (aun no cons -
ti tu yen do un con jun to que re sul te sub su mi ble en el
con jun to de pro pie da des que con fi gu ran un caso
ge né ri co en una re gla del sis te ma) re sul tan per te ne -
cien tes al uni ver so de pro pie da des con si de ra das
como re le van tes por el sis te ma ju rí di co. Si las co -
sas son así, el caso, vis to como caso ge né ri co (esto
es, como con jun to de pro pie da des) cons ti tu ye una
la gu na nor ma ti va del sis te ma. La se gun da po si bi li -
dad es que el caso no pre sen te pro pie da des per te -
ne cien tes al uni ver so de pro pie da des del sis te ma.
Y, sien do así las co sas, el caso re sul ta ju rí di ca men -
te irre le van te, esto es, se en cuen tra más allá de las
fron te ras del derecho.

De jan do sin más de lado los ca sos ju rí di ca men te 
irre le van tes, lo que nos que da es que to dos los ca -
sos que pre sen tan al gu na pro pie dad per te ne cien te
al uni ver so de pro pie da des del sis te ma ju rí di co y
res pec to de los cua les las re glas ju rí di cas guar dan
si len cio, esto es, to dos los ca sos no irre le van tes en
re la ción con los cua les una re gla ju rí di ca no co rre -
la cio na una so lu ción nor ma ti va, son ca sos de la gu -
na nor ma ti va. Y, en ta les ca sos ¿qué debe ha cer el
juez? Fren te a ta les su pues tos de la gu na —sos tie -
nen Alchou rrón y Buly gin—:
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...el juez no tie ne nin gu na obli ga ción es pe cí fi ca, ni 
la de con de nar, ni la de re cha zar la de man da. Só lo
tie ne la obli ga ción ge né ri ca de juz gar, y cum ple
con ella juz gan do de cual quie ra de las dos ma ne -
ras po si bles: con de nan do al de man da do o re cha -
zan do la de man da. En otras pa la bras: el juez tie ne
la obli ga ción de juz gar, es to es, de con de nar o re -
cha zar la de man da, pe ro no la de con de nar, co mo
tam po co tie ne la obli ga ción de re cha zar la de man -
da...3

Ca sos, pues, en los que el juez sólo pue de cum -
plir su de ber de re sol ver los al pre cio de in cum plir
su de ber de que tal re so lu ción se fun de en el de re -
cho pree xis ten te, por la mera ra zón de que —de
acuer do con la con cep ción Alchou rrón-Buly gin—
sen ci lla men te no hay tal de re cho pree xis ten te: el
juez no pue de re sol ver los más que crean do una
nor ma que ca li fi que nor ma ti va men te, para el caso
ge né ri co co rres pon dien te, la ac ción en cues tión, y
fun dan do en tal nor ma la re so lu ción del caso in di -
vi dual. El que tal nor ma ge ne ral crea da por el juez
po si bi li te fun dar, bien la ad mi sión o bien el re cha -
zo de la de man da, po drá ser más o me nos ra zo na -
ble o más o me nos dis pa ra ta do, pero es tos jui cios
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3 Alchou rrón, Car los y Buly gin, Eu ge nio, Intro duc ción a la 
me to do lo gía de las cien cias ju rí di cas y so cia les, Bue nos Ai -
res, Astrea, 1974, p. 216.
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de ra zo na bi li dad o de irra zo na bi li dad se rán siem -
pre pu ras apre cia cio nes ex tra ju rí di cas. Ju rí di ca men -
te, la de ci sión del juez es en te ra men te dis cre cio nal,
en el sen ti do de no vin cu la da a pau tas ju rí dicas
pree xis ten tes, pues no hay más pau tas ju rí di cas que 
las que co rre la cio nan ca sos con so lu cio nes y eso es 
pre ci sa men te lo que fal ta aquí. Ju rí di ca men te, la
decisión del juez se en cuen tra jus ti fi ca da siem pre 
que se fun de en una re gla ge ne ral cons trui da por
el pro pio juez, y está tan jus ti fi ca da si de tal re -
gla ge ne ral se de ri va la ad mi sión como si se de ri -
va el re cha zo de la de man da. Eu ge nio Buly gin ha 
per ma ne ci do has ta el pre sen te im per té rri ta men te
fiel a esta re cons truc ción, como mues tra su acep -
ta ción del ejem plo pro pues to por Fer nan do Atria
acer ca del lu gar de vaca cio nes ma tri mo nia les. En
opi nión de Buly gin, al fal tar una re gla a este res -
pec to so bre las obli ga cio nes (o au sen cia de obli ga -
cio nes) de uno y otro cón yu ge, la de ci sión del juez
está jus ti fi ca da, siem pre que se en cuen tre me dia da
por una re gla ge ne ral crea da por él mis mo, de la
que se de ri ve, bien (en el caso de que el juez cree
una nor ma di ga mos “pa triar cal”) la obli ga ción de
la mu jer de se guir al ma ri do al lu gar de va ca cio nes
ele gi do por éste, bien (en el caso de que el juez
cree una nor ma di ga mos “ma triar cal” o, si se pre -
fie re, “fe mi nis ta”) la obli ga ción del ma ri do de se -
guir a la mu jer al lu gar de va ca cio nes ele gi do por
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ésta, bien (en el caso de que el juez cree una nor ma 
di ga mos “anar quis ta”) el per mi so para am bos de
ha cer caso omi so de las pre ten sio nes del otro. El
juez cum ple con su obli ga ción en cual quie ra de los
tres su pues tos; en cual quie ra de los tres se tra ta de
una de ci sión jus ti fi ca da y aquí paz y des pués glo -
ria. De acuer do con el de re cho, no hay nada más
que dis cu tir.

Pue de, des de lue go, dar se el caso de que dos re -
glas ju rí di cas co rre la cio nen el mis mo caso con so -
lu cio nes nor ma ti vas in com pa ti bles, esto es, que el
sis te ma con ten ga una an ti no mia. Esta po si bi li dad,
en opi nión de Alchou rrón y Buly gin, no pue de
nun ca ex cluir se por que la con sis ten cia del sis te ma
no es un ras go ga ran ti za do del mis mo sino me ra -
men te un ideal ra cio nal. En todo caso, los sis te mas
ju rí di cos sue len con te ner me ta rre glas (cons ti tui das
por los cri te rios de lex su pe rior, lex pos te rior, lex
spe cia lis) que, al je rar qui zar las re glas en con flic to, 
po si bi li tan so lu cio nar, me dian te pau tas pro por cio -
na das por el pro pio de re cho, la ma yor par te de las
an ti no mias. Pero lo que in te re sa des ta car es que la
con sis ten cia —como ras go que el de re cho pre sen -
ta, bien de en tra da, por la no pre sen cia en su seno
de re glas in con sis ten tes, o tras la eli mi na ción de las 
in con sis ten cias me dian te me ta rre glas ju rí di cas— es 
un ideal ra cio nal de di fí cil rea li za ción com ple ta,
por la mera ra zón de nues tra in ca pa ci dad para an ti -
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ci par, me dian te la con fi gu ra ción de los co rres pon -
dien tes ca sos ge né ri cos, to das las com bi na cio nes
de pro pie da des que pue dan pre sen tar los ca sos in -
di vi dua les. De ahí que, en re la ción a dos nor mas
que, en cuan to ta les, no son in con sis ten tes, pue dan
apa re cer su pues tos de in con sis ten cia vía cier tas
com bi na cio nes no pre vis tas de he chos (o, si se pre -
fie re, de pro pie da des).4 Un ejem plo sólo le ve men te 
ima gi na rio se ría el si guien te: su pon ga mos una nor -
ma N1, con te ni da en una ley pro ce sal, de acuer do
con la cual to dos los fun cio na rios pú bli cos ten drían 
la obli ga ción de en tre gar al juez pe nal cual quier
do cu men to so li ci ta do por éste y su pon ga mos asi -
mis mo una nor ma N2 con arre glo a la cual los fun -
cio na rios pú bli cos tie nen prohi bi do en tre gar a cual -
quie ra los do cu men tos ca li fi ca dos como se cre tos
de los que tu vie ran co no ci mien to por ra zón de su
car go. Cuan do tal cosa ocu rre en re la ción con nor -
mas del mis mo gra do (esto es, cuan do dos nor mas
del mis mo gra do apa re cen como an ti nó mi cas en re -
la ción con com bi na cio nes de pro pie da des no pre -
vis tas por la au to ri dad edic to ra de nin gu na de
ellas), el de re cho no con ten dría cri te rios para su so -
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4 Se tra ta de los su pues tos que Alchou rrón de no mi nó de
“in con sis ten cia con di cio nal” (Alchou rrón, Car los, “Con flic tos
de nor mas y re vi sión de sis te mas nor ma ti vos”, en Alchou rrón,
Car los y Buly gin, Eu ge nio, Aná li sis ló gi co y de re cho, Ma drid, 
CEC, 1991, 15, pp. 291 y ss).
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lu ción: pues el cri te rio de lex pos te rior re sul ta aquí
irre le van te y el de lex spe cia lis pue de fun cio nar en
am bos sen ti dos (tan to pue de en ten der se qué juez
pe nal es es pe cial fren te a cual quie ra como qué do -
cu men to cla si fi ca do como se cre to lo es fren te a
cual quier do cu men to) por lo que de él no se de ri va
so lu ción al gu na. El juez no ten dría otra po si bi li -
dad, ante la au sen cia de guías ju rí di cas para re sol -
ver la an ti no mia, sino es co ger de for ma no guia da
por el de re cho, “usan do —di rían Alchou rrón y
Buly gin— sus cri te rios per so na les de pre fe ren -
cia”,5 en tre una u otra de las nor mas que re sul tan
con flic ti vas para el caso. Su de ci sión se ha lla ría
igual men te jus ti fi ca da tan to si es co ge una como si
es co ge la otra de las dos nor mas en con flic to.

