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REPLICA DE LA TESIS SOBRE
LAS LAGUNAS NORMATIVAS
DE JUAN RUIZ MANERO

Ulises SCHMILL

Juan Ruiz Manero, gran amigo y filésofo del dere-
cho, creador de varios libros de gran importancia,
junto con Manuel Atienza, en su interesante ensa-
yo “Algunas concepciones del derecho y sus lagu-
nas” (ACDL) realiza algunas criticas muy certeras
a las tesis de Eugenio Bulygin, contenidas en su
ensayo “Creacion y aplicacion del derecho” (CAD),
criticas con las cuales coincido plenamente. Basta-
ra la lectura de los primeros ensayos de este libro
para percatarse del grado de coincidencia entre
nuestras posturas. A pesar de ello, no puede con-
cordar con la postura tedrica asumida por Ruiz
Manero relativa a las lagunas del derecho, decla-
rando su presencia con base en la afirmacion de
que debe considerarse la existencia de principios,
ademas de las reglas, para comprender el funciona-
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miento del derecho. Las razones de mi discrepan-
cia se encuentran en los siguientes parrafos.

Juan Ruiz Manero define asi las lagunas norma-
tivas:

Un cierto caso constituye una laguna normativa
de un cierto sistema juridico si y solo si /) el sis-
tema juridico no contiene una regla que correla-
cione el caso con una solucion normativa y 2) el
balance entre los principios relevantes de ese sis-
tema juridico exige una regla que correlacione el
caso con una solucion normativa que califique la
conducta de que se trate como obligatoria o
prohibida.’

En este breve trabajo s6lo nos ocuparemos del
concepto de Ruiz Manero sobre las lagunas norma-
tivas. Su tesis adolece de ciertos defectos que se
mostraran a continuacion.

El fundamento tedrico del concepto de las lagu-
nas que se comenta tiene su base en la distincion
fundamental existente, para nuestro autor, entre las
reglas juridicas y las razones subyacentes a las mis-
mas, que constituyen los principios que las justifi-
can: “...una imagen de la dimensién regulativa del

1" Ruiz Manero, Juan. “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas”, en Bulygin, Eugenio et al., Lagunas en el dere-
cho. Una controversia sobre el derecho y la funcion judicial,
Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 123.
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derecho como una estructura de dos niveles: las re-
glas y los principios que las justifican (y que cons-
tituyen las razones subyacentes de aquéllas)”.?
Para entender que se quiere decir con estos dos
niveles es necesario conocer como caracteriza a los
principios o, lo que es lo mismo, a las razones sub-
yacentes que justifican a las reglas, a las que iden-
tifica con las normas juridicas. Podemos comenzar
preguntando por el objeto de conocimiento de la
jurisprudencia o ciencia del derecho. Puede afir-
marse que dicho objeto de conocimiento son las re-
glas o normas juridicas y solamente ellas. Esta es
una posicion posible, la que acepta Kelsen y el au-
tor de este trabajo. O, en otra posicion, que es la
aceptada por Ruiz Manero, las reglas o normas ju-
ridicas y los principios o razones subyacentes a las
mismas. Con esto el panorama se complica grave-
mente. Si la ciencia del derecho estudia a las nor-
mas y s6lo a las normas se encuentra frente a una
problematica unitaria y tan solo tiene que determi-
nar cuales son las notas definitorias o conceptuales
para identificar los elementos que constituyen su
objeto de conocimiento. Por ejemplo, en la teoria
de Kelsen, su objeto de conocimiento se encuentra
determinado por el concepto de normas coactivas:
el derecho es un orden coactivo de la conducta hu-

2 Jbidem, 121.
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mana y, con ello, se concibe al derecho también
como un orden dindmico, puesto que la coaccion la
aplican unos hombres sobre los bienes o los cuer-
pos de otros hombres, pues no se realizan de mane-
ra natural causalmente. En el concepto de “orden”
se encuentra el concepto de las relaciones de las
normas entre si, con lo que puede construirse la
imagen de la famosa piramide normativa.

