
ALGUNOS COMENTARIOS A UN TEXTO
DE ULISES SCHMILL SOBRE LAGUNAS

EN EL DERECHO

Juan RUIZ MANERO

Uli ses Schmill, uno de los fi ló so fos del de re cho
más dis tin gui dos de nues tra len gua, cri ti ca, en un
ar tícu lo que fi gu ra en es te mis mo vo lu men,1 la po -
si ción asu mi da por Eu ge nio Buly gin2 so bre dos te -
mas en re la ción con los cua les yo tam bién he for -
mu la do crí ti cas en un tra ba jo an te rior.3 Se tra ta,
por un la do, de la iden ti fi ca ción de los ca sos ge né -
ri cos res pec to de los que un sis te ma ju rí di co con -
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1 Uli ses Schmill: “Su pues tos de al gu nas teo rías de las la -
gu nas”.

2 Buly gin, Eu ge nio, “Crea ción y apli ca ción del de re cho”,
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.

3 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,
cit., nota 2. Aho ra en este mis mo vo lu men.
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tie ne una la gu na nor ma ti va y, por otro, de los de -
be res que tie ne el juez cuan do se en fren ta a un
ca so in di vi dual que sea una ins tan cia de un ca so
ge né ri co así iden ti fi ca do.

Esta coin ci den cia en el ob je to de nues tra crí ti ca
ya es, jun to con los acuer dos y de sa cuer dos que en
tor no a ello hay en tre no so tros, su fi cien te ra zón
para que ten ga para mí mu cho in te rés co men tar el
tra ba jo de Uli ses Schmill. Po dría de cir se que los
pun tos de coin ci den cia en tre Uli ses Schmill y yo se 
si túan en la apre cia ción que uno y otro ha ce mos de 
cier tos as pec tos de la cons truc ción de Buly gin,
pero que ello no im pli ca, sin em bar go, cer ca nía al -
gu na en nues tras po si cio nes de fon do. Pues si mi
po si ción se en cuen tra muy ale ja da de una con cep -
ción que, como la de Buly gin, re du ce la di men sión
re gu la ti va del de re cho a su com po nen te de re glas,
igual men te ale ja da, si no más, se en cuen tra de una
con cep ción que, como la neo kel se nia na que Sch-
mill sos tie ne, lle va aún más allá esa re duc ción al
ver to das las re glas como di ri gi das a los ór ga nos de 
apli ca ción y re fe ri das a la rea li za ción de ac tos
coac ti vos.

En los pun tos que si guen no ex pon dré mis di -
ver gen cias con Eu ge nio Buly gin, ya de sa rro lla -
das en el tra ba jo al que aca bo de ha cer re fe ren -
cia, sino que me re fe ri ré a ellas úni ca men te en la
me di da que re sul te in dis pen sa ble para ex po ner
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mis coin ci den cias —pun tos (1) y (2)— y mis dis -
cre pan cias —pun tos (3), (4) y (5)— con Uli ses
Schmill.

(1)

Con cuer do en te ra men te con U. Schmill en que,
como él dice, “si no exis te una nor ma que de ter mi -
ne el con te ni do de la sen ten cia en el sen ti do de
obli gar al de man da do a la con duc ta que le de man -
da el ac tor, el juez tie ne que de ter mi nar esto y ab -
sol ver al de man da do”. Eu ge nio Buly gin pien sa
que, en ca sos así, el juez goza de dis cre ción bien
para con de nar, bien para ab sol ver al de man da do (o, 
si se pre fie re de cir lo así, re cha zar la de man da). La
ra zón de ello es que, en ta les ca sos, el sis te ma no
con tie ne una nor ma pree xis ten te que re suel va el
caso ge né ri co. Y, sien do así las co sas, a jui cio de
Buly gin, “tan to la con de na del de man da do como el 
re cha zo de la de man da re quie ren la crea ción de una 
nor ma ge ne ral, sin la cual la de ci sión del juez no
es ta ría jus ti fi ca da, esto es, se ría ar bi tra ria”.4 Pero,
en mi opi nión, Buly gin no tie ne ra zón, por lo si -
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4 Buly gin, Eu ge nio, “Crea ción y apli ca ción del de re cho”,
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, cit., nota 2,
p. 42.

