
RÉPLICA DE LA TESIS SOBRE
LAS LAGUNAS NORMATIVAS

DE JUAN RUIZ MANERO

Uli ses SCHMILL

Juan Ruiz Ma ne ro, gran ami go y fi ló so fo del de re -
cho, crea dor de va rios li bros de gran im por tan cia,
jun to con Ma nuel Atien za, en su in te re san te en sa -
yo “Algu nas con cep cio nes del de re cho y sus la gu -
nas” (ACDL) rea li za al gu nas crí ti cas muy cer te ras
a las te sis de Eu ge nio Buly gin, con te ni das en su
ensa yo “Crea ción y apli ca ción del de re cho” (CAD), 
crí ti cas con las cua les coin ci do ple na men te. Bas ta -
rá la lec tu ra de los pri me ros en sa yos de es te li bro
pa ra per ca tar se del gra do de coin ci den cia en tre
nues tras pos tu ras. A pe sar de ello, no pue de con -
cor dar con la pos tu ra teó ri ca asu mi da por Ruiz
Ma ne ro re la ti va a las la gu nas del de re cho, de cla -
ran do su pre sen cia con ba se en la afir ma ción de
que de be con si de rar se la exis ten cia de prin ci pios,
ade más de las re glas, pa ra com pren der el fun cio na -
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mien to del de re cho. Las ra zo nes de mi dis cre pan -
cia se en cuen tran en los si guien tes pá rra fos.

Juan Ruiz Ma ne ro de fi ne así las la gu nas nor ma -
ti vas:

Un cier to ca so 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 só lo si 1) el sis -
te ma ju rí di co no con tie ne una re gla que co rre la -
cio ne el ca so 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
ca so con una so lu ción nor ma ti va que ca li fi que la
con duc ta de que se tra te co mo obli ga to ria o
prohi bi da.1

En este bre ve tra ba jo sólo nos ocu pa re mos del
con cep to de Ruiz Ma ne ro so bre las la gu nas nor ma -
ti vas. Su te sis ado le ce de cier tos de fec tos que se
mos tra rán a con ti nua ción.

El fun da men to teó ri co del con cep to de las la gu -
nas que se co men ta tie ne su base en la dis tin ción
fun da men tal exis ten te, para nues tro au tor, en tre las
re glas ju rí di cas y las ra zo nes sub ya cen tes a las mis -
mas, que cons ti tu yen los prin ci pios que las jus ti fi -
can: “…una ima gen de la di men sión re gu la ti va del
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1 Ruiz Ma ne ro, Juan. “Algu nas con cep cio nes del de re cho y 
sus la gu nas”, en Buly gin, Eu ge nio et al., La gu nas en el de re -
cho. Una con tro ver sia so bre el de re cho y la fun ción ju di cial,
Ma drid, Mar cial Pons, 2005, p. 123.
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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)”.2

Para en ten der que se quie re de cir con es tos dos
ni ve les es ne ce sa rio co no cer cómo ca rac te ri za a los 
prin ci pios o, lo que es lo mis mo, a las ra zo nes sub -
ya cen tes que jus ti fi can a las re glas, a las que iden -
ti fi ca con las nor mas ju rí di cas. Po de mos co men zar
pre gun tan do por el ob je to de co no ci mien to de la
ju ris pru den cia o cien cia del de re cho. Pue de afir -
mar se que di cho ob je to de co no ci mien to son las re -
glas o nor mas ju rí di cas y so la men te ellas. Esta es
una po si ción po si ble, la que acep ta Kel sen y el au -
tor de este tra ba jo. O, en otra po si ción, que es la
acep ta da por Ruiz Ma ne ro, las re glas o nor mas ju -
rí di cas y los prin ci pios o ra zo nes sub ya cen tes a las
mis mas. Con esto el pa no ra ma se com pli ca gra ve -
men te. Si la cien cia del de re cho es tu dia a las nor -
mas y sólo a las nor mas se en cuen tra fren te a una
pro ble má ti ca uni ta ria y tan sólo tie ne que de ter mi -
nar cuá les son las no tas de fi ni to rias o con cep tua les
para iden ti fi car los ele men tos que cons ti tu yen su
ob je to de co no ci mien to. Por ejem plo, en la teo ría
de Kel sen, su ob je to de co no ci mien to se en cuen tra
de ter mi na do por el con cep to de nor mas coac ti vas:
el de re cho es un or den coac ti vo de la con duc ta hu -
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ma na y, con ello, se con ci be al de re cho tam bién
como un or den di ná mi co, pues to que la coac ción la 
apli can unos hom bres so bre los bie nes o los cuer -
pos de otros hom bres, pues no se rea li zan de ma ne -
ra na tu ral cau sal men te. En el con cep to de “or den”
se encuentra el concepto de las relaciones de las
normas entre sí, con lo que puede construirse la
imagen de la famosa pirámide normativa.

