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ALGUNOS COMENTARIOS A UN TEXTO
DE ULISES SCHMILL SOBRE LAGUNAS
EN EL DERECHO

Juan Ruiz MANERO

Ulises Schmill, uno de los filésofos del derecho
mas distinguidos de nuestra lengua, critica, en un
articulo que figura en este mismo volumen,! la po-
sicion asumida por Eugenio Bulygin? sobre dos te-
mas en relacién con los cuales yo también he for-
mulado criticas en un trabajo anterior.> Se trata,
por un lado, de la identificacion de los casos gené-
ricos respecto de los que un sistema juridico con-

I Ulises Schmill: “Supuestos de algunas teorias de las la-
gunas”.

2 Bulygin, Eugenio, “Creacion y aplicacion del derecho”,
en Bulygin, Eugenio et al., Lagunas en el derecho. Una con-
troversia sobre el derecho y la funcion judicial, Madrid, Mar-
cial Pons, 2005.

3 Ruiz Manero, Juan, “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas”, en Bulygin, Eugenio ef al., Lagunas en el dere-
cho. Una controversia sobre el derecho y la funcion judicial,
cit., nota 2. Ahora en este mismo volumen.
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tiene una laguna normativa y, por otro, de los de-
beres que tiene el juez cuando se enfrenta a un
caso individual que sea una instancia de un caso
genérico asi identificado.

Esta coincidencia en el objeto de nuestra critica
ya es, junto con los acuerdos y desacuerdos que en
torno a ello hay entre nosotros, suficiente razon
para que tenga para mi mucho interés comentar el
trabajo de Ulises Schmill. Podria decirse que los
puntos de coincidencia entre Ulises Schmill y yo se
sitllan en la apreciacion que uno y otro hacemos de
ciertos aspectos de la construccion de Bulygin,
pero que ello no implica, sin embargo, cercania al-
guna en nuestras posiciones de fondo. Pues si mi
posicion se encuentra muy alejada de una concep-
cion que, como la de Bulygin, reduce la dimension
regulativa del derecho a su componente de reglas,
igualmente alejada, si no mas, se encuentra de una
concepcion que, como la neokelseniana que Sch-
mill sostiene, lleva atin mas alla esa reduccion al
ver todas las reglas como dirigidas a los érganos de
aplicacion y referidas a la realizacion de actos
coactivos.

En los puntos que siguen no expondré mis di-
vergencias con Eugenio Bulygin, ya desarrolla-
das en el trabajo al que acabo de hacer referen-
cia, sino que me referiré a ellas inicamente en la
medida que resulte indispensable para exponer
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mis coincidencias —puntos (1) y (2)— y mis dis-
crepancias —puntos (3), (4) y (5)— con Ulises
Schmill.

(D

Concuerdo enteramente con U. Schmill en que,
como ¢l dice, “si no existe una norma que determi-
ne el contenido de la sentencia en el sentido de
obligar al demandado a la conducta que le deman-
da el actor, el juez tiene que determinar esto y ab-
solver al demandado”. Eugenio Bulygin piensa
que, en casos asi, el juez goza de discrecion bien
para condenar, bien para absolver al demandado (o,
si se prefiere decirlo asi, rechazar la demanda). La
razén de ello es que, en tales casos, el sistema no
contiene una norma preexistente que resuelva el
caso genérico. Y, siendo asi las cosas, a juicio de
Bulygin, “tanto la condena del demandado como el
rechazo de la demanda requieren la creacion de una
norma general, sin la cual la decision del juez no
estarfa justificada, esto es, seria arbitraria”.* Pero,
en mi opinion, Bulygin no tiene razoén, por lo si-

4 Bulygin, Eugenio, “Creacion y aplicacion del derecho”,
en Bulygin, Eugenio et al., Lagunas en el derecho. Una con-
troversia sobre el derecho y la funcion judicial, cit., nota 2,
p. 42.
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guiente: la decision del juez de rechazar la preten-
sion del actor no requiere para su fundamentacion
de la existencia de una norma general que permita
la omision de la conducta que el actor requiere del
demandado, sino que basta para ello con la inexis-
tencia de una norma general que estipule tal con-
ducta como obligatoria. La resolucion judicial, en
tal caso, debe expresar que la pretension del actor
carece de fundamento porque no hay en el sistema
una norma general que, ordenando al demandado
la realizacion de la conducta correspondiente, pro-
porcione fundamento a la pretension del actor. Di-
cho de otro modo: en tal caso el juez, si resuelve
correctamente, sefiala que las normas generales no
le proporcionan fundamento para el dictado de nin-
guna norma individual y, en conformidad con ello,
no dicta, en la parte dispositiva de la sentencia,
norma individual alguna, sino que expresa su nega-
tiva a tal dictado.