Pue de su ce der tam bién que, por ra zo nes de in de -
ter mi na ción se mán ti ca en la des crip ción de al gu na
pro pie dad con fi gu ra do ra del caso ge né ri co so lu cio -
na do en una re gla, re sul te du do so —en el sen ti do
de que no haya usos lin güís ti cos fir mes al res pec -
to— si una pro pie dad (me nos ge né ri ca) que ex hi be 
un cier to caso in di vi dual está o no com pren di da en
aqué lla. Un ejem plo, pro ve nien te de Dwor kin, del
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5 Alchou rrón, Car los y Buly gin, Eu ge nio, “La con cep ción
ex pre si va de las nor mas”, en Alchou rrón, Car los y Buly gin,
Eu ge nio, Aná li sis ló gi co y de re cho, cit., nota 4, 6, p. 144.
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que ha cen uso Alchou rrón y Buly gin6 es el de la
nor ma con arre glo a la cual los con tra tos sa crí le gos 
son nu los y res pec to de la que se plan tea la cues -
tión de si el con tra to en tre Tim y Tom, ce le bra do
en do min go, es por esa cir cuns tan cia sa crí le go, y
por ello, nulo. El juez debe es ta ble cer, pues, si los
con tra tos ce le bra dos en do min go es tán in clui dos o
ex clui dos de la ex ten sión de sa crí le go. En este
caso, al no ha ber una re gla lin güís ti ca cla ra, el juez 
debe usar, para fun da men tar su de ci sión, no una
de fi ni ción le xi co grá fi ca o in for ma ti va de sa crí le go, 
sino una de fi ni ción es ti pu la ti va del mis mo tér mi no
(ba sa da en una de ci sión dis cre cio nal por su par te).
Esta de fi ni ción es ti pu la ti va es, como lo se ría, en
caso de en con trar se dis po ni ble, la co rres pon dien te
de fi ni ción le xi co grá fi ca, una pro po si ción ana lí ti ca
que, en cuan to tal, “es ver da de ra sólo en vir tud del
sig ni fi ca do de los tér mi nos re le van tes”, y ello tan -
to, na tu ral men te, si es ta ble ce la in clu sión en la de -
no ta ción de sa crí le go de los con tra tos ce le bra dos
en do min go, como si opta por ex cluir di chos con -
tra tos de tal de no ta ción. Su de ci sión se ha lla, de
acuer do con Alchou rrón y Buly gin, igual men te
jus ti fi ca da en am bos ca sos.
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6 Alchou rrón, Car los y Buly gin, Eu ge nio, “Los lí mi tes de
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Otro su pues to que los ju ris tas tien den a ver
como pro ble má ti co, pero que para Alchou rrón y
Buly gin re sul ta ní ti do, se da cuan do el sis te ma pre -
sen ta, en re la ción con un cier to caso (ge né ri co), lo
que ellos mis mos de no mi nan una la gu na axio ló gi -
ca. De acuer do con ellos,7 un cier to caso cons ti tu ye 
una la gu na axio ló gi ca de un de ter mi na do sis te ma
nor ma ti vo si el caso en cues tión está so lu cio na do
por ese sis te ma nor ma ti vo, pero sin que se con si de -
re como re le van te para esa so lu ción una cier ta pro -
pie dad que, de acuer do con al gu na hi pó te sis de re -
le van cia, sí de bie ra con si de rar se como re le van te.
En es tas si tua cio nes, el caso está, sin más, so lu cio -
na do por el sis te ma. Lo que ocu rre en ellas es que
tal so lu ción es juz ga da como va lo ra ti va men te in sa -
tisfac to ria por un cier to in tér pre te o apli ca dor, quie-
nes en tien den que el le gis la dor, de ma ne ra axio ló -
gi ca men te ina de cua da, no ha con si de ra do como re -
le van te una pro pie dad que, de acuer do con la hi pó -
te sis de re le van cia asu mi da por di cho in tér pre te o
apli ca dor, hu bie ra de bi do to mar en cuen ta como
re le van te. Un buen ejem plo de la gu na axio ló gi ca
es ta ría cons ti tui do por el fa mo so caso Riggs vs.
Pal mer, que po pu la ri za ra Dwor kin hace ya más de
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tres dé ca das y que fue re bau ti za do por Ca rrió como 
el caso del nie to apu ra do.8 Como se re cor da rá, se
tra ta ba en él de un nie to que re cla ma ba el en trar en
po se sión de la he ren cia de su abue lo, que de acuer -
do con las re glas so bre la su ce sión apli ca bles al
caso le co rres pon día sin duda al gu na, pues ta les re -
glas no con si de ra ban como re le van te la pro pie dad,
pre sen te en este caso, de que quien re cla ma ba la
he ren cia hu bie ra ase si na do al cau san te. Pues bien:
si re cons trui mos la si tua ción de acuer do con las ca -
te go rías de Alchou rrón y Buly gin, lo que ha bría
aquí es una di ver gen cia va lo ra ti va en tre la te sis de
re le van cia del sis te ma ju rí di co (las pro pie da des
con si de ra das como re le van tes en las re glas del mis -
mo para con fi gu rar los ca sos), para las que la pro -
pie dad “ha ber ase si na do al cau san te” apa re cía como 
irre le van te, y una hi pó te sis de re le van cia ex ter na al
mis mo (la de los jue ces que se en fren ta ron con el
caso), para quie nes la pro pie dad “ha ber ase si na do
al cau san te” de be ría con si de rar se como re le van te.
Pero tal cosa es un mero de sa cuer do va lo ra ti vo
que, en cuan to tal, no afec ta a cuál sea la so lu ción
ju rí di ca men te pre de ter mi na da del caso, que no es
más que la que se de ri va de la re gla que con fi gu ra
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8 Dwor kin, Ro nald, “El mo de lo de las re glas (I)”, en Dwor -
kin, Ro nald, Los de re chos en se rio, tra duc ción al cas te lla no de 
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el caso y que es pro duc to de las de ci sio nes so bre
re le van cia del le gis la dor y no de las hi pó te sis, o
prefe ren cias, so bre re le van cia ex ter nas al sis te ma
de las re glas ju rí di cas.

Pues bien: si todo lo an te rior es co rrec to (esto
es, si es una re cons truc ción ade cua da de las te sis de 
Alchou rrón y Buly gin) nos en con tra mos con una
pri me ra con se cuen cia ge ne ral su ma men te cho can -
te: a sa ber, que, de acuer do con la con cep ción de
Alchou rrón y Buly gin, no hay es pa cio para ha blar
de la exis ten cia, en el de re cho, de ca sos res pec to de 
los cua les sea con tro ver ti ble cuál sea la so lu ción
exi gi da por el de re cho: hay ca sos que en cuen tran
su so lu ción en una re gla pree xis ten te y ca sos para
cuya so lu ción el juez ha de cons truir dis cre cio nal -
men te (o es co ger, asi mis mo dis cre cio nal men te) la
re gla en la que sub su mir los. Y “dis cre cio nal men te” 
debe en ten der se aquí en el sen ti do más fuer te:
como algo no guia do por pau tas ju rí di cas de nin gu -
na cla se, de for ma que cual quier dis cu sión so bre la
ma ne ra como el juez debe ejer cer tal dis cre ción es
una dis cu sión so bre pre fe ren cias aje nas to das ellas
a lo que, de acuer do con el de re cho, debe ha cer se.
Más es pe cí fi ca men te, la re la ción en tre ca sos in di -
vi dua les y re glas pue de pre sen tar, de acuer do con
lo que he lla ma do el mo de lo clá si co de Alchou rrón 
y Buly gin, las si guien tes mo da li da des:

ALGUNAS CONCEPCIONES DEL DERECHO 15

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/zZEj7n

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



1) Ca sos cla ra men te cu bier tos por una re gla y
sólo por una re gla (o por dos o más re glas re -
dun dan tes): la so lu ción ju rí di ca co rrec ta es
la pre de ter mi na da por la re gla que con fi gu ra
el caso ge né ri co co rres pon dien te, sin más
espe ci fi ca cio nes. En par ti cu lar, cuan do se ale -
ga que el caso in di vi dual pre sen ta pro pie da -
des que de be rían ser con si de ra das como re le -
van tes y que no se en cuen tran re co gi das
como ta les en la con fi gu ra ción del caso ge -
né ri co (la gu nas axio ló gi cas), ta les ale ga cio -
nes no son sino ex pre sión de un de sa cuer do
va lo ra ti vo ex ter no al de re cho.

2) Ca sos no cu bier tos por re gla al gu na (la gu nas
nor ma ti vas): es una so lu ción ju rí di ca men te
co rrec ta cual quie ra que de ci da el juez, con tal 
de que se fun de en una re gla ge ne ral.

3) Ca sos cu bier tos por dos re glas in com pa ti bles
(an ti no mias) en los que no cabe re sol ver la
in com pa ti bi li dad a tra vés de las me ta rre glas
de lex su pe rior, lex pos te rior o lex spe cia lis:
es una so lu ción ju rí di ca men te co rrec ta la fun -
da da en cual quie ra de las re glas in com pa ti -
bles, en tre las cua les eli ge el juez dis cre cio -
nal men te.

4) Ca sos en los que es du do so si re sul tan o no
sub su mi bles en una re gla, por fal ta de de ter -
mi na ción se mán ti ca de los tér mi nos em plea -
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dos en la con fi gu ra ción del caso ge né ri co
con tem pla do en la re gla (la gu nas de re co no -
ci mien to). Es co rrec ta la so lu ción fun da da en
cual quie ra de las in ter pre ta cio nes po si bles de
los tér mi nos em plea dos en la con fi gu ra ción
del caso ge né ri co (tan to la que in clu ye el caso 
in di vi dual como la que lo ex clu ye) en tre las
cua les de ci de el juez dis cre cio nal men te.

Pa re ce que todo ello pre sen ta una ima gen de la
re la ción en tre ca sos y re glas que re sul ta por com ple -
to aje na a las ideas com par ti das en tre los ju ris tas:

1. Res pec to a los ca sos del tipo 1), los ju ris tas
sue len con si de rar que las re glas es tán su je tas
a ex cep cio nes im plí ci tas que no re sul tan en te -
ra men te an ti ci pa bles. De for ma que, cuan do
ellos mis mos se apar tan de la so lu ción pre de -
ter mi na da por una re gla, en tien den que ha cen
tal cosa por ra zo nes ju rí di cas y que tam bién
en ta les ca sos apli can el de re cho y no lo mo -
di fi can con arre glo a sus pre fe ren cias per so -
na les.

2. Por lo que hace a los ca sos de tipo 2) pa re ce
que cual quier ju ris ta con si de ra ría que, si no
hay una re gla en la que sub su mir un cier to
caso, la con duc ta co rres pon dien te re sul ta, en
ese caso, de en tra da no vin cu la da ju rí di ca -
men te y, por ello, li bre. Que re sul te, de en tra -
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da, ju rí di ca men te no vin cu la da no quie re
decir, sin em bar go, que re sul ten así con si -
derados to dos los fac to res. El de re cho pue de
con te ner ele men tos —que han de ex pli ci tar se
en una u otra for ma de ra zo na mien to ana ló gi -
co— que de ter mi nen que la con duc ta en cues -
tión ha de con si de rar se, en ese caso, como fi -
nal men te prohi bi da por el de re cho. Y, en todo 
caso, la dis cu sión acer ca de si la con duc ta en
cues tión debe, en el caso de que se tra te, con -
si de rar se fi nal men te como no vin cu la da ju rí -
di ca men te o como prohi bi da es una dis cu sión
acer ca de lo que el de re cho, con si de ra dos to -
dos los fac to res, de ter mi na para el caso y no
como una dis cu sión en la que se es gri man
pre fe ren cias per so na les re la ti vas al uso de po -
de res de ejer ci cio no guia do ju rí di ca men te.

