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CAPITULO IV

RAZONES JURIDICAS, FUENTES DEL DERECHO
Y LAGUNAS*

Es fundamento comin de todos los positivistas que el derecho ten-
ga fuentes sociales, i.e. que el contenido y existencia del derecho
pueda ser determinado con referencia a hechos sociales sin recurrir
a consideraciones morales. Esta idea condujo a antiguos positivis-
tas, tales como Bentham, Austin y, en cierto grado, también, a
los realistas americanos 2 una interpretacién reduccionista de los
enunciados juridicos. Afirmaban que los enunciados juridicos eran
sinénimos de enunciados sobre lo que cierta gente ordenaba o que-
ria o sobre las probabilidades de que un hombre pudiera recibir
un dafio de cierto tipo o sobre la posibilidad de que los tribunales.
pronunciaran ciertas decisiones. El profesor H. L. A. Hart, aun-
que aceptando la tesis de las fuentes, elaboré una de las mds
formidables criticas al reduccionismo. Sostiene que los enunciados
juridicos son dednticos o practicos. Estin hechos para exigir y
justificar acciones; as{ es como funcionan tanto en el discurso
como en la argumentacién: en formas en las que no podria hacerlo
ningin enunciado teérico.!

Los argumentos de Hart son convincentes y no hay necesidad
de exponerlos aqui. Sin embargo, sus varios intentos por reconci-
liar la tesis de las fuentes, segiin la cual toda disposicién juridica
tiene una fuente, con su rechazo de las explicaciones reduccionistas
de los enunciados juridicos son menos exitosos.? Es mis ilumi-

* Aparecido con anterioridad en drchiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft,
11, 1979, p. 197,

Agradezco a Simon Blackburn, Ronald Dworkin y a Mary Tiles sus instructivos
comentarios a una versién previa de este ensayo,

1 En cuante a los repetidos ataques de Hart al reduccionismo, véase especialmen-
te: Hart, H. L. A, “The Adscription of Responsability and Righis”, en Proceedings
of the Aristotelian Society, vol. 49, 1948-1949, p. 171; id., Definition and Theory in
Jurisprudénce, Oxford, Oxford University Press, 1953; id., The Concept of Law, cit.
(El Concepto del Derecho, cit).

2 Para un reciente y penetrante analisis de las ideas de Hart al respecto, asf como
una fuerte critica a sus ideas, véase: Baker, G. P, “Defensibility and Meaning”, en
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nante a este respecto, la obra de Kelsen. Nunca sucumbié a la
tentacién reduccionista, sino que elaboré una de las mds ingenio-
sas formas de combinar la tesis de las fuentes con el antirreduc-
cionismo.* Desafortunadamente su exposicion es tan obscura que,
muy frecuentemente, es tenido por reduccionista. La teoria de
Kelsen, aunque conteniendo invaluables aportaciones, es defectnosa
en varios aspectos.?

Ll propédsito de las siguientes consideraciones es contribuir® con
algo a la explicacion antirreduccionista de los enunciados juridi-
cos, con base en la tesis de las fuentes. Tal explicacion, como habri
de sostenerse, presupone la posibilidad de lagunas en el derecho
y un apropiade entendimiento de la relacién entre derecho y deci-
sion judicial (adjudication).

1. La refutacion del positivismo del profesor Dworkin®

Si el derecho se basa en fuentes, ¢cudl es el derecho en cuestio-
nes en que no se puede hacer referencia a ninguna fuente? Si una
persona tiene un derecho Unicamente si la existencia de éste pue-
de remontarse a una fuente ¢cudl es su situacién si no existe
fuente que se lo confiera? ¢Qué acaso la situacién juridica es de
que no lo tiene? ¢Es este el caso atn si no hay ninguna disposicién

Hacker, P. M. S, y Raz, J (ed), Law, Morality and Society. Essays in Honour of
H. L. A. Hart, Oxford, Oxford University Press, 1977, pp. 26-57.

8 Su concepcién se mantiene la misma en General Theory of Law and State, cit,
(Teoria general del devecho y del Estado, cit) y en The Pure Theory of Law, 2nd
ed.,, Berkeley, University of California Press, 1967 (versién inglesa de la Reine
Rechtslehre, 2. Aufl, Viena, Franz Deutike, 1960. Existe vers'én espafiola de Roberto
J. Vernengo: Teoria pura del derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1979).

4 Me he pronunciado en contra interpretaciones reductivistas de Kelsen en el capi-
tulo vn, asi como en “Kelsen's General Theory of Norms”, en Philosophia, 1976,
donde sus puntos de vista son también criticados.

5 Para otras piezas del rompecabezas, cfr. infre: capitulo vin, Lg wvalidez jurldica.

2 Jos trabajos de R, M, Dworkin que se encuentran traducidos al espaficl son:
JEs el derecho un sistema de reglas? [The Model of Rules], traduccion de Javier
Esquivel y Juan Rebolledo, México, Instituto de Investigaciones Fi'odficas, UNAM,
Cuadernos de Crftica, 5, 1977; Casos dificiles [Hard Cases), traduccién de Javicr Es-
quivel, México, Instituto de Investigaciones Filosdficas, UNAM, 1982 Cuadernos de
Critica, 14. Sobre la obra de Dworkin puede consultarse: Nino Carlos §. “Dworkin
y la disolucién de la controversia positivismo versus iusnaturalismo”, Revista La-
tinoamericana de Filosofia, vol, vi, nim, 3, noviembre, 1980, pp. 213-234; Carrié,
Genaro R, Dworkin y el positivismo juridico, México, Instituto de Investigaciones
Filoséficas, UNAM, 1982, N.T,
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juridica (que pueda remontarse a una fuente) que le niegue tal
derecho? ¢Existen lagunas en el derecho? ¢Qué significa decir que
hay una laguna en situaciones en las que el derecho ha sefialado
al juez cémo encontrar una solucion (e.g. ‘actia como si fueras un
legislador’) ?

Fstas y otras cuestiones similares son el objeto de muchas obras
de jurisprudencia.® El profesor Dworkin ha intentado mostrar que
sostener la tesis de las fuentes hace insolubles estas cuestiones y
que, por tanto, el positivismo juridico es una doctrina incohe-
rente.” Su argumentacién puede servirnos como una introduccién
para apreciar el problema que enfrenta aquel que sostiene la tesis
de las fuentes.

i. La refutacion. El argumento del profesor Dworkin es difuso
y permite varias maneras de interpretar la tesis de las fuentes. La
siguiente version de su argumento parece que capta la embestida
principal de su ataque: Astimase que p es una variable que cubre
proposiciones juridicas y que F(p) afirma la existencia de una
fuente para p. Asumase una version reduccionista del positivismo
en la que p signifique lo mismo que F (p) . De ahi se sigue que:

() = peoF(P).

Esto implica tanto

@) - —p o —F(p) (contraposicion de (1))
asi como
(8 - —p e F(—p) (sustitucion en (1))

¢ Para una cxcelente descripcién, de la que me he grandemente beneficiado,
véase: Alchomron, C. E. v Bulygin, E.,, Normative Systems, Viena, Springer-Verlag,
1971 (Library of Exact Philosophy 5). Mis conclusiones difieren de las suyas prin-
cipalmente porque ne dejan lugar para conflictos normativos (los cuales no equi-
valen a inconsistencias) o para lagunas de valores de verdad. Tampoco llegan a las
conclusiones a las que yo llego a partir de Ja tesis de las fuentes, (Existe versién
espafiola —aunque con otro titule y algunas otras adiciones—: [ntroduccién a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Bucnos Aires, Astrea, 1974. N'T.)

