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I. INTRODUCCION

En septiembre de 2002 tuve la oportunidad de es-
cuchar en el marco del Seminario “Garcia May-
nez” de teoria del derecho celebrado en México
Distrito Federal, la ponencia de Eugenio Bulygin
“Creacion y aplicacion del derecho”. En esta po-
nencia —aqui reproducida en una version ulte-
rior—, Eugenio Bulygin, a propdsito del problema
de las lagunas, escogia, como representantes del
eje del error sobre el que lanzaba su ataque, no s¢
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si preventivo, a Fernando Atria —a quien yo en-
tonces no conocia ni habia leido— y a mi mismo.

Poco después —en octubre del mismo afno—
tuve la oportunidad de conocer a Fernando Atria y
de leer por primera vez un trabajo suyo —“Lega-
lismo, derechos y politica”— sobre el que celebra-
mos una larga y por momentos agitada discusion
en el seminario del departamento de Alicante. El
trabajo de Fernando Atria, por un lado, me parecid
de un gran nivel, pero, por otro, yo me encontraba
—y me sigo encontrando— en profundo desacuer-
do con las tomas de posicion de Fernando respecto
al control jurisdiccional de constitucionalidad, to-
mas de posicion que constituian las conclusiones
principales del trabajo.

En aquella misma ocasion, Fernando Atria me
hizo saber que se estaba preparando un libro con
textos de ¢l mismo y de Eugenio Bulygin sobre el
problema de las lagunas y me invit6 a sumarme al
proyecto con alguna contribucion, lo que, como es
natural, acepté encantado.

Como ya he contado, en aquel momento yo no
habia leido ningtn texto de Fernando Atria con ex-
cepcion de “Legalismo, derechos y politica”.
Como quiera que tiendo a formarme impresiones
rapidas —que, naturalmente, resultan equivocadas
en la mayor parte de las ocasiones—, me formé la
idea —partiendo de nuestro desacuerdo sobre la ju-
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dicial review— de que, en punto a las lagunas, me
iba a encontrar tan en desacuerdo con Fernando
como lo estaba con Eugenio Bulygin, cuyas tesis
sobre el tema vengo discutiendo —con contumacia
que so6lo la bonhomia de Eugenio sabe disculpar—
al menos desde el libro de 1990 Jurisdiccion y nor-
mas.!

La lectura de los textos de ambos me ha permiti-
do, sin embargo, darme cuenta de que esto no era
de ningiin modo asi. De hecho, mis posiciones res-
pecto de los temas discutidos se encuentran proxi-
mas a las tesis defendidas por Fernando Atria,
mientras que Eugenio Bulygin sigue inconmovible-
mente fiel a una concepcion del derecho y del razo-
namiento juridico de la que discrepo profundamen-
te. Mi aportacion, pues, a esta discusion consistira
en replantear, espero que con mayor claridad que en
ocasiones anteriores y desde un angulo al menos
parcialmente nuevo, mis discrepancias con Euge-
nio Bulygin. Para ello, procederé como sigue: ex-

I He discutido la distincion entre permisos fuertes y débi-
les, y su relevancia para el problema de las lagunas, en Ruiz
Manero, Juan, Jurisdiccion y normas, Madrid, CEC, 1990, pp.
37 y ss.; en Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas
del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona,
Ariel, 1996, pp. 100 y ss.; en Ruiz Manero, Juan, “Algunos li-
mites de la teoria del derecho de Alchourrén y Bulygin®, Iso-
nomia, nim. 10, 1999, pp. 115y ss.
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pondré, en primer lugar, como se articulan las rela-
ciones entre casos y reglas (y los supuestos de
laguna) de acuerdo con lo que podemos llamar el
modelo clasico® de Alchourron y Bulygin, hacien-
do también una breve referencia al enfoque de Raz.
Posteriormente, esbozaré una vision alternativa de
los mismos problemas y concluiré con unas refor-
mulaciones de los conceptos de laguna normativa y
de laguna axioldgica, que me parecen mas adecua-
das para la realidad de nuestros sistemas juridicos
que los conceptos originales que encontramos en
normative systems.

II. SOBRE LAS RELACIONES ENTRE CASOS Y REGLAS
EN LAS CONCEPCIONES DEL DERECHO
DE ALCHOURRON-BULYGIN Y DE RAZ

Lo que hay en la base del tratamiento de
Alchourrén-Bulygin del problema de las lagunas es

2 Entiendo por modelo clasico €l contenido en normative
systems y en los trabajos, conjuntos o por separado, de ambos
autores que resultan consistentes con esa obra (la inmensa ma-
yoria de los trabajos de ambos). Me parece plausible suponer
que los tltimos trabajos de Alchourrdn sobre los condicionales
derrotables hubieran acabado implicando una revisién profun-
da de tal modelo, pero esta cuestion no serd abordada aqui. En
todo caso, en los textos aqui reproducidos E. Bulygin perma-
nece estrictamente fiel al que llamo modelo clasico.
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una concepcion de la dimension regulativa del de-
recho que ve a éste exclusivamente como un con-
junto de unidades —Ilas diversas reglas juridicas—,
que correlacionan, cada una de ellas, otros tantos
casos genéricos con alguna soluciéon normativa.
Estas unidades o reglas pueden ser, bien el produc-
to directo de una fuente, bien consecuencias 16gi-
cas de las unidades producto de una fuente. De tal
modo que, enfrentado a un caso individual, la tarea
del jurista se limita a comprobar si el conjunto de
propiedades que presenta tal caso individual resulta
o no subsumible en el conjunto de propiedades que
constituyen el caso genérico correlacionado, en al-
guna de esas unidades o reglas, con alguna solu-
cion normativa. Por supuesto, es posible que sea
dudoso —o controvertible— si las propiedades que
presenta el caso individual son o no subsumibles
en las del caso genérico, esto es, es posible que nos
enfrentemos a lo que los propios Alchourrén y
Bulygin denominan una laguna de reconocimiento,
a lo que luego haremos referencia. Pero, en todo
caso, s6lo hay dos posibilidades de respuesta: el
caso individual resulta subsumible, o no resulta
subsumible, en el caso genérico. En el primer su-
puesto, cuando se afirma la subsumibilidad, el caso
individual tiene una solucion juridica predetermi-
nada, esto es, la prevista en la regla que contempla
el caso genérico correspondiente. En el segundo
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supuesto, cuando se niega la subsumibilidad, se
abren dos posibilidades. La primera es que el caso
individual presente propiedades que (aun no cons-
tituyendo un conjunto que resulte subsumible en el
conjunto de propiedades que configuran un caso
genérico en una regla del sistema) resultan pertene-
cientes al universo de propiedades consideradas
como relevantes por el sistema juridico. Si las co-
sas son asi, el caso, visto como caso genérico (esto
es, como conjunto de propiedades) constituye una
laguna normativa del sistema. La segunda posibili-
dad es que el caso no presente propiedades perte-
necientes al universo de propiedades del sistema.
Y, siendo asi las cosas, el caso resulta juridicamen-
te irrelevante, esto es, se encuentra mas alla de las
fronteras del derecho.

Dejando sin mas de lado los casos juridicamente
irrelevantes, lo que nos queda es que todos los ca-
sos que presentan alguna propiedad perteneciente
al universo de propiedades del sistema juridico y
respecto de los cuales las reglas juridicas guardan
silencio, esto es, todos los casos no irrelevantes en
relacion con los cuales una regla juridica no corre-
laciona una soluciéon normativa, son casos de /agu-
na normativa. Y, en tales casos ;qué debe hacer el
juez? Frente a tales supuestos de laguna —sostie-
nen Alchourréon y Bulygin—:
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...el juez no tiene ninguna obligacion especifica, ni
la de condenar, ni la de rechazar la demanda. Solo
tiene la obligacion genérica de juzgar, y cumple
con ella juzgando de cualquiera de las dos mane-
ras posibles: condenando al demandado o recha-
zando la demanda. En otras palabras: el juez tiene
la obligacion de juzgar, esto es, de condenar o re-
chazar la demanda, pero no la de condenar, como
tampoco tiene la obligacion de rechazar la deman-
da..?