3. Por lo que hace a los ca sos de tipo 3) —esto
es, an ti no mias no re so lu bles por el uso de las
me ta rre glas de lex su pe rior, lex pos te rior o
lex spe cia lis— no pa re ce que los ju ris tas con -
si de ren que el juez pue de es co ger sin más una 
de las dos re glas en con flic to, sino que ha brá
que aten der al peso, en re la ción con el caso,
de las ra zo nes sub ya cen tes a una y otra re gla
en con flic to. Y que los de sa cuer dos a este res -
pec to son de sa cuer dos res pec to a lo ju rí di ca -
men te de bi do en re la ción con el caso, y no,
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una vez más, de sa cuer dos re la ti vos a pre fe -
ren cias per so na les res pec to del uso de po de -
res de ejer ci cio no guia do ju rí di ca men te.

4. Y, por úl ti mo, por lo que hace a los ca sos de
tipo 4) —du das acer ca de la sub su mi bi li dad
de una cier ta pro pie dad que ex hi be un caso
in di vi dual en la pro pie dad pre sen te en la con -
fi gu ra ción del caso ge né ri co— vale la pena
vol ver al pro pio ejem plo con el que ope ran
Alchou rrón y Buly gin —la sub su mi bi li dad o
no de la pro pie dad des crip ti va “ce le bra do en
do min go” en la pro pie dad va lo ra ti va sa crí le -
go—. Con fie so, de en tra da, mi in com pe ten cia 
para emi tir opi nio nes fun da das acer ca de lo
que deba o no con si de rar se sa crí le go. Pero
lo que me in te re sa des ta car es que el pro ble -
ma es si mi lar al que se plan tea siem pre que el 
le gis la dor usa, para con fi gu rar el caso ge né ri -
co, un tér mi no que de sig na un con cep to vago
del tipo del que los ju ris tas gus tan de no mi nar
con cep tos ju rí di cos in de ter mi na dos. Cuan do
el le gis la dor usa, para guiar la con duc ta (para
con fi gu rar el caso o para ca rac te ri zar la ac -
ción) un con cep to ju rí di co in de ter mi na do
—tal como abu so del de re cho, frau de de ley,
pro di ga li dad, bue na fe, et cé te ra— lo que
hace es con fi gu rar el caso, o ca rac te ri zar la
ac ción, me dian te pro pie da des va lo ra ti vas, sin
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de ter mi nar qué pro pie da des des crip ti vas
cons ti tu yen las con di cio nes de apli ca ción de
la pro pie dad va lo ra ti va co rres pon dien te.9 La
ta rea de de ter mi na ción de esas con di cio nes de 
apli ca ción que da en co men da da por el le gis la -
dor al apli ca dor del de re cho. Lo que no quie -
re de cir, a jui cio de los ju ris tas, que el ór ga no
apli ca dor que de ha bi li ta do para de ter mi nar de 
cual quier ma ne ra que le pa rez can apro pia das
di chas con di cio nes de apli ca ción. Por po ner
un ejem plo, los ju ris tas no con si de ran que el
ór ga no apli ca dor goce de dis cre ción para ca li -
fi car como abu so del de re cho cual quier caso
de ejer ci cio de un de re cho sub je ti vo con el
que no sim pa ti ce. Tam bién aquí los ju ris tas
con si de ran que hay de ter mi na cio nes de las
con di cio nes de apli ca ción co rrec tas e in co -
rrec tas. Y, una vez más, que las dis cu sio nes
so bre la co rrec ción e in co rrec ción son, tam -
bién en este ám bi to, dis cu sio nes acer ca de lo
que el de re cho exi ge en un de ter mi na do caso
y no con tro ver sias acer ca de pre fe ren cias per -
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9 La dis tin ción en tre el sig ni fi ca do de los tér mi nos que de -
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so na les en el uso de po de res de ejer ci cio no
guia do ju rí di ca men te.

La pre sen ta ción, pues, que ha cen Alchou rrón y
Buly gin de la re la ción en tre re glas y ca sos re sul ta,
así, no ya muy ale ja da sino fuer te men te con tras tan -
te con las creen cias com par ti das en tre los ju ris tas,
los mo dos de ar gu men ta ción que és tos con si de ran
acep ta bles y las pre ten sio nes que ellos mis mos es -
gri men cuan do de sa rro llan al gu no de es tos mo dos
de ar gu men ta ción. Don de Alchou rrón y Buly gin
ven mero apar ta mien to de lo exi gi do por el de re -
cho —en la adop ción de una so lu ción dis tin ta de la 
or de na da en una re gla apli ca ble al caso por la pre -
sen cia de una la gu na axio ló gi ca— los ju ris tas en -
tien den que ese apar ta mien to pue de es tar ju rí di ca -
men te jus ti fi ca do, esto es, ve nir exi gi do por el
pro pio de re cho, por que esa pro pie dad que la re gla
apli ca ble al caso no toma como re le van te pu die ra,
de acuer do con el de re cho y no ya con hi pó te sis
per so na les de re le van cia, ser to ma da en cuen ta
como re le van te. Y asi mis mo, don de Alchou rrón y
Buly gin ven pura dis cre ción —en el sen ti do de fa -
cul tad para cons truir, se lec cio nar o pre ci sar la
nor ma que fun da men ta la de ci sión en me ras pre fe -
ren cias per so na les— los ju ris tas ven ope ra cio nes
ju rí di ca men te vin cu la das y pre sen tan sus opi nio -
nes al res pec to como pre ten dien do re fle jar lo que
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el dere cho exi ge para el caso. Los de sa cuer dos
apa re cen, así, como ge nui nos de sa cuer dos ju rí di -
cos y no como me ros con tras tes de pre fe ren cias
per so na les.

Su pon go que Eu ge nio Buly gin po dría, qui zás,
con ce der me todo lo an te rior y re pli car que todo
ello no tie ne, sin em bar go, la me nor im por tan cia.
Po dría ar güir que, des de lue go, la ima gen que él
mis mo y Car los Alchou rrón pre sen tan de la re la -
ción en tre ca sos y re glas no se com pa de ce en ab so -
lu to con la ima gen que de esa mis ma re la ción tie -
nen los ju ris tas, pero que, sien do así las co sas, peor 
para los ju ris tas. Tam po co, por ejem plo —ar güi ría
Buly gin—, la teo ría de la evo lu ción se com pa de ce
bien con la ima gen del Gé ne sis y ello no im pli ca
pro ble ma al gu no para la pri me ra, sal vo para un fa -
ná ti co re li gio so. Pero ocu rre que la his to ria de la
evo lu ción de las es pe cies y esa ins ti tu ción so cial a
la que lla ma mos de re cho se en cuen tran en ni ve les
on to ló gi cos dis tin tos. Y ello por la mera ra zón de
que la evo lu ción de las es pe cies está cons ti tui da
por he chos por com ple to in de pen dien tes de cua les -
quie ra creen cias al res pec to, mien tras que la exis -
ten cia y el modo de ope rar del de re cho son he chos
de pen dien tes de creen cias com par ti das. Y, por ello, 
cual quier teo ría del de re cho que pre ten da ser epis -
té mi ca men te ob je ti va ha de co rres pon der se con las
creen cias (sub je ti vas, na tu ral men te) com par ti das
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por los par ti ci pan tes en la ins ti tu ción, o en la prác -
ti ca so cial, a la que lla ma mos de re cho.

De for ma que, como ve re mos, no pue de con si -
de rar se ca sual, esta mis ma dis cor dan cia con las
creen cias com par ti das por los ju ris tas —y, en par ti -
cu lar, el con si de rar como ca sos no re gu la dos por el 
de re cho ca sos que cual quier ju ris ta con si de ra ría
como cla ra men te re gu la dos por él— se pro du ce
tam bién en la obra de otro de los má xi mos ada li des 
con tem po rá neos del po si ti vis mo “fuer te”, esto es,
en la obra de Jo seph Raz.

Jo seph Raz es, pro ba ble men te, el de fen sor más
co no ci do de la con cep ción del de re cho a la que se
sue le lla mar po si ti vis mo ex clu yen te o te sis fuer te
de las fuen tes so cia les. Te sis a la que Eu ge nio
Buly gin con si de ra de fi ni to ria de po si ción po si ti -
vis ta.10 De acuer do con ella, “la iden ti fi ca ción de
una nor ma como nor ma ju rí di ca con sis te en atri -
buir la a una per so na o ins ti tu ción re le van te (esto
es, a una fuen te), como ex pre sión de su de ci sión y 
ex pre sión de su jui cio” y “ta les atri bu cio nes pue -
den ba sar se úni ca men te en con si de ra cio nes de he -
cho”, pues la ar gu men ta ción mo ral “pue de es ta -
ble cer qué es lo que las ins ti tu cio nes ju rí di cas
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de be rían ha ber ex pre sa do o sos te ni do, pero no lo
que en rea li dad ex pre sa ron o sos tu vie ron”.11

Para com pren der el al can ce de la te sis de Raz,
nada me jor que un ejem plo su mi nis tra do por él
mis mo.12 Su pon ga mos una nor ma13 (N1) que es ti -
pu le que “un con tra to que pro pi cia la co rrup ción en 
la vida pú bli ca es ilí ci to” y una de ci sión ju di cial
(D) como la si guien te, que se pre sen ta como apli -
ca do ra de la nor ma an te rior: “Se con si de ra ile gal
un con tra to por el cual un con tra tis ta in mo bi lia rio
con vie ne en apor tar fon dos para la cam pa ña elec to -
ral de un can di da to en las elec cio nes lo ca les, como
re tri bu ción por el com pro mi so de que, en caso de
re sul tar ele gi do, el can di da to pro pon drá la cons -
truc ción de una ruta que co nec te dos com ple jos ha -
bi ta cio na les”. Raz “da por sen ta do” que esta de ci -
sión “aun que se en cuen tre pre pa ra da en el len gua je 
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11 Raz, Jo seph, “Au to ri dad, de re cho y mo ral”, en Raz, Jo -
seph, La éti ca en el ám bi to pú bli co, trad. cast. de Ma ría Luz
Me lon, Bar ce lo na, Ge di sa, 2001, 10, p. 250.