@)

Para quien acepte lo anterior resultara claro
—pues sustancialmente viene a ser otra forma de
decir lo mismo— que también concuerdo con Uli-
ses Schmill en su rechazo de la critica llevada a
cabo por Alchourrén y Bulygin del principio de
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prohibicion kelseniano. Esta critica, a la que Euge-
nio Bulygin se sigue manteniendo fiel, reside en
poner de relieve que Kelsen no se habria apercibi-
do de que se derivan consecuencias distintas para
los deberes del juez segin que la conducta del de-
mandado contra la que se dirige la demanda no esté
regulada por norma alguna (permitida en sentido
debil) o esté regulada por una norma permisiva
(permitida en sentido fuerte). En el primer caso, de
acuerdo con Bulygin, el juez, ante la ausencia de
norma aplicable a la conducta del demandado ten-
dria s6lo —como ya se ha indicado— el deber de
fallar y cumpliria con €l tanto si acepta como si re-
chaza la pretension del demandante; en el segundo,
el juez, ante la presencia de una norma permisiva
aplicable a la conducta del demandado, tendria el
deber de fallar rechazando la pretension del de-
mandante. Pero esta tesis se basa, a mi juicio, en
una incomprension de lo que lleva aparejado el que
una cierta conducta no esté sujeta a norma alguna
perteneciente a (o aplicable de acuerdo con) un
cierto sistema normativo. Pues si una cierta con-
ducta no se ve afectada por ninguna norma de un
cierto sistema normativo eso quiere decir que nin-
guna norma de ese sistema es violada tanto si se
realiza esa conducta como si se omite su realiza-
cion. En este sentido, la disponibilidad de esa con-
ducta para un sujeto, en relacion con ese sistema de
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normas, es la misma tanto si esa conducta no esta
regulada por ninguna norma del sistema como si la
realizacion y la omision de esa conducta estan per-
mitidas por alguna norma del sistema. Y esa es la
razén —ya indicada asi en “Algunas concepciones
del derecho y sus lagunas”—> de que las condicio-
nes de justificacion de la aceptacion o del rechazo
de la pretension del demandante no sean simétri-
cas: para la aceptacion se requiere que en relacion
con la conducta del demandado sea aplicable una
norma y éste la haya violado; para el rechazo 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 asimismo suficiente
con que se trate de una conducta no sujeta a norma.

3)

El tratamiento kelseniano del principio de
prohibicion, al que Schmill adhiere, no posibilita,
sin embargo, dar cuenta de una circunstancia cuya
explicacion constituye, a mi juicio, un banco de