Se gún Ruiz Ma ne ro, la for ma de las nor mas ju -
rí di cas o de las re glas es la que han ex pues to
Alchou rrón y Buly gin, en el sen ti do de co rre la cio -
nar un caso con una so lu ción nor ma ti va. Esta for -
ma de las re glas la po de mos re pre sen tar de la si -
guien te ma ne ra:

p           X*q

en don de X* está por la obli ga ción O, por la
prohi bi ción Ph o por la per mi sión P. “p” cons ti tu ye 
el an te ce den te (lo que Alchou rrón y Buly gin lla -
man “el caso”) y X*q el con se cuen te de la re gla de
de re cho que con tie ne la so lu ción nor ma ti va para el
caso p. Es cla ro que el an te ce den te pue de no ser
sim ple, sino con te ner un con jun to de pro pie da des,
que se gún nues tro au tor siem pre es ce rra do. Se gún
Ruiz Ma ne ro:

Lo ca rac te rís ti co de los prin ci pios se ha lla, por el
la do del an te ce den te, en que és te no con tie ne otra
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co sa si no la pro pie dad de que ha ya 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 la do del con se -
cuen te, en que és te no con tie ne un de ber con clu -
yen te, si no me ra men te pri ma fa cie de rea li zar una
cier ta con duc ta.3

Te ne mos, pues, re glas y prin ci pios o ra zo nes
sub ya cen tes. Las re glas es ta ble cen so lu cio nes nor -
ma ti vas para cier tos ca sos y los prin ci pios no con -
tie nen caso al gu no ni un con jun to de pro pie da des
que pue dan te ner una so lu ción nor ma ti va, sino que
sólo con tie nen en el con se cuen te un de ber pri ma
fa cie. Por lo tan to, en el de re cho, en ge ne ral, hay
de be res con clu yen tes y de be res pri ma fa cie. Es cla -
ro que los de be res con clu yen tes con te ni dos en las
re glas no pue den con ver tir se en de be res de ri va dos
de los prin ci pios, pues es tos son pri ma fa cie y
aqué llos no lo son. ¡Ah!, pero los de be res pri ma
fa cie si pue den con ver tir se en de be res con clu yen -
tes: “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”.4
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¿Las ra zo nes sub ya cen tes a una re gla, que con -
tie nen un de ber pri ma fa cie, se trans for ma en un
de ber con clu yen te, que son los de be res con te ni dos
en las re glas? Es de cir, pa re ce po si ble que la ra zón
sub ya cen te a una re gla se “trans for ma” en re gla,
que es ta ble ce un de ber con clu yen te, cuan do no
exis te otra ra zón sub ya cen te “de ma yor peso”. En
este caso la “ima gen” de “dos ni ve les” que da anu -
la da, pues el prin ci pio se con vier te en re gla y el de -
ber pri ma fa cie se con vier te en de ber con clu yen te.

En rea li dad, Ruiz Ma ne ro con si de ra que los
prin ci pios son ra zo nes sub ya cen tes que jus ti fi can
la exis ten cia de una re gla, la cual con tie ne un caso
de fi ni do por un con jun to de pro pie da des ce rra do y
com ple to. Pero pa re ce acep tar que una mis ma re gla 
ten ga va rios prin ci pios sub ya cen tes, los cua les pue -
den ex cluir se unos a los otros, pues unos tie nen
más “peso” que otros. En el pá rra fo trans cri to se
con tie ne la fra se “no con cu rra otro prin ci pio que
ten ga… un ma yor peso”. Aquí po de mos ha cer va -
rias ob ser va cio nes:

Pri me ra. ¿Có mo se de ter mi na cuál es el prin -
cipio sub ya cen te de una cier ta re gla? Es cier to que en 
oca sio nes el le gis la dor, cuan do emi te una ley, con tie -
ne una se rie de con si de ra cio nes en lo que se de no mi -
na “ex po si ción de mo ti vos” que ex po nen las ra zo nes
que han to ma do en cuen ta para emi tir las nor mas
que ha le gis la do. Algu nos au to res ha blan del “es pí -
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ri tu del le gis la dor”, que es una ex pre sión por de -
más im pre ci sa y que en oca sio nes es in vo ca da por
los jue ces para re sol ver un asun to y que so la men te
con tie ne la in ter pre ta ción que el juez quie re dar a
una nor ma que va a apli car. Aquí lo re le van te es la
in ter pre ta ción de un tex to nor ma ti vo, que in ten ta
jus ti fi car se in vo can do una mí ti ca vo lun tad del
crea dor de la ley o nor ma apli ca da. El le gis la dor,
una asam blea le gis la ti va de qui nien tos di pu ta dos,
es di fí cil que ten ga una vo lun tad y en el caso de
que la tu vie ra, no exis te modo de de ter mi nar la, so -
bre todo si se ig no ra el nom bre y la si tua ción de los 
qui nien tos le gis la do res que in ter vi nie ron en el mo -
men to de la emi sión de la ley, que pudo ha ber
acon te ci do cien años an tes. Adi cio nal men te, na die
pue de de ter mi nar uní vo ca men te cuá les son las ra -
zo nes sub ya cen tes que jus ti fi can una cier ta y de ter -
mi na da nor ma. El fa mo so caso de la prohi bi ción de 
en trar con ani ma les en un par que debe acla rar se di -
cien do que pue de exis tir una mul ti pli ci dad de po si -
bles jus ti fi ca cio nes, de las cua les no es po si ble es -
co ger una como la co rrec ta. Si no hay mé to do
uní vo co para de ter mi nar cuál es el prin ci pio sub ya -
cen te jus ti fi ca to rio de una nor ma, lo con ve nien te es 
de cir que el juez o el ór ga no apli ca dor de la nor ma
debe in ter pre tar la en cier to sen ti do, dar una cier ta
in ter pre ta ción a la nor ma, lo que no im pli ca que
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acep te mos la exis ten cia de un prin ci pio como par te 
del or den ju rí di co

Se gun da. Éste que aca ba mos de for mu lar es un
pun to de es pe cial re le van cia. Siem pre es con ve -
nien te de ter mi nar qué ac ti vi dad se está rea li zan do
an tes de afir mar la exis ten cia de ob je tos es pe cí fi -
cos, que al in tro du cir los en las con si de ra cio nes so -
bre un ob je to de es tu dio, pue de ge ne rar fal sos pro -
ble mas. No es vá li do hi pos ta siar en un prin ci pio
los cri te rios in ter pre ta ti vos que rea li za un ór ga no
ju rí di co cuan do apli ca una nor ma ju rí di ca. Las ra -
zo nes que jus ti fi can una de ter mi na da re so lu ción no 
de ben ser hi pos ta sia das en ob je tos nor ma ti vos dis -
tin tos de las re glas de que ha bla Ruiz Ma ne ro. Ha -
cer eso ge ne ra to dos los pro ble mas re la ti vos a los
prin ci pios cuyo ori gen se en cuen tra en los es cri tos
de Dwor kin. En el caso de Riggs vs. Pal mer, tan
pro fu sa men te co men ta do por mu chos au to res, la
so lu ción nor ma ti va, para em plear la ter mi no lo gía
de Alchou rrón y Buly gin, que con sig nó en su sen -
ten cia el juez, no cons ti tu yó apli ca ción al gu na de
nin gún prin ci pio, sino que fue ron con si de ra cio nes
in ter pre ta ti vas que jus ti fi ca ron su de ci sión. Ima -
gine mos otro caso igual en don de otro juez, apli can -
do las mis mas nor mas, hu bie ra re suel to ad ju di can do 
la herencia del tío a fa vor del ase si no. Po dría ha ber 
afir ma do que las re glas ci vi les que re gu la ban la he -
ren cia con te nían prin ci pios sub ya cen tes con tra dic -
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to rios, dado que dos jue ces dis tin tos ha bían re suel -
to de ma ne ra di ver sa un caso cu yas pro pie da des
de fi ni to rias eran igua les. Igual men te, ¿cuál se ría el
prin ci pio sub ya cen te en el caso de que la sen ten cia
de Riggs vs. Pal mer fue ra re vo ca da por un tri bu nal 
de ape la ción? Un juez acep ta que na die pue de be -
ne fi ciar se de su pro pia con duc ta de lic ti va, mien tras 
que el otro juez o el tri bu nal de ape la ción pu die ron
ha ber con si de ra do que las nor mas que re gu lan el
ho mi ci dio no de ben in fluir en la apli ca ción de las
nor mas de ca rác ter ci vil que re gu lan la he ren cia.
Estas in ter pre ta cio nes no de ben sus tan cia li zar se y
con si de rar que exis ten prin ci pios que ope ran jun to
a las re glas.