7 Véase: Dworkin, R. M., No Right Answer?, en Hacker, U. M. §. y Raz, J. (eds),
Law, Morality and Society. Essavs in Honour of H. L. 4. Hart, cit.,, pp. 58-84. Alpu- -
nos de los argumentos los repite en Taking Rights Seriously (London, Duckworth,
1978), en el capitulo Xm: Can Rights be Controversial? (pp. 279-290).
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Por tanto, (1) implica

# + —F(p) o F{—p).

Esto es, este tultimo teorema en que siempre que p no tenga
fuente alguna (e.g. p no ha sido legislada ni hecha la ratio deci-
dendi de una decision judicial obligatoria, etcétera), no~p tiene
fuente (e.g. se ha legislado que no~p). Esta conclusién es obvia-
mente falsa. En Inglaterra, por ejemplo, no existe fuente alguna
para la proposicion juridica de que estd juridicamente prohibido
matar alguna mariposa, pero, tampoco existe fuente para su con-
tradiccién, i.e. que no estd juridicamente prohibido matar alguna
mariposa. (1) Tiene que ser rechazado en tanto que implica una
conclusion falsa.

ti. La solucidn positiva/negativa. Un positivista no puede acep-
tar una interpretacion de la tesis de las fuentes que implique (1}.
¢Qué caminos tiene disponibles para escapar de la critica del pro-
fesor Dworkin? Tres soluciones diferentes serin brevemente deli-
ncadas en esta secciéon. En la siguiente seccién argumentaré, con
mayor detalle, en favor de una cuarta solucién. Primeramente se
puede hacer hincapié en que diferentes categorias de proposiciones
juridicas deben distinguirse. (1) tiene que restringirse a una sola
categoria y no a toda proposicion juridica se le debe permitir subs-
tituir a p en (1). En particular proposiciones juridicas positivas
deben ser distinguidas de las negativas. La tesis de las fuentes se
preocupa unicamente de las proposiciones positivas, las negativas
no pueden, de acuerdo con esto, ser sustituidas por p en {1). Esto
bloquear{a la inferencia de (3) vy, por tanto, de (4). Permitasenos
asumir que seguimos tal linea de razonamiento y distinguimos en-
tre proposiciones juridicas positivas (siendo Pp una variable que
cubre a ellas solamente) y proposiciones juridicas negativas (Np).
Una proposicion negativa es verdadera si, y s6lo si, la proposi-
cién positiva correspondiente es falsa. Sera falsa si, y solo si, la pro-
posicién positiva correspondiente es verdadera. De ahi que:

¢) - Npo —Pp.

La tesis de las fuentes es entendida como implicando
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6) — Ppeo F(Pp).
Hay un teorema adicional para las proposiciones negativas:
(1) + F(Np) - Np.
Los teoremas (5) y (6) implican

8) - —F(Ppy > Np (contraposiciéon de (6) y sustitucion
de sus equivalentes en ¢él)

De esta manera habria dos teoremas consistentes para proposi-
ciones negativas y fuentes relacionadas (los teoremas (7) y (8)) v
uno para proposiciones positivas, el (6) .

Esta maniocbra no seria mds que un truco a menos que las pro-
posiciones juridicas positivas y negativas puedan ser distinguidas
de forma tal que exista una razén independiente para tratar de
forma diferente los tipos de proposiciones que resulten. Afortu-
nadamente dichas razones han sido frecuentemente sefialadas con
anterioridad. Es un rasgo del lenguaje juridico que mientras uno
necesita de una norma o de alguna fuente juridica para sostener
que una persona tiene un deber, que estd juridicamente casado,
0 que un contrato 0 un testamento €s valido, la ausencia de fuente,
por el contrario, es suficiente para mostrar que no existe ningun
deber, matrimonio, contrato, etcétera. Un contrato vilido tiene que
ser celebrado, la validez de un matrimonio depende del hecho de
que ciertos pasos sean dados, se necesita una disposicién juridica
para imponer un deber, etcétera. Pero no hay necesidad de que
haya un no-contrato para que no exista contrato, una no-ceremonita
para que dos personas se conserven no casadas entre si y una no-
disposicion que confiera un no-deber a una persona.

Sefialar las obvias asimetrias entre las proposiciones juridicas
positivas y las negativas no es explicarlas. Tampoco puede negarse
que muchos casos crean problemas. ¢Es necesaria una fuente para
tener un derecho o acaso éste se tiene a menos que una fuente lo
niegue? Tales problemas requieren de aclaraciones adicionales, las
cuales, por sf mismas, arrojan més luz sobre la naturaleza de la tesis
de las fuentes.®

8 Una breve exposicién de esta cuestién se puede ver en mi libro: The Concept
of a Legal System, cit, pp. 170-172. La explicacién que sigue es meramente una
elaboracién de puntos de vista que aparecen ahi,
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iti. La solucién verdadera/falsa. La tesis de las fuentes puede
ser defendida, aunque no lo necesita, en base a la distincién entre
enunciados positivos y negativos. Si uno no desea fundamentarse
en (6) vy (7), presuponiendo una distincién entre preposiciones
juridicas negativas y positivas, uno puede aceptar, en su lugar,

O y (10):

(9) F(p) es una condicién légicamente necesaria y suficiente
para la verdad de p.
(10) F(—p) es una condicién légicamente necesaria y suficiente
para la falsedad de p.

Esta solucién es proporcionada por el propio profesor Dworkin.
Como —(p & —p) y puesto que (9) implica que F(—p) es nece-
saria y suficiente para la verdad de —p, esta solucién implica:

(1) = F(—p) = —Fp)
y por tanto

(12) = —{F(p) &FQP))-

El teorema (12) puede parecer contraintuitivo. Significa que
si —p tiene una fuente (digamos que fue legislado), entonces p
no tiene fuente alguna (no fue legislado, no fue hecho precedente
obligatorio, etcétera). ¢Que no puede haber una situacion en la
cual tanto p como no~p hayan sido validamente legisladas? En tal
caso F(—p) & F(p) es verdadera aunque su negacién es impli-
cada por (9) y (10}. Pero a todo lo que esta objecién equivale es
que las fuentes tienen que ser definidas de forma tal que —F (—p)
sea parte de la fuente de p. La posibilidad de que una condicion
negativa como ésta sea parte de la fuente, no es mids que la posi-
bilidad de abrogar legislando lo opuesto a la norma anterior; por
ejemplo, abrogando una permision al legislar una prohibicién, o
una prohibicién, legislando una permisién. Como la fuente que
sea suficiente para establecer la verdad de una proposicién juridica
tienc que garantizar que la norma en la cual ésa se basa no ha
sido derogada, tiene que incluir la condicién negativa (—F (—p))
ahi donde esta forma de derogacion sea juridicamente reconocida.
Si ha de preservarse la consistencia logica del lenguaje juridico,
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entonces debe postularse que ahi donde el derecho positivo no
proporciona una regla de precedencia, i.e. una regla que determine
cual de las dos normas en conflicto queda sin efecto (o cudl de las
dos es derogada), entonces ambas quedan sin efecto de forma que
no es el caso que F(p) ni de que F (—p) sean verdaderas.?

La solucion verdadera/falsa difiere de la solucién negativa/posi-
tiva al presupcner aquélla la posibilidad de lagunas juridicas. En
cierto sentido el positivista de la versién que damos de Dworkin
también presupone la posibilidad de lagunas en el derecho. Pero
para éste, como también para la versién de la solucién negativa/
positiva considerada, las lagunas juridicas dependen de lagunas no-
juridicas. De acuerdo con estas versiones si pudiera ser el caso de
que ni F(p) ni —F (p), entonces podria ser, también, que ni p ni
—p. Esta posibilidad estd abierta, también, en la solucidn verda-
dera/false, pero a ella se le suma la posibilidad de lagunas que
no derivan de lagunas no juridices: aquellas que surgen siempre
que no es el caso que F(p) ni que F(—p). Cuando esto ocurre
no hay fuente para p ni para —p. Puesto que, a diferencia de la
solucion negativa/positiva, la solucién verdadera/falsa no distin-
gue entre proposiciones positivas y negativas y requiere de una
fuente para ambas, tiene que conceder, y efectivamente concede,
la posibilidad de que para alguna p, no es €l caso de que p ni no~p
tengan fuente. En tal circunstancia no es el caso de que p ni
no~p sean ni verdaderas ni falsas.

Obsérvese que tal laguna no impide que se defina una permi-
sion como la negacién de una prohibicién. ‘A x le estd juridica-
mente permitido ¢-r significa lo mismo que “juridicamente, a x no
le estd prohibido ¢-r, (JPer x, ¢ = df. ] —Pr x, ¢). Pero esto
debe distinguirse de no estd juridicamente prohibido a x ¢-r (—JPr
x, ¢). De acuerdo con la solucion verdadera/falsa, no puede ser el
caso de que a uno le sea juridicamente permitido hacer aquello
que le estd juridicamente prohibido hacer:

(13) = — (JPrx, ¢ & JPer x, ).
Por tanto, por definicion

9 La misma estipulacién tiene que ser hecha en la versién de la solucidn posi-
tiva/negativa arriba expuesta., Mi posicién, tal y como serd presentada mis adelante,
no requiere de este tipo de estipulacion,
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(149  JPrx, & & J] —Per x, ¢
Pero es posible que un acto no sea prohibido ni permitido:
(15) ~ ¢ ((—JPrx, ¢) & (—JPer x, $)).

Cuando una accién no estd juridicamente prohibida ni juridi-
camente permitida, hay laguna juridica. El teorema (15) es justa-
mente un caso especial del caso general de lagunas juridicas per-
mitido por las solucién verdadera/falsa, donde no es el caso de
que p ni —p sean verdaderas.

La solucion verdadera/falsa puede ser considerada como la mds
apegada a la tesis de las fuentes en tanto considera que ningun
enunciado juridico es verdadero salvo que tenga una fuente. La
solucién del positivista de la version que damos de Dworkin y
la solucién positiva/negativa permiten que las proposiciones juri-
dicas negativas puedan ser verdaderas aun si no tienen otra fuente
que la ausencia de una fuente para su proposicién contradictoria.