Casos, pues, en los que el juez solo puede cum-
plir su deber de resolverlos al precio de incumplir
su deber de que tal resolucion se funde en el dere-
cho preexistente, por la mera razén de que —de
acuerdo con la concepcion Alchourron-Bulygin—
sencillamente no hay tal derecho preexistente: el
juez no puede resolverlos mas que creando una
norma que califique normativamente, para el caso
genérico correspondiente, la accidon en cuestion, y
fundando en tal norma la resolucion del caso indi-
vidual. El que tal norma general creada por el juez
posibilite fundar, bien la admision o bien el recha-
zo de la demanda, podrd ser mas o menos razona-
ble o mas o menos disparatado, pero estos juicios

3 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Ai-
res, Astrea, 1974, p. 216.
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de razonabilidad o de irrazonabilidad seran siem-
pre puras apreciaciones extrajuridicas. Juridicamen-
te, la decision del juez es enteramente discrecional,
en el sentido de no vinculada a pautas juridicas
preexistentes, pues no hay mas pautas juridicas que
las que correlacionan casos con soluciones y eso es
precisamente lo que falta aqui. Juridicamente, la
decision del juez se encuentra justificada siempre
que se funde en una regla general construida por
el propio juez, y esta tan justificada si de tal re-
gla general se deriva la admisién como si se deri-
va el rechazo de la demanda. Eugenio Bulygin ha
permanecido hasta el presente impertérritamente
fiel a esta reconstruccion, como muestra su acep-
tacion del ejemplo propuesto por Fernando Atria
acerca del lugar de vacaciones matrimoniales. En
opinion de Bulygin, al faltar una regla a este res-
pecto sobre las obligaciones (o ausencia de obliga-
ciones) de uno y otro conyuge, la decision del juez
estd justificada, siempre que se encuentre mediada
por una regla general creada por ¢l mismo, de la
que se derive, bien (en el caso de que el juez cree
una norma digamos “patriarcal”) la obligacion de
la mujer de seguir al marido al lugar de vacaciones
elegido por éste, bien (en el caso de que el juez
cree una norma digamos “matriarcal” o, si se pre-
fiere, “feminista”) la obligacion del marido de se-
guir a la mujer al lugar de vacaciones elegido por
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ésta, bien (en el caso de que el juez cree una norma
digamos ‘““anarquista”) el permiso para ambos de
hacer caso omiso de las pretensiones del otro. El
juez cumple con su obligacion en cualquiera de los
tres supuestos; en cualquiera de los tres se trata de
una decision justificada y aqui paz y después glo-
ria. De acuerdo con el derecho, no hay nada mas
que discutir.

Puede, desde luego, darse el caso de que dos re-
glas juridicas correlacionen el mismo caso con so-
luciones normativas incompatibles, esto es, que el
sistema contenga una antinomia. Esta posibilidad,
en opinion de Alchourrén y Bulygin, no puede
nunca excluirse porque la consistencia del sistema
no es un rasgo garantizado del mismo sino mera-
mente un ideal racional. En todo caso, los sistemas
juridicos suelen contener metarreglas (constituidas
por los criterios de lex superior, lex posterior, lex
specialis) que, al jerarquizar las reglas en conflicto,
posibilitan solucionar, mediante pautas proporcio-
nadas por el propio derecho, la mayor parte de las
antinomias. Pero lo que interesa destacar es que la
consistencia —como rasgo que el derecho presen-
ta, bien de entrada, por la no presencia en su seno
de reglas inconsistentes, o tras la eliminacion de las
inconsistencias mediante metarreglas juridicas— es
un ideal racional de dificil realizacion completa,
por la mera razon de nuestra incapacidad para anti-
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cipar, mediante la configuracion de los correspon-
dientes casos genéricos, todas las combinaciones
de propiedades que puedan presentar los casos in-
dividuales. De ahi que, en relacion a dos normas
que, en cuanto tales, no son inconsistentes, puedan
aparecer supuestos de inconsistencia via ciertas
combinaciones no previstas de hechos (o, si se pre-
fiere, de propiedades).* Un ejemplo sélo levemente
imaginario seria el siguiente: supongamos una nor-
ma N1, contenida en una ley procesal, de acuerdo
con la cual todos los funcionarios publicos tendrian
la obligacion de entregar al juez penal cualquier
documento solicitado por éste y supongamos asi-
mismo una norma N2 con arreglo a la cual los fun-
cionarios publicos tienen prohibido entregar a cual-
quiera los documentos calificados como secretos
de los que tuvieran conocimiento por razon de su
cargo. Cuando tal cosa ocurre en relaciéon con nor-
mas del mismo grado (esto es, cuando dos normas
del mismo grado aparecen como antinémicas en re-
lacion con combinaciones de propiedades no pre-
vistas por la autoridad edictora de ninguna de
ellas), el derecho no contendria criterios para su so-

4 Se trata de los supuestos que Alchourrén denomin6 de
“inconsistencia condicional” (Alchourrén, Carlos, “Conflictos
de normas y revision de sistemas normativos”, en Alchourrén,
Carlos y Bulygin, Eugenio, Andlisis logico y derecho, Madrid,
CEC, 1991, 15, pp. 291 y ss).

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma 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

ALGUNAS CONCEPCIONES DEL DERECHO 11

lucion: pues el criterio de lex posterior resulta aqui
irrelevante y el de lex specialis puede funcionar en
ambos sentidos (tanto puede entenderse qué juez
penal es especial frente a cualquiera como qué do-
cumento clasificado como secreto lo es frente a
cualquier documento) por lo que de él no se deriva
solucion alguna. El juez no tendria otra posibili-
dad, ante la ausencia de guias juridicas para resol-
ver la antinomia, sino escoger de forma no guiada
por el derecho, “usando —dirian Alchourrén y
Bulygin— sus criterios personales de preferen-
cia”,> entre una u otra de las normas que resultan
conflictivas para el caso. Su decision se hallaria
igualmente justificada tanto si escoge una como si
escoge la otra de las dos normas en conflicto.
Puede suceder también que, por razones de inde-
terminacién semantica en la descripcion de alguna
propiedad configuradora del caso genérico solucio-
nado en una regla, resulte dudoso —en el sentido
de que no haya usos lingiiisticos firmes al respec-
to— si una propiedad (menos genérica) que exhibe
un cierto caso individual esta o no comprendida en
aquélla. Un ejemplo, proveniente de Dworkin, del

5 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “La concepcion
expresiva de las normas”, en Alchourrén, Carlos y Bulygin,
Eugenio, Andlisis l6gico y derecho, cit., nota 4, 6, p. 144.
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que hacen uso Alchourrén y Bulygin® es el de la
norma con arreglo a la cual los contratos sacrilegos
son nulos y respecto de la que se plantea la cues-
tion de si el contrato entre Tim y Tom, celebrado
en domingo, es por esa circunstancia sacrilego, y
por ello, nulo. El juez debe establecer, pues, si los
contratos celebrados en domingo estan incluidos o
excluidos de la extension de sacrilego. En este
caso, al no haber una regla lingiiistica clara, el juez
debe usar, para fundamentar su decision, no una
definicion lexicografica o informativa de sacrilego,
sino una definicion estipulativa del mismo término
(basada en una decision discrecional por su parte).
Esta definicion estipulativa es, como lo seria, en
caso de encontrarse disponible, la correspondiente
definicion lexicografica, una proposicion analitica
que, en cuanto tal, “es verdadera sé6lo en virtud del
significado de los términos relevantes”, y ello tan-
to, naturalmente, si establece la inclusion en la de-
notacion de sacrilego de los contratos celebrados
en domingo, como si opta por excluir dichos con-
tratos de tal denotacion. Su decision se halla, de
acuerdo con Alchourrén y Bulygin, igualmente
justificada en ambos casos.

6 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “Los limites de
la 16gica y el razonamiento juridico”, en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, Andlisis logico y derecho, cit., nota 4, 16.
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Otro supuesto que los juristas tienden a ver
como problematico, pero que para Alchourron y
Bulygin resulta nitido, se da cuando el sistema pre-
senta, en relacion con un cierto caso (genérico), lo
que ellos mismos denominan una laguna axiologi-
ca. De acuerdo con ellos,” un cierto caso constituye
una laguna axiolégica de un determinado sistema
normativo si el caso en cuestion esta solucionado
por ese sistema normativo, pero sin que se conside-
re como relevante para esa solucion una cierta pro-
piedad que, de acuerdo con alguna hipotesis de re-
levancia, si debiera considerarse como relevante.
En estas situaciones, el caso esta, sin mas, solucio-
nado por el sistema. Lo que ocurre en ellas es que
tal solucion es juzgada como valorativamente insa-
tisfactoria por un cierto intérprete o aplicador, quie-
nes entienden que el legislador, de manera axiold-
gicamente inadecuada, no ha considerado como re-
levante una propiedad que, de acuerdo con la hipo-
tesis de relevancia asumida por dicho intérprete o
aplicador, hubiera debido tomar en cuenta como
relevante. Un buen ejemplo de laguna axiologica
estaria constituido por el famoso caso Riggs vs.
Palmer, que popularizara Dworkin hace ya mas de

7 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Ai-
res, Astrea, 1974, pp. 145y ss.
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tres décadas y que fue rebautizado por Carrié como
el caso del nieto apurado.® Como se recordard, se
trataba en ¢l de un nieto que reclamaba el entrar en
posesion de la herencia de su abuelo, que de acuer-
do con las reglas sobre la sucesion aplicables al
caso le correspondia sin duda alguna, pues tales re-
glas no consideraban como relevante la propiedad,
presente en este caso, de que quien reclamaba la
herencia hubiera asesinado al causante. Pues bien:
si reconstruimos la situacion de acuerdo con las ca-
tegorias de Alchourrén y Bulygin, lo que habria
aqui es una divergencia valorativa entre la fesis de
relevancia del sistema juridico (las propiedades
consideradas como relevantes en las reglas del mis-
mo para configurar los casos), para las que la pro-
piedad “haber asesinado al causante” aparecia como
irrelevante, y una hipotesis de relevancia externa al
mismo (la de los jueces que se enfrentaron con el
caso), para quienes la propiedad “haber asesinado
al causante” deberia considerarse como relevante.
Pero tal cosa es un mero desacuerdo valorativo
que, en cuanto tal, no afecta a cudl sea la solucion
juridicamente predeterminada del caso, que no es
mas que la que se deriva de la regla que configura

8 Dworkin, Ronald, “El modelo de las reglas (I)”, en Dwor-
kin, Ronald, Los derechos en serio, traduccion al castellano de
Marta Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, 2.
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el caso y que es producto de las decisiones sobre
relevancia del legislador y no de las hipotesis, o
preferencias, sobre relevancia externas al sistema
de las reglas juridicas.