Ter ce ra. Si hay va rios prin ci pios que pu die ran
apli car se, bajo el su pues to no con ce di do de que pu -
die ran de ter mi nar se uní vo ca men te, si no son con -
tra dic to rios, ¿có mo se de ter mi na el peso de cada
uno?, ¿de be en ten der se por el peso de un prin ci pio
su pre fe ren cia apli ca ti va en un caso de ter mi na do?
¿cuán do tie nen el mis mo peso y cuán do, en qué
cir cuns tan cias, tie nen un peso di fe ren te? El con -
cep to de “peso” de un prin ci pio es una me tá fo ra
poco ilus tra ti va e in de ter mi na da. To das es tas in de -
ter mi na cio nes y va gue da des ha cen que la pa la bra
“prin ci pio” sea una pa la bra que no con tie ne con no -
ta ción al gu na, es una pa la bra va cía de sig ni fi ca do.
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Cuar ta. Por otra par te, ¿qué es un de ber pri ma
fa cie?

En su li bro Ilí ci tos atí pi cos es cri to en unión de
M. Atien za en con tra mos el si guien te pá rra fo que
pue de arro jar al gu na luz so bre lo que en tien den por 
prin ci pios y que pue de de mos tra se que con tie ne
una con cep ción no exac ta del fe nó me no nor ma ti vo
que in ten tan ex pli car:

Pe ro, por otro la do, los prin ci pios cum plen tam -
bién una fun ción de re gu la ción de la con duc ta, es -
pe cial men te de la con duc ta con sis ten te en es ta ble -
cer nor mas o en apli car las nor mas exis ten tes a la
re so lu ción de ca sos con cre tos... Lo ca rac te rís ti co
de los prin ci pios se ha lla en que en su an te ce den te
o con di ción no se con tie ne otra co sa si no la pro -
pie dad de que ha ya una opor tu ni dad de rea li zar la
con duc ta pres cri ta en el con se cuen te; y en es te úl -
ti mo, o so lu ción nor ma ti va, se con tie ne una prohi -
bi ción, un de ber o una per mi sión pri ma fa cie de
rea li zar una cier ta ac ción (en el ca so de los prin ci -
pios en sen ti do es tric to) o de dar lu gar a un cier to
es ta do de co sas en la ma yor me di da po si ble (en el
ca so de las di rec tri ces o nor mas pro gra má ti cas).
Así, el prin ci pio de li ber tad de ex pre sión (en ten di -
do co mo prin ci pio di ri gi do a los ór ga nos pú bli cos) 
es ta ble ce que siem pre que se dé una oca sión de
ex pre sar pen sa mien tos, ideas u opi nio nes, y si no
con cu rre otro prin ci pio que en re la ción con el ca so 
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ten ga un ma yor pe so y ope re en sen ti do con tra rio,
es tá prohi bi do es ta ble cer prohi bi cio nes u obli ga -
cio nes re la ti vas a esas con duc tas, im pe dir de al gún 
mo do su rea li za ción o im po ner san cio nes co mo
con se cuen cia de las mis mas.5