En No Right Answer? el profesor Dworkin niega que la solu-
cién verdadera/falsa sea parte de una aceptable teoria del derecho:
“Todo estriba en la cuestién de cudles son las reglas-bdsicas que en
la prédctica juridica efectivamente sigan los participantes y fécil-
mente podemos imaginarnos reglas bdsicas muy diferentes a las que
el positivismo presupone.’”’

Con esto el profesor Dworkin tiene que significar que los tri-
bunales de cierto pais pueden seguir la prictica de respetar ciertas
consideraciones en vez de otras, en base a otros fundamentos que
sus fuentes, i.e. fundamentos determinados no por hechos sociales
sino por valores morales.’! Esto, por supuesto, es posible. El punto
de vista de la tesis de las fuentes consiste no en que los tribunales
nunca se basen en consideraciones sin fuentes, sino que cuando lo
hacen no se estin basando en consideraciones juridicamente obli-
gatorias sino que actiian discrecionalmente. El profesor Dworkin
no refura el positivismo juridico. Prefiere ignorarlo. Sin embargo,
su omisién es muy util. Llama la atencién hacia el problema de la
relacién entre el derecho y la decisidn judicial. Si la tesis de las

10 Cfr, Dworkin, R, M., No Right Answer?, cit, p. T4

11 El profesor Dworkin tiene que querer decir eso si su argumento ha de mos-
trarse siquiera como teniendo alguna fuerza contra la tesis de las fuentes, la cual
es convertida en su blanco en esa parte de su articulo,
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fuentes implica que hay jurisdiccidn no obstante la existencia de
lagunas, entonces tiene que explicar como se ejerce tal jurisdiccion.

iv. La solucién prima facie, Esta solucién no ha sido explorada
por los filosofos del derecho. Se basa en la idea de que las dispo-
siciones juridicas vilidas, obligatorias, pueden entrar en conflicto
y que tales conflictos no son inconsistencias. Los conflictos mues-
tran que una disposicién juridica posee tan soélo fuerza prima facie.
Lo que de forma concluyente es requerido por el derecho en cual-
quier situacién dada no puede, por tanto, ser juzgado consuitando
una sola disposicién juridica, sino, frecuentemente, es resultado
de la presencia de varias, algunas de las cuales bien pueden estar
en conflicto. Consecuentemente, se deben distinguir dos tipos de
proposiciones: proposiciones sobre lo que es prima facie el caso
y proposiciones sobre lo que concluyentemente es ¢l caso.'* La so-
lucidén prima facie interpreta la tesis de las fuentes como aplicin-
dose a proposicienes juridicas prima facie (Pf p, en breve). Por
tanto, (1) es rechazado en favor de:

(16) = Pfpeo F(p).

Este implica ¢l equivalente de (2), a saber:

(17 - —F(p) & —Pf p.

Pero el equivalente de (3) deviene

(18) + F(—p) & Pf—p.

No hay nada que pueda considerarse como fuente de —Pf p. Se
puede establecer legislativamente que existe el deber prima facie
de ¢-r, pero no se puede establecer legislativamente que no existe
ningdn deber prima facie de ¢-r (como diferente de ‘hay un deher
prima facie de no ¢-r’). 8i no hay ningin deber prima facie de ¢-r,

12 El profesor Dworkin en el capitulo 1 The Model of Rules I de su libro: Taking
Rights Seriously, cit,, pp. 14-45 (publicado previamente como articulo en Chicago
Law Review, 1967) hace gran esfuerzo por llamar la atencién de los filésofos del
derecho sobre el cardcter prima facie de muchas normas. En mi articulo “Legal
Principles and the Limits of Laws” (en Yale Law Journal, vol. 81, nim. 5, abril,
1972, pp. 823-854), se ofrece una explicacién del cardcter prima facie del derecho,
mds extenso y mds radical de lo que el profesor Dworkin considera.
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esto no puede ser resultado de una fuente especial. Sélo puede
resultar de la ausencia de fuente para su contrario (como en (17)).
De ahi que la refutaciéon de Dworkin no se aplique.

En muchos aspectos la solucién prima facie es pariente cercana
de la solucidn positiva/negativa. De acuerdo con ambas, donde:
—F (p) &—F(—p) (o bien, —F (Pp) &—F (Np)) no hay laguna,
como la solucidn verdadera/falsa determina. Por tanto, ambas per-
miten que ciertas proposiciones juridicas sean verdaderas aun cuan-
do no haya fuente; ambas limitan esto a proposiciones negativas
(—Ff p o bien, Np). Sin embargo, la solucidn prima facie no se
entrega a una categorizacién general de todas las proposiciones
juridicas en negativas o positivas. En vez de eso, se basa en una
distincidén entre negaciones internas y negaciones externas de las
proposiciones prima facie y en la idea de que la ausencia de un
estado de cosas prima facie no requiere de fuentes.?®

Al introducir la nocion de proposicion prima facie, esta solu-
cién puede prescindir del teorema (12) que establece que — (F (—p)
& F(p)). Este teorema (al igual que el (11)) no puede ser deri-
vado del (16} y del (18). Todo lo que se sigue de éstos es:

(19) = (Fp) &F@p)) > (Bfp & Pf—p).

Si el antecedente es verdadero, entonces existen normas juridicas
que estdn en conflicto, pero ninguna contradiccién. El rechazo de
(11) v (12) parece ser una ventaja. Pero, sea 0 no una ventaja el
admitir que el derecho tiene Iagunas, se debe mencionar que la so-
lucién prima facie, aunque rechaza la afirmacién de que hay lagu-
nas donde el derecho calla, abre la posibilidad de un nuevo tipo
de laguna, i.e. a través de la existencia de conflictos insolubles. Si
Pf p & Pf —p y si no hay suficiente fundamento para determinar
cémo se debe resolver el conflicto, entonces ni p ni —p es la con-
cluyente situacién juridica verdadera. En tal caso decimos que el
derecho es incierto y esto significa que tiene una laguna.

13 La falta de distincién entre PP y NP conduce a un resultado aparentemente
contraintuitivo, tal como (i) - ~F(Per x, ¢) €<> —Pf(Per x, ¢). Esto es, si no hay
una fuente que permita a x ¢-r, entonces no es el caso de que prima facie le csté
permitido a x ¢-r. Pero esto no es realmente paradéjico. Asumase que (if) ya sea
F(Pr x, ¢) o bien —F (Pr x, ¢). Si .ii) F(Pr x. ¢}, entonces (iv) Pf (—Per x, ¢) v, en
tal caso, (£} no es paraddjico. 8i (v) —F (Pr x, ¢), entonces (wi) —Pf(Pr x, ¢) (por 18).
De acuerdo con (15) (adaptado a las ploposiciones Pf (viy implica Pf(Per x, ¢). La

permisién prima facie resulta de la ausencia de prohibicién, que ésta no resulte
de la ausencia de una permisién explicita no es, pensindolo bien, sorprendente.
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2. Fuentes del derecho y disposiciones juridicas

i. Cuestiones abiertas. Las diferentes soluciones delineadas en la
explicacién previa dan origen a muchas cuestiones nuevas. Si la so-
lucidn positiva/negativa es viable, tiene que proporcionar un cri-
terio por medio del cual todos los enunciados juridicos puedan
ser identificados como positivos o como negativos. 8i la solucion
verdaderaffalsa ha de sobrevivir, tiene que explicar por qué re-
glas de clausura como: ‘lo que no estd prohibido estd permitido’,
‘si un contrato no es juridicamente valido, entonces es juridica-
mente invalido’, ‘si una persona no es culpable, es inocente’, etcé-
tera, son frecuentemente consideradas como universalmente validas,
Es la supuesta validez de estas reglas la que proporciona la base in-
tuitiva para aceptar la solucién positiva/negativa. La solucidmn ver-
dadera/falsa, sin embargo, se basa en el rechazo de estas reglas de.
clansura como universalmente vilidas (pueden ser ‘localmente’
validas, para algunos ordenes juridicos) toda vez que sostiene que
un hombre puede ser ni culpable ni inocente; un contrato, ai
vilido ni invalido; un acto, ni prohibido ni permitido. Si las solu-
ciones negativo/positiva y la verdadera/falsa son incompatibles, se
necesita decir mucho mds sobre los detalles precisos de cada una
antes de que un juicio pueda ser pronunciado sobre el triunfo de
cualquiera de las dos.!* La solucion prima facie trae consigo sus
propios problemas y, en particular, el de la relacién entre juicios
prima facie y juicios concluyentes.