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

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

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



guien te: la de ci sión del juez de re cha zar la pre ten -
sión del ac tor no re quie re para su fun da men ta ción
de la exis ten cia de una nor ma ge ne ral que per mi ta
la omi sión de la con duc ta que el ac tor re quie re del
de man da do, sino que bas ta para ello con la ine xis -
ten cia de una nor ma ge ne ral que es ti pu le tal con -
duc ta como obli ga to ria. La re so lu ción ju di cial, en
tal caso, debe ex pre sar que la pre ten sión del ac tor
ca re ce de fun da men to por que no hay en el sis te ma
una nor ma ge ne ral que, or de nan do al de man da do
la rea li za ción de la con duc ta co rres pon dien te, pro -
por cio ne fun da men to a la pre ten sión del ac tor. Di -
cho de otro modo: en tal caso el juez, si re suel ve
co rrec ta men te, se ña la que las nor mas ge ne ra les no
le pro por cio nan fun da men to para el dic ta do de nin -
gu na nor ma in di vi dual y, en con for mi dad con ello,
no dic ta, en la par te dis po si ti va de la sen ten cia,
nor ma in di vi dual al gu na, sino que ex pre sa su ne ga -
ti va a tal dic ta do.

(2)

Para quien acep te lo an te rior re sul ta rá cla ro
—pues sus tan cial men te vie ne a ser otra for ma de
de cir lo mis mo— que tam bién con cuer do con Uli -
ses Schmill en su re cha zo de la crí ti ca lle va da a
cabo por Alchou rrón y Buly gin del prin ci pio de
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prohi bi ción kel se nia no. Esta crí ti ca, a la que Eu ge -
nio Buly gin se si gue man te nien do fiel, re si de en
po ner de re lie ve que Kel sen no se ha bría aper ci bi -
do de que se de ri van con se cuen cias dis tin tas para
los de be res del juez se gún que la con duc ta del de -
man da do con tra la que se di ri ge la de man da no esté 
re gu la da por nor ma al gu na (per mi ti da en sen ti do
dé bil) o esté re gu la da por una nor ma per mi si va
(per mi ti da en sen ti do fuer te). En el pri mer caso, de
acuer do con Buly gin, el juez, ante la au sen cia de
nor ma apli ca ble a la con duc ta del de man da do ten -
dría sólo —como ya se ha in di ca do— el de ber de
fa llar y cum pli ría con él tan to si acep ta como si re -
cha za la pre ten sión del de man dan te; en el se gun do, 
el juez, ante la pre sen cia de una nor ma per mi si va
apli ca ble a la con duc ta del de man da do, ten dría el
de ber de fa llar re cha zan do la pre ten sión del de -
man dan te. Pero esta te sis se basa, a mi jui cio, en
una in com pren sión de lo que lle va apa re ja do el que 
una cier ta con duc ta no esté su je ta a nor ma al gu na
per te ne cien te a (o apli ca ble de acuer do con) un
cier to sis te ma nor ma ti vo. Pues si una cier ta con -
duc ta no se ve afec ta da por nin gu na nor ma de un
cier to sis te ma nor ma ti vo eso quie re de cir que nin -
gu na nor ma de ese sis te ma es vio la da tan to si se
rea li za esa con duc ta como si se omi te su rea li za -
ción. En este sen ti do, la dis po ni bi li dad de esa con -
duc ta para un su je to, en re la ción con ese sis te ma de 
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nor mas, es la mis ma tan to si esa con duc ta no está
re gu la da por nin gu na nor ma del sis te ma como si la
rea li za ción y la omi sión de esa con duc ta es tán per -
mi ti das por al gu na nor ma del sis te ma. Y esa es la
ra zón —ya in di ca da así en “Algu nas con cep cio nes
del de re cho y sus la gu nas”—5 de que las con di cio -
nes de jus ti fi ca ción de la acep ta ción o del re cha zo
de la pre ten sión del de man dan te no sean si mé tri -
cas: para la acep ta ción se re quie re que en re la ción
con la con duc ta del de man da do sea apli ca ble una
nor ma y éste la haya vio la do; para el re cha zo no es
pre ci so que la con duc ta del de man da do cons ti tu ya
un caso de cum pli mien to (si la nor ma en cues tión
es de man da to) o de uso (si la nor ma en cues tión es 
per mi si va) de una nor ma; es asi mis mo su fi cien te
con que se tra te de una con duc ta no su je ta a nor ma.