Hay una ex pli ca ción de es tos fe nó me nos nor ma -
ti vos más com ple ta y exac ta. Las nor mas cons ti tu -
cio na les, que es ta ble cen los lla ma dos “de re chos
fun da men ta les” como el re se ña do por nues tros au -
to res, no cons ti tu yen prin ci pio al gu no en cuyo an -
te ce den te sólo se dé la pro pie dad de que haya una
opor tu ni dad de rea li zar una cier ta ac ción. Estas
dis po si cio nes son re glas en el sen ti do de Ruiz Ma -
ne ro, en toda la ex ten sión de la pa la bra, sólo que
es ta ble cen los con te ni dos ne ce sa rios, ex clui dos o
po tes ta ti vos de las nor mas que van a ser crea das
por los pro ce di mien tos y los ór ga nos es ta ble ci dos
con esas fa cul ta des. Estas nor mas que es ta ble cen
fa cul ta des pue den ex pre sar se con la for ma or to do -
xa de las re glas de Alchou rrón y Buly gin, es de cir,
como enun cia dos con di cio na les, en cuyo an te ce -
den te exis te un con jun to de pro pie da des ce rra do y
com ple to y cuya so lu ción nor ma ti va no es una
prohi bi ción, ni una obli ga ción ni una per mi sión,
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sino una fa cul tad, en ten di da como aque lla re gla o
nor ma que de ter mi na el acto o pro ce so de crea ción
de otra u otras nor mas y de ter mi na sus con te ni dos
en las for mas es pe ci fi ca das, como con te ni dos ne ce -
sa rios, ex clui dos o po tes ta ti vos. La forma de estas
reglas es la siguiente, simplificando las pro pie da -
des que definen el caso:

“p (elec ción de los di pu ta dos)        F (proc. le gis -
la ti vo y de ter mi na ción de con te ni dos) q (le yes)”.

El par la men to, el con gre so o las cor tes, es tán fa -
cul ta das para emi tir le yes por me dio del pro ce so le -
gis la ti vo y el ejer ci cio de es tas fa cul ta des se en cuen -
tra li mi ta do en su ma te ria por los con te ni dos
ne ce sa rios, ex clui dos o po tes ta ti vos incluidos en la
Cons ti tu ción. No tie nen prohi bi ción al gu na, por que
en el caso de que emi tan una nor ma o ley vá li da y
pre su mi ble men te in cons ti tu cio nal por no ha ber se -
gui do el pro ce so le gis la ti vo con toda re gu la ri dad o
que la ley ten ga un con te ni do con tra rio al de ter mi -
na do como ne ce sa rio, ex clui do o po tes ta ti vo, no se
sus ci ta san ción al gu na con tra los di pu ta dos o re pre -
sen tan tes in te gran tes del cuer po le gis la ti vo, sino
que, por el con tra rio, pue de in ten tar se por el afec ta -
do una ac ción de in cons ti tu cio na li dad de la ley y
ob te ner una sen ten cia anu la to ria de la mis ma con
efec tos ge ne ra les o par ti cu la res para el caso del su -
je to que in ten tó la ac ción ju ris dic cio nal, como acon -
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te ce con el am pa ro en Mé xi co. En re su men, el con -
te ni do ne ce sa rio no es una obli ga ción para el
ór ga no le gis la ti vo, el con te ni do ex clui do no es una
prohi bi ción y el po tes ta ti vo no es una per mi sión,
sino que son mo da li da des del con cep to ju rí di co fun -
da men tal de la fa cul tad, que no pue de ser ex pli ca do
con esos con cep tos deón ti cos. Con for me a la te sis
de que el de re cho es un or den coac ti vo, debe afir -
mar se que la de ter mi na ción de los con te ni dos ne ce -
sa rios de las nor mas in fe rio res a la Cons ti tu ción, no
es una obli ga ción, pues ésta se en tien de en re la ción
sis te má ti ca con las nor mas que im po nen san cio nes.
De cir que la de ter mi na ción de los con te ni dos de las
nor mas in fe rio res de ma ne ra ne ce sa ria es una obli -
ga ción su po ne la ex po si ción del con cep to de obli ga -
ción que se ten ga, lo que no ha cen los au to res que
man tie nen la obli ga to rie dad de las nor mas cons ti tu -
cio na les. Algo si mi lar debe de cir se res pec to de los
con te ni dos ex clui dos por la Cons ti tu ción, pues quien 
afir me que son prohi bi cio nes, ten dría que mos trar
cuál es el con cep to de prohi bi ción que sos tie ne y
que di cho con cep to de prohi bi ción es apli ca ble a
esos con te ni dos cons ti tu cio na les. No in sis ti ré más
so bre ello.