Ademids de estas cuestiones, y otras similares, especificas de
cada una de las diferentes soluciones, existen problemas mds
importantes comunes a todas ellas como a otras soluciones posi-
bles: ¢Cudl es la naturaleza exacta de la relacién entre una dispo-
sicion juridica y su fuenter gLa tesis de las fuentes implica la
posibilidad de lagunas? y, si es asi sen base a qué fundamentos?
¢Como se relaciona la existencia de lagunas con la presencia o
ausencia de jurisdiccién para la resolucién judicial en tales casos?

Tres soluciones fueron delineadas con anterioridad para sefia-
lar los principales caminos que un positivista puede tomar asi
como algunos de los mias importantes problemas y efectos que
cada camino implica. En el resto del presente capitulo desarrolla-
remos otra solucién, diferente de las que hemos presentado ante-

14 Como se verd mads adelante, las dos soluciones son compatibles si son propia-
mente interpretadas,
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riormente, pero constituyendo esencialmente una variacion de la
solucién prima facie. Con esta solucién espero que algunos de los
problemas mencionados puedan ser, al menos, parcialmente re-
sueltos.

it. Enunciados juridicos, Las fuentes del derecho son normal-
mente consideradas como fuentes de disposiciones juridicas. La
ocurrencia de un acontecimiento de cierto tipo crea una disposi-
cién juridica. Ciertos enunciados juridicos son verdaderos unica-
mente en virtud de ésta u otra disposicién juridica. Estos son enun-
ciados juridicos purocs. Otros enunciados juridicos son verdaderos
en virtud de la existencia de disposiciones juridicas y de otros
actos tales como la celebracion de contratos, testamentos, la comi-
sién de delitos y otros actos ilicitos, el ejercicio de facultades pu-
blicas o privadas, ¢l cumplimiento de obligaciones. Estos son enun-
ciados juridicos aplicados.

La utilidad de ‘interponer’ disposiciones juridicas entre fuentes
del derecho y enunciados es auto-evidente. Primeramente, distingue
los hechos creadores de derecho de otros hechos relevantes para la
verdad de algunos enunciados juridicos tales como la comisién de
hechos ilicitos o la celebracion de actos juridicos privados. En otras
palabras, juega un papel muy importante en la determinacién del
sistema de distinciones entre derecho ptblico y privado. Las dis-
posiciones juridicas son, también, el dispositivo que nos permite
referirnos al contenido del derecho sin hacer referencia a las cir-
cunstancias de su creacion, cuyo detalle es irrelevante para la
mayoria de los propésitos practicos. Cuando se quiere hablar
sobre lo que ha sido mandado en vez de quién, cudndo y cémo
manda, uno se refiere a los mandatos y todo lo que uno necesita
saber es que dichos mandatos fueron, en una u otra forma, pro-
piamente emitidos. Por razones similares hablamos con mayor fre-
cuencia de normas juridicas que de actos legislativos, etcétera, en
lo que a la imposicién de deberes se refiere.

Para nuestros propésitos, sin embargo, omitir las disposiciones
juridicas y describir directamente las relaciones entre fuentes del
derecho y enunciados juridicos simplifica el problema sin distor-
sionar ningtin hecho esencial. Pero, es importante recordar que
‘fuentes del derecho’ significa aqui no simplemente actos creadores
del derecho sino todo tipo de actos que hagan verdaderos o falsos
los enunciados juridicos. ¢Qué son, pues, los enunciados juridicos?
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Estos son expresados de muchas maneras, pero las mas de las veces
a través del uso de operadores: ‘conforme al derecho...’, ‘juridi-
camente. .. o mediante el adjetivo ‘juridico’ (‘tiene el deber juri-
dico de.. ., etcétera). Frecuentemente no es dada ninguna indica-
cién lingiiistica para sefialar que una oracidon es usada para hacer
un enunciado juridico: ‘no debes hacer esto’ puede ser usado para
hacer un enunciado juridico. Es imposible identificar terminante-
mente los enunciados juridicos por su forma o mediante cualquier
indicador lingiiistico; se identifican por la naturaleza de sus con-
diciones de verdad. Esta cuestién serd considerada mds adelante.
Aunque no existe forma lingiiistica alguna cuyo uso sea necesario
para expresar enunciados juridicos, todos ellos pueden ser expre-
sados por oraciones dednticas (i.e. oraciones sobre lo que se tiene
0 no se tiene que hacer, qué derechos, obligaciones, permisiones,
libertades, facultades tiene o carece la gente, qué transacciones fue-
ron afectadas; etcétera) precedidas por ‘juridicamente...” o ‘con-
forme al derecho...” y por oraciones obtenidas de éstas mediante
operaciones de logica proposicional, cuantificacional y modal. Tales
oraciones pueden ser consideradas como la forma candnica de los
enunciados juridicos. (Jp indicard juridicamente p en formulaciones
formalizadas.) 13

Un enunciado no es un enunciado del derecho en abstracto, sinc
un enunciado del derecho inglés, del derecho alemdn; de manera
que los operadores deben ser: ‘conforme al derecho inglés. .., etcé-
tera. Sin embargo, la referencia al orden juridico particular serd
omitida en esta explicacién siempre que se recuerde que todos
los enunciados juridicos son enunciados de diferentes érdenes juri-
dicos particulares.

Los enunciados juridicos como, en general, los enunciados dedn-
ticos, son logicamente estratificados. Los enunciados de razones
juridicas para actuar forman el stratum mis elemental. Las permi-
siones, los deberes y las facultades son explicados en términos de
razones; los derechos son explicados en términos de deberes, per-
misiones y facultades; las transacciones jurfdicas, en términos de
derechos y facultades, etcétera. Para analizar la naturaleza de las
lagunas del derecho de manera completa se tiene que examinar

15 Obsérvese que “hay una norma que p’ implica que ‘juridicamente p* y normal-
mente implica que p es parte del contenido de una norma particular, Como ha
sido seflalado antes, para los propésitos de esta explicacion, tales enunciados son
asimilados 2 otros enunciados juridicos y no son tratados como una categoria especial,
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cada tipo de enunciado de forma separada. Pero, dado un adecuado
andlisis de los demds conceptos dednticos, de hecho, una vez que
el problema de las lagunas es analizado por enunciados de razén,
se sigue el resto. La presente explicacidn se limitard, por tanto, al
caso de las razones.

Tres tipos de enunciados de razén serdn considerados:

1. p es una razon para que x ¢, o simplemente (p R x, ¢)
2. hay una razon para que ¥ ¢, o simplemente (R x, ¢)

3. hay una razéon concluyente para que x ¢, o simplemente

(R x, ¢).

Los enunciados del tipo I no serdn analizados aquf. Los enun-
ciados del tipo 2 son verdaderos si, vy sélo si, un enunciado corres-
pondiente del tipo I es verdadero. Podria haber una razon para ¢-r
y, al mismo tiempo, una razén en conflicto para no ¢-r. Hay una
razén concluyente para que x ¢, si hay una razén para que x ¢
la cual supera todas las razones en conflicto, no se encuentra ex-
cluida por ninguna razén excluyente ni cancelada por ninguna
condicién cancelatoria. No puede haber razones concluyentes en
conflicto, t.e.

(200 +~ (R.x, ¢ & R x, ¢)

Al mismo tiempo no ha de asumirse que en cada caso a los cua-
les se aplican razones exista una razén concluyente para la accidon
o en contra de elld, esto es:

@2l ‘(R.x, ¢) V (R X, ¢}’ es falso.

Hay muchos tipos de permisiones; para nuestros propoésitos dos
tipos deben ser considerados:

(22) x tiene permisién explicita para ¢-r (Per, x, ¢) — df. Hay
" un hecho con cierta fuerza para cancelar razones para no-¢-r

(o).
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{23) «x tiene una permisiéon concluyente para ¢-r (Per. x, ¢) =
df. Es falso que haya una razén concluyente para que x ¢

(i.e. —R. %, ¢).

Una permision concluyente para actuar es la contradictoria de
una razoém concluyente para abstenerse de tal acto. De ahi que lo
siguiente sea una verdad ldgica:

24) ~ (Rex, ¢) o —(Per, %, ¢).

En lo principal, la definicién de una permision concluyente si-
gue el enfoque acostumbrado de las permisiones. La nocién de una
permisién explicita es menos familiar. Los filésofos y los ldgicos
frecuentemente consideran las ‘permisiones’ como una nominali-
zacion del verbo dedntico ‘poder’.” Pero en el discurso ordinario
‘permision’ significa un acto que concede permniso, y a una per-
sona le es permitido actuar sélo si le ha sido otorgado el permiso
de hacerlo. La ‘permision explicita’ estd destinada a explicar esta
nocién de permisiones otorgadas u obtenidas. ‘Me permitio entrar
al cuarto’ supone que habia una razén por la que yo no debia
hacerlo, la cual, justamente, cancela esta permisién. Pero, una pet-
mision puede ser otorgada no sélo para cancelar una razén exis-
tente, sino, también, para prevenir posibles razones, cancelandolas
de antemano: el gerente, asi como su secretaria, pueden objetar
que una persona tenga acceso a los archivos. 81 cualquiera de los
dos objeta, entonces tal persona tiene una razén para no acercarse
a tales archivos. Un periodista pretende consultar los archivos. No
tiene ninguna razon para no hacerlo puesto que mientras ninguna
objecidn sea hecha los archives son accesibles al puablico. Antici-
piandose a la posible objecién de la secretaria, obtiene la permisidn
del gerente. Esta permision cancela Ia fuerza de la objecién de la
secretaria (si llegara a producirse).