Pues bien: si todo lo anterior es correcto (esto
es, si es una reconstruccion adecuada de las tesis de
Alchourrén y Bulygin) nos encontramos con una
primera consecuencia general sumamente chocan-
te: a saber, que, de acuerdo con la concepcion de
Alchourrén y Bulygin, no hay espacio para hablar
de la existencia, en el derecho, de casos respecto de
los cuales sea controvertible cudl sea la solucion
exigida por el derecho: hay casos que encuentran
su solucion en una regla preexistente y casos para
cuya solucion el juez ha de construir discrecional-
mente (0 escoger, asimismo discrecionalmente) la
regla en la que subsumirlos. Y “discrecionalmente”
debe entenderse aqui en el sentido mas fuerte:
como algo no guiado por pautas juridicas de ningu-
na clase, de forma que cualquier discusion sobre la
manera como el juez debe ejercer tal discrecion es
una discusion sobre preferencias ajenas todas ellas
a lo que, de acuerdo con el derecho, debe hacerse.
Mas especificamente, la relacion entre casos indi-
viduales y reglas puede presentar, de acuerdo con
lo que he llamado el modelo cldsico de Alchourron
y Bulygin, las siguientes modalidades:
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1) Casos claramente cubiertos por una regla y
solo por una regla (o por dos o mas reglas re-
dundantes): la solucion juridica correcta es
la predeterminada por la regla que configura
el caso genérico correspondiente, sin mas
especificaciones. En particular, cuando se ale-
ga que el caso individual presenta propieda-
des que deberian ser consideradas como rele-
vantes y que no se encuentran recogidas
como tales en la configuracion del caso ge-
nérico (lagunas axiologicas), tales alegacio-
nes no son sino expresion de un desacuerdo
valorativo externo al derecho.

2) Casos no cubiertos por regla alguna (lagunas
normativas): es una solucion juridicamente
correcta cualquiera que decida el juez, con tal
de que se funde en una regla general.

3) Casos cubiertos por dos reglas incompatibles
(antinomias) en los que no cabe resolver la
incompatibilidad a través de las metarreglas
de lex superior, lex posterior o lex specialis:
es una solucion juridicamente correcta la fun-
dada en cualquiera de las reglas incompati-
bles, entre las cuales elige el juez discrecio-
nalmente.

4) Casos en los que es dudoso si resultan o no
subsumibles en una regla, por falta de deter-
minacién semantica de los términos emplea-
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dos en la configuracion del caso genérico
contemplado en la regla (lagunas de recono-
cimiento). Es correcta la solucion fundada en
cualquiera de las interpretaciones posibles de
los términos empleados en la configuracion
del caso genérico (tanto la que incluye el caso
individual como la que lo excluye) entre las
cuales decide el juez discrecionalmente.

Parece que todo ello presenta una imagen de la
relacion entre casos y reglas que resulta por comple-
to ajena a las ideas compartidas entre los juristas:

1. Respecto a los casos del tipo 1), los juristas
suelen considerar que las reglas estan sujetas
a excepciones implicitas que no resultan ente-
ramente anticipables. De forma que, cuando
ellos mismos se apartan de la solucion prede-
terminada por una regla, entienden que hacen
tal cosa por razones juridicas y que también
en tales casos aplican el derecho y no lo mo-
difican con arreglo a sus preferencias perso-
nales.

2. Por lo que hace a los casos de tipo 2) parece
que cualquier jurista consideraria que, si no
hay una regla en la que subsumir un cierto
caso, la conducta correspondiente resulta, en
ese caso, de entrada no vinculada juridica-
mente y, por ello, libre. Que resulte, de entra-
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da, juridicamente no vinculada no quiere
decir, sin embargo, que resulten asi consi-
derados todos los factores. El derecho puede
contener elementos —que han de explicitarse
en una u otra forma de razonamiento analogi-
co— que determinen que la conducta en cues-
tion ha de considerarse, en ese caso, como fi-
nalmente prohibida por el derecho. Y, en todo
caso, la discusion acerca de si la conducta en
cuestion debe, en el caso de que se trate, con-
siderarse finalmente como no vinculada juri-
dicamente o como prohibida es una discusion
acerca de lo que el derecho, considerados to-
dos los factores, determina para el caso y no
como una discusion en la que se esgriman
preferencias personales relativas al uso de po-
deres de ejercicio no guiado juridicamente.

. Por lo que hace a los casos de tipo 3) —esto

es, antinomias no resolubles por el uso de las
metarreglas de lex superior, lex posterior o
lex specialis— no parece que los juristas con-
sideren que el juez puede escoger sin mas una
de las dos reglas en conflicto, sino que habra
que atender al peso, en relacion con el caso,
de las razones subyacentes a una y otra regla
en conflicto. Y que los desacuerdos a este res-
pecto son desacuerdos respecto a lo juridica-
mente debido en relacidon con el caso, y no,
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una vez mas, desacuerdos relativos a prefe-
rencias personales respecto del uso de pode-
res de ejercicio no guiado juridicamente.

4. Y, por ultimo, por lo que hace a los casos de
tipo 4) —dudas acerca de la subsumibilidad
de una cierta propiedad que exhibe un caso
individual en la propiedad presente en la con-
figuracion del caso genérico— vale la pena
volver al propio ejemplo con el que operan
Alchourrén y Bulygin —Ia subsumibilidad o
no de la propiedad descriptiva “celebrado en
domingo” en la propiedad valorativa sacrile-
go—. Confieso, de entrada, mi incompetencia
para emitir opiniones fundadas acerca de lo
que deba o no considerarse sacrilego. Pero
lo que me interesa destacar es que el proble-
ma es similar al que se plantea siempre que el
legislador usa, para configurar el caso genéri-
co, un término que designa un concepto vago
del tipo del que los juristas gustan denominar
conceptos juridicos indeterminados. Cuando
el legislador usa, para guiar la conducta (para
configurar el caso o para caracterizar la ac-
cion) un concepto juridico indeterminado
—tal como abuso del derecho, fraude de ley,
prodigalidad, buena fe, etcétera— lo que
hace es configurar el caso, o caracterizar la
accion, mediante propiedades valorativas, sin
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determinar qué propiedades descriptivas
constituyen las condiciones de aplicacion de
la propiedad valorativa correspondiente.’ La
tarea de determinacion de esas condiciones de
aplicacion queda encomendada por el legisla-
dor al aplicador del derecho. Lo que no quie-
re decir, a juicio de los juristas, que el 6rgano
aplicador quede habilitado para determinar de
cualquier manera que le parezcan apropiadas
dichas condiciones de aplicacion. Por poner
un ejemplo, los juristas no consideran que el
organo aplicador goce de discrecion para cali-
ficar como abuso del derecho cualquier caso
de ejercicio de un derecho subjetivo con el
que no simpatice. También aqui los juristas
consideran que hay determinaciones de las
condiciones de aplicacién correctas e inco-
rrectas. Y, una vez mas, que las discusiones
sobre la correccion ¢ incorreccidon son, tam-
bién en este ambito, discusiones acerca de lo
que el derecho exige en un determinado caso
y no controversias acerca de preferencias per-

9 La distincion entre el significado de los términos que de-
signan propiedades valorativas y sus condiciones de aplicacion
procede, obviamente, de Hare (Hare, R. M., El lenguaje de la
moral, traduccion al castellano de Genaro R. Carrié y Eduardo
A. Rabossi, México, UNAM, 1975).
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sonales en el uso de poderes de ejercicio no
guiado juridicamente.