Todo lo an te rior ha te ni do por ob je to re cha zar la 
con cep ción de los prin ci pios como par te in te gran te
del or den ju rí di co, con la fi na li dad de de mos trar
que el ob je to de co no ci mien to de la ju ris pru den cia
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o cien cia del de re cho es el con jun to de nor mas o
re glas que in te gran un or den ju rí di co.

Dado lo an te rior, vol va mos a la de fi ni ción de la -
gu na ju rí di ca que pro por cio na Juan Ruiz Ma ne ro:

Un cier to ca so 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 só lo si 1) el sis te -
ma ju rí di co no con tie ne una re gla que co rre la cio ne 
el ca so 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 ca so con
una so lu ción nor ma ti va que ca li fi que la con duc ta
de que se tra te co mo obli ga to ria o prohi bi da.6

Si el sis te ma ju rí di co no con tie ne una re gla que
co rre la cio ne el caso con la so lu ción nor ma ti va,
sim ple men te la con duc ta que se con si de re es una
con duc ta que le está per mi ti da al su je to, por el
prin ci pio de per mi sión dé bil. Si el sis te ma de re -
glas es de fi ci ta rio en re la ción con las ra zo nes sub -
ya cen tes, en ton ces, de cual quier ma ne ra exis te una
des crip ción del sis te ma se ña lan do que una cier ta
con duc ta está per mi ti da, en la me di da que no es
obli ga to ria ni prohi bi da. En re la ción con esa con -
duc ta, el ju ris ta, con base en una po si ble in ter pre ta -
ción de las re glas del or den res pec ti vo en las que,
por me dio de una sub stan cia li za ción o hi pós ta sis
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de su in ter pre ta ción, quie re que se dé una so lu ción
nor ma ti va dis tin ta de la que de he cho tie ne, como
con duc ta per mi ti da. Adviér ta se la ter mi no lo gía usa-
da por Ruiz Ma ne ro: “exi ge una re gla”. Es de cir, el 
ju ris ta que afir me la exis ten cia de una tal la gu na
nor ma ti va lo que pro po ne es que de sea, quie re, exi -
ge, que se le gis le de ma ne ra tal que la con duc ta
res pec ti va sea es ta ble ci da como obli ga to ria o pro-
hi bi da, adu cien do ra zo nes sub ya cen tes que su po ne
se en cuen tran en la base jus ti fi ca to ria de las otras
nor mas del sis te ma. El ju ris ta que afir ma tal la gu na 
nor ma ti va, en rea li dad, está ha blan do de lege fe -
ren da. Son las la gu nas axio ló gi cas de que ha bla
Kel sen.

Si se afir ma tal la gu na nor ma ti va con base en los 
su pues tos prin ci pios sub ya cen tes jus ti fi ca to rios y
el ór ga no apli ca dor de las nor mas en el caso de un
con flic to cual quie ra so me ti do a su re so lu ción se
con ven ce de que exis te una la gu na nor ma ti va, con
base en las teo rías so bre las la gu nas, se pue de ver
ten ta do a emi tir una sen ten cia en la que de ter mi ne
como obli ga to ria o prohi bi da esa con duc ta, con lo
que se ex tien de la fa cul tad del juez de re sol ver a su 
ar bi trio, sin te ner como fun da men to a las nor mas
po si ti vas de un or den ju rí di co. La fun ción de esta
teo ría de las la gu nas nor ma ti vas es ex ten der el ran -
go de fa cul ta des ju ris dic cio na les de los jue ces, per -
mi tién do les re so lu cio nes que no se en cuen tran fun -
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da men ta das en las nor mas po si ti vas del or den
ju rí di co. Es la in va sión en el derecho positivo de
una especie de iusnaturalismo.