5 Ruiz Manero, Juan, “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas”, en Bulygin, Eugenio ef al., Lagunas en el dere-
cho. Una controversia sobre el derecho y la funcion judicial,
cit., nota 2.
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pruebas decisivo para cualquier teoria del dere-
cho. En nuestros sistemas juridicos, algunos sub-
sistemas (de manera especifica, el derecho penal y
también el derecho administrativo sancionador)
incorporan el principio de prohibicion como regla
positiva permisiva de clausura (que permite ex-
presamente todo lo que no prohibe alguna otra re-
gla del sistema) en tanto que otros subsistemas
—como es la situacion normal en todo el ambito
del derecho privado— no contienen tal regla posi-
tiva permisiva de clausura. E, indudablemente, la
presencia de tales reglas de clausura permisivas
marca una diferencia importante entre el derecho
penal y el derecho civil, por ejemplo, en el que la
ausencia de prohibicion expresa por una regla no
garantiza el que la conducta en cuestion no resulte
prohibida, tras una ponderacion que incluya todas
las razones relevantes. Pero, en los mismos secto-
res del derecho, tampoco la permision expresa por
virtud de una regla garantiza el que la conducta en
cuestion no resulte asimismo, tras una pondera-
cion que incluya todas las razones relevantes, fi-
nalmente prohibida: pues también la permision
expresa puede verse desplazada, consideradas to-
das las cosas, a favor de la prohibicion (y hay fi-
guras juridicas establecidas precisamente para
operar dicho desplazamiento, como es el caso del
abuso del derecho, del fraude de ley y de la des-
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viacion de poder).® Dirfamos, entonces, que la di-
ferencia importante, a este respecto, entre el dere-
cho penal y otros sectores del derecho —como ya
indicaba en “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas®™— reside basicamente en que el pri-
mero es, como sistema de prohibiciones, un siste-
ma exclusivo de reglas, mientras que en otros sec-
tores la ausencia de reglas o la presencia de reglas
permisivas puede verse desplazada, en un juicio fi-
nal sobre la conducta de que se trate en un cierto
caso, por consideraciones de principios. Dicho de
otra forma, mientras que el sistema de prohibicio-
nes penal es un sistema de reglas cerrado, el siste-
ma de prohibiciones 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 for-
ma, en el derecho penal cabe excepcionar, en un
juicio final que atienda a todas las razones rele-
vantes, prohibiciones contenidas en reglas prees-

6 De ellas me he ocupado, junto con Manuel Atienza, en la
publicacion: Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, [licitos
atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la des-
viacion de poder, Madrid, Trotta, 2000.

7 Ruiz Manero, Juan, “Algunas concepciones del derecho y
sus lagunas”, en Bulygin, Eugenio ef al., Lagunas en el dere-
cho. Una controversia sobre el derecho y la funcion judicial,
cit., nota 2.
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tablecidas, pero no es posible transformar en jui-
cios finales de prohibicion —como si hay ocasion
en otros sectores del derecho— lo que aparece
permitido por tales reglas.

“)

Para dar cuenta cabal de la dimension regulativa
del derecho es preciso, pues, a mi juicio, hablar de
ella como de una estructura de dos niveles: las re-
glas y los principios que las justifican (y que cons-
tituyen las razones subyacentes de aquellas). Ni
qué decir tiene que si una vision de esa dimension
regulativa que la reduzca a la forma de reglas re-
sulta a mi juicio empobrecedora, ain mas empo-
brecedora resulta una propuesta, como la vuelta a
Kelsen preconizada por Ulises Schmill, de acuerdo
con la cual a la reduccion precedente se anade otra,
que postula que debemos reconstruir esa dimension
regulativa como compuesta Unicamente por reglas
que tienen como destinatarios a los organos de
aplicacion y como contenido la imposicion de san-
ciones. Los problemas que este enfoque plantea
son suficientemente conocidos y ni siquiera la agu-
deza de Ulises Schmill consigue obviarlos: como,
por limitarnos a algunos ejemplos centrales, la con-
sideracion, verdaderamente extrafia, de que quien
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comete un ilicito —como un homicidio o el no
pago de un impuesto— no realiza una violacion de
una norma juridica genuina (pues no hay mas nor-
mas juridicas genuinas que las que ordenan a los
organos imponer sanciones), sino una condicion de
aplicacion de una norma; la afirmacion, asimismo
notablemente extrafia, de que los érganos —como,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional— no estan
sujetos a deberes juridicos genuinos —por ejem-
plo, de aplicar la Constitucidén en los recursos de
inconstitucionalidad de las leyes— mas que cuan-
do estan estipuladas sanciones para la conducta
opuesta, lo cual es ciertamente inusual en el caso
de los d6rganos superiores; la imposibilidad consi-
guiente de dar cuenta de las maneras, distintas de la
imposicion de sanciones, como el derecho motiva
la conducta de los 6rganos; la imposibilidad de dis-
tinguir entre multas —imposiciones de obligacio-
nes de pago a 6rganos publicos como consecuencia
de la realizacion de un ilicito y cuya imposicién in-
volucra un reproche— e impuestos —imposiciones
de obligaciones de pago, asimismo a organos pu-
blicos, que son consecuencia de circunstancias dis-
tintas de la realizacion de un ilicito y que no invo-
lucran reproche alguno—; la imposibilidad,
asimismo, de distinguir entre las condiciones o an-
tecedentes de la sancion aquellas condiciones o
antecedentes comunmente consideradas como ilici-
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tos de aquellas otras que nadie consideraria como
tales, etcétera, etcétera.