Segun Ruiz Manero, la forma de las normas ju-
ridicas o de las reglas es la que han expuesto
Alchourron y Bulygin, en el sentido de correlacio-
nar un caso con una solucion normativa. Esta for-
ma de las reglas la podemos representar de la si-
guiente manera:

p —> X*q

en donde X* esta por la obligacion O, por la
prohibiciéon Ph o por la permisién P. “p” constituye
el antecedente (lo que Alchourrén y Bulygin lla-
man “el caso”) y X*q el consecuente de la regla de
derecho que contiene la solucion normativa para el
caso p. Es claro que el antecedente puede no ser
simple, sino contener un conjunto de propiedades,
que segun nuestro autor siempre es cerrado. Segun
Ruiz Manero:

Lo caracteristico de los principios se halla, por el
lado del antecedente, en que éste no contiene otra
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cosa sino la propiedad de que haya una oportuni-
dad de realizar la conducta prescrita en el conse-
cuente (se trata, pues, de normas categoricas en el
sentido de Von Wright) y, por el lado del conse-
cuente, en que €ste no contiene un deber conclu-
yente, sino meramente prima facie de realizar una
cierta conducta.’

Tenemos, pues, reglas y principios o razones
subyacentes. Las reglas establecen soluciones nor-
mativas para ciertos casos y los principios no con-
tienen caso alguno ni un conjunto de propiedades
que puedan tener una solucion normativa, sino que
solo contienen en el consecuente un deber prima
facie. Por lo tanto, en el derecho, en general, hay
deberes concluyentes y deberes prima facie. Es cla-
ro que los deberes concluyentes contenidos en las
reglas no pueden convertirse en deberes derivados
de los principios, pues estos son prima facie y
aquéllos no lo son. jAh!, pero los deberes prima
facie si pueden convertirse en deberes concluyen-
tes: “Tal deber prima facie se transforma en deber
concluyente siempre que, en relacion con las pro-
piedades del caso no concurra otro principio que
tenga, en relacion con esas mismas propiedades, un

mayor peso”.*

3 Idem.
4 Idem.
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(Las razones subyacentes a una regla, que con-
tienen un deber prima facie, se transforma en un
deber concluyente, que son los deberes contenidos
en las reglas? Es decir, parece posible que la razon
subyacente a una regla se “transforma” en regla,
que establece un deber concluyente, cuando no
existe otra razon subyacente “de mayor peso”. En
este caso la “imagen” de “dos niveles” queda anu-
lada, pues el principio se convierte en regla y el de-
ber prima facie se convierte en deber concluyente.

En realidad, Ruiz Manero considera que los
principios son razones subyacentes que justifican
la existencia de una regla, la cual contiene un caso
definido por un conjunto de propiedades cerrado y
completo. Pero parece aceptar que una misma regla
tenga varios principios subyacentes, los cuales pue-
den excluirse unos a los otros, pues unos tienen
mas “peso” que otros. En el parrafo transcrito se
contiene la frase “no concurra otro principio que
tenga... un mayor peso”. Aqui podemos hacer va-
rias observaciones:

Primera. ;Como se determina cual es el prin-
cipio subyacente de una cierta regla? Es cierto que en
ocasiones el legislador, cuando emite una ley, contie-
ne una serie de consideraciones en lo que se denomi-
na “exposicion de motivos” que exponen las razones
que han tomado en cuenta para emitir las normas
que ha legislado. Algunos autores hablan del “espi-
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ritu del legislador”, que es una expresion por de-
mas imprecisa y que en ocasiones es invocada por
los jueces para resolver un asunto y que solamente
contiene la interpretacién que el juez quiere dar a
una norma que va a aplicar. Aqui lo relevante es la
interpretacion de un texto normativo, que intenta
justificarse invocando una mitica voluntad del
creador de la ley o norma aplicada. El legislador,
una asamblea legislativa de quinientos diputados,
es dificil que tenga una voluntad y en el caso de
que la tuviera, no existe modo de determinarla, so-
bre todo si se ignora el nombre y la situacion de los
quinientos legisladores que intervinieron en el mo-
mento de la emision de la ley, que pudo haber
acontecido cien afios antes. Adicionalmente, nadie
puede determinar univocamente cuales son las ra-
zones subyacentes que justifican una cierta y deter-
minada norma. El famoso caso de la prohibicion de
entrar con animales en un parque debe aclararse di-
ciendo que puede existir una multiplicidad de posi-
bles justificaciones, de las cuales no es posible es-
coger una como la correcta. Si no hay método
univoco para determinar cual es el principio subya-
cente justificatorio de una norma, lo conveniente es
decir que el juez o el o6rgano aplicador de la norma
debe interpretarla en cierto sentido, dar una cierta
interpretacion a la norma, lo que no implica que
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aceptemos la existencia de un principio como parte
del orden juridico