(3)

El tra ta mien to kel se nia no del prin ci pio de
prohi bi ción, al que Schmill ad hie re, no po si bi li ta,
sin em bar go, dar cuen ta de una cir cuns tan cia cuya 
ex pli ca ción cons ti tu ye, a mi jui cio, un ban co de
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5 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,
cit., nota 2.
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prue bas de ci si vo para cual quier teo ría del de re -
cho. En nues tros sis te mas ju rí di cos, al gu nos sub -
sis te mas (de ma ne ra es pe cí fi ca, el de re cho pe nal y 
tam bién el de re cho ad mi nis tra ti vo san cio na dor)
in cor po ran el prin ci pio de prohi bi ción como re gla
po si ti va per mi si va de clau su ra (que per mi te ex -
pre sa men te todo lo que no prohí be al gu na otra re -
gla del sis te ma) en tan to que otros sub sis te mas
—como es la si tua ción nor mal en todo el ám bi to
del de re cho pri va do— no con tie nen tal re gla po si -
ti va per mi si va de clau su ra. E, in du da ble men te, la
pre sen cia de ta les re glas de clau su ra per mi si vas
mar ca una di fe ren cia im por tan te en tre el de re cho
pe nal y el de re cho ci vil, por ejem plo, en el que la
au sen cia de prohi bi ción ex pre sa por una re gla no
ga ran ti za el que la con duc ta en cues tión no re sul te 
prohi bi da, tras una pon de ra ción que in clu ya to das
las ra zo nes re le van tes. Pero, en los mis mos sec to -
res del de re cho, tam po co la per mi sión ex pre sa por 
vir tud de una re gla ga ran ti za el que la con duc ta en 
cues tión no re sul te asi mis mo, tras una pon de ra -
ción que in clu ya to das las ra zo nes re le van tes, fi -
nal men te prohi bi da: pues tam bién la per mi sión
ex pre sa pue de ver se des pla za da, con si de ra das to -
das las co sas, a fa vor de la prohi bi ción (y hay fi -
gu ras ju rí di cas es ta ble ci das pre ci sa men te para
ope rar di cho des pla za mien to, como es el caso del
abu so del de re cho, del frau de de ley y de la des -
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via ción de po der).6 Di ría mos, en ton ces, que la di -
fe ren cia im por tan te, a este res pec to, en tre el de re -
cho pe nal y otros sec to res del de re cho —como ya
in di ca ba en “Algu nas con cep cio nes del de re cho y
sus la gu nas”—7 re si de bá si ca men te en que el pri -
me ro es, como sis te ma de prohi bi cio nes, un sis te -
ma ex clu si vo de re glas, mien tras que en otros sec -
to res la au sen cia de re glas o la pre sen cia de re glas
per mi si vas pue de ver se des pla za da, en un jui cio fi -
nal so bre la con duc ta de que se tra te en un cier to
caso, por con si de ra cio nes de prin ci pios. Di cho de
otra for ma, mien tras que el sis te ma de prohi bi cio -
nes pe nal es un sis te ma de re glas ce rra do, el sis te -
ma de prohi bi cio nes de otros sec to res del de re cho
es un sis te ma de re glas abier to a las exi gen cias
de ri va das de los prin ci pios, esto es, de las ra zo nes 
sub ya cen tes a las re glas. O, aun di cho de otra for -
ma, en el de re cho pe nal cabe ex cep cio nar, en un
jui cio fi nal que atien da a to das las ra zo nes re le -
van tes, prohi bi cio nes con te ni das en re glas prees -
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6 De ellas me he ocu pa do, jun to con Ma nuel Atien za, en la
pu bli ca ción: Atien za, Ma nuel y Ruiz Ma ne ro, Juan, Ilí ci tos
atí pi cos. So bre el abu so del de re cho, el frau de de ley y la des -
via ción de po der, Ma drid, Trot ta, 2000.