12 Raz, Jo seph, “La ló gi ca in ter na del de re cho”, en Raz, Jo -
seph, La éti ca en el ám bi to pú bli co, cit., nota 11, 11, pp. 266 y ss.

13 Raz, en ri gor, no ha bla, en el ejem plo, de “nor ma”, sino
de “doc tri na ju rí di ca”. Pero una “doc tri na ju rí di ca”, en la ter -
mi no lo gía del com mon law, no per te ne ce al len gua je acer ca
del de re cho, sino al len gua je mis mo del de re cho. Esta es la ra -
zón por la que he sus ti tui do, en la ex po si ción del ejem plo, la
ex pre sión “doc tri na ju rí di ca” por la ex pre sión “nor ma”, para
no dar lu gar a equí vo cos al res pec to.
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es pe cí fi co que se re fie re a un caso en par ti cu lar, se
basa en una pro po si ción ge ne ral que se apli ca a una 
cla se de ca sos”, esto es, en una nor ma cuyo te nor
ven dría a ser algo así como (N2) “se con si de ran
ile ga les aque llos con tra tos en los que al guien pro -
por cio na fon dos elec to ra les a un can di da to a cam -
bio del com pro mi so de que, una vez ele gi do, tome
al gu na de ci sión es pe cí fi ca”. Su pon ga mos asi mis -
mo que (N2) una vez usa da como ra tio de ci den di
de (D), es ta ble ce un pre ce den te obli ga to rio, de for -
ma que a par tir de (D), (N2) es, in du da ble men te,
una nor ma vá li da del sis te ma ju rí di co ex pre sa men -
te for mu la da. Pues bien, an tes del dic ta do de tal
sen ten cia ¿per te ne cía al sis te ma ju rí di co una nor -
ma, si bien im plí ci ta, que es ta ble cía lo que es ta ble -
ce (N2)? La res pues ta de Raz es ne ga ti va: a su jui -
cio, el tri bu nal, en tal caso, no se li mi tó a ex pli ci tar 
el con te ni do del de re cho ya exis ten te, sino que mo -
di fi có el de re cho. Alguien po dría pen sar que, efec -
ti va men te, así son las co sas por la ra zón de que
(N1) no de ter mi na ba la de ci sión (D), sino que, de
acuer do con (N1) era po si ble al gu na otra de ci sión,
por ejem plo la que se fun da men ta ra en la con si de -
ra ción de que el in ter cam bio de di ne ro a cam bio de 
pro me sas de me di das po lí ti cas es pe cí fi cas no cons -
ti tu ye un con tra to que fo men te la co rrup ción po lí ti -
ca y que, por tan to, un con tra to tal no debe con si -
de rar se ilí ci to. No es ésta, sin em bar go, la po si ción
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de Raz: éste asu me que, de acuer do con (N1) no
ca bía otra de ci sión sino la fun da da en (N2). Ello
im pli ca que el tri bu nal en cues tión te nía el de ber de 
usar (N2) como fun da men to de su de ci sión. Y si
esto es así ¿qué sen ti do tie ne afir mar que (N2) no
era una nor ma vá li da del sis te ma an tes de la de ci -
sión ju di cial? ¿qué quie re de cir que una nor ma es
una nor ma ju rí di ca vá li da sino que los tri bu na les
tie nen el de ber de usar la, en los ca sos apro pia dos,
como fun da men to de sus re so lu cio nes? Y si los de -
be res ju di cia les al res pec to no han cam bia do ¿qué
sen ti do tie ne de cir que el de re cho ha cambiado?

La res pues ta de Raz se en cuen tra en una con cep -
ción acer ca de las con di cio nes de ver dad de los
enun cia dos que afir man la exis ten cia de nor mas ju -
rí di cas vá li das: un enun cia do que afir ma la exis ten -
cia de una nor ma ju rí di ca vá li da es ver da de ro, en
opi nión de Raz, sólo si su ver dad pue de apo yar se
ex clu si va men te en pre mi sas fác ti cas ver da de ras,
sin re cu rrir a ar gu men tos mo ra les. Pues bien: “an -
tes de la sen ten cia que es ta ble ció la ile ga li dad de
ta les con tra tos, no ha bía ma ne ra de ar gu men tar que 
exis tía una nor ma le gal que ta cha ba a ta les con tra -
tos de ilí ci tos, a me nos que se bus ca ra apo yo en ar -
gu men tos mo ra les; por lo tan to, no exis tía de re cho
al gu no al res pec to”.14
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14 Ibi dem, p. 270.
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Aho ra bien ¿por qué sus cri bir una te sis tal so bre
las con di cio nes de ver dad de los enun cia dos acer ca 
de la exis ten cia de nor mas? Como es bien sa bi do,
esto depende, a su vez, en el plan tea mien to de Raz,
de una con cep ción acer ca del de re cho. Con cep ción
que ve a éste como un me ca nis mo des ti na do a pres -
cin dir de la de li be ra ción en nues tra de ter mi na ción
de los cur sos de ac ción a adop tar. Las au to ri da des
ju rí di cas de li be ran so bre las ra zo nes en pro o en
con tra de un de ter mi na do cur so de ac ción, da das
cier tas cir cuns tan cias. Su de li be ra ción pro du ce cier -
tas ins truc cio nes (o “ra zo nes eje cu ti vas”) para los
so me ti dos a ellas (las nor mas ju rí di cas) que pue den
ser en ten di das y se gui das sin te ner que rea brir el
proceso de li be ra ti vo. Esta es la prin ci pal ven ta ja de 
dis po ner de au to ri da des ju rí di cas y de un sis te ma
ju rí di co: sus des ti na ta rios pue den aho rrar se los
cos tes de la de li be ra ción. Tal ven ta ja, como es ob -
vio, se per de ría si para es ta ble cer el sig ni fi ca do de
las ins truc cio nes de las au to ri da des tu vié ra mos que 
de li be rar, aten dien do a las ra zo nes que ellas mis -
mas han to ma do en cuen ta.

Pues bien: el pro ble ma es que las “ins truc cio -
nes” de las au to ri da des ju rí di cas no siem pre reú nen 
las con di cio nes ne ce sa rias para que sus des ti na ta -
rios pue dan sus traer se a la de li be ra ción. Estas con -
di cio nes se reú nen cuan do las ins truc cio nes au to ri -
ta ti vas tie nen la for ma de re glas que co rre la cio nan
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un caso ge né ri co, con fi gu ra do me dian te una com -
bi na ción de pro pie da des des crip ti vas, con la obli -
ga ción, prohi bi ción o per mi sión de una ac ción, ca -
rac te ri za da asi mis mo des crip ti va men te. Las nor mas 
de este tipo —por ejem plo, “cir cu lan do por au to -
pis ta, está prohi bi do re ba sar la ve lo ci dad de 120
km/h”— tie nen lo que se ha dado en lla mar au to -
no mía se mán ti ca, esto es, su sig ni fi ca do pue de es -
ta ble cer se —y, por tan to, pue den ser se gui das—
sin aten der a (o in clu so sin co no cer) las ra zo nes
sub ya cen tes a las mis mas, las ra zo nes que las jus ti -
fi can. Pero no ocu rre lo mis mo cuan do las ins truc -
cio nes au to ri ta ti vas, aun te nien do la for ma de re -
glas —esto es, de enun cia dos que co rre la cio nan un
caso con una so lu ción nor ma ti va— con fi gu ran el
caso me dian te pro pie da des ca ren tes de au to no mía
se mán ti ca res pec to de las ra zo nes sub ya cen tes a la
re gla: por ejem plo, el Có di go Ci vil es pa ñol or de na
al juez que, dado el co rres pon dien te pro ce so, de -
cla re in ca pa ces —esto es, pri ve de la ca pa ci dad de
obrar— a aque llas per so nas que pre sen ten “en fer -
me da des o de fi cien cias per sis ten tes de ca rác ter fí si -
co o psí qui co que im pi dan a la per so na go ber nar se
por sí mis ma”. Aquí, se guir la re gla sin aten der a
sus ra zo nes sub ya cen tes sen ci lla men te ca re ce de
sen ti do. Otro tan to ocu rre cuan do la nor ma ca rac te -
ri za la ac ción me dian te pro pie da des va lo ra ti vas
(abu si vo, frau du len to, de mala fe), como ocu rre es
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el caso de los lla ma dos con cep tos ju rí di cos in de ter -
mi na dos, a los que an tes ha cía mos re fe ren cia. Y
aun más cuan do las nor mas rehú san con fi gu rar el
caso y se li mi tan a es ta ble cer la obli ga to rie dad pri -
ma fa cie de de ter mi na dos prin ci pios, la pre va len cia 
de cada uno de los cua les res pec to de otros que re -
sul ten con cu rren tes en un cier to caso sólo pue de
ser es ta ble ci da de li be ra ti va men te, aten dien do al
peso de las ra zo nes que cada uno de ellos in cor po -
ren. O cuan do las nor mas se li mi tan a or de nar a los 
po de res pú bli cos que per si gan de ter mi na dos ob je ti -
vos co lec ti vos (el ple no em pleo, el ac ce so uni ver -
sal a la vi vien da, la es ta bi li dad eco nó mi ca) sin pro -
nun ciar se acer ca de los cur sos de ac ción idó neos
para con se guir los.15
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15 Inclu so en el caso de re glas con au to no mía se mán ti ca
cabe de cir que, si bien es po si ble es ta ble cer su sig ni fi ca do y
al can ce pres cin dien do de sus ra zo nes sub ya cen tes, tam bién ri -
gen para ellas con ven cio nes in ter pre ta ti vas más com ple jas que 
or de nan aten der, a la hora de es ta ble cer ta les sig ni fi ca dos y al -
can ces, a las ra zo nes sub ya cen tes a las mis mas. Me re fie ro al
tipo de con ven cio nes in ter pre ta ti vas re fle ja das, por ejem plo,
en los ar tícu los 3o. y 4o. del Có di go Ci vil es pa ñol, cuan do se -
ña lan que, en la in ter pre ta ción de las nor mas, debe aten der se
“fun da men tal men te al es pí ri tu y fi na li dad” de las mis mas o
cuan do pres cri ben la apli ca ción ana ló gi ca de las nor mas
“cuan do és tas no con tem plen un su pues to es pe cí fi co, pero re -
gu len otro se me jan te en tre los que se apre cie iden ti dad de ra -
zón”.
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De acuer do con la con cep ción de Raz, las nor -
mas ju rí di cas re gu la ti vas ha brían de cons ti tuir, to -
das ellas, ra zo nes eje cu ti vas o pe ren to rias, esto es,
sus cep ti bles de ser apli ca das sin ne ce si dad de de li -
be ra ción por par te de sus des ti na ta rios, pues sólo
así se pre ser va la ven ta ja de con tar con au to ri da -
des, a sa ber, y como he mos vis to, el aho rrar se los
cos tes de la de li be ra ción. Pero tal ima gen, ob vio es 
ya de cir lo, im pli ca un em po bre ci mien to in jus ti fi ca -
do de la di ver si dad de nor mas ju rí di cas re gu la ti vas y 
de la di ver si dad de for mas en que cada una de ellas
pre ten de in ci dir en el ra zo na mien to prác ti co de sus
des ti na ta rios. Mu chas de ellas, como he mos vis to,
no es ya que no po si bi li ten fun da men tar la adop ción 
de cur sos de ac ción pres cin dien do de la de li be ra -
ción, sino que sólo pue den in ci dir en nues tro ra zo -
na mien to prác ti co de for ma pre ci sa men te de li be ra-
tiva.