Segunda. Este que acabamos de formular es un
punto de especial relevancia. Siempre es conve-
niente determinar qué actividad se esta realizando
antes de afirmar la existencia de objetos especifi-
cos, que al introducirlos en las consideraciones so-
bre un objeto de estudio, puede generar falsos pro-
blemas. No es valido hipostasiar en un principio
los criterios interpretativos que realiza un 6rgano
juridico cuando aplica una norma juridica. Las ra-
zones que justifican una determinada resolucion no
deben ser hipostasiadas en objetos normativos dis-
tintos de las reglas de que habla Ruiz Manero. Ha-
cer eso genera todos los problemas relativos a los
principios cuyo origen se encuentra en los escritos
de Dworkin. En el caso de Riggs vs. Palmer, tan
profusamente comentado por muchos autores, la
solucion normativa, para emplear la terminologia
de Alchourron y Bulygin, que consignd en su sen-
tencia el juez, no constituy6 aplicacion alguna de
ningun principio, sino que fueron consideraciones
interpretativas que justificaron su decision. Ima-
ginemos otro caso igual en donde otro juez, aplican-
do las mismas normas, hubiera resuelto adjudicando
la herencia del tio a favor del asesino. Podria haber
afirmado que las reglas civiles que regulaban la he-
rencia contenian principios subyacentes contradic-
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torios, dado que dos jueces distintos habian resuel-
to de manera diversa un caso cuyas propiedades
definitorias eran iguales. Igualmente, ;cual seria el
principio subyacente en el caso de que la sentencia
de Riggs vs. Palmer fuera revocada por un tribunal
de apelacion? Un juez acepta que nadie puede be-
neficiarse de su propia conducta delictiva, mientras
que el otro juez o el tribunal de apelacion pudieron
haber considerado que las normas que regulan el
homicidio no deben influir en la aplicacion de las
normas de caracter civil que regulan la herencia.
Estas interpretaciones no deben sustancializarse y
considerar que existen principios que operan junto
a las reglas.

Tercera. Si hay varios principios que pudieran
aplicarse, bajo el supuesto no concedido de que pu-
dieran determinarse univocamente, Si no son con-
tradictorios, (como se determina el peso de cada
uno?, ;debe entenderse por el peso de un principio
su preferencia aplicativa en un caso determinado?
jcuando tienen el mismo peso y cudndo, en qué
circunstancias, tienen un peso diferente? El con-
cepto de “peso” de un principio es una metafora
poco ilustrativa e indeterminada. Todas estas inde-
terminaciones y vaguedades hacen que la palabra
“principio” sea una palabra que no contiene conno-
tacion alguna, es una palabra vacia de significado.
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Cuarta. Por otra parte, ;qué es un deber prima

facie?

En su libro /licitos atipicos escrito en union de

M. Atienza encontramos el siguiente parrafo que
puede arrojar alguna luz sobre lo que entienden por
principios y que puede demostrase que contiene
una concepcion no exacta del fendémeno normativo
que intentan explicar:

Pero, por otro lado, los principios cumplen tam-
bién una funcién de regulacion de la conducta, es-
pecialmente de la conducta consistente en estable-
cer normas o en aplicar las normas existentes a la
resolucion de casos concretos... Lo caracteristico
de los principios se halla en que en su antecedente
o condicién no se contiene otra cosa sino la pro-
piedad de que haya una oportunidad de realizar la
conducta prescrita en el consecuente; y en este Ul-
timo, o soluciéon normativa, se contiene una prohi-
bicién, un deber o una permision prima facie de
realizar una cierta accion (en el caso de los princi-
pios en sentido estricto) o de dar lugar a un cierto
estado de cosas en la mayor medida posible (en el
caso de las directrices 0 normas programaticas).
Asi, el principio de libertad de expresion (entendi-
do como principio dirigido a los 6érganos publicos)
establece que siempre que se dé una ocasion de
expresar pensamientos, ideas u opiniones, y si no
concurre otro principio que en relaciéon con el caso

DR ©2017.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México.