7 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,
cit., nota 2.
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ta ble ci das, pero no es po si ble trans for mar en jui -
cios fi na les de prohi bi ción —como sí hay oca sió n
en otros sec to res del de re cho— lo que apa re ce
per mi ti do por ta les re glas.

(4)

Para dar cuen ta ca bal de la di men sión re gu la ti va 
del de re cho es pre ci so, pues, a mi jui cio, ha blar de
ella como de 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 aque llas). Ni
qué de cir tie ne que si una vi sión de esa di men sión
re gu la ti va que la re duz ca a la for ma de re glas re -
sul ta a mi jui cio em po bre ce do ra, aún más em po -
bre ce do ra re sul ta una pro pues ta, como la vuel ta a
Kel sen pre co ni za da por Uli ses Schmill, de acuer do
con la cual a la re duc ción pre ce den te se aña de otra, 
que pos tu la que de be mos re cons truir esa di men sión 
re gu la ti va como com pues ta úni ca men te por re glas
que tie nen como des ti na ta rios a los ór ga nos de
apli ca ción y como con te ni do la im po si ción de san -
cio nes. Los pro ble mas que este en fo que plan tea
son su fi cien te men te co no ci dos y ni si quie ra la agu -
de za de Uli ses Schmill con si gue ob viar los: como,
por li mi tar nos a al gu nos ejem plos cen tra les, la con -
si de ra ción, ver da de ra men te ex tra ña, de que quien
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co me te un ilí ci to —como un ho mi ci dio o el no
pago de un im pues to— no rea li za una vio la ción de
una nor ma ju rí di ca ge nui na (pues no hay más nor -
mas ju rí di cas ge nui nas que las que or de nan a los
ór ga nos im po ner san cio nes), sino una con di ción de 
apli ca ción de una nor ma; la afir ma ción, asi mis mo
no ta ble men te ex tra ña, de que los ór ga nos —como,
por ejem plo, el Tri bu nal Cons ti tu cio nal— no es tán
su je tos a de be res ju rí di cos ge nui nos —por ejem -
plo, de apli car la Cons ti tu ción en los re cur sos de
in cons ti tu cio na li dad de las le yes— más que cuan -
do es tán es ti pu la das san cio nes para la con duc ta
opues ta, lo cual es cier ta men te inu sual en el caso
de los ór ga nos su pe rio res; la im po si bi li dad con si -
guien te de dar cuen ta de las ma ne ras, dis tin tas de la 
im po si ción de san cio nes, cómo el de re cho mo ti va
la con duc ta de los ór ga nos; la im po si bi li dad de dis -
tin guir en tre mul tas —im po si cio nes de obli ga cio -
nes de pago a ór ga nos pú bli cos como con se cuen cia 
de la rea li za ción de un ilí ci to y cuya im po si ción in -
vo lu cra un re pro che— e im pues tos —im po si cio nes 
de obli ga cio nes de pago, asi mis mo a ór ga nos pú -
bli cos, que son con se cuen cia de cir cuns tan cias dis -
tin tas de la rea li za ción de un ilí ci to y que no in vo -
lu cran re pro che al gu no—; la im po si bi li dad,
asi mis mo, de dis tin guir en tre las con di cio nes o an -
te ce den tes de la san ción aque llas con di cio nes o
an te ce dentes co mún men te con si de ra das como ilí ci -
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tos de aque llas otras que na die con si de ra ría como
ta les, et cé te ra, et cé te ra.

(5)

Uli ses Schmill ca rac te ri za así lo que lla ma la
“fun ción po lí ti ca” de la teo ría de las la gu nas nor -
ma ti vas: se tra ta, en su opi nión, de “in cre men tar las 
fa cul ta des de ci so rias de los jue ces, has ta el ex tre -
mo de po der ol vi dar y ha cer a un lado a la le gis la -
ción y a las otras nor mas ge ne ra les emi ti das por los 
otros ór ga nos del Esta do. Esto sig ni fi ca, en el fon -
do, que los jue ces pue den ha cer va ler en las sen ten -
cias sus cri te rios va lo ra ti vos per so na les, con in de -
pen den cia de las nor mas ge ne ra les po si ti vas”.