Cier ta men te Raz es cons cien te de que nues tras
prác ti cas ju rí di cas son bas tan te más com ple jas que
la mera apli ca ción de ra zo nes eje cu ti vas o pe ren to -
rias y para en ca rar esta di fi cul tad dis tin gue en tre el
“ra zo na mien to para es ta ble cer el con te ni do del de -
re cho” —en el que no ha bría ca bi da al gu na para
eva lua cio nes y se go ber na ría con pu ros ar gu men tos 
de he cho— y el “ra zo na mien to con arre glo al de re -
cho” que ha bría de in te grar el dato, re gis tra do por
el “ra zo na mien to para es ta ble cer el con te ni do del
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de re cho” de que éste con ce de dis cre ción a los jue -
ces para apar tar se de lo or de na do por el pro pio de -
re cho siem pre que haya ra zo nes mo ra les im por tan -
tes para ha cer lo.16 Pero esta úl ti ma con si de ra ción
es, en mi opi nión, de con se cuen cias de vas ta do ras
para la cons truc ción de Raz: pues, de ser así las co -
sas, re sul ta ría que aque llo que a su jui cio cons ti tu -
ye la ven ta ja de po seer un sis te ma ju rí di co (aho -
rrar se los cos tes de la de li be ra ción) se des va ne ce ría 
por com ple to a la hora de la apli ca ción ju di cial del
mis mo. Sien do así las co sas para la apli ca ción ju di -
cial, no se ve cómo los par ti cu la res po drían pre ser -
var para sí mis mos esa ven ta ja. Y, de otro lado, la
re cons truc ción del ra zo na mien to ju di cial ba sa da en 
esta dis tin ción ale ja aún más a Raz de lo que son
las creen cias com par ti das en tre los ju ris tas, pues
és tos dis cu ten la even tual jus ti fi ca ción de de jar de
lado, en un cier to caso, una re gla apli ca ble al mis -
mo, no como si fue ra un pro ble ma de jus ti fi ca ción
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16 Raz, Jo seph, “La au to no mía del ra zo na mien to ju rí di co”,
en Raz, Jo seph, La éti ca en el ám bi to pú bli co, cit., nota 11, 14; 
Raz, Jo seph, “Pos te ma on Law’s Au to nomy and Pu blic Prac -
tical Rea sons: A Cri ti cal Com ment”, Le gal Theory, 4, 1998.
So bre este pun to, cfr. Ba yón, Juan Car los, “De re cho, con ven -
cio na lis mo y contro ver sia”, en Na va rro, Pa blo E. y Re don do,
Ma ría Cris ti na (comps.), La re le van cia del de re cho. Ensa yos
de fi lo so fía ju rí di ca, mo ral y po lí ti ca, Bar ce lo na, Ge di sa,
2002.
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mo ral en el ejer ci cio de un po der dis cre cio nal, sino 
como un pro ble ma de jus ti fi ca ción ju rí di ca, esto es, 
de jus ti fi ca ción de ri va da de ra zo nes asi mis mo ju rí -
di cas, pero cuyo peso su pe rior des pla za a la re gla
como fun da men to de la de ci sión.

III. UNA VISIÓN ALTERNATIVA

Así pues, tan to en Raz como en Alchou rrón y
Buly gin nos en con tra mos con una des fi gu ra ción
por em po bre ci mien to de lo que debe en trar en lí nea 
de cuen ta a la hora de es ta ble cer el con te ni do del
de re cho. En Alchou rrón y Buly gin, sólo cuen ta el
con te ni do de un solo tipo de enun cia dos (y sus
con se cuen cias ló gi cas): aque llos que co rre la cio nan
un caso con una so lu ción nor ma ti va, a los que hoy
es co mún lla mar re glas y para los que Alchou rrón
y Buly gin re ser van el uso del tér mi no nor ma. En
Raz, sólo cuen ta el con te ni do de las ins truc cio nes
eje cu ti vas de las au to ri da des, cuya iden ti fi ca ción
pue da lle var se a cabo y su sig ni fi ca do es ta ble cer se
me dian te pu ros ar gu men tos de he cho, sin in tro du -
cir ele men tos eva lua ti vos de cla se al gu na.

Estas dos ope ra cio nes de re duc ción se en cuen tran 
em pa ren ta das de la ma ne ra si guien te: sólo las re -
glas, esto es, los enun cia dos que co rre la cio nan ca sos 
con so lu cio nes nor ma ti vas (sólo los enun cia dos que
ten gan esta es truc tu ra) pue den ope rar como ra zo nes
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eje cu ti vas o pe ren to rias (pue den in ci dir de esa ma -
ne ra en el ra zo na mien to prác ti co de sus des ti na ta -
rios). El te ner esta es truc tu ra es con di ción ne ce sa ria
para que pue dan ope rar de tal ma ne ra (pres cin dien -
do de la de li be ra ción) como guías de la ac ción.
Cier ta men te, para com ple tar las con di cio nes su fi -
cien tes, es pre ci so que es tos enun cia dos cum plan
una con di ción adi cio nal: que las pro pie da des que
con fi gu ran el caso y la ac ción or de na da apa rez can
ca rac te ri za das des crip ti va men te (por que la pre sen cia 
de pre di ca dos va lo ra ti vos im pli ca la ne ce si dad de
de li be ra ción acer ca de sus con di cio nes de apli ca -
ción). Pero con vie ne in sis tir en que se tra ta, en todo 
caso, me ra men te de con di cio nes su fi cien tes de una
po si bi li dad: esto es, una re gla en la que las pro pie -
da des del caso y la ac ción or de na da apa rez can ca -
rac te ri za das des crip ti va men te pue de ope rar en el
ra zo na mien to prác ti co de sus des ti na ta rios de la
ma ne ra que para Raz cons ti tu ye la úni ca ade cua da a 
la hora de es ta ble cer el con te ni do del de re cho, esto
es, de ma ne ra por com ple to opa ca, o cie ga, a sus ra -
zo nes sub ya cen tes. Pero pue de ha cer lo tam bién de
ma ne ra más sen si ble a esas ra zo nes, de for ma que
ta les ra zo nes (el “es pí ri tu y fi na li dad” de las nor mas 
al que alu de el Có di go Ci vil es pa ñol) cuen ten a la
hora de de ter mi nar lo exi gi do por la re gla (am plian -
do o res trin gien do, por ejem plo, su sig ni fi ca do li te -
ral). Que las con ven cio nes in ter pre ta ti vas vi gen tes
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en nues tras co mu ni da des ju rí di cas se orien tan más
bien en esta úl ti ma di rec ción no es algo que re quie -
ra, creo, ar gu men ta ción es pe cial.

Es esta re duc ción de las nor mas ju rí di cas re gu la -
ti vas a enun cia dos de un solo tipo (en el caso de
Alchou rrón y Buly gin) que es ta ble cen el con te ni do 
del de re cho al ser asu mi dos como ra zo nes eje cu ti -
vas (en el caso de Raz) lo que, en mi opi nión, está
en la raíz de la fal ta de ade cua ción de am bas teo -
rías, por un lado y de for ma in me dia ta, a las creen -
cias com par ti das por los ju ris tas y, por otro lado y
me dia ta men te, a la rea li dad del de re cho (que se
hace ope ra ti vo como rea li dad ins ti tu cio nal a tra vés
del jue go de di chas creen cias com par ti das).

En Po li ti cal Li be ra lism es cri be Rawls, ca rac te ri -
zan do su pro pia con cep ción de la fi lo so fía po lí ti ca, 
que “lo que ha ce mos es agru par esas con vic cio nes
de can ta das... (en la cul tu ra po lí ti ca de una so cie dad 
de mo crá ti ca) y tra tar de or ga ni zar las ideas y los
prin ci pios bá si cos im plí ci tos en ellas has ta con ver -
tir los en una con cep ción po lí ti ca cohe ren te de la
jus ti cia”.17 Pa ra fra sean do a Rawls —y fren te a lo
que re pre sen tan con cep cio nes como la de Alchou -
rrón y Buly gin y la de Raz— yo di ría que una bue -
na teo ría del de re cho es la que lo gra pro por cio nar
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una ima gen del de re cho que sea ca paz de or ga ni zar 
en un todo cohe ren te las ideas fun da men ta les com -
par ti das en la cul tu ra ju rí di ca pú bli ca de nues tras
co mu ni da des ju rí di cas. En los úl ti mos años he tra -
ta do de tra ba jar en esta di rec ción en com pa ñía de
Ma nuel Atien za. Lo que si gue —en re la ción con
los pro ble mas de las la gu nas en el de re cho— es,
por ello, fuer te men te de pen dien te (y, en cier to
modo, una mera ex pli ci ta ción) de la teo ría de los
enun cia dos ju rí di cos que es bo za mos am bos en Las
pie zas del de re cho18 y de la apli ca ción de la mis ma 
a las fi gu ras del abu so del de re cho, el frau de de ley 
y la des via ción de po der que lle va mos a cabo en
Ilí ci tos atí pi cos.19

Pero an tes de abor dar el tra ta mien to de las la gu -
nas de for ma que re sul te cohe ren te con la teo ría del 
de re cho que he mos ido ela bo ran do Atien za y yo
mis mo, es pre ci so des pe jar un par de obs tácu los
pre li mi na res: el pri me ro de ellos es el del sta tus
nor ma ti vo de las ac cio nes no re gu la das; el se gun do 
—ín ti ma men te vin cu la do con el an te rior—, el de la 
si me tría (o fal ta de si me tría) en tre las jus ti fi ca cio -
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18 Atien za, Ma nuel y Ruiz Ma ne ro, Juan, Las pie zas del de -
re cho. Teo ría de los enun cia dos ju rí di cos, Bar ce lo na, Ariel,
1996.