'goo.gl/zZEj7n



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/zZEj7n

REPLICA SOBRE LAS LAGUNAS NORMATIVAS 115

tenga un mayor peso y opere en sentido contrario,
estd prohibido establecer prohibiciones u obliga-
ciones relativas a esas conductas, impedir de algiin
modo su realizaciéon o imponer sanciones como
consecuencia de las mismas.>

Hay una explicacion de estos fendmenos norma-
tivos mas completa y exacta. Las normas constitu-
cionales, que establecen los llamados “derechos
fundamentales” como el resefiado por nuestros au-
tores, no constituyen principio alguno en cuyo an-
tecedente so6lo se dé la propiedad de que haya una
oportunidad de realizar una cierta accion. Estas
disposiciones son reglas en el sentido de Ruiz Ma-
nero, en toda la extension de la palabra, so6lo que
establecen los contenidos necesarios, excluidos o
potestativos de las normas que van a ser creadas
por los procedimientos y los érganos establecidos
con esas facultades. Estas normas que establecen
facultades pueden expresarse con la forma ortodo-
xa de las reglas de Alchourrén y Bulygin, es decir,
como enunciados condicionales, en cuyo antece-
dente existe un conjunto de propiedades cerrado y
completo y cuya soluciéon normativa no es una
prohibicion, ni una obligacion ni una permision,

5 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, [licitos atipicos.
Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la desviacion de
poder, Madrid, Trotta, 2000, pp. 18 y 19.

DR ©2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/zZEj7n
116 EL JUEZ Y LAS LAGUNAS DEL DERECHO

sino una facultad, entendida como aquella regla o
norma que determina el acto o proceso de creacion
de otra u otras normas y determina sus contenidos
en las formas especificadas, como contenidos nece-
sarios, excluidos o potestativos. La forma de estas
reglas es la siguiente, simplificando las propieda-
des que definen el caso:

“p (eleccion de los diputados) —»F (proc. legis-
lativo y determinacion de contenidos) q (leyes)”.

El parlamento, el congreso o las cortes, estan fa-
cultadas para emitir leyes por medio del proceso le-
gislativo y el ejercicio de estas facultades se encuen-
tra limitado en su materia por los contenidos
necesarios, excluidos o potestativos incluidos en la
Constitucion. No tienen prohibicion alguna, porque
en el caso de que emitan una norma o ley valida y
presumiblemente inconstitucional por no haber se-
guido el proceso legislativo con toda regularidad o
que la ley tenga un contenido contrario al determi-
nado como necesario, excluido o potestativo, no se
suscita sancion alguna contra los diputados o repre-
sentantes integrantes del cuerpo legislativo, sino
que, por el contrario, puede intentarse por el afecta-
do una accién de inconstitucionalidad de la ley y
obtener una sentencia anulatoria de la misma con
efectos generales o particulares para el caso del su-
jeto que intentd la accion jurisdiccional, como acon-
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tece con el amparo en México. En resumen, el con-
tenido necesario no es una obligacion para el
organo legislativo, el contenido excluido no es una
prohibicion y el potestativo no es una permision,
sino que son modalidades del concepto juridico fun-
damental de la facultad, que no puede ser explicado
con esos conceptos dednticos. Conforme a la tesis
de que el derecho es un orden coactivo, debe afir-
marse que la determinacion de los contenidos nece-
sarios de las normas inferiores a la Constitucion, no
es una obligacion, pues ésta se entiende en relacion
sistematica con las normas que imponen sanciones.
Decir que la determinacion de los contenidos de las
normas inferiores de manera necesaria es una obli-
gacion supone la exposicion del concepto de obliga-
cion que se tenga, lo que no hacen los autores que
mantienen la obligatoriedad de las normas constitu-
cionales. Algo similar debe decirse respecto de los
contenidos excluidos por la Constitucion, pues quien
afirme que son prohibiciones, tendria que mostrar
cudl es el concepto de prohibicién que sostiene y
que dicho concepto de prohibicion es aplicable a
esos contenidos constitucionales. No insistiré mas
sobre ello.