La presentacion, pues, que hacen Alchourron y
Bulygin de la relacion entre reglas y casos resulta,
asi, no ya muy alejada sino fuertemente contrastan-
te con las creencias compartidas entre los juristas,
los modos de argumentacidén que éstos consideran
aceptables y las pretensiones que ellos mismos es-
grimen cuando desarrollan alguno de estos modos
de argumentacion. Donde Alchourrén y Bulygin
ven mero apartamiento de lo exigido por el dere-
cho —en la adopcién de una solucion distinta de la
ordenada en una regla aplicable al caso por la pre-
sencia de una laguna axioldgica— los juristas en-
tienden que ese apartamiento puede estar juridica-
mente justificado, esto es, venir exigido por el
propio derecho, porque esa propiedad que la regla
aplicable al caso no toma como relevante pudiera,
de acuerdo con el derecho y no ya con hipotesis
personales de relevancia, ser tomada en cuenta
como relevante. Y asimismo, donde Alchourron y
Bulygin ven pura discrecion —en el sentido de fa-
cultad para construir, seleccionar o precisar la
norma que fundamenta la decision en meras prefe-
rencias personales— los juristas ven operaciones
juridicamente vinculadas y presentan sus opinio-
nes al respecto como pretendiendo reflejar lo que
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el derecho exige para el caso. Los desacuerdos
aparecen, asi, como genuinos desacuerdos juridi-
cos y no como meros contrastes de preferencias
personales.

Supongo que Eugenio Bulygin podria, quizas,
concederme todo lo anterior y replicar que todo
ello no tiene, sin embargo, la menor importancia.
Podria argiiir que, desde luego, la imagen que él
mismo y Carlos Alchourrén presentan de la rela-
cion entre casos y reglas no se compadece en abso-
luto con la imagen que de esa misma relacion tie-
nen los juristas, pero que, siendo asi las cosas, peor
para los juristas. Tampoco, por ejemplo —argiiiria
Bulygin—, la teoria de la evoluciéon se compadece
bien con la imagen del Génesis y ello no implica
problema alguno para la primera, salvo para un fa-
natico religioso. Pero ocurre que la historia de la
evolucion de las especies y esa institucion social a
la que llamamos derecho se encuentran en niveles
ontolégicos distintos. Y ello por la mera razéon de
que la evolucién de las especies esta constituida
por hechos por completo independientes de cuales-
quiera creencias al respecto, mientras que la exis-
tencia y el modo de operar del derecho son hechos
dependientes de creencias compartidas. Y, por ello,
cualquier teoria del derecho que pretenda ser epis-
témicamente objetiva ha de corresponderse con las
creencias (subjetivas, naturalmente) compartidas
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por los participantes en la institucion, o en la prac-
tica social, a la que llamamos derecho.

De forma que, como veremos, no puede consi-
derarse casual, esta misma discordancia con las
creencias compartidas por los juristas —y, en parti-
cular, el considerar como casos no regulados por el
derecho casos que cualquier jurista consideraria
como claramente regulados por él— se produce
también en la obra de otro de los méximos adalides
contemporaneos del positivismo “fuerte”, esto es,
en la obra de Joseph Raz.

Joseph Raz es, probablemente, el defensor mas
conocido de la concepcion del derecho a la que se
suele llamar positivismo excluyente o tesis fuerte
de las fuentes sociales. Tesis a la que Eugenio
Bulygin considera definitoria de posicion positi-
vista.' De acuerdo con ella, “la identificacion de
una norma como norma juridica consiste en atri-
buirla a una persona o institucion relevante (esto
es, a una fuente), como expresion de su decision y
expresion de su juicio” y “tales atribuciones pue-
den basarse inicamente en consideraciones de he-
cho”, pues la argumentacion moral “puede esta-
blecer qué es lo que las instituciones juridicas

10 Bulygin, Eugenio, “Enunciados juridicos y positivismo.
Respuesta a Raz”, en Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio,
Analisis logico y derecho, cit., nota 4, 24, p. 437.
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deberian haber expresado o sostenido, pero no lo
que en realidad expresaron o sostuvieron”.!!

Para comprender el alcance de la tesis de Raz,
nada mejor que un ejemplo suministrado por él
mismo.!? Supongamos una norma'3 (N1) que esti-
pule que “un contrato que propicia la corrupcion en
la vida publica es ilicito” y una decision judicial
(D) como la siguiente, que se presenta como apli-
cadora de la norma anterior: “Se considera ilegal
un contrato por el cual un contratista inmobiliario
conviene en aportar fondos para la campaia electo-
ral de un candidato en las elecciones locales, como
retribucidon por el compromiso de que, en caso de
resultar elegido, el candidato propondrd la cons-
truccion de una ruta que conecte dos complejos ha-
bitacionales”. Raz “da por sentado” que esta deci-
sion “aunque se encuentre preparada en el lenguaje

11" Raz, Joseph, “Autoridad, derecho y moral”, en Raz, Jo-
seph, La ética en el ambito publico, trad. cast. de Maria Luz
Melon, Barcelona, Gedisa, 2001, 10, p. 250.

12 Raz, Joseph, “La logica interna del derecho”, en Raz, Jo-
seph, La ética en el ambito publico, cit.,nota 11, 11, pp. 266 y ss.

13" Raz, en rigor, no habla, en el ejemplo, de “norma”, sino
de “doctrina juridica”. Pero una “doctrina juridica”, en la ter-
minologia del common law, no pertenece al lenguaje acerca
del derecho, sino al lenguaje mismo del derecho. Esta es la ra-
z6n por la que he sustituido, en la exposicion del ejemplo, la
expresion “doctrina juridica” por la expresion “norma”, para
no dar lugar a equivocos al respecto.
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especifico que se refiere a un caso en particular, se
basa en una proposicion general que se aplica a una
clase de casos”, esto es, en una norma cuyo tenor
vendria a ser algo asi como (N2) “se consideran
ilegales aquellos contratos en los que alguien pro-
porciona fondos electorales a un candidato a cam-
bio del compromiso de que, una vez elegido, tome
alguna decision especifica”. Supongamos asimis-
mo que (N2) una vez usada como ratio decidendi
de (D), establece un precedente obligatorio, de for-
ma que a partir de (D), (N2) es, indudablemente,
una norma valida del sistema juridico expresamen-
te formulada. Pues bien, antes del dictado de tal
sentencia /pertenecia al sistema juridico una nor-
ma, si bien implicita, que establecia lo que estable-
ce (N2)? La respuesta de Raz es negativa: a su jui-
cio, el tribunal, en tal caso, no se limitd a explicitar
el contenido del derecho ya existente, sino que mo-
difico el derecho. Alguien podria pensar que, efec-
tivamente, asi son las cosas por la razén de que
(N1) no determinaba la decision (D), sino que, de
acuerdo con (N1) era posible alguna otra decision,
por ejemplo la que se fundamentara en la conside-
racion de que el intercambio de dinero a cambio de
promesas de medidas politicas especificas no cons-
tituye un contrato que fomente la corrupcion politi-
ca y que, por tanto, un contrato tal no debe consi-
derarse ilicito. No es ésta, sin embargo, la posicion
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de Raz: éste asume que, de acuerdo con (N1) no
cabia otra decision sino la fundada en (N2). Ello
implica que el tribunal en cuestion tenia el deber de
usar (N2) como fundamento de su decision. Y si
esto es asi ;qué sentido tiene afirmar que (N2) no
era una norma valida del sistema antes de la deci-
sion judicial? ;qué quiere decir que una norma es
una norma juridica valida sino que los tribunales
tienen el deber de usarla, en los casos apropiados,
como fundamento de sus resoluciones? Y si los de-
beres judiciales al respecto no han cambiado ;qué
sentido tiene decir que el derecho ha cambiado?

La respuesta de Raz se encuentra en una concep-
cion acerca de las condiciones de verdad de los
enunciados que afirman la existencia de normas ju-
ridicas validas: un enunciado que afirma la existen-
cia de una norma juridica valida es verdadero, en
opinioén de Raz, sélo si su verdad puede apoyarse
exclusivamente en premisas facticas verdaderas,
sin recurrir a argumentos morales. Pues bien: “an-
tes de la sentencia que estableci6 la ilegalidad de
tales contratos, no habia manera de argumentar que
existia una norma legal que tachaba a tales contra-
tos de ilicitos, a menos que se buscara apoyo en ar-
gumentos morales; por lo tanto, no existia derecho

alguno al respecto”.!4

14 Ibidem, p. 270.
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Abhora bien ;por qué suscribir una tesis tal sobre
las condiciones de verdad de los enunciados acerca
de la existencia de normas? Como es bien sabido,
esto depende, a su vez, en el planteamiento de Raz,
de una concepcion acerca del derecho. Concepcion
que ve a éste como un mecanismo destinado a pres-
cindir de la deliberacién en nuestra determinacion
de los cursos de accion a adoptar. Las autoridades
juridicas deliberan sobre las razones en pro o en
contra de un determinado curso de accion, dadas
ciertas circunstancias. Su deliberacion produce cier-
tas instrucciones (o “razones ejecutivas”) para los
sometidos a ellas (las normas juridicas) que pueden
ser entendidas y seguidas sin tener que reabrir el
proceso deliberativo. Esta es la principal ventaja de
disponer de autoridades juridicas y de un sistema
juridico: sus destinatarios pueden ahorrarse los
costes de la deliberacion. Tal ventaja, como es ob-
vio, se perderia si para establecer el significado de
las instrucciones de las autoridades tuviéramos que
deliberar, atendiendo a las razones que ellas mis-
mas han tomado en cuenta.