En este pun to, mi po si ción se en cuen tra —como 
re sul ta rá ya ob vio para el lec tor— a gran dis tan cia
del neo kel se nis mo de Uli ses Schmill. Una teo ría
ade cua da de las la gu nas, a mi jui cio, tie ne como
fun ción ser vir para el man te ni mien to de la cohe -
ren cia va lo ra ti va de las de ci sio nes ju rí di cas, en su -
pues tos en que el sis te ma de re glas pre sen ta de sa -
jus tes se ve ros en re la ción con las exi gen cias que se 
de ri van de los prin ci pios que cons ti tu yen sus ra zo -
nes sub ya cen tes. Pues no pue de des car tar se por
com ple to la po si bi li dad de que un cier to caso in di -
vi dual pre sen te pro pie da des adi cio na les a las pre -
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vis tas en la re gla bajo la que re sul ta ría sub su mi ble,
y que, de acuer do con los prin ci pios re le van tes del
sis te ma, es tas pro pie da des adi cio na les exi jan el
des pla za mien to de la so lu ción nor ma ti va con te ni da 
en la re gla pri ma fa cie apli ca ble en be ne fi cio de
una so lu ción nor ma ti va dis tin ta. Esto es, no pue de
des car tar se por com ple to la po si bi li dad de que el
sis te ma de re glas con ten ga una la gu na axio ló gi ca.
Como tam po co pue de des car tar se por com ple to
que el sis te ma ca rez ca de una re gla en la cual sub -
su mir el caso, sien do así que éste pre sen ta pro pie -
da des que, de acuer do con los prin ci pios re le van tes 
del sis te ma exi gen una re gla que lo co rre la cio ne
con una so lu ción nor ma ti va de obli ga ción o de pro -
hibi ción. Esto es, no pue de des car tar se por com ple -
to que el sis te ma de re glas con ten ga una la gu na
nor ma ti va.8

Y su ce de que nues tros sis te mas ju rí di cos con tie -
nen fi gu ras y mo dos de ra zo na mien to bien es ta ble -
ci dos para en fren tar se a es tos dos ti pos de si tua cio -
nes. Para en fren tar se a aque llas si tua cio nes que
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8 Una ree la bo ra ción, en este sen ti do, de las no cio nes de la -
gu na axio ló gi ca y de la gu na nor ma ti va se en cuen tra en 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, cit. nota 2,
don de asi mis mo se en cuen tran las re fe ren cias a las fi gu ras y
mo dos de ra zo na mien to a los que se alu de a con ti nua ción.
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ca rac te ri za mos como de la gu na axio ló gi ca los sis -
te mas del com mon law dis po nen de la téc ni ca del
dis tin guis hing y los de base con ti nen tal han ido de -
sa rro llan do las fi gu ras del abu so del de re cho, del
frau de de ley y de la des via ción de po der. Para en -
fren tar se a las si tua cio nes que ca rac te ri za mos como 
de la gu na nor ma ti va dis po ne mos de las di ver sas
mo da li da des del ra zo na mien to ana ló gi co (ana lo gia 
le gis cuan do el ba lan ce en tre los prin ci pios re le -
van tes exi ge la apli ca ción de una re gla cu yos tér -
mi nos no lle gan a cu brir el caso y que re sul ta por
ello in frain clu yen te en re la ción con di cho ba lan ce;
ana lo gia iu ris cuan do ese mis mo ba lan ce exi ge la
ge ne ra ción de una nue va re gla, aun no exis tien do
una re gla pre via que que pa con si de rar como in -
frain clu yen te).

El que es tas fi gu ras y mo dos de ra zo na mien to,
bien es ta ble ci dos en nues tros sis te mas ju rí di cos po -
si ti vos, de ban que dar por com ple to inex pli ca dos en 
una con cep ción del de re cho como la neo kel se nia na 
que Uli ses Schmill pos tu la, es, a mi jui cio, y por si
fal ta ran otras, una ra zón ex ce len te para no ha cer
nues tra esa con cep ción.
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