Estos son los tnicos tipos de enunciados dednticos que habrin
de ser explicados aqui. Todos los otros (y mds complejos) enun-
ciados deonticos son explicados sefialando su relacién ldgica con
estas formas elementales de enunciados. Por consecuencia, aunque
lo siguiente es una explicacién de un -tipo particular de enuncia-

b En tanto que corresponde al verbo auxiliar ‘may’ (deontic ‘may’) en inglés. N.T.



90 JOSEPH RAZ

do, las consideraciones invocadas se aplican a todos los enunciados
juridicos de todo tipo.

iti. Las fuentes del derecho como razones, Enunciados de la for-
ma JR x, ¢, i.e. existe una razén juridica para que ¥ ¢ (el cual
significa lo mismo que juridicamente x debe ¢-r), son verdaderos,
de acuerdo con la tesis de las fuentes, en virtud de la existencia de
una fuente, i.e. un apropiado hecho social determinable sin recu-
rrir a argumentos morales. Sin embargo, la relacion entre el
enunciado de una fuente del derecho y el enunciado juridico co-
rrespondiente no es identidad de significado sino que es una rela-
cion entre fundamento y consecuencia. Dos respuestas comunes
a ‘gpor qué se debe ¢-r?" Son: ‘porque hay una nueva norma para
tal efecto’ o bien ‘porque el afio pasado el Parlamento lo decretd
asi’. Ambos conducen a lo mismo (véase, sin embargo, el siguiente
inciso} . Como la referencia a las disposiciones juridicas no se exa-
mina en este capitulo, Yinicamente el segundo tipo de respuesta
serd objeto de nuestro interés. Llama la atencidn hacia el muy
conocido hecho de que la celebracién de contrates, matrimonios,
confeccién de normas, etcétera, son razones para actuar. Se debe
hacer lo que se contraté hacer, porque asi se contraté hacer. Se
debe sustentar a una persona porque uno se casé con ella. Se debe
pagar el impuesto sobre la renta porque el Parlamento legislo a
tal efecto, etcétera.

Las fuentes del derecho son razones para actuar. Si f es una va-
riable que cubre enunciados de fuentes sociales, entonces f JR x,
¢ (‘f es una razon juridica para que x ¢’) es la forma general de
los enunciados de razones juridicas. Tales enunciados son verda-
deros si, y sélo si, f es verdadero y es un enunciado de la apropiada
condicién social de acuerdo con la doctrina ‘de la identidad.

Como la existencia de la fuente apropiada es una tazén para
que x ¢, su existencia es €l fundamento de verdad de los enun-
ciados de la forma ‘juridicamente x debe ¢ (JR x, ¢). Estos son
esencialmente enunciados existenciales que afirman que hay un
hecho tal que es una razon juridica para que x ¢ (JR x, ¢ es
esencialmente lo mismo que (3f) f JR x, ¢}. La existencia de la
fuente es el fundamento de verdad de un enunciado de lo que
juridicamente se debe hacer, de la misma forma en que la existen-
cia de un caso apropiado es el fundamento de verdad de un enunciado
existencial. Sobre esta interpretacion la tesis de las fuentes implica:
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(25) enunciados de la forma p JR x, ¢ son verdaderos sélo si
enunciados de hechos sociales especificables sin recurrir a
argumentos morales son sustituidos por p.

La tesis de las fuentes implica una condicién similar con respec-
to a las permisiones explicitas:

(26) enunciados de la forma JPer. x, ¢ son verdaderos solo si
hay un hecho social determinable sin recurrir a argumentos.
morales el cual tiene fuerza para cancelar razones juridicas.

Los hechos aludidos son hechos tales como una ley del Parla-
mento que deroga una prohibicién juridica o un deber, una ga-
rantfa constitucional de ciertas libertades, la autorizacién dada por
una persona a otra de usar cierta propiedad. La tesis de las fuentes,
se debe tener presente, es una tesis sobre el derecho no sobre la
razon préctica en general. (25) y (26) no pretenden afirmar que
unicamente los hechos sociales pueden ser razones o permisiones,
sino sélo que, tales hechos pueden ser razones juridicas y permi-
siones juridicas. De lo anterior se sigue que mientras siempre
exista una fuente para los enunciados de la forma JR %, ¢ no hay
fuente alguna para los enunciados negativos: —JR x, ¢, o bien
J —R x, ¢. 51 existe una diferencia entre ‘no es el caso que juri-
dicamente se deba ¢-r’ y ‘conforme al derecho no es el caso que se
deba ¢-r’ serd considerado mas adelante. Intuitivamente, la negacion
de una razdn juridica no es mds gque la ausencia de una razon
juridica. No tiene sentido buscar una fuente para la ausencia de
una razéon juridica o de otro tipo. Esto no es sino el reflejo del
hecho de que —(p JR x, ¢) tampoco tiene ninguna fuente.

Aqui la refutacion del profesor Dworkin se evita de una forma
diferente: negando que pueda haber una fuente para cierto tipo
de enunciados juridicos. Esta afirmacién puede parecer sorpren-
dente, por tanto, requiere de una mds amplia explicacién. Fre-
cuentemente se dice, por ejemplo, que aunque una permisioén
puede ser inferida de la ausencia de una prohibicién, puede, tam-
bién, ser resultado de una norma que directamente lo confiere.
Consecuentemente, las permisiones pueden tener fuentes. Esto,
por supuesto, no ha sido negado. Lo que ha sido negado es que
las permisiones del mismo tipo pueden fundamentarse en fuentes
o no tener fuentes. Las permisiones explicitas siempre se basan en
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fuentes; Ias permisiones concluyentes, nunca. La promulgacién de
una norma que deroga una prohibicién juridica es una permisién
explicita:'® cancela una razén. El otorgamiento de una permisién fu-
tura confiere una inmunidad: es un hecho con fuerza para can-
celar la fuerza de ciertos hechos como razones. Una libertad cons-
titucionalmente garantizada otorga una inmunidad en contra de
la legislacién parlamentaria al tener fuerza para cancelar 1as razo-
nes que surjan de la legislacién parlamentaria. Normalmente, cuan-
do se tiene una permisién explicita, se tiene, también, una
permisién concluyente. De ahi que, frecuentemente, enunciados
comunes sobre libertad, derechos y permisiones no distinguen,
y no necesitan distinguir, entre estos dos tipos de permisiones.
Una vez hecha la distincién, ésta se sigue de la definicién de que
las permisiones explicitas dependen siempre de fuentes, mientras
que las permisiones concluyentes, nunca.

Las razones juridicas concluyentes son razones juridicas ordina-
rias y, como tales, son hechos sociales. Son razones que no han
sido vencidas y, por ello, también dependen de la ausencia de
hechos que puedan vencerlas. La tesis de las fuentes requiere que
la forma por la que los conflictos de razones hayan de ser resuel-
tos esté, también, determinada, al grado de estar, por completo,
juridicamente determinada por hechos sociales. Tales hechos son,
también, fuentes del derecho.

w. Disposiciones juridicas wltimas. La afirmacién de que las
fuentes del derecho son razones para actuar origina tantas cuestio-
nes como las que resuelve. ;Son las razones juridicas razones mora-
les, razones de prudencia o hay un distinto y especial tipo de
razones que las razones juridicas ejemplifican? Los enunciados
juridicos ordinarios suponen aprobacién moral del derecho? Estas
cuestiones no pueden ser exploradas aqui (sin embargo, se encuen-
tran indirectamente resueltas en el capitulo vi). Pero, supongamos
que se pregunta: /Por qué cierto acto legislativo es una razén para
actuar? ¢Acaso es en virtud de fundamentos morales que la orden
de un policia, por ejemplo, es una razén para actuar? Como quiera

16 Puede ser importante ohservar que las permisiones cancelatorias explicadas
en el capitulo 1 son una subclase de permisiones explicitas. Ahora bien, puesto que
se seflalé en el capitulo 1 que todas las razones jur{dicas son razones protegidas,
entonces las permisiones juridicas explicitas son permisiones cancelatorias y la
facultad de conferirlas es un poder normativo,
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que sea algunos de esos fundamentos son juridicos, mientras otros
pueden no serlo. La orden del policia es una razén vilida porque,
generalmente, los policias actuan para preservar la paz y son dignos
de confianza. Este no es un fundamento juridico. Otro fundamento
para aceptar que la orden del policia es una razén para actuar es
que el Parlamento le confirié facultad para dar tales Ordenes.
Puede haber o puede no haber fundamentos no juridicos para
aceptar fuentes de derecho como razones, pero, sin embargo, siem-
pre hay tales fundamentos juridicos; o casi siempre, puesto que, al
fin de cuentas, uno enfrenta las disposiciones juridicas wltimas.