©)

Ulises Schmill caracteriza asi lo que llama la
“funcion politica” de la teoria de las lagunas nor-
mativas: se trata, en su opinion, de “incrementar las
facultades decisorias de los jueces, hasta el extre-
mo de poder olvidar y hacer a un lado a la legisla-
cion y a las otras normas generales emitidas por los
otros organos del Estado. Esto significa, en el fon-
do, que los jueces pueden hacer valer en las senten-
cias sus criterios valorativos personales, con inde-
pendencia de las normas generales positivas”.

En este punto, mi posicion se encuentra —como
resultard ya obvio para el lector— a gran distancia
del neokelsenismo de Ulises Schmill. Una teoria
adecuada de las lagunas, a mi juicio, tiene como
funcioén servir para el mantenimiento de la cohe-
rencia valorativa de las decisiones juridicas, en su-
puestos en que el sistema de reglas presenta desa-
justes severos en relacidon con las exigencias que se
derivan de los principios que constituyen sus razo-
nes subyacentes. Pues no puede descartarse por
completo la posibilidad de que un cierto caso indi-
vidual presente propiedades adicionales a las pre-
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vistas en la regla bajo la que resultaria subsumible,
y que, de acuerdo con los principios relevantes del
sistema, estas propiedades adicionales exijan el
desplazamiento de la solucién normativa contenida
en la regla prima facie aplicable en beneficio de
una solucion normativa distinta. Esto es, no puede
descartarse por completo la posibilidad de que el
sistema de reglas contenga una /aguna axiologica.
Como tampoco puede descartarse por completo
que el sistema carezca de una regla en la cual sub-
sumir el caso, siendo asi que éste presenta propie-
dades que, de acuerdo con los principios relevantes
del sistema exigen una regla que lo correlacione
con una solucidon normativa de obligacion o de pro-
hibicion. Esto es, no puede descartarse por comple-
to que el sistema de reglas contenga una laguna
normativa.’

Y sucede que nuestros sistemas juridicos contie-
nen figuras y modos de razonamiento bien estable-
cidos para enfrentarse a estos dos tipos de situacio-
nes. Para enfrentarse a aquellas situaciones que

8 Una reelaboracion, en este sentido, de las nociones de la-
guna axioldgica y de laguna normativa se encuentra en Ruiz
Manero, Juan, “Algunas concepciones del derecho y sus lagu-
nas”, en Bulygin, Eugenio ef al., Lagunas en el derecho. Una
controversia sobre el derecho y la funcion judicial, cit. nota 2,
donde asimismo se encuentran las referencias a las figuras y
modos de razonamiento a los que se alude a continuacion.
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caracterizamos como de laguna axiologica los sis-
temas del common law disponen de la técnica del
distinguishing y los de base continental han ido de-
sarrollando las figuras del abuso del derecho, del
fraude de ley y de la desviacion de poder. Para en-
frentarse a las situaciones que caracterizamos como
de laguna normativa disponemos de las diversas
modalidades del razonamiento analogico (analogia
legis cuando el balance entre los principios rele-
vantes exige la aplicacion de una regla cuyos tér-
minos no llegan a cubrir el caso y que resulta por
ello infraincluyente en relacion con dicho balance;
analogia iuris cuando ese mismo balance exige la
generacion de una nueva regla, aun no existiendo
una regla previa que quepa considerar como in-
fraincluyente).

El que estas figuras y modos de razonamiento,
bien establecidos en nuestros sistemas juridicos po-
sitivos, deban quedar por completo inexplicados en
una concepcion del derecho como la neokelseniana
que Ulises Schmill postula, es, a mi juicio, y por si
faltaran otras, una razon excelente para no hacer
nuestra esa concepcion.
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