Pues bien: el problema es que las “instruccio-
nes” de las autoridades juridicas no siempre retinen
las condiciones necesarias para que sus destinata-
rios puedan sustraerse a la deliberacion. Estas con-
diciones se reunen cuando las instrucciones autori-
tativas tienen la forma de reglas que correlacionan
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un caso genérico, configurado mediante una com-
binacion de propiedades descriptivas, con la obli-
gacion, prohibicién o permision de una accion, ca-
racterizada asimismo descriptivamente. Las normas
de este tipo —por ejemplo, “circulando por auto-
pista, esta prohibido rebasar la velocidad de 120
km/h”— tienen lo que se ha dado en llamar auto-
nomia semantica, esto es, su significado puede es-
tablecerse —y, por tanto, pueden ser seguidas—
sin atender a (o incluso sin conocer) las razones
subyacentes a las mismas, las razones que las justi-
fican. Pero no ocurre lo mismo cuando las instruc-
ciones autoritativas, aun teniendo la forma de re-
glas —esto es, de enunciados que correlacionan un
caso con una solucién normativa— configuran el
caso mediante propiedades carentes de autonomia
semantica respecto de las razones subyacentes a la
regla: por ejemplo, el Codigo Civil espaiiol ordena
al juez que, dado el correspondiente proceso, de-
clare incapaces —esto es, prive de la capacidad de
obrar— a aquellas personas que presenten “enfer-
medades o deficiencias persistentes de caracter fisi-
co o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma”. Aqui, seguir la regla sin atender a
sus razones subyacentes sencillamente carece de
sentido. Otro tanto ocurre cuando la norma caracte-
riza la accion mediante propiedades valorativas
(abusivo, fraudulento, de mala fe), como ocurre es
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el caso de los llamados conceptos juridicos indeter-
minados, a los que antes haciamos referencia. Y
aun mas cuando las normas rehusan configurar el
caso y se limitan a establecer la obligatoriedad pri-
ma facie de determinados principios, la prevalencia
de cada uno de los cuales respecto de otros que re-
sulten concurrentes en un cierto caso soélo puede
ser establecida deliberativamente, atendiendo al
peso de las razones que cada uno de ellos incorpo-
ren. O cuando las normas se limitan a ordenar a los
poderes publicos que persigan determinados objeti-
vos colectivos (el pleno empleo, el acceso univer-
sal a la vivienda, la estabilidad econémica) sin pro-
nunciarse acerca de los cursos de accion idoneos
para conseguirlos.!3

15 Incluso en el caso de reglas con autonomia semantica
cabe decir que, si bien es posible establecer su significado y
alcance prescindiendo de sus razones subyacentes, también ri-
gen para ellas convenciones interpretativas mas complejas que
ordenan atender, a la hora de establecer tales significados y al-
cances, a las razones subyacentes a las mismas. Me refiero al
tipo de convenciones interpretativas reflejadas, por ejemplo,
en los articulos 30. y 4o0. del Codigo Civil espaiiol, cuando se-
fialan que, en la interpretacion de las normas, debe atenderse
“fundamentalmente al espiritu y finalidad” de las mismas o
cuando prescriben la aplicacion analdgica de las normas
“cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero re-
gulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de ra-

2

zon”,
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De acuerdo con la concepcion de Raz, las nor-
mas juridicas regulativas habrian de constituir, to-
das ellas, razones ejecutivas o perentorias, esto es,
susceptibles de ser aplicadas sin necesidad de deli-
beracion por parte de sus destinatarios, pues sélo
asi se preserva la ventaja de contar con autorida-
des, a saber, y como hemos visto, el ahorrarse los
costes de la deliberacion. Pero tal imagen, obvio es
ya decirlo, implica un empobrecimiento injustifica-
do de la diversidad de normas juridicas regulativas y
de la diversidad de formas en que cada una de ellas
pretende incidir en el razonamiento practico de sus
destinatarios. Muchas de ellas, como hemos visto,
no es ya que no posibiliten fundamentar la adopcion
de cursos de accion prescindiendo de la delibera-
cion, sino que s6lo pueden incidir en nuestro razo-
namiento practico de forma precisamente delibera-
tiva.

Ciertamente Raz es consciente de que nuestras
practicas juridicas son bastante mas complejas que
la mera aplicacion de razones ejecutivas o perento-
rias y para encarar esta dificultad distingue entre el
“razonamiento para establecer el contenido del de-
recho” —en el que no habria cabida alguna para
evaluaciones y se gobernaria con puros argumentos
de hecho— y el “razonamiento con arreglo al dere-
cho” que habria de integrar el dato, registrado por
el “razonamiento para establecer el contenido del
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derecho” de que éste concede discrecion a los jue-
ces para apartarse de lo ordenado por el propio de-
recho siempre que haya razones morales importan-
tes para hacerlo.!® Pero esta tltima consideracion
es, en mi opinidén, de consecuencias devastadoras
para la construccion de Raz: pues, de ser asi las co-
sas, resultaria que aquello que a su juicio constitu-
ye la ventaja de poseer un sistema juridico (aho-
rrarse los costes de la deliberacion) se desvaneceria
por completo a la hora de la aplicacion judicial del
mismo. Siendo asi las cosas para la aplicacion judi-
cial, no se ve como los particulares podrian preser-
var para si mismos esa ventaja. Y, de otro lado, la
reconstruccion del razonamiento judicial basada en
esta distincion aleja ain mas a Raz de lo que son
las creencias compartidas entre los juristas, pues
éstos discuten la eventual justificacion de dejar de
lado, en un cierto caso, una regla aplicable al mis-
mo, no como si fuera un problema de justificacion

16 Raz, Joseph, “La autonomia del razonamiento juridico”,
en Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, cit., nota 11, 14;
Raz, Joseph, “Postema on Law’s Autonomy and Public Prac-
tical Reasons: A Critical Comment”, Legal Theory, 4, 1998.
Sobre este punto, cfr. Bayon, Juan Carlos, “Derecho, conven-
cionalismo y controversia”, en Navarro, Pablo E. y Redondo,
Maria Cristina (comps.), La relevancia del derecho. Ensayos
de filosofia juridica, moral y politica, Barcelona, Gedisa,
2002.
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moral en el ejercicio de un poder discrecional, sino
como un problema de justificacion juridica, esto es,
de justificacion derivada de razones asimismo juri-
dicas, pero cuyo peso superior desplaza a la regla
como fundamento de la decision.

III. UNA VISION ALTERNATIVA

Asi pues, tanto en Raz como en Alchourréon y
Bulygin nos encontramos con una desfiguracion
por empobrecimiento de lo que debe entrar en linea
de cuenta a la hora de establecer el contenido del
derecho. En Alchourron y Bulygin, solo cuenta el
contenido de un solo tipo de enunciados (y sus
consecuencias logicas): aquellos que correlacionan
un caso con una solucion normativa, a los que hoy
es comun llamar reglas y para los que Alchourrén
y Bulygin reservan el uso del término norma. En
Raz, sblo cuenta el contenido de las instrucciones
ejecutivas de las autoridades, cuya identificacion
pueda llevarse a cabo y su significado establecerse
mediante puros argumentos de hecho, sin introdu-
cir elementos evaluativos de clase alguna.

Estas dos operaciones de reduccion se encuentran
emparentadas de la manera siguiente: solo las re-
glas, esto es, los enunciados que correlacionan casos
con soluciones normativas (solo los enunciados que
tengan esta estructura) pueden operar como razones
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gjecutivas o perentorias (pueden incidir de esa ma-
nera en el razonamiento practico de sus destinata-
rios). El tener esta estructura es condicion necesaria
para que puedan operar de tal manera (prescindien-
do de la deliberacion) como guias de la accion.
Ciertamente, para completar las condiciones sufi-
cientes, es preciso que estos enunciados cumplan
una condicion adicional: que las propiedades que
configuran el caso y la accidon ordenada aparezcan
caracterizadas descriptivamente (porque la presencia
de predicados valorativos implica la necesidad de
deliberacion acerca de sus condiciones de aplica-
cion). Pero conviene insistir en que se trata, en todo
caso, meramente de condiciones suficientes de una
posibilidad: esto es, una regla en la que las propie-
dades del caso y la accion ordenada aparezcan ca-
racterizadas descriptivamente puede operar en el
razonamiento practico de sus destinatarios de la
manera que para Raz constituye la Gnica adecuada a
la hora de establecer el contenido del derecho, esto
es, de manera por completo opaca, o ciega, a sus ra-
zones subyacentes. Pero puede hacerlo también de
manera mas sensible a esas razones, de forma que
tales razones (el “espiritu y finalidad” de las normas
al que alude el Codigo Civil espafiol) cuenten a la
hora de determinar lo exigido por la regla (amplian-
do o restringiendo, por ejemplo, su significado lite-
ral). Que las convenciones interpretativas vigentes
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en nuestras comunidades juridicas se orientan mas
bien en esta Gltima direccion no es algo que requie-
ra, creo, argumentacion especial.