Supongamos que se pregunta por qué es verdad que en el dere-
cho inglés la legislacién parlamentaria obliga a los tribunales. La
respuesta es de que esto es asi en virtud de la prictica de los tri-
bunales, los cuales siguen una regla a tal efecto y porque las reglas
practicadas por los tribunales de un orden juridico son disposicio-
nes juridicas de tal orden de acuerdo con la doctrina de la iden-
tidad. Aqui (como en el caso de todas las disposiciones juridicas
wltimas) la practica de los tribunales es lo que hace de una regla
una disposicion juridica y es, asi, su fuente. Pero, la relacién de
fuente a disposicién juridica y de fuente a la accién que la dispo-
sicion juridica requiere difiere, en el caso de las disposiciones juri-
dicas ultimas, de este tipo de relaciones en el resto del derecho.

En el resto del derecho tanto la disposicién juridica como su
fuente pueden ser consideradas, con igual justicia, como la razén
para hacer lo que la disposicion juridica prescribe. Las disposi-
ciones juridicas ultimas son igualmente razones para la accion que
ellas requieren, pero no asi su fuente. Que los tribunales ingleses
se consideren a st mismos obligados a aplicar las leyes, no es la
razén por la que deban hacerlo. La norma de que elios deben aplicar
leyes es tal razén. La préactica no es mds que una prueba (una
prueba constitutiva) de que dicha ncrma es una disposicion juri-
dica; pero no es fundamento de validez de la disposicién juridica,
ni tampoco de la accidn que Csta prescribe. Este hecho es el que
otorga a la norma el cardcter de disposicién juridica uitima. El
hecho de que una norma sea una disposicion juridica ultima no
significa sino que no existe ningin fundamento juridice, ninguna
justificacion juridica, de su validez. Esto no implica que no exista
fundamento o justificacidn para tal norma; tdnicamente que si
tal fundamento existe, éste no es un fundamento juridico. En las
disposiciones juridicas ordinarias, su fuente constituye el fundamen-



94 JOSEPH RAZ

to de su validez y una razén para comportarse como ellas prescriben.
Que el Parlamento asi haya legislado es fundamento de la validez
de la disposicién juridica y una razén para el comportamiento re-
querido. Estas son razones juridicas puesto que su cardcter —de fun-
damentos de validez— es, a su vez, determinado por otra disposi-
cién juridica. Por definicién las disposiciones juridicas ultimas no
se encuentran, de esta manera, fundamentadas en razones juridicas.
La ausencia de una ulterior disposicién juridica que determine el
fundamento de validez de las disposiciones juridicas altimas es, pre-
cisamente, lo que las hace disposiciones juridicas witimas.

En virtud de que ulteriores disposiciones juridicas (fundamen-
tadas a su vez, en hechos sociales) determinan qué hechos crean
disposiciones juridicas y son, asi, conjuntamente con estos hechos,
el fundamento de validez de estas disposiciones juridicas, pueden
ser usadas para identificar las disposiciones juridicas de cuya vali-
dez son fundamento. Como todos los fundamentos son hechos so-
ciales o disposiciones juridicas basadas en hechos sociales, esta
identificacién se conforma a la tesis de las fuentes. Pero no hay
ningtin fundamento juridico para la validez de las disposiciones
juridicas wltimas; ninguna justificacion de ellas es suministrada
por el derecho. Si ellas son identificables por hechos sociales, i.e.
si tienen fuentes, tales hechos no pueden ser el fundamento juri-
dico de su validez. Consecuentemente, tales hechos no pueden ser
razones juridicas para hacer lo que ellas requieren. Sélo son cri-
terios para identificarlas. Los propios tribunales asi los usan. Los
tribunales ingleses recurren a su propia prictica cuando se pre-
guntan si estdn obligados por una ley privativa irregularmente pro-
ducida o por una ley del Parlamento limitando futuros Parlamentos.
Sin embargo, se refieren a la fuente del derecho en la prictica
judicial con el propésito de identificar el contenido preciso de la
disposicién juridica dltima que los obliga, no para justificarla. Por
tanto, aunque la disposicién juridica ultima es, por si misma, la
razon para la accién que requiere, sus fuentes no lo son.'”

17 Hart estd en lo cierto al afirmar que la regla de reconccimiento, como las
demis disposiciones juridicas, descansa en fuentes sociales, Kelsen, sin embargo,
estd en lo cierto al insistir en que la relacién entre las normas ultimas y sus
fuentes es diferente de 12 que se da entre las normas ordinarias y sus fuentes, Los
positivistas {recuentemente afirman que la controversia es prueba de que el dere-
cho es incierto, Del andlisis presentado aqui se sigue que esto es verdad de las
disposiciones jur{dicas iltimas pero no de las otras,
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3. Las lagunas del derecho

i. La naturaleza de las lagunas. Hay una laguna en el derecho
cuando una cuestiéon juridica no tiene ninguna solucidn® completa.
Entender una cuestién es saber qué es lo que vale como una solu-
cion correcta. Esto no significa conocer la solucién correcta. Significa
saber qué enunciados son soluciones posibles, i.e. qué enunciados
serian, si son verdaderos, la solucidn correcta. Una cuestién juri-
dica es una cuestion sobre la cual todas las posibles soluciones a
ella son enunciados juridicos. Una laguna del derecho existe si
ninguna de las posibles soluciones completas a la cuestién juri-
dica es verdadera. Cuando una cuestién carece de solucién tiene
varias soluciones secundarias correctas, tales como: ‘esta cuestion
no tiene solucién’, ‘no hay derecho aplicable al problema’, ‘el dere-
cho es incierte’, etcétera. También puede tener soluciones parciales.
Esto ocurre cuando, en particular, algunas de las posibles solucio-
nes completas son falsas mientras que otras no son ni verdaderas
ni falsas. La existencia de soluciones parciales y de soluciones
secundarias es compatible con la existencia de una laguna del dere-
cho, i.e. con la ausencia de una solucién completa.

Un tribunal puede tener o no tener jurisdiccién sobre una cues-
tién juridica dada. Tiene jurisdiccién sobre una cuestién cuando
estd autorizado para buscar su solucién y se funda en ella para
pronunciar su decisién. Esto esencialmente quiere decir que tiene
jurisdiccién cuando su decisién, en tanto que solucién correcta a
la cuestion es res judicata (si la respuesta es un enunciado juridico
aplicado} o cuando su decisién es la base sobre la cual los tribu-
nales proceden para el establecimiento de la res judicata (si la
respuesta ¢s un enunciado juridico puro) . En base a esta definicién
podemos distinguir dos tipos de lagunas en el derecho:

a) Lagunas jurisdiccionales. Un orden juridico es jurisdiccional-
mente completo si sus tribunales tienen jurisdiccién sobre
todas las cuestiones juridicas.

Tiene una laguna jurisdiccional si sus tribunales carecen de
jurisdiccidén sobre ciertas cuestiones juridicas.

¢ Hemos optado por usar la expresién ‘solucién’ en vez de conservar ‘respuesta’

la cual literalmente corresponde a la palabra ‘enswer’. ‘Solucién’ es el términe usado
por Alchourrén y Bulygin en su libro Normative Systems, cit. (Introduccion a la me-

todologia de las ciencias juridicas y sociales, cit.). El término “solucién’ es, ademas,
muy propic para sefialar la idea de controversia o litigio. N.T.
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b) Lagunas del derecho (stricto sensu). Un orden juridico es
juridicamente completo si hay una solucion completa sobre
todas las cuestiones sobre las cuales los tribunales tienen ju-
risdiccion. Contiene una laguna del derecho si algunas cues-
tiones juridicas sometidas a la jurisdiccion de los tribunales
no tienen ninguna solucién completa.