19 Atien za, Ma nuel y Ruiz Ma ne ro, Juan, Ilí ci tos atí pi cos.
So bre el abu so del de re cho, el frau de de ley y la des via ción de 
po der, Ma drid, Trot ta, 2000.
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nes co rres pon dien tes a las de ci sio nes ju di cia les de
acep tar o de re cha zar la de man da.

Ha blar del sta tus nor ma ti vo de las ac cio nes no
re gu la das pa re ce, de en tra da, algo así como —por
de cir lo con un giro de Ca rrió— una vio la ción de
los lí mi tes del len gua je nor ma ti vo.20 Las ac cio nes
no re gu la das son pre ci sa men te eso, ac cio nes no
re gu la das y, por ello, ca ren tes de sta tus nor ma ti -
vo. Aho ra bien ¿qué im pli ca de cir de una ac ción
que ca re ce de sta tus nor ma ti vo en re la ción con un 
cier to sis te ma de nor mas? Quie re de cir que esa ac -
ción no se ve afec ta da por nin gu na nor ma de ese
sis te ma. O, di cho de otra for ma, que —al igual
que ocu rre con la per mi sión ex pre sa— nin gu na
nor ma de ese sis te ma es vio la da por el su je to tan to 
si rea li za la ac ción como si se abs tie ne de rea li zar -
la. En este sen ti do, la dis po ni bi li dad de la ac ción
para el su je to, en re la ción con ese sis te ma de nor -
mas, es la mis ma tan to si la ac ción no está re gu la -
da por el sis te ma como si la ac ción está per mi ti da
por el sis te ma. El sis te ma no im po ne res tric ción
al gu na so bre la con duc ta en nin gu no de am bos ca -
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20 Cfr. Ca rrió, Ge na ro, “So bre los lí mi tes del len gua je nor -
ma ti vo”, en Ca rrió, Ge na ro R., No tas so bre de re cho y len -
gua je, 3a. ed. au men ta da, Bue nos Ai res, Abe le do-Pe rrot,
1986, p. V.
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sos.21 Y ésta es la ra zón de que las con di cio nes de
jus ti fi ca ción de la acep ta ción o del re cha zo de la
de man da no son si mé tri cas: para que la acep ta -
ción de la de man da esté jus ti fi ca da es pre ci so
que en re la ción con la con duc ta del de man da do
sea apli ca ble una nor ma y que el de man da do la
haya vio la do; para que el re cha zo de la de man da
esté jus ti fi ca do no es pre ci so que la con duc ta del
de man da do cons ti tu ya un caso de cum pli mien to
(si la nor ma en cues tión es de man da to) o de uso (si
la nor ma en cues tión es per mi si va) de una nor ma;
es tam bién su fi cien te con que se tra te de una con -
duc ta no su je ta a nor ma.

Esto, me pa re ce, es ob vio. Pero no cabe duda de
que, a par tir de aquí, sur gen con na tu ra li dad di ver -
sas ob je cio nes. Me re fe ri ré sólo a dos. La pri me ra
ob je ción se ría la si guien te: si la au sen cia de re gu la -
ción de una ac ción pro du ce los mis mos efec tos
para el su je to de la ac ción que la re gu la ción de la
mis ma por me dio de una re gla per mi si va ¿pa ra qué 
emi te el le gis la dor re glas per mi si vas? En Las pie -
zas del de re cho nos plan tea mos, Atien za y yo, la
cues tión y mos tra mos cómo el dic ta do de una re gla 
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21 Sigo en este pun to a Hie rro (Hie rro, Li bo rio, “Con cep tos
ju rí di cos fun da men ta les. (I) De las mo da li da des deón ti cas a
los con cep tos de de re cho y de ber”, Re vis ta Ju rí di ca de la Uni -
ver si dad Au tó no ma de Ma drid, núm. 3, 2000).
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per mi si va pue de cum plir, da dos los con tex tos apro -
pia dos, di ver sas fun cio nes im por tan tes: 1) can ce lar 
una prohi bi ción, en tal caso, el dic ta do de una re gla 
per mi si va equi va le al dic ta do de una dis po si ción
de ro ga to ria; 2) ex cep tuar una prohi bi ción, en tal
caso, el dic ta do de una re gla per mi si va equi va le al
dic ta do de una dis po si ción que ex cep tua ra la prohi -
bi ción de que se tra te; 3) Acla rar que un cier to caso
no está com pren di do en el al can ce de una prohi bi -
ción. En tal caso, el dic ta do de una re gla per mi si va
equi va le al dic ta do de una dis po si ción de fi ni to ria de 
la con duc ta cu bier ta por la re gla per mi si va; 4) in tro -
du cir in di rec ta men te una prohi bi ción (de prohi bir,
de im pe dir o de san cio nar) a las au to ri da des sub or -
di na das, en tal caso, el dic ta do de una re gla per mi -
si va equi va le al dic ta do de una re gla prohi bi ti va
(de prohi bir, im pe dir o san cio nar) a las au to ri da des 
sub or di na das. De ma ne ra que la re le van cia de las
re glas per mi si vas pa re ce po der ex pli car se en te ra -
men te en tér mi nos de re glas prohi bi ti vas, de de ro -
ga ción o ex cep ción de las mis mas y de de fi ni cio -
nes. Así pues, por este lado, no pa re ce ha ber difi-
cul tad para la te sis de que la au sen cia de re gu la ción 
(de prohi bi ción) y la per mi sión son si tua cio nes
equi va len tes para el su je to.

La se gun da ob je ción ob via que sus ci ta la te sis
an te rior es la si guien te: al gu nos sis te mas (o sub sis -
te mas) ju rí di cos con tie nen re glas de clau su ra per -
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mi si vas (que per mi ten ex pre sa men te todo lo que no 
prohí ben otras re glas del sis te ma) en tan to otros
sis te mas (o sub sis te mas) no con tie nen ta les re glas
de clau su ra. En nues tros sis te mas ju rí di cos, la pri -
me ra si tua ción se da de ma ne ra muy cen tral en el
de re cho pe nal y tam bién even tual men te en otros
sec to res como el de re cho ad mi nis tra ti vo san cio na -
dor, en tan to que la se gun da —la au sen cia de re -
glas de clau su ra per mi si vas— es la si tua ción nor -
mal en todo el ám bi to del de re cho pri va do. E,
in du da ble men te, la pre sen cia de ta les re glas de
clau su ra per mi si vas mar ca una di fe ren cia im por -
tan te en tre el de re cho pe nal, en el que si una con -
duc ta no está ex pre sa men te prohi bi da en una re gla
en ton ces está, des de el pun to de vis ta del de re cho
pe nal, per mi ti da sin ne ce si dad de de li be ra ción o
pon de ra ción al gu na, y el de re cho ci vil, por ejem -
plo, en el que la au sen cia de prohi bi ción ex pre sa
por una re gla no ga ran ti za el que la con duc ta en
cues tión no re sul te es tar fi nal men te prohi bi da, tras
una pon de ra ción que in clu ya to das las ra zo nes re le -
van tes. Pero lo mis mo ocu rre, en los mis mos sec to -
res del de re cho, con con duc tas ex pre sa men te per -
mi ti das por una re gla: tam bién aquí la per mi sión
pue de des pla zar se a fa vor de la prohi bi ción tras
una pon de ra ción que in clu ya to das las ra zo nes re le -
van tes (y hay fi gu ras ju rí di cas es ta ble ci das pre ci sa -
men te para ope rar di cho des pla za mien to, como es
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el caso del abu so del de re cho, del frau de de ley y
de la des via ción de po der). Di ría mos, en ton ces,
que la di fe ren cia im por tan te en tre el de re cho pe nal
y otros sec to res del de re cho no se en cuen tra en que 
en el pri me ro per mi ta en sen ti do fuer te (por la
pre sen cia en él de una re gla de clau su ra per mi si -
va) lo que en otros sec to res se per mi te so la men te
en sen ti do débil (por la mera au sen cia de una re gla
prohi bi ti va) sino en que el pri me ro es, como sis te -
ma de prohi bi cio nes, un sis te ma ex clu si vo de re -
glas, mien tras que en otros sec to res la au sen cia de
re glas o la pre sen cia de re glas per mi si vas pue de
ver se des pla za da, en un jui cio fi nal so bre la con -
duc ta de que se tra te en un cier to caso, por con si de -
ra cio nes de prin ci pios. Di cho de otra for ma, mien -
tras que el sis te ma de prohi bi cio nes pe nal es un
sis te ma de re glas ce rra do, el sis te ma de prohi bi cio -
nes de otros sec to res del de re cho es un sis te ma de
re glas abier to a las exi gen cias de ri va das de los
prin ci pios, esto es, de las ra zo nes sub ya cen tes a las 
re glas. O, aun di cho de otra for ma, en el de re cho
pe nal no cabe la dis tin ción —que sí cabe en otros
sec to res del de re cho— en tre los jui cios de prohi bi -
ción en vir tud de re glas y los jui cios de prohi bi ción 
con si de ran do to dos los fac to res re le van tes más que 
en el sen ti do de ex cep cio nar, en el jui cio fi nal,
prohi bi cio nes con te ni das en re glas prees ta ble ci das, 
pero no en el de trans for mar en jui cios fi na les de
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prohi bi ción lo que apa re ce per mi ti do por ta les re -
glas.

Lo que todo ello im pli ca es que la re la ción en tre
las re glas del de re cho pe nal y sus ra zo nes sub -
yacen tes ope ra de ma ne ra dis tin ta a como ope ra la 
re la ción en tre las re glas de otros sec to res del de re -
cho y sus ra zo nes sub ya cen tes. En el de re cho pe nal
el pa pel de las ra zo nes sub ya cen tes para de li mi tar el 
ám bi to de lo pe nal men te ilí ci to se en cuentra li mi ta -
do en el si guien te sen ti do: una vez es ta ble ci das las
re glas por el le gis la dor, sólo cabe ape lar, por par te
de los ór ga nos apli ca do res, a las ra zo nes sub ya cen -
tes a las mis mas para ex cep cio nar prohi bi cio nes,
pero no para am pliar el ám bi to de lo pe nal men te
ilí ci to. En este sen ti do, el sis te ma de re glas del de -
re cho pe nal es un sis te ma ce rra do (ce rra do —vale
la pena in sis tir en ello— en la di rec ción de la am -
plia ción de prohi bi cio nes, no en la di rec ción de ex -
cep cio nar las mis mas). Por el con tra rio, en otros
ám bi tos del de re cho, el sis te ma es un sis te ma
abier to a la re vi sión de sus re glas a la luz de sus ra -
zo nes sub ya cen tes tan to en la di rec ción de am pliar
como en la de res trin gir las prohi bi cio nes con te ni -
das en aqué llas.