Todo lo anterior ha tenido por objeto rechazar la
concepcion de los principios como parte integrante
del orden juridico, con la finalidad de demostrar
que el objeto de conocimiento de la jurisprudencia
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o ciencia del derecho es el conjunto de normas o
reglas que integran un orden juridico.

Dado lo anterior, volvamos a la definicion de la-
guna juridica que proporciona Juan Ruiz Manero:

Un cierto caso constituye una laguna normativa
de un cierto sistema juridico siy sélo si /) el siste-
ma juridico no contiene una regla que correlacione
el caso con una soluciéon normativa y 2) el balance
entre los principios relevantes de ese sistema juri-
dico exige una regla que correlacione el caso con
una solucion normativa que califique la conducta
de que se trate como obligatoria o prohibida.

Si el sistema juridico no contiene una regla que
correlacione el caso con la solucion normativa,
simplemente la conducta que se considere es una
conducta que le estd permitida al sujeto, por el
principio de permision débil. Si el sistema de re-
glas es deficitario en relacion con las razones sub-
yacentes, entonces, de cualquier manera existe una
descripcion del sistema sefialando que una cierta
conducta estd permitida, en la medida que no es
obligatoria ni prohibida. En relacion con esa con-
ducta, el jurista, con base en una posible interpreta-
cion de las reglas del orden respectivo en las que,
por medio de una substancializacion o hipostasis

6 Ruiz Manero, Juan, op. cit., nota 1.
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de su interpretacion, quiere que se dé una solucion
normativa distinta de la que de hecho tiene, como
conducta permitida. Adviértase la terminologia usa-
da por Ruiz Manero: “exige una regla”. Es decir, el
jurista que afirme la existencia de una tal laguna
normativa lo que propone es que desea, quiere, exi-
ge, que se legisle de manera tal que la conducta
respectiva sea establecida como obligatoria o pro-
hibida, aduciendo razones subyacentes que supone
se encuentran en la base justificatoria de las otras
normas del sistema. El jurista que afirma tal laguna
normativa, en realidad, estd hablando de lege fe-
renda. Son las lagunas axioldgicas de que habla
Kelsen.

Si se afirma tal laguna normativa con base en los
supuestos principios subyacentes justificatorios y
el 6rgano aplicador de las normas en el caso de un
conflicto cualquiera sometido a su resolucion se
convence de que existe una laguna normativa, con
base en las teorias sobre las lagunas, se puede ver
tentado a emitir una sentencia en la que determine
como obligatoria o prohibida esa conducta, con lo
que se extiende la facultad del juez de resolver a su
arbitrio, sin tener como fundamento a las normas
positivas de un orden juridico. La funcion de esta
teoria de las lagunas normativas es extender el ran-
go de facultades jurisdiccionales de los jueces, per-
mitiéndoles resoluciones que no se encuentran fun-
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damentadas en las normas positivas del orden
juridico. Es la invasion en el derecho positivo de
una especie de iusnaturalismo.

Dice Ruiz Manero en el caso de Atria, comenta-
do por Bulygin:

De otro lado, es obvio en el ejemplo que cada uno
de los conyuges tiene un interés en que el otro le
acompafle al lugar de vacaciones elegido por ¢l (o
ella). El marido tiene un interés en que la esposa
lo acompariie a Francia y la esposa tiene un interés
en que el marido la acompafie a Africa del sur.
Hay, pues, aqui, un genuino conflicto de intereses.
Y un conflicto de intereses que el derecho no solu-
ciona. No hay, sin embargo, a mi juicio laguna al-
guna.’