Dice Ruiz Ma ne ro en el caso de Atria, co men ta -
do por Buly gin:

De otro la do, es ob vio en el ejem plo que ca da uno
de los cón yu ges tie ne un in te rés en que el otro le
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
lo 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.7

La so lu ción es co rrec ta, des de mi pun to de vis ta. 
Nin gu no de los es po sos está obli ga do a acep tar el
in te rés del otro ni tie ne prohi bi do re cha zar lo. Sim -
ple men te, tie ne per mi ti do acep tar o no acep tar la
pro po si ción del otro cón yu ge. No hay la gu na nor -
ma ti va. No se so lu cio na el con flic to en tre los cón -
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yu ges, pero un con flic to no re suel to no es una la -
gu na ju rí di ca men te.

Es co rrec to afir mar que en un caso de ce le bra -
ción de un con tra to nin gu no de los con tra tan tes se
en cuen tra so me ti do al otro, pues se tra ta de la fa -
cul tad de ce le brar un con tra to, fa cul tad, no de ejer -
ci cio obli ga to rio, como en el caso de los jue ces,
sino de ejer ci cio po tes ta ti vo, como acon te ce con
los le gis la do res:

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 al to. 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 ca da 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) co mo una 
re la ción de po tes tad/su je ción, es to es, ubi can do a
una de las par tes en po si ción do mi nan te.8
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Pero, si el juez o el le gis la dor, como acon te ce
con el Có di go Ci vil sui zo, acep ta la teo ría de las
la gu nas nor ma ti vas y se sien te obli ga do a re sol ver 
el con flic to de in te re ses, po dría es ta ble cer la re la -
ción do mi nan te a fa vor de cual quie ra de las par -
tes, sin to mar en con si de ra ción las nor mas po si ti -
vas del de re cho apli ca ble, in tro du cien do en el
sis te ma del de re cho po si ti vo po si cio nes va lo ra ti -
vas in ven ta das por él, que no son otra cosa que in -
va sio nes ius na tu ra lis tas en el de re cho po si ti vo,
crean do gran in se gu ri dad ju rí di ca, pues no es pre -
vi si ble para las par tes de ter mi nar las va lo ra cio nes
sub je ti vas del juez, he chas con base en los prin ci -
pios sub ya cen tes jus ti fi ca to rios de otras nor mas
del sis te ma.

Pero ¿se ría vá li do afir mar que exis te una la gu na
nor ma ti va si con base en las ra zo nes sub ya cen tes el 
juez de ci die ra que la es po sa debe ir a Fran cia
acom pa ñan do al ma ri do, en vir tud de que el prin ci -
pio de igual dad pre va le ce en las re la cio nes ma tri -
mo nia les y el año an te rior el ma ri do acep tó la pro -
po si ción de la es po sa de via jar a las is las grie gas?
Obsér ve se que no hay re gla al res pec to y que el
juez es ta ría in tro du cien do cri te rios y de ci sio nes
que no se en cuen tran fun da das en nor mas po si ti vas 
de de re cho. El ran go de fa cul ta des del juez se ha
ex ten di do sin base en el de re cho po si ti vo. La acep -
ta ción de las te sis de los prin ci pios y de las la gu nas 
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nor ma ti vas se in tro du ce en el de re cho po si ti vo y
tie ne re per cu sio nes im por tan tes en la vida ju rí di ca,
au men tan do la in se gu ri dad nor ma ti va en un gra do
con si de ra ble. El agua de las la gu nas en tra por los
hue cos que crea el ius na tu ra lis mo dis fra za do y oxi -
da y con fun de la re la ti va y pre ca ria se gu ri dad nor -
ma ti va que pro por cio na el de re cho positivo.

Una úl ti ma in di ca ción: to das las ob ser va cio nes
an te rio res se en cuen tran for mu la das bajo el su pues -
to de con si de rar al de re cho como un or den di ná mi -
co de nor mas, en el sen ti do de la te sis de Merkl-
Kel sen, y del ca rác ter, para em plear una pa la bra
muy ex pre si va usa da por Luh mann, au to poié ti co
del de re cho, en el sen ti do de que la pro gre si va in -
di vi dua li za ción de las nor mas su pe rio res tie ne ca -
rác ter cons ti tu ti vo, de ma ne ra que los he chos y ac -
tos ju rí di cos son crea dos en los pro ce sos ju rí di cos.
No hay ac tos y he chos ju rí di cos en sí mis mos, sino
sólo ac tos y he chos ju rí di ca men te cons ti tui dos en
los pro ce sos es ta ble ci dos por el de re cho mismo.
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