Na tu ral men te, ha blar de re la cio nes en tre las re -
glas y sus ra zo nes sub ya cen tes im pli ca si tuar se en
una con cep ción del de re cho que —como la que he -
mos ido tra tan do de ela bo rar Atien za y yo mis mo
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en los úl ti mos años— vaya más allá de los lí mi tes
de con cep cio nes del de re cho como las de Alchou -
rrón y Buly gin y de Raz. Que vaya más allá de es -
tos lí mi tes en un do ble sen ti do. En pri mer lu gar,
que vaya más allá de Alchou rrón y Buly gin en el
sen ti do de dar cuen ta de la pre sen cia en el de re cho
de nor mas ju rí di cas que pre sen tan una es truc tu ra
dis tin ta de la es truc tu ra de co rre la ción en tre un
caso ge né ri co —en ten di do como un con jun to de
pro pie da des— y una so lu ción nor ma ti va, en ten di da 
como ca li fi ca ción deón ti ca con clu yen te de una
cier ta ac ción. En se gun do lu gar, que vaya más allá
de Raz, en el sen ti do de dar cuen ta de la pre sen cia
en el de re cho de nor mas re gu la ti vas que no pre ten -
den ope rar en el ra zo na mien to de sus des ti na ta rios,
no como ra zo nes (pro te gi das o eje cu ti vas) des ti na -
das a reem pla zar la de li be ra ción, sino como in te -
gran tes del pro ce so de li be ra ti vo.

Este do ble ir más allá se re suel ve, bá si ca men te, 
en una ima gen de la di men sión re gu la ti va del de -
re cho como una es truc tu ra de dos ni ve les: las re -
glas y los prin ci pios que las jus ti fi can (y que
cons ti tu yen las ra zo nes sub ya cen tes de aqué llas).
Los prin ci pios tie nen, de un lado, una es truc tu ra
dis tin ta de la que Alchou rrón y Buly gin pre sen tan 
como co mún a to das las nor mas re gu la ti vas y que
ven dría a ser la pro pia de las re glas; de otro lado,
y pre ci sa men te en vir tud de esa es truc tu ra dis tin -
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ta, no pue den pre ten der ope rar en el ra zo na mien to 
prác ti co como ra zo nes eje cu ti vas o pro te gi das.
Vea mos rá pi da men te todo ello. Lo ca rac te rís ti co
de los prin ci pios se ha lla, por el lado del an te ce -
den te, en que éste no con tie ne otra cosa sino la
pro pie dad de que haya una opor tu ni dad de rea li -
zar la con duc ta pres cri ta en el con se cuen te (se tra -
ta, pues, de nor mas ca te gó ri cas en el sen ti do de
von Wright) y, por el lado del con se cuen te, en que 
éste no con tie ne un de ber con clu yen te, sino me ra -
men te pri ma fa cie de rea li zar una cier ta con duc ta. 
Tal de ber pri ma fa cie se trans for ma en de ber con -
clu yen te siem pre que, en re la ción con las pro pie -
da des del caso, no con cu rra otro prin ci pio que
ten ga, en re la ción con esas mis mas pro pie da des,
un ma yor peso. El re sul ta do de este ba lan ce en tre
prin ci pios con cu rren tes es una re gla que es ta ble ce 
la pre va len cia de uno de ellos da das cier tas cir -
cuns tan cias ge né ri cas, esto es, el de ber con clu -
yen te de rea li zar, da das ta les cir cuns tan cias, la
con duc ta pres cri ta en el con se cuen te de uno de
ellos. Es pre ci sa men te por es tos ras gos es truc tu ra -
les por lo que los prin ci pios no pue den pre ten der
ex cluir la de li be ra ción de sus des ti na ta rios como
base de la de ter mi na ción de la con duc ta a se guir,
pues la de ter mi na ción de cuá les son los de be res
con clu yen tes en un cier to caso no pue de ha cer se,
si se ra zo na a par tir de prin ci pios, más que me -
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dian te un pro ce so de li be ra ti vo que es ta blez ca la
pre va len cia de al gu no de ellos en re la ción con las
pro pie da des del caso. Esta de ter mi na ción de los
de be res con clu yen tes da das cier tas com bi na cio nes 
de cir cuns tan cias ge né ri cas es, nor mal men te, ta rea 
del le gis la dor. Pero, como Hart22 en fa ti za ra tan to,
el le gis la dor no es om nis cien te y no es, por ello,
ca paz de an ti ci par to das las com bi na cio nes de cir -
cuns tan cias ge né ri cas que pue dan pre sen tar los ca -
sos in di vi dua les fu tu ros. Es por ello que las re glas
—por de cir lo con la ter mi no lo gía que Schauer23 ha 
pues to úl ti ma men te de moda— son siem pre po ten -
cial men te su prain clu yen tes o in frain clu yen tes en
re la ción con las pon de ra cio nes en tre prin ci pios que 
las sub ya cen: es siem pre po si ble que los ca sos in -
di vi dua les pre sen ten pro pie da des ge né ri cas adi cio -
na les a las pre vis tas en las re glas que se les apli can
y que es tas pro pie da des ge né ri cas exi jan el des pla -
za mien to del ba lan ce en tre prin ci pios con te ni dos
en la re gla apli ca ble en be ne fi cio de un nue vo ba -
lan ce (que se ex pre sa en una nue va re gla); y es asi -
mis mo siem pre po si ble que en ca sos que pre sen tan
com bi na cio nes de pro pie da des dis tin tas a las pre -
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23 Schauer, Fre de rick, Pla ying by the Ru les. A Phi lo sop hi cal 
Exa mi na tion of Rule —Ba sed De ci sion— Ma king in Law and
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vis tas en las re glas, el ba lan ce en tre prin ci pios
ofrez ca el mis mo re sul ta do que aquel que ofre ce
en re la ción con las com bi na cio nes de pro pie da des 
pre vis tas en las re glas. Para en fren tar se a am bos
ti pos de si tua cio nes nues tros sis te mas ju rí di cos y
nues tras prác ti cas ar gu men ta ti vas con tie nen ins ti -
tu cio nes y mo dos de ra zo na mien to bien co no ci -
dos: para el pri mer tipo de si tua cio nes —cuan do
las re glas prees ta ble ci das re sul tan su prain clu -
yentes, esto es, cuan do nos en fren ta mos a ca sos
en re la ción con las cua les las re glas apli ca bles en
vir tud de sus tér mi nos nos pa re cen su je tas a ex -
cep ciones im plí ci tas en re la ción con los prin ci pios
que las jus ti fi can— los sis te mas del com mon law
dis po nen de la téc ni ca del dis tin guis hing y los de
base con ti nen tal han ve ni do de sa rro llan do, en tre
otros re cur sos, fi gu ras como el abu so del de re cho, 
el frau de de ley y la des via ción de po der. Para en -
fren tar el se gun do tipo de si tua cio nes —cuan do
las re glas prees ta ble ci das re sul tan in frain clu yen -
tes o cuan do no dis po ne mos de re glas prees ta ble -
ci das que ex pre sen el ba lan ce en tre los prin ci pios
re le van tes—, dis po ne mos del re cur so a las di ver -
sas mo da li da des del ra zo na mien to ana ló gi co. A la 
ana lo gia le gis cuan do una cier ta re gla re sul ta in -
frain clu yen te en re la ción con las exi gen cias de los 
prin ci pios que cons ti tu yen su jus ti fi ca ción sub ya -
cen te; a la ana lo gia iu ris cuan do el ba lan ce en tre
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los prin ci pios re le van tes exi ge la ge ne ra ción de
una nue va re gla, aun no exis tien do una re gla pre -
via que con si de re mos como in frain clu yen te.

Es en el mar co de esta con cep ción de la di men -
sión re gu la ti va del de re cho como una es truc tu ra de
dos ni ve les —las re glas y sus ra zo nes sub ya cen tes,
esto es, los prin ci pios que las jus ti fi can— don de
pue de ela bo rar se, a mi jui cio, una teo ría de las la -
gu nas que re sul te cohe ren te con las ideas com par ti -
das por los ju ris tas y que en ca re aque llas si tua cio -
nes que real men te se dis cu ten, en nues tras prác ti cas 
ju rí di cas, bajo ese ró tu lo.

Las la gu nas, des de esta con cep ción, apa re cen
como dé fi cits de dos ti pos del sis te ma de re glas
prees ta ble ci das en re la ción con exi gen cias de ri va -
das de los prin ci pios que las jus ti fi can. Pues el sis -
te ma de re glas, por lo que aho ra nos in te re sa, pue -
de ser de fi ci ta rio en re la ción con las exi gen cias
de ri va das de los prin ci pios, de dos ma ne ras dis tin -
tas: pue de, en pri mer lu gar, ca re cer, en re la ción
con un caso, de re gla en la que sub su mir lo, sien do
así que la pre sen cia de tal re gla vie ne exi gi da por
el ba lan ce en tre los prin ci pios re le van tes; pue de, en 
se gun do lu gar, no con si de rar como re le van te una
pro pie dad que, de acuer do con las exi gen cias de ri -
va das de tal ba lan ce, de bie ra con si de rar como re le -
van te. Obte ne mos así los con cep tos de la gu na nor -
ma ti va y de la gu na axio ló gi ca que, como va mos a

EL JUEZ Y LAS LAGUNAS DEL DERECHO46

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/zZEj7n

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



ver in me dia ta men te, no son sino ree la bo ra cio nes
de los con cep tos co rres pon dien tes de Alchou rrón y 
Buly gin, que se di fe ren cian de ellos úni ca men te en
los dos ex tre mos si guien tes: pri me ro, en que in te -
gran la con si de ra ción, a la que ven go ha cien do re -
pe ti da re fe ren cia, de la di men sión re gu la ti va del
de re cho como com pues ta de dos ni ve les; se gun do,
en que in te gran asi mis mo la con si de ra ción an tes
ex pues ta de que la no re gu la ción equi va le prag má -
ti ca men te a la re gu la ción per mi si va. Los dos con -
cep tos ven drían a ser los siguientes:

a) Un cier to caso cons ti tu ye una la gu na nor ma -
ti va de un cier to sis te ma ju rí di co si y sólo si
1) ese sis te ma ju rí di co no con tie ne una re gla
que co rre la cio ne el caso con una so lu ción
nor ma ti va y 2) el ba lan ce en tre los prin ci pios
re le van tes de ese sis te ma ju rí di co exi ge una
re gla que co rre la cio ne el caso con una so lu -
ción nor ma ti va que ca li fi que la con duc ta de
que se tra te como obli ga to ria o prohi bi da.

b) Un cier to caso cons ti tu ye una la gu na axio ló -
gi ca de un cier to sis te ma ju rí di co si y sólo si
1) ese sis te ma con tie ne una re gla que so lu cio -
na el caso, pero 2) sin que di cha re gla con si -
de re como re le van te una pro pie dad que, de
acuer do con las exi gen cias que se de ri van del
ba lan ce en tre los prin ci pios re le van tes de ese
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sis te ma ju rí di co, sí de bie ra con si de rar se como 
re le van te.