Es esta reduccion de las normas juridicas regula-
tivas a enunciados de un solo tipo (en el caso de
Alchourrén y Bulygin) que establecen el contenido
del derecho al ser asumidos como razones ejecuti-
vas (en el caso de Raz) lo que, en mi opinion, esta
en la raiz de la falta de adecuacion de ambas teo-
rias, por un lado y de forma inmediata, a las creen-
cias compartidas por los juristas y, por otro lado y
mediatamente, a la realidad del derecho (que se
hace operativo como realidad institucional a través
del juego de dichas creencias compartidas).

En Political Liberalism escribe Rawls, caracteri-
zando su propia concepcion de la filosofia politica,
que “lo que hacemos es agrupar esas convicciones
decantadas... (en la cultura politica de una sociedad
democratica) y tratar de organizar las ideas y los
principios basicos implicitos en ellas hasta conver-
tirlos en una concepcion politica coherente de la
justicia”.!” Parafraseando a Rawls —y frente a lo
que representan concepciones como la de Alchou-
rrén y Bulygin y la de Raz— yo diria que una bue-
na teoria del derecho es la que logra proporcionar

17 Rawls, John, El liberalismo politico, traduccidn al castella-
no de Antoni Doménech, Barcelona, Critica, 1996, p. 38.
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una imagen del derecho que sea capaz de organizar
en un todo coherente las ideas fundamentales com-
partidas en la cultura juridica ptblica de nuestras
comunidades juridicas. En los ultimos afios he tra-
tado de trabajar en esta direccion en compaiia de
Manuel Atienza. Lo que sigue —en relacion con
los problemas de las lagunas en el derecho— es,
por ello, fuertemente dependiente (y, en cierto
modo, una mera explicitacién) de la teoria de los
enunciados juridicos que esbozamos ambos en Las
piezas del derecho'® y de la aplicacion de la misma
a las figuras del abuso del derecho, el fraude de ley
y la desviacion de poder que llevamos a cabo en
Ilicitos atipicos."®

Pero antes de abordar el tratamiento de las lagu-
nas de forma que resulte coherente con la teoria del
derecho que hemos ido elaborando Atienza y yo
mismo, es preciso despejar un par de obstaculos
preliminares: el primero de ellos es el del status
normativo de las acciones no reguladas; el segundo
—intimamente vinculado con el anterior—, el de la
simetria (o falta de simetria) entre las justificacio-

18 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del de-
recho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel,
1996.

19 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.
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nes correspondientes a las decisiones judiciales de
aceptar o de rechazar la demanda.

Hablar del status normativo de las acciones no
reguladas parece, de entrada, algo asi como —por
decirlo con un giro de Carri6— una violaciéon de
los limites del lenguaje normativo.?? Las acciones
no reguladas son precisamente eso, acciones no
reguladas y, por ello, carentes de status normati-
vo. Ahora bien ;qué implica decir de una accién
que carece de status normativo en relacion con un
cierto sistema de normas? Quiere decir que esa ac-
cion no se ve afectada por ninguna norma de ese
sistema. O, dicho de otra forma, que —al igual
que ocurre con la permision expresa— ninguna
norma de ese sistema es violada por el sujeto tanto
si realiza la accidon como si se abstiene de realizar-
la. En este sentido, la disponibilidad de la accion
para el sujeto, en relacion con ese sistema de nor-
mas, es la misma tanto si la accioén no esta regula-
da por el sistema como si la accidon esta permitida
por el sistema. El sistema no impone restriccion
alguna sobre la conducta en ninguno de ambos ca-

20 Cfi. Carri6, Genaro, “Sobre los limites del lenguaje nor-
mativo”, en Carrio, Genaro R., Notas sobre derecho y len-
guaje, 3a. ed. aumentada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1986, p. V.
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s0s.2!' Y ésta es la razon de que las condiciones de
justificacion de la aceptacion o del rechazo de la
demanda no son simétricas: para que la acepta-
cion de la demanda esté justificada es preciso
que en relacion con la conducta del demandado
sea aplicable una norma y que el demandado la
haya violado; para que el rechazo de la demanda
esté justificado no es preciso que la conducta del
demandado constituya un caso de cumplimiento
(si la norma en cuestion es de mandato) o de uso (si
la norma en cuestion es permisiva) de una norma;
es también suficiente con que se trate de una con-
ducta no sujeta a norma.

Esto, me parece, es obvio. Pero no cabe duda de
que, a partir de aqui, surgen con naturalidad diver-
sas objeciones. Me referir¢ s6lo a dos. La primera
objecion seria la siguiente: si la ausencia de regula-
cion de una accion produce los mismos efectos
para el sujeto de la accion que la regulacion de la
misma por medio de una regla permisiva ;para qué
emite el legislador reglas permisivas? En Las pie-
zas del derecho nos planteamos, Atienza y yo, la
cuestion y mostramos como el dictado de una regla

21 Sigo en este punto a Hierro (Hierro, Liborio, “Conceptos
juridicos fundamentales. (I) De las modalidades dednticas a
los conceptos de derecho y deber”, Revista Juridica de la Uni-
versidad Autonoma de Madrid, num. 3, 2000).
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permisiva puede cumplir, dados los contextos apro-
piados, diversas funciones importantes: /) cancelar
una prohibicion, en tal caso, el dictado de una regla
permisiva equivale al dictado de una disposicion
derogatoria; 2) exceptuar una prohibicion, en tal
caso, el dictado de una regla permisiva equivale al
dictado de una disposicion que exceptuara la prohi-
bicion de que se trate; 3) Aclarar que un cierto caso
no esta comprendido en el alcance de una prohibi-
cion. En tal caso, el dictado de una regla permisiva
equivale al dictado de una disposicion definitoria de
la conducta cubierta por la regla permisiva; 4) intro-
ducir indirectamente una prohibicién (de prohibir,
de impedir o de sancionar) a las autoridades subor-
dinadas, en tal caso, el dictado de una regla permi-
siva equivale al dictado de una regla prohibitiva
(de prohibir, impedir o sancionar) a las autoridades
subordinadas. De manera que la relevancia de las
reglas permisivas parece poder explicarse entera-
mente en términos de reglas prohibitivas, de dero-
gacion o excepcion de las mismas y de definicio-
nes. Asi pues, por este lado, no parece haber difi-
cultad para la tesis de que la ausencia de regulacion
(de prohibicidon) y la permision son situaciones
equivalentes para el sujeto.

La segunda objecion obvia que suscita la tesis
anterior es la siguiente: algunos sistemas (o subsis-
temas) juridicos contienen reglas de clausura per-
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misivas (que permiten expresamente todo lo que no
prohiben otras reglas del sistema) en tanto otros
sistemas (o subsistemas) no contienen tales reglas
de clausura. En nuestros sistemas juridicos, la pri-
mera situacion se da de manera muy central en el
derecho penal y también eventualmente en otros
sectores como el derecho administrativo sanciona-
dor, en tanto que la segunda —la ausencia de re-
glas de clausura permisivas— es la situacidén nor-
mal en todo el ambito del derecho privado. E,
indudablemente, la presencia de tales reglas de
clausura permisivas marca una diferencia impor-
tante entre el derecho penal, en el que si una con-
ducta no esta expresamente prohibida en una regla
entonces esta, desde el punto de vista del derecho
penal, permitida sin necesidad de deliberacion o
ponderacion alguna, y el derecho civil, por ejem-
plo, en el que la ausencia de prohibicion expresa
por una regla no garantiza el que la conducta en
cuestion no resulte estar finalmente prohibida, tras
una ponderacion que incluya todas las razones rele-
vantes. Pero lo mismo ocurre, en los mismos secto-
res del derecho, con conductas expresamente per-
mitidas por una regla: también aqui la permisioén
puede desplazarse a favor de la prohibicion tras
una ponderacion que incluya todas las razones rele-
vantes (y hay figuras juridicas establecidas precisa-
mente para operar dicho desplazamiento, como es
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el caso del abuso del derecho, del fraude de ley y
de la desviacion de poder). Diriamos, entonces,
que la diferencia importante entre el derecho penal
y otros sectores del derecho no se encuentra en que
en el primero permita en sentido fuerte (por la
presencia en ¢l de una regla de clausura permisi-
va) lo que en otros sectores se permite solamente
en sentido débil (por la mera ausencia de una regla
prohibitiva) sino en que el primero es, como siste-
ma de prohibiciones, un sistema exclusivo de re-
glas, mientras que en otros sectores la ausencia de
reglas o la presencia de reglas permisivas puede
verse desplazada, en un juicio final sobre la con-
ducta de que se trate en un cierto caso, por conside-
raciones de principios. Dicho de otra forma, mien-
tras que el sistema de prohibiciones penal es un
sistema de reglas cerrado, el sistema de prohibicio-
nes de otros sectores del derecho es un sistema de
reglas abierto a las exigencias derivadas de los
principios, esto es, de las razones subyacentes a las
reglas. O, aun dicho de otra forma, en el derecho
penal no cabe la distincién —que si cabe en otros
sectores del derecho— entre los juicios de prohibi-
cion en virtud de reglas y los juicios de prohibicion
considerando todos los factores relevantes mas que
en el sentido de excepcionar, en el juicio final,
prohibiciones contenidas en reglas preestablecidas,
pero no en el de transformar en juicios finales de
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prohibicion lo que aparece permitido por tales re-
glas.