La solucion es correcta, desde mi punto de vista.
Ninguno de los esposos esta obligado a aceptar el
interés del otro ni tiene prohibido rechazarlo. Sim-
plemente, tiene permitido aceptar o no aceptar la
proposicion del otro conyuge. No hay laguna nor-
mativa. No se soluciona el conflicto entre los con-

7 Ruiz Manero, Juan. “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas”, en Bulygin, Eugenio et al., Lagunas en el dere-
cho. Una controversia sobre el derecho y la funcion judicial,
cit.,nota 1, p. 124.

DR ©2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/zZEj7n

REPLICA SOBRE LAS LAGUNAS NORMATIVAS 121

yuges, pero un conflicto no resuelto no es una la-
guna juridicamente.

Es correcto afirmar que en un caso de celebra-
cion de un contrato ninguno de los contratantes se
encuentra sometido al otro, pues se trata de la fa-
cultad de celebrar un contrato, facultad, no de ejer-
cicio obligatorio, como en el caso de los jueces,
sino de ejercicio potestativo, como acontece con
los legisladores:

Es claro que en la negociacion, por ejemplo, de un
contrato de compraventa, el potencial comprador
tiene un interés en fijar un determinado precio y el
potencial vendedor tiene un interés en fijar un pre-
cio mas alto. Hay aqui, pues, un claro conflicto de
intereses. Y un conflicto de intereses que el dere-
cho, claramente, no resuelve: pues cada una de las
partes tiene el privilegio de no aceptar el precio
propuesto por la otra parte y, a la vez, no tiene de-
recho a exigir a la otra parte que acepte el precio
que ¢l propone. El sistema juridico podria, desde
luego, resolver semejantes conflictos de intereses
configurando la relacion correspondiente (entre
comprador y vendedor, o entre esposos) como una
relacion de potestad/sujecion, esto es, ubicando a
una de las partes en posicion dominante.®

8 Ibidem, pp. 124 y 125.
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Pero, si el juez o el legislador, como acontece
con el Cddigo Civil suizo, acepta la teoria de las
lagunas normativas y se siente obligado a resolver
el conflicto de intereses, podria establecer la rela-
cion dominante a favor de cualquiera de las par-
tes, sin tomar en consideracion las normas positi-
vas del derecho aplicable, introduciendo en el
sistema del derecho positivo posiciones valorati-
vas inventadas por €I, que no son otra cosa que in-
vasiones iusnaturalistas en el derecho positivo,
creando gran inseguridad juridica, pues no es pre-
visible para las partes determinar las valoraciones
subjetivas del juez, hechas con base en los princi-
pios subyacentes justificatorios de otras normas
del sistema.

Pero (seria valido afirmar que existe una laguna
normativa si con base en las razones subyacentes el
juez decidiera que la esposa debe ir a Francia
acompanando al marido, en virtud de que el princi-
pio de igualdad prevalece en las relaciones matri-
moniales y el afio anterior el marido aceptd la pro-
posicion de la esposa de viajar a las islas griegas?
Obsérvese que no hay regla al respecto y que el
juez estaria introduciendo criterios y decisiones
que no se encuentran fundadas en normas positivas
de derecho. El rango de facultades del juez se ha
extendido sin base en el derecho positivo. La acep-
tacion de las tesis de los principios y de las lagunas

DR ©2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/zZEj7n

REPLICA SOBRE LAS LAGUNAS NORMATIVAS 123

normativas se introduce en el derecho positivo y
tiene repercusiones importantes en la vida juridica,
aumentando la inseguridad normativa en un grado
considerable. El agua de las lagunas entra por los
huecos que crea el iusnaturalismo disfrazado y oxi-
da y confunde la relativa y precaria seguridad nor-
mativa que proporciona el derecho positivo.

Una tltima indicacion: todas las observaciones
anteriores se encuentran formuladas bajo el supues-
to de considerar al derecho como un orden dinami-
co de normas, en el sentido de la tesis de Merkl-
Kelsen, y del caracter, para emplear una palabra
muy expresiva usada por Luhmann, autopoiético
del derecho, en el sentido de que la progresiva in-
dividualizacién de las normas superiores tiene ca-
racter constitutivo, de manera que los hechos y ac-
tos juridicos son creados en los procesos juridicos.
No hay actos y hechos juridicos en si mismos, sino
solo actos y hechos juridicamente constituidos en
los procesos establecidos por el derecho mismo.
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