Algu nos co men ta rios a pro pó si to de es tas de fi ni -
cio nes. La de fi ni ción de la gu na nor ma ti va ex clu ye
de su ám bi to aque llos ca sos no cu bier tos por una
re gla pero en re la ción con los cua les el ba lan ce de
los prin ci pios re le van tes del sis te ma de ter mi na ría
que ésta per mi tie se tan to la rea li za ción como la
omi sión de la con duc ta de que se tra te. De acuer do
con la de fi ni ción, pues, en re la ción con el caso de
las va ca cio nes ma tri mo nia les el sis te ma ju rí di co no 
con ten dría la gu na al gu na. La ra zón es que, de
acuer do con los prin ci pios que in for man la ins ti tu -
ción ma tri mo nial en los sis te mas ju rí di cos que re -
co no cen la igual dad en tre los se xos, una even tual
re gla re fe ri da a este caso no po dría ser sino per mi -
si va: per mi ti ría a cada uno de los cón yu ges tan to
aco mo dar como no aco mo dar su con duc ta al de seo
del otro cón yu ge de pa sar las va ca cio nes jun tos en
un de ter mi na do lu gar. Y este mis mo efec to —el
he cho de que ple gar se, o no ple gar se, a los de seos
del otro cón yu ge sea una con duc ta dis po ni ble, es
de cir, li bre de res tric cio nes nor ma ti vas, para cada
uno de ellos— vie ne de ter mi na do igual men te por
la au sen cia de re gla al res pec to. Cada uno de los
cón yu ges se en cuen tra, res pec to del otro, en una si -
tua ción (por de cir lo en tér mi nos hoh fel dia nos) de
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pri vi le gio y de no-de re cho: cada uno de ellos no
tie ne de re cho a exi gir al otro que le acom pa ñe a un 
de ter mi na do lu gar de va ca cio nes y cada uno de
ellos tie ne, asi mis mo, el pri vi le gio de no ac ce der a
acom pa ñar al otro don de este úl ti mo de sea.

De otro lado, es ob vio en el ejem plo que cada
uno de los cón yu ges tie ne un in te rés en que el otro
lo acom pa ñe al lu gar de va ca cio nes ele gi do por él
(o ella). El ma ri do tie ne un in te rés en que la es po sa 
le acom pa ñe a Fran cia y la es po sa tie ne un in te rés
en que el ma ri do la acom pa ñe a Áfri ca del sur.
Hay, pues, aquí, un ge nui no con flic to de in te re ses.
Y un con flic to de in te re ses que el de re cho no so lu -
cio na. No hay, sin em bar go, a mi jui cio, la gu na al -
gu na.24 Los con flic tos de in te re ses no re suel tos por 
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pless Sour ces, nota 8) en que no bas ta con la exis ten cia de un
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po der ha blar de la gu na. Pero no aca bo de en ten der que, en el
tex to de la mis ma nota, ar gu men te que si afir mo (Ruiz Ma ne -
ro, Ju ris dic ción y nor mas, Ma drid, CEC, 1990) mi acuer do
con Alchou rrón y Buly gin en que las la gu nas son con flic tos de 
in te re ses no re suel tos por el sis te ma ju rí di co debo, por ra zo nes 
de cohe ren cia, sos te ner que, cada vez que exis te un con flic -
to de in te re ses no re suel to por el sis te ma, éste con tie ne una
la gu na. La res puesta a esta ob je ción de Fer nan do Atria es
muy sen ci lla: las la gu nas son, en efec to, con flic tos de in te re ses 
no re suel tos por el sis te ma ju rí di co, pero no to dos los con flic -
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el sis te ma ju rí di co que no su po nen la gu nas por par -
te de éste son, a mi jui cio, muy nu me ro sos y de
gran im por tan cia en mu chos sec to res del de re cho
pri va do, como, por ejem plo, en el de re cho de con -
tra tos. Es cla ro que en la ne go cia ción, por ejem plo, 
de un con tra to de com pra ven ta, el po ten cial com -
pra dor tie ne un in te rés en fi jar un de ter mi na do pre -
cio y el po ten cial ven de dor tie ne un in te rés en fi jar
un pre cio más alto. Hay aquí, pues, un cla ro con -
flic to de in te re ses. Y un con flic to de in te re ses que
el de re cho, cla ra men te, no re suel ve: pues cada una
de las par tes tie ne el pri vi le gio de no acep tar el
pre cio pro pues to por la otra par te y, a la vez, no
tie ne de re cho a exi gir a la otra par te que acep te el
pre cio que él pro po ne. El sis te ma ju rí di co po dría,
des de lue go, re sol ver se me jan tes con flic tos de in te -
re ses con fi gu ran do la re la ción co rres pon dien te (en -
tre com pra dor y ven de dor, o en tre es po sos) como
una re la ción de po tes tad/su je ción, esto es, ubi can -
do a una de las par tes en po si ción do mi nan te. Pero
esto es pre ci sa men te lo que un sis te ma ju rí di co li -
be ral (res pec to de la con tra ta ción, o res pec to de las 
re la cio nes ma tri mo nia les) no pue de ha cer sin de jar
de ser tal. Un sis te ma ju rí di co li be ral se ca rac te ri za, 
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pues, ne ce sa ria men te, por de jar sin re sol ver un
buen nú me ro de con flic tos de in te re ses.

En cuan to a las la gu nas axio ló gi cas, creo que la
prin ci pal ven ta ja del con cep to, tal como aquí ha
sido tra za do, es que per mi te dar cuen ta del pro ble -
ma de las lla ma das ex cep cio nes im plí ci tas sin las
con se cuen cias in de sea bles de otras re cons truc cio -
nes al ter na ti vas. En el mo de lo clá si co de Alchou -
rrón y Buly gin —en el que la di men sión re gu la ti va 
del de re cho apa re ce re du ci da a la for ma de re -
glas— quie nes se ña lan la exis ten cia de una la gu na
axio ló gi ca están for mu lan do una crí ti ca ne ce sa ria -
men te ex ter na al sis te ma ju rí di co: una crí ti ca for -
mu la da des de una hi pó te sis de re le van cia dis tin ta
de la te sis de re le van cia que el sis te ma hace suya.
Y el ór ga no ju ris dic cio nal que re suel va el caso
fun dan do di cha re so lu ción en una re gla con fi gu ra -
da de acuer do con cual quier hi pó te sis de re le van -
cia dis tin ta de la te sis de re le van cia con te ni da en
una re gla del sis te ma, re suel ve ne ce sa ria men te el
caso de ma ne ra no fun da da ju rí di ca men te: el fun -
dar las re so lu cio nes en derecho im pli ca, de esta
for ma, pa gar el pre cio de que un cier to nú me ro de
ta les de ci sio nes apa rez can como va lo ra ti va men te
in cohe ren tes. Fi de li dad al de re cho y cohe ren cia va -
lo ra ti va de las de ci sio nes ju rí di cas apa re cen, así,
como los tér mi nos de una dis yun ción ex clu yen te
en re la ción con los su pues tos de la gu na axio ló gi ca. 
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En el mo de lo de Raz, el pro ble ma se re suel ve de
acuer do con la te sis de que el de re cho con fie re a
los jue ces dis cre ción para apar tar se de él siem pre
que haya ra zo nes mo ra les fuer tes para ha cer lo. De
este modo, la con cep ción de Raz aca ba ad mi tien do
que el de re cho no pre ten de au to ri dad so bre los jue -
ces. Pero, como se ha ar gu men ta do con vin cen te -
men te,25 si el de re cho no pre ten de au to ri dad so bre
sus pro pios ór ga nos de apli ca ción, no se ve cómo
pue da pre ten der au to ri dad en ab so lu to.

En el mar co de la con cep ción aquí es bo za da, por 
el con tra rio, no hay di fi cul tad al gu na para dar
cuen ta de cómo, cuan do los tri bu na les de jan de
lado —como fun da men to de su de ci sión— una re -
gla ju rí di ca apli ca ble en vir tud de sus tér mi nos al
caso de que se tra te, pue den es tar ha cién do lo por
ra zo nes ju rí di cas, y dic tan do así la re so lu ción exi -
gi da por el de re cho. Sin de jar de re co no cer la pre -
ten sión de au to ri dad del de re cho so bre sus ór ga nos
de apli ca ción, fi de li dad al de re cho y cohe ren cia va -
lo ra ti va de las de ci sio nes ju rí di cas se re con ci lian.

Para ter mi nar: la vi sión al ter na ti va que aquí se
es bo za ter mi na pro po nien do unos con cep tos de la -
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gu na nor ma ti va y de la gu na axio ló gi ca que no son
sino adap ta cio nes (o re for mu la cio nes) de los con -
cep tos co rres pon dien tes que en con tra mos en nor -
ma ti ve systems. Algún lec tor ca ri ta ti vo po dría se -
ña lar que esto no mues tra otra cosa sino mi
in ca pa ci dad para el pen sa mien to ori gi nal. Sin ne -
gar la par te de ra zón que tal ca ri ta ti vo lec tor pue da 
te ner, creo que, sin em bar go, vale la pena po ner el
acen to so bre algo más im por tan te de lo que tam -
bién es in di ca ti vo, este aca bar pro po nien do una
mera re for mu la ción de con cep tos ya pre sen tes en
nor ma ti ve systems: a sa ber, la po ten cia y fe cun di -
dad —aun en el mar co de una con cep ción dis tin ta
del de re cho— de los ins tru men tos con cep tua les
que Car los Alchou rrón y Eu ge nio Buly gin nos re -
ga la ron hace ya más de trein ta años.
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