Por supuesto es posible tener un concepto mds amplio de lagu-
nas. del derecho de acuerdo con el cual el sintoma de una laguna
es la presencia de cualquier cuestion juridica sin solucién. Pero
el concepto mds limitado definido aqui es el mas importante. Las
lagunas plantean problemas juridicos y filoséficos solo si surgen
en cuestiones sobre las cuales existe jurisdiccién. Un orden juridico
€5 un sistema normativo que provee a su propia aplicacién a través
de drganos judiciales los cuales juegan un papel esencial en cual-
quier doctrina sobre la identidad de los drdenes juridicos. Ahora
bien, puesto que el derecho es identificado a través de los ojos
de los tribunales, las lagunas del derecho deben ser también iden-
tificadas de Ja misma manera. Sin embargo, ‘una cuestion juridica’
no debe ser identificada como cualquier cuestion a la que un
tribunal puede contestar al pronunciar sus decisiones. No puede
concederse que todas las cuestiones de las cuales los tribunales se
ocupan sean cuestiones juridicas. Una cuestién jurfdica es iden-
tificada de forma independiente por el cardcter de sus soluciones:
unicamente proposiciones juridicas son posibles soluciones comple-
tas a cuestiones juridicas y las proposiciones juridicas de un orden
juridico dado son identificadas por sus condiciones de verdad tal
y como determina la doctrina de la identidad.

En todos los casos hay una cuestién juridica que comprende
a todas las otras: ¢Qué decision requiere el derecho en el caso?
Una respuesta completa es suministrada al sefialar la decision que
el derecho requiere. Cuando ninguna decision es requerida por el
derecho, 1a cuestién no tiene solucion es insoluble y hay una laguna
del derecho. En tales casos la cuestion tendrd respuestas secundarias
y, posiblemente, sélo respuestas parciales, tales como: ‘el derecho es
incierto’, ‘el derecho no requiere nada’. Aqui se asume que la cues-
tion no estd dirigida a la jurisdiccién de los tribunales y, por tanto,
‘el derecho requiere de una decisiéon de que no hay jurisdiccién’
no es una respuesta a la cuestidn.

Cuando la decision de los tribunales versa sobre si una persona.
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debe o no (de forma concluyente) realizar cierta accién, existen
dos posibles respuestas completas:

la. JR: x, ¢, el derecho de forma concluyente requiere tal ac-
cién; vy

2a. JPer. x, ¢ i.e. ¢l derecho de forma concluyente permite la
omisién de tal accidm.

Si ninguna proposicién es verdadera, entonces hay una laguna
del derecho puesto que no hay ninguna decisién que el derecho
requiera. De ahi se sigue que existen dos posibles tipos de lagu-
nas del derecho:

la. ‘JR, %, ¢’ no es ni verdadera ni falsa y 'JPer. x, ¢' (i.e.
‘J —R. x, $") no es verdadera ni falsa.

2a. *(—JR. x, ¢) & (—JPer, x, $) es verdadera.

Ambos son casos de lagunas si la cuestién de la cual las propo-
sictones relevantes son solucidn, se encuentran (si al menos tienen
respuestas completas) dentro de la jurisdiccion de los tribunales.

it. Indeterminacion y lagunas. Si hay o no una razén juridica
para realizar una cierta accién es cuestion de identificar qué razo-
nes juridicas hay y si son razones para tal accién. En dltima ins-
tancia es cuestion de interpretar e! sentido preciso de ciertos
hechos, tales como: actos legislativos, decisiones judiciales, etcétera,
Si un cierto acto del ejecutivo es una razon juridica (i.e. si crea
una disposicién juridica obligatoria), es cuestién de interpretar un
acto legislativo del Parlamento que confiere facultades legislativas
al ejecutivo, asf como de interpretar el propio acto del ejecutivo.
Lo mismo es verdad con respecto a decidir si tal acto del ejecu-
tivo es una razon para cierta accién. Estas cuestiones giran, en alto
grado, alrededor de la interpretacién del lenguaje usado y de las
intenciones con las que ciertos actos fueron hechos. ¢Qué signifi-
can las palabras de un contrato, las de un testamento, aquellas de
un memorandum de una sociedad mercantil, o las de una ley y
qué intentaban aquellos que las formularon? Son las cuestiones
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m4s comunes (aunque no las tnicas) implicadas al identificar e
interpretar razenes juridicas.

Las cuestiones de intencion y significado pueden no tener nin-
guna respuesta. Puede ser que no sea ni verdadero ni falso que al
hacer una observacién una persona haya intentado insultar a su
colega y, por tanto, también, no es ni verdadero ni falso que
no lo hubiera intentado. De manera similar puede ser que no sea
ni verdadero ni falso que esto sea una habitacién o un vehiculo
de motor. Puede que no sea ni verdadero ni falso que tal hombre
sea calvo. Cuando los hechos que son razones juridicas son indeter-
minados, por vaguedad, textura abierta o cualquier otro facto,
ciertos enunciados no son ni verdaderos ni falsos.!® Tal indetermi-
nacién puede hacer que no sea ni verdadero ni falso que esta
estructura sea gravable como habitacién, etcétera. Una causa de
lagunas del derecho del primer tipo es la indeterminacion del len-
guaje, de las intenciones y de otros factores. Es importante observar
que este tipo de lagunas no constituyen, ciertamente, la peculiari-
dad del derecho. Tales lagunas dependen totalmente, y derivan,
de enunciados ordinarios tales como enunciados sobre intenciones
y lenguaje y no de enunciados particularmente juridicos. La inde-
terminacion de los hechos cotidianos ordinarios son los que gene-
ran las lagunas del derecho.

¢Son inevitables estas lagunas? Parece que la tesis de las fuentes
las hace inevitables puesto que hace que el derecho dependa de la
accion humana con sus inherentes indeterminaciones. En No Right
Answer? el profesor Dworkin niega que Ia vaguedad conduzca in-
evitablemente a lagunas. En parte, su opinién presupone un re-
chazo de la tesis de las fuentes y, por tanto, no afecta el presente
argumento. Pero, por otra parte, su opinién se basa en la posibi-

18 Normalmente, la indeterminacién en la intencién crez una laguna del dere-
cho s6lo si se refleja en €l uso de un lenguaje indeterminado, Las reglas de clau-
sura —que vimos anteriormente— operan en la mayoria de los otros casos, Algunas
veces, sin embargo, las lagunas surgen por indeterminacién de la intencidn con
independencia del lenguaje empleado. Supéngase que una ley establece que los
‘propietarios de barcos’ . Afios después de su promuigacién es inventado un nueve
tipo de mavio, el cual, fuerz de toda duda, es un barco, pero no es ni verdadero
ni falso que el legislador haya intentado aplicar la obligacién fiscal a los propie-
tarios de estos navios, Muchos ¢rdenes juridicos sostienen que el lenguaje claro
de la ley es, cuando menos, una razén prima fecie para que tales propietarios §.
Pero reglas de interpretacién del sistema pueden hacer que tales cuestiones.depen-
dan exclusivamente de la intencién del legislader (y pueden considerar el lenguaje
empleade meramente como Una prueba presuncional de sus intenciones). En tal
orden juridico €l derecho sobre la cuestién es indeterminado,
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lidad de reglas de interpretacién para manejar términos vagos,
reglas como: “si una ley usa un lenguaje vago, tiene que ser con-
siderada como que ésta cambia el status iuris quo ante tnicamente
en el grado que esté justificado por la parte medular indiscutible
del lenguaje empleado”.'? _

Esta sugerencia descansa, sin embargo, en una visién engafosa
de la vaguedad la cual asume que mientras un término que no es
vago divide todos los casos en aquellos a los cualestse aplica y
en aquellos a los que no, un término vago divide todos los casos en
tres: aquellos a los que se aplica por ‘su indiscutible significado
medular’, aquellos a los que claramente no se aplica y aquellos que
se encuentran enmedio. Como si un término fuera vago por tender
dos claras lineas divisorias en vez de una. La verdad es que todos
y no sblo algunos sustantivos, verbos, adverbios y adjetivos de un
lenguaje natural son vagos. Y aunque un término vago se aplica
claramente a algunos casos, claramente no se aplica a algunos vy
dudosamente se aplica a otros, sin embargo, frecuentemente resulta
imposible trazar lineas divisorias generales entre estas tres catego-
rias. Es un criterio de adecuacién de cualquier explicacion de la
vaguedad reconocer como caso central de ésta los casos donde
la vaguedad es un ‘continuo’.