Lo que todo ello implica es que la relacion entre
las reglas del derecho penal y sus razones sub-
yacentes opera de manera distinta a como opera la
relacion entre las reglas de otros sectores del dere-
cho y sus razones subyacentes. En el derecho penal
el papel de las razones subyacentes para delimitar el
ambito de lo penalmente ilicito se encuentra limita-
do en el siguiente sentido: una vez establecidas las
reglas por el legislador, s6lo cabe apelar, por parte
de los organos aplicadores, a las razones subyacen-
tes a las mismas para excepcionar prohibiciones,
pero no para ampliar el ambito de lo penalmente
ilicito. En este sentido, el sistema de reglas del de-
recho penal es un sistema cerrado (cerrado —vale
la pena insistir en ello— en la direccion de la am-
pliacion de prohibiciones, no en la direccion de ex-
cepcionar las mismas). Por el contrario, en otros
ambitos del derecho, el sistema es un sistema
abierto a la revision de sus reglas a la luz de sus ra-
zones subyacentes tanto en la direccion de ampliar
como en la de restringir las prohibiciones conteni-
das en aquéllas.

Naturalmente, hablar de relaciones entre las re-
glas y sus razones subyacentes implica situarse en
una concepcion del derecho que —como la que he-
mos ido tratando de elaborar Atienza y yo mismo
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en los ultimos afos— vaya mas alld de los limites
de concepciones del derecho como las de Alchou-
rrén y Bulygin y de Raz. Que vaya maés alla de es-
tos limites en un doble sentido. En primer lugar,
que vaya mas alla de Alchourron y Bulygin en el
sentido de dar cuenta de la presencia en el derecho
de normas juridicas que presentan una estructura
distinta de la estructura de correlacion entre un
caso genérico —entendido como un conjunto de
propiedades— y una soluciéon normativa, entendida
como calificacién deodntica concluyente de una
cierta accion. En segundo lugar, que vaya mas alla
de Raz, en el sentido de dar cuenta de la presencia
en el derecho de normas regulativas que no preten-
den operar en el razonamiento de sus destinatarios,
no como razones (protegidas o ejecutivas) destina-
das a reemplazar la deliberacion, sino como inte-
grantes del proceso deliberativo.

Este doble ir mas alla se resuelve, basicamente,
en una imagen de la dimension regulativa del de-
recho como una estructura de dos niveles: las re-
glas y los principios que las justifican (y que
constituyen las razones subyacentes de aquéllas).
Los principios tienen, de un lado, una estructura
distinta de la que Alchourrén y Bulygin presentan
como comun a todas las normas regulativas y que
vendria a ser la propia de las reglas; de otro lado,
y precisamente en virtud de esa estructura distin-
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ta, no pueden pretender operar en el razonamiento
practico como razones ejecutivas 0O protegidas.
Veamos répidamente todo ello. Lo caracteristico
de los principios se halla, por el lado del antece-
dente, en que éste no contiene otra cosa sino la
propiedad de que haya una oportunidad de reali-
zar la conducta prescrita en el consecuente (se tra-
ta, pues, de normas categéricas en el sentido de
von Wright) y, por el lado del consecuente, en que
¢éste no contiene un deber concluyente, sino mera-
mente prima facie de realizar una cierta conducta.
Tal deber prima facie se transforma en deber con-
cluyente siempre que, en relacion con las propie-
dades del caso, no concurra otro principio que
tenga, en relacion con esas mismas propiedades,
un mayor peso. El resultado de este balance entre
principios concurrentes es una regla que establece
la prevalencia de uno de ellos dadas ciertas cir-
cunstancias genéricas, esto es, el deber conclu-
yente de realizar, dadas tales circunstancias, la
conducta prescrita en el consecuente de uno de
ellos. Es precisamente por estos rasgos estructura-
les por lo que los principios no pueden pretender
excluir la deliberacion de sus destinatarios como
base de la determinacion de la conducta a seguir,
pues la determinacién de cuéles son los deberes
concluyentes en un cierto caso no puede hacerse,
si se razona a partir de principios, mas que me-
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diante un proceso deliberativo que establezca la
prevalencia de alguno de ellos en relacion con las
propiedades del caso. Esta determinacion de los
deberes concluyentes dadas ciertas combinaciones
de circunstancias genéricas es, normalmente, tarea
del legislador. Pero, como Hart?*? enfatizara tanto,
el legislador no es omnisciente y no es, por ello,
capaz de anticipar todas las combinaciones de cir-
cunstancias genéricas que puedan presentar los ca-
sos individuales futuros. Es por ello que las reglas
—vpor decirlo con la terminologia que Schauer? ha
puesto Ultimamente de moda— son siempre poten-
cialmente supraincluyentes o infraincluyentes en
relacion con las ponderaciones entre principios que
las subyacen: es siempre posible que los casos in-
dividuales presenten propiedades genéricas adicio-
nales a las previstas en las reglas que se les aplican
y que estas propiedades genéricas exijan el despla-
zamiento del balance entre principios contenidos
en la regla aplicable en beneficio de un nuevo ba-
lance (que se expresa en una nueva regla); y es asi-
mismo siempre posible que en casos que presentan
combinaciones de propiedades distintas a las pre-

22 Hart, Herbert L. A., El concepto de derecho, trad. cast. de
Genaro R. Carri6, México, Editora Nacional, 1980.

23 Schauer, Frederick, Playing by the Rules. A Philosophical
Examination of Rule —Based Decision— Making in Law and
in Life, Oxford, Clarendon Press, 1991.
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vistas en las reglas, el balance entre principios
ofrezca el mismo resultado que aquel que ofrece
en relacion con las combinaciones de propiedades
previstas en las reglas. Para enfrentarse a ambos
tipos de situaciones nuestros sistemas juridicos y
nuestras practicas argumentativas contienen insti-
tuciones y modos de razonamiento bien conoci-
dos: para el primer tipo de situaciones —cuando
las reglas preestablecidas resultan suprainclu-
yentes, esto es, cuando nos enfrentamos a casos
en relacion con las cuales las reglas aplicables en
virtud de sus términos nos parecen sujetas a ex-
cepciones implicitas en relacion con los principios
que las justifican— los sistemas del common law
disponen de la técnica del distinguishing y los de
base continental han venido desarrollando, entre
otros recursos, figuras como el abuso del derecho,
el fraude de ley y la desviacion de poder. Para en-
frentar el segundo tipo de situaciones —cuando
las reglas preestablecidas resultan infraincluyen-
tes o cuando no disponemos de reglas preestable-
cidas que expresen el balance entre los principios
relevantes—, disponemos del recurso a las diver-
sas modalidades del razonamiento analégico. A la
analogia legis cuando una cierta regla resulta in-
fraincluyente en relacion con las exigencias de los
principios que constituyen su justificacion subya-
cente; a la analogia iuris cuando el balance entre
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los principios relevantes exige la generacion de
una nueva regla, aun no existiendo una regla pre-
via que consideremos como infraincluyente.

Es en el marco de esta concepcion de la dimen-
sion regulativa del derecho como una estructura de
dos niveles —las reglas y sus razones subyacentes,
esto es, los principios que las justifican— donde
puede elaborarse, a mi juicio, una teoria de las la-
gunas que resulte coherente con las ideas comparti-
das por los juristas y que encare aquellas situacio-
nes que realmente se discuten, en nuestras practicas
juridicas, bajo ese rotulo.