Los términos son vagos en este sentido si, ademds de los casos
en la frontera entre el 4rea cubierta por el concepto y aquella
que éste no cubre, hay casos limite entre aquellos cubiertos por
el término y aquellos que pertenecen a la frontera; asimismo exis-
ten casos limite entre aquellos a los cuales el término no se aplica
y aquellos de la frontera y, asi, indefinidamente. Respecto a un tér-
mino vago de este tipo, uno en ocasiones duda sobre si un
caso es un caso frontera o no. El predominio de términos vagos
de este tipo hace imposible prevenir las lagunas debidas a la va-
guedad en la forma que el profesor Dworkin sugiere.?® No parcce
plansible suponer que a otras reglas de interpretacién que se con-
formen a la tesis de las fuentes les pueda ir mejor. Esto no debe
entenderse como queriendo decir que las reglas de interpretacidn

19 Cfr, Dworkin, R, M., No Right Answer?, cit, p. 68,

20 Por supuesto no se niega que €l derecho pueda reducir dristicamcnte el nu-
mere de casos indeterminados en la forma sugerida por el profesor Dworkin (aun-
que esto no es necesariamente un objetivo muy deseable), Obsérvese que, de acuer-
do con algunas teorias semdnticas, tal concepcién de vaguedad implica la existen-
cia de un ndmero infinito de valores de verdad los cuales se generan como indica
el diagrama siguiente:
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no son de ninguna utilidad cuando se resuelvan problemas de in-
terpretacién que surjan de vaguedad y de indeterminacién. Sélo
significa que ellas no pueden resolver todos los problemas y que
algunas veces ellas mismas originan nuevos problemas,

iti. Conflictos vy lagunas. Las lagunas arriba descritas son lagu-
nas de valores de verdad en enunciados de razén que hacen impo-
sible saber si hay una razén para cierta accién. Pero, aun donde
el problema no surge, la indeterminacion, debida exactamente a
los mismos tipos de factores hace imposible resolver algunos con-
flictos de razones juridicas. Conforme a la tesis de las fuentes, el
peso y fuerza de las razones juridicas es, al igual que su contenido,
determinado completamente por hechos sociales, Las mids de las
veces, proporcionan realmente indicaciones suficientes en cuanto a
como resolver conflictos de razones juridicas. Algunas veces, sin
embargo, no son proporcionadas suficientemente. En tales casos,
aunque no hay especial problema en cuanto a cudl razén juridica
aplicar, no hay ninguna que sea concluyente.

V = verdadero
F — falso
N = ni verdadero ni falso
Proposicién
| | f
14 F N
I
VN NN
|
VNN NNN
I
VNNN NNNN

asi sucesivamente

Los posibles valores de verdad se encuentran en cursivas.

P es VNN si es verdad que es indeterminado si P es indeterminado. P es NNN
si ey indeterminado si P es NN, etc. $6lo combinaciones que comiencen en ¥ son va-
loves de verdad. (Si I es alguna iteracién de F, ¥V y N, entonces IVI — Il y FI
es equivalente a una disyuncién de todas las otras iteraciones del mismo nivel
que I.



LA AUTORIDAD DEL DERECHO 101

Hay un tipo de situaciéon en la cual ninguna de las dos razones en
conflicto es concluyente. Una es aquella en que ambas se encuentran
igualmente niveladas. Ellas se anulan reciprocamente y es falso que ha-
ya una razon concluyente para la accion y falso que haya una razén
concluyente para su omisién. ( f —R, x, ®) & (] - R _x, &), es verda-
dero y de ahi si sigue que ‘( JPer, x, @) & ( JPer_ x, ¢)' es verdadero. Es-
te tipo de situacién no supone ningiin conflicto irresoluble ni ninguna
laguna del derecho.

Completamente diferente es la situacién de conflictos irresolubles.
Estos surgen cuando las razones en conflicto no logran anularse entre
s1. no porque estén igualmente balanceadas, sino porque no pueden
competir en absoluto. Por la razén que sea, las razones en conflicto no
pueden ser confrontadas en cuanto a su fuerza. Ninguna es mis fuerte
ui, tampoco, son iguales en fuerza. En tal caso seria erréneo decir que
al agente le esta permitido realizar el acto. Pero, seria igualmente err-
neo decir que no le esta permitido realizarla. La Gnica descripcién in-
tuitivamente correcta de su situacion es de que no le esta permitido ni
no permitido realizar el acto. Esto es posible sélo si el enunciade de que
le esta permitido, asi como su negacién, no son ni verdaderos ni falsos.
De ahi se sigue que /R, x, ¢’y JR, x. ¢', igualmente , no son ni verda-
deros ni falsos. De esta manera los conflictos irresolubles dan origen a
lagunas del derecho y éstas. como todas las otras debidas a indetermi-
nacién en sus fuentes, son lagunas del primer tipo

Hay una tercera forma en la que la tesis de las fuentes es responsable
de lagunas del derecho la cual surge, también, de situaciones conflicti-
vas. El derecho puede hacer que ciertas disposiciones juridicas tengan
fuerza prima facie sometiéndolas Gnicamente a consideraciones mora-
les u 2 otras consideraciones no basadas en fuentes. Permitasenos asu-
mir, por ejemplo, que conforme al derecho los contratos son validos s6-
lo s no son inmorales. Cualquier contrato puede ser considerado como
prima facie si se conforma a las consideraciones ‘valorativamente
neutras’ para la validez de los contratos establecidas por el derecho. La
proposicion ‘es juridicamente concluyente que este contrato es valido’
no es ni verdadera ni falsa hasta que un tribunal autoritativamente de-
termine su validez. Esto es consecuencia del hecho de que, conforme a
la tesis de las fuentes, los tribunales gozan de discrecionalidad, cuando
se requiere, para aplicar consideraciones morales.
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iv. Reglas de clausura. Segun la tesis de las fuentes, la indeter-
minacion en las fuentes conduce a lagunas del derecho del primer
tipo; asimismo, la ausencia de fuentes de suficientes reglas de con-
flicto en reserva puede conducir a lagunas del primer tipo. Pero
¢puede haber lagunas del derecho del segundo tipo? Lagunas del
segundo tipo pueden existir sélo si es posible que: (—JR: x, ¢) &

(-—JPer; x, &) . Esto ¢s, si es posible que

27 (—JR.x, ¢) & (—] —R. x, 9).
Pero es una verdad légica que

(28) - —(JR.x,¢) © (J —Rcx ¢).
De (27) y (28) se sigue

(29) (J —R.% ¢) & (—] —Re %, ¢).

Como podemos ver, (29) es una contradicciéon. De ahi que (28)
implique el rechazo de (27) y con ¢l, la posibilidad de lagunas del
segundo tipo. La derivaciéon de (28) es simple. Primeramente
J—R. x, ¢ » —]JR. x, ¢. No puede ser verdad que juridicamente
haya una razén concluyente para realizar un acto y, al mismo tiem-
po. que juridicamente no haya tal razon. Por tanto

(30) - JR.x, ¢ > —J] —R. x, ¢.

J —R. x, & » —JR x, ¢ se sigue de (30) por contraposicién.
En seguida la derivacion de —JR. x, ¢ = J —R, x, ¢. Asumamos
que el antecedente es verdadero, i.e. que JR. x, ¢ es falso. ¢Qué
acaso puede ser que J -—— R, x, ¢ sea también falsof Si —JR, x, o,
entonces no es ¢l caso que haya un hecho que sea un razén juri-
dica concluyente para ¢-r. Pero, si no hay ninguna razén juridica
concluyente para ¢-r. ¢Podria dejar de ser que conforme al derecho
no haya ninguna razén concluyente para ¢-r¢? Esta hubiera sido una
posibilidad real habiendo necesidad de un tipo especial de hecho
para hacer verdaderos los enunciados negativos de razones de Ia
forma —Rx, ¢ {(como fue confusamente imaginada como posible
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por la solucién negativa/positiva) ' Pero ya se ha establecido en
el inciso Enunciados juridicos que tales proposiciones son verifi-
cadas por la ausencia de razones unicamente y es precisamente tal
ausencia la que es implicada por —JR. x, ¢. De ahi que —JR. x,
¢ = J —R, x, §, quod erat demostrandum.

El teorema (28) es logicamente equivalente a (31}:

(31) +~ (—JR.x, &) © (JPer. x, d).

Esta es una representacion de la conocida regla de clausura de
que lo que no esti juridicamente prohibido estd juridicamente
permitido y vice versa. En lo que al teorema (31) respecta, las
dos implicaciones son igualmente validas. La primacia de la im-
plicacion de izquierda a derecha (i.e. lo que no estd prohibido
estd permitido) se debe a la distincion positiva/negativa que sub-
yace detris de toda la argumentacidn, i.e. se necesitan ciertos
hechos para tener razones, pero no se necesita ninguno para que
no haya una razéon. De esta forma el presente enfoque hace vilida
ésta y otras reglas de clausura y, al aceptarlas, rechaza la posibili-
dad del segundo tipo de lagunas del derecho.

El resultado de esta descripcidén es de que las lagunas del dere-
cho no son solo posibles sino que, de acuerdo con la tesis de las
fuentes, inevitables. Surgen siempre que el derecho habla con voz
incierta (simple indeterminacién) o cuando habla con muhas voces
(conflictos no-resueltos) . En contra de la muy conocida imagen, no
hay lagunas cuando el derecho es mudo. En tales casos las reglas
de clausura, que son, mds que disposiciones juridicas positivas, ver-
dades analiticas,®® operan y evitan la ocurrencia de lagunas.

20 C'rosupraz () = F(Np) — Np.

22 Son verdades analiticas con respecto a proposiciones juridicas derivables de la
tesis de las fuentes, No pueden ser derivadas en sistemas normativos en los cuales
dicha tesis ro se sostiene,