Las lagunas, desde esta concepcidn, aparecen
como déficits de dos tipos del sistema de reglas
preestablecidas en relacion con exigencias deriva-
das de los principios que las justifican. Pues el sis-
tema de reglas, por lo que ahora nos interesa, pue-
de ser deficitario en relaciéon con las exigencias
derivadas de los principios, de dos maneras distin-
tas: puede, en primer lugar, carecer, en relacion
con un caso, de regla en la que subsumirlo, siendo
asi que la presencia de tal regla viene exigida por
el balance entre los principios relevantes; puede, en
segundo lugar, no considerar como relevante una
propiedad que, de acuerdo con las exigencias deri-
vadas de tal balance, debiera considerar como rele-
vante. Obtenemos asi los conceptos de laguna nor-
mativa y de laguna axiologica que, como vamos a
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ver inmediatamente, no son sino reelaboraciones
de los conceptos correspondientes de Alchourréon y
Bulygin, que se diferencian de ellos inicamente en
los dos extremos siguientes: primero, en que inte-
gran la consideracion, a la que vengo haciendo re-
petida referencia, de la dimension regulativa del
derecho como compuesta de dos niveles; segundo,
en que integran asimismo la consideracion antes
expuesta de que la no regulacion equivale pragma-
ticamente a la regulacion permisiva. Los dos con-
ceptos vendrian a ser los siguientes:

a) Un cierto caso constituye una /aguna norma-
tiva de un cierto sistema juridico si y sélo si
1) ese sistema juridico no contiene una regla
que correlacione el caso con una solucion
normativa y 2) el balance entre los principios
relevantes de ese sistema juridico exige una
regla que correlacione el caso con una solu-
cién normativa que califique la conducta de
que se trate como obligatoria o prohibida.

b) Un cierto caso constituye una laguna axiolo-
gica de un cierto sistema juridico si y sélo si
1) ese sistema contiene una regla que solucio-
na el caso, pero 2) sin que dicha regla consi-
dere como relevante una propiedad que, de
acuerdo con las exigencias que se derivan del
balance entre los principios relevantes de ese
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sistema juridico, si debiera considerarse como
relevante.

Algunos comentarios a proposito de estas defini-
ciones. La definicion de laguna normativa excluye
de su ambito aquellos casos no cubiertos por una
regla pero en relacion con los cuales el balance de
los principios relevantes del sistema determinaria
que ésta permitiese tanto la realizacion como la
omision de la conducta de que se trate. De acuerdo
con la definicidn, pues, en relacion con el caso de
las vacaciones matrimoniales el sistema juridico no
contendria laguna alguna. La razén es que, de
acuerdo con los principios que informan la institu-
cion matrimonial en los sistemas juridicos que re-
conocen la igualdad entre los sexos, una eventual
regla referida a este caso no podria ser sino permi-
siva: permitiria a cada uno de los cényuges tanto
acomodar como no acomodar su conducta al deseo
del otro conyuge de pasar las vacaciones juntos en
un determinado lugar. Y este mismo efecto —el
hecho de que plegarse, o no plegarse, a los deseos
del otro conyuge sea una conducta disponible, es
decir, libre de restricciones normativas, para cada
uno de ellos— viene determinado igualmente por
la ausencia de regla al respecto. Cada uno de los
conyuges se encuentra, respecto del otro, en una si-
tuacion (por decirlo en términos hohfeldianos) de
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privilegio y de no-derecho: cada uno de ellos no
tiene derecho a exigir al otro que le acompaiie a un
determinado lugar de vacaciones y cada uno de
ellos tiene, asimismo, el privilegio de no acceder a
acompanar al otro donde este ultimo desea.

De otro lado, es obvio en el ejemplo que cada
uno de los conyuges tiene un interés en que el otro
lo acompatfie al lugar de vacaciones elegido por ¢l
(o ella). El marido tiene un interés en que la esposa
le acompafie a Francia y la esposa tiene un interés
en que el marido la acompaiic 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.”* Los conflictos de intereses no resueltos por

24 Concuerdo, pues, absolutamente con Fernando Atria (Ga-
pless Sources, nota 8) en que no basta con la existencia de un
conflicto de intereses no resuelto por el sistema juridico para
poder hablar de laguna. Pero no acabo de entender que, en el
texto de la misma nota, argumente que si afirmo (Ruiz Mane-
ro, Jurisdiccion y normas, Madrid, CEC, 1990) mi acuerdo
con Alchourrén y Bulygin en que las lagunas son conflictos de
intereses no resueltos por el sistema juridico debo, por razones
de coherencia, sostener que, cada vez que existe un conflic-
to de intereses no resuelto por el sistema, éste contiene una
laguna. La respuesta a esta objecion de Fernando Atria es
muy sencilla: las lagunas son, en efecto, conflictos de intereses
no resueltos por el sistema juridico, pero no todos los conflic-
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el sistema juridico que no suponen lagunas por par-
te de éste son, a mi juicio, muy numerosos y de
gran importancia en muchos sectores del derecho
privado, como, por ejemplo, en el derecho de con-
tratos. Es claro que en la negociacion, por ejemplo,
de un contrato de compraventa, el potencial com-
prador tiene un interés en fijar un determinado pre-
cio y el potencial vendedor tiene un interés en fijar
un precio mas alto. Hay aqui, pues, un claro con-
flicto de intereses. Y un conflicto de intereses que
el derecho, 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 derecho a exigir a la otra parte que acepte el
precio que ¢l propone. El sistema juridico podria,
desde luego, resolver semejantes conflictos de inte-
reses configurando la relacion correspondiente (en-
tre comprador y vendedor, o entre esposos) como
una relacion de potestad/sujecion, esto es, ubican-
do a una de las partes en posicion dominante. Pero
esto es precisamente lo que un sistema juridico li-
beral (respecto de la contratacion, o respecto de las
relaciones matrimoniales) no puede hacer sin dejar
de ser tal. Un sistema juridico liberal se caracteriza,

tos de intereses no resueltos por el sistema juridico constituyen
lagunas.
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pues, necesariamente, por dejar sin resolver un
buen nimero de conflictos de intereses.

En cuanto a las lagunas axiologicas, creo que la
principal ventaja del concepto, tal como aqui ha
sido trazado, es que permite dar cuenta del proble-
ma de las llamadas excepciones implicitas sin las
consecuencias indeseables de otras reconstruccio-
nes alternativas. En el modelo clasico de Alchou-
rrén y Bulygin —en el que la dimension regulativa
del derecho aparece reducida a la forma de re-
glas— quienes sefialan la existencia de una laguna
axiologica estan formulando una critica necesaria-
mente externa al sistema juridico: una critica for-
mulada desde una hipotesis de relevancia distinta
de la tesis de relevancia que el sistema hace suya.
Y el organo jurisdiccional que resuelva el caso
fundando dicha resolucion en una regla configura-
da de acuerdo con cualquier hipotesis de relevan-
cia distinta de la tesis de relevancia contenida en
una regla del sistema, resuelve necesariamente el
caso de manera no fundada juridicamente: el fun-
dar las resoluciones en derecho implica, de esta
forma, pagar el precio de que un cierto numero de
tales decisiones aparezcan como valorativamente
incoherentes. Fidelidad al derecho y coherencia va-
lorativa de las decisiones juridicas aparecen, asi,
como los términos de una disyuncion excluyente
en relacion con los supuestos de laguna axiologica.
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En el modelo de Raz, el problema se resuelve de
acuerdo con la tesis de que el derecho confiere a
los jueces discrecion para apartarse de €l siempre
que haya razones morales fuertes para hacerlo. De
este modo, la concepcion de Raz acaba admitiendo
que el derecho no pretende autoridad sobre los jue-
ces. Pero, como se ha argumentado convincente-
mente,?> si el derecho no pretende autoridad sobre
sus propios organos de aplicacion, no se ve cémo
pueda pretender autoridad en absoluto.

En el marco de la concepcion aqui esbozada, por
el contrario, no hay dificultad alguna para dar
cuenta de como, cuando los tribunales dejan de
lado —como fundamento de su decision— una re-
gla juridica aplicable en virtud de sus términos al
caso de que se trate, pueden estar haciéndolo por
razones juridicas, y dictando asi la resolucion exi-
gida por el derecho. Sin dejar de reconocer la pre-
tension de autoridad del derecho sobre sus 6rganos
de aplicacion, fidelidad al derecho y coherencia va-
lorativa de las decisiones juridicas se reconcilian.

Para terminar: la vision alternativa que aqui se
esboza termina proponiendo unos conceptos de la-

25 Bayon, Juan Carlos, “Derecho, convencionalismo y con-
troversia”, en Navarro, Pablo E. y Redondo, Maria Cristina
(comps.), La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juri-
dica, moral y politica, cit., nota 16.
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guna normativa y de laguna axioldgica que no son
sino adaptaciones (o reformulaciones) de los con-
ceptos correspondientes que encontramos en nor-
mative systems. Algun lector caritativo podria se-
nalar que esto no muestra otra cosa sino mi
incapacidad para el pensamiento original. Sin ne-
gar la parte de razon que tal caritativo lector pueda
tener, creo que, sin embargo, vale la pena poner el
acento sobre algo mas importante de lo que tam-
bién es indicativo, este acabar proponiendo una
mera reformulacién de conceptos ya presentes en
normative systems: a saber, la potencia y fecundi-
dad —aun en el marco de una concepcion distinta
del derecho— de los instrumentos conceptuales
que Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin nos re-
galaron hace ya mas de treinta afios.
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