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nos en serio. ¢Serd cierto...? Lo cierto es que con frecuencia dejamos
cosas sin hacer...

Yo quiero confesarles ahora, sincero y convencido, que si pu-
diera vivir de nuevo volverfa a estudiar filosofia, seguirfa haciendo
clases, juntindome cada mafiana con la juventud, repetirfa el bregar
por un pacto entre los hombres para organizar en mayor paz su con-
vivencia mediante el Derecho, provocaria Jas mismas discusiones con
mis compaiieros de trabajo y acudiria dichoso, una vez mis, a otra
reunién de la Scciedad Chilena de Filosofia Juridica y Social para
estar con ustedes.

iMuchas gracias!

Juan Enrigue Serra Heise

om
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CREACION Y APLICACION DEL DERECHO

EUGENIO BULYGIN *

1. La doctrina tradicional

Lo que llamo aqui “doctrina tradicional” se caracteriza por una
tajante distincién entre la creacién del derecho por parte del legis-
lador y la aplicacién del derecho por los tribunales de justicia. Esta
doctrina hunde sus rafses en la Ilustracién (con las teorfas de la so-
beranfa popular y de la divisién de poderes), la Revolucién Francesa
que intenté poner en practica las principales ideas de los pensadores
de la Tlustracién) v la codificacién napolednica que es una consecuen-
cia casi necesaria de la doctrina de divisién de poderes, doctrina que
mantiene su vigencia hasta nuestros dias.

La separacién entre el poder legislativo como poder politico por
excelencia, ejercido por el parlamento compuesto por los represen-
tantes del pueblo, encargado de la creacién del derecho y el poder
judicial, un poder puramente técnico, ejercido por jueces profesio-
nales, cuya tarea se agota en la aplicacién de las leyes dictadas por
el poder legislativo, es uno de los puntos centrales de las propuestas
de los tedricos de Ja Thustracién para la organizacién politica v juri-
dica del Estado, Por derecho se entiende aquf el conjunto de las
normas generales dictadas por el parlamento v el poder ejecutivo, en

* Universidad de Buenos Aires.
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primer lugar, las leyes. La tarea de los jueces se circunscribe a Ja
aplicacién de las normas generales a casos concretos. Este planteo
no1 sélo supone una divisién tajantc enire la creacidn y la aplicacién
d?L. derecho, sino gdemés exige —para que los jueces estén en con-
f;haones de c.uTn.phr su funcién— que el derecho saministre a los
jueces la posibilidad de resolver todos los casos mediante la aplica-
cién de las normas generales. Esto tmplica que el derecho ha di Sc;r
cor&pleto y coherente, en el senrido de que debe contener una so-
o o ks, sloiones a5 oo al iy e p0 b
para el mismo caso. Aparente-
mente, la falta de urna norma que resuelva el caso {lo que tradicio-
nalmente se llama laguna del derecho) o la existencia de dos o ;nés
normas incompatibles aplicables al mismo caso (conflicto de nor-
7?‘m.r) impedirfa al juez resolver el caso, esto es, aplicar el derecho
sin solucionar antes esos prablemas. ,
. Es en este sentido que la codificacién napolednica puede con-
siderarse como un corolario indispensable de la divisién de poderes.
iziji:g:l, ;12 nfsgfalci,ﬂfgh:; teel primer %ntento sf?rio de logrgr una
nte para una determinada materia, co-
mo las relaciones civiles (Cédigo Civil), ccmerciales (Cédigo de, Co-
mercio), la pretensién punitiva del Estado (Cédigo Pcnﬁl) erc. El
que las normas generales solucionen todos los casos y o hauar; en
forma coherente parece ser una condicién necesaria pata pc-dt;,r exi-
gir del juez que se limite a Ia mera aplicacién de esas normas S.in
intrt?ducir modificaciones o cambios en las normas sreneral_'cw ’Tm
persistente es esta idea que en los érdenes juridicos Omodr:mré.; c‘r‘zf‘
tienen su origen en la codificacion napolednica se dJa por suoue;m
que el derecho es siempre completa v coherente en el s:-ntildo de
que ‘pr’op.orcioms una respucsta v sélo una respuesta a rodo p%oblct
ma juridico. Esto lo prueban ias exigencias impuestas a los jueces
por la legislacién positiva de muchos pafses. En efecto: o
1} Los jueces tienen la obligacién de resolver todos los casos
que dgntro de su competencia les fueran planteados y si bien la com-
petencia de un juez sucle ser limirada, se supone que Iy COiY)pe*t;r‘-
cia de todos los jueces es exhaustiva en e} sentido de que mga *;\4;)
problema juridico siempre ha de haber un juez compe-tenrxcl; o
. ?iriﬁ?; ;esoluaones de lIos jueces deben ser fundadas en nor-
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Si los jueces estdn obligados a resolver todos los casos median-
te sentencias fundadas en normas juridicas, se infiere —en virtud
del principio “deber implica poder”— que los jueces pueden cum-
plir esa obligacién, de donde se sigue:

3) En el derecho se encuentra siempre una solucién para cual-
quier problema juridico planteado al juez (').

Es caracteristico para esta actitud, el articulo 15 del Cddigo
Civil argentino que dispone: “Los jueces no pueden dejar de juz-
gar bajo el pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia de las
leyes”. Estd bien que no deban alegar pretextos, pero ¢qué sucede
si no se trata de pretextos, si la ley guarda silencio, o es oscura o
insuficiente? ¢Q es que se supone que tal situacién no puede darse?
El articulo 16 indica el camino que debe adoptar el juez para evitar
esta situacién desagradable: “Si una cuestién civil no puede resol-
'verse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera
a los principios de leyes anilogas; y si adn la cuestién fuese dudosa,
se resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en
consideracidn, las circunstancias del caso”.

Esta disposicién admite dos interpretaciones. O bien, el legis-
lador considera que aunque las leyes (es decir, las normas generales)
pueden no ser completas, el conjunto resultante de agregar a las
normas generales los principios de las leyes andlogas y los principios
generales del derecho es siempre completo y coherente. Esta tesis
es llamativamente parecida a la posicién de Dworkin para quien si
bien el derecho establecido (settled law) —entendiendo por tal el
conjunto de las leyes y precedentes judiciales— puede resultar in-
completo e incoherente, una vez interpretado a la luz de los princi-
pios v de la mejor teorfa politica subyacente, suministra siempre
una respuesta correcta. O bien, el artfculo 16 puede interpretarse
en el sentido de que autoriza al juez a modificar el derecho exis-
tente, agregindole una nueva norma, al estilo del art. 1 del Cédigo

1. Ctr. Alchoursén, C. E. y Bulygin, E. Normative Systems, Springer. Wien-
New York, 1971, 175178, En adelante: NS. Cfr. también la versidn
castellana de los autores Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas

y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1973.
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Civil Suizo (*). En esta interpretacion el art. 16 autorizaria al juez
A Crear nuevas normas juridicas, o que estd en flagrante contradic-

cién 1con la doctrina de la divisién de poderes en su versién tradi-
cional.

La doctrina tradicional fue criticada por Kels i iene
que todos los actos juridicos son a la sez acetl;sen:j: u;;iﬁcz(c);fn;
de creacién del derecho {salvo los dos casos extremos: el dictad;)
d? la ‘}}istéricamente primera constitucién que es pura creacién v la
ejecucion de sentencia que es pura aplicacién). En particular el le-
gislador aplica la constitucién y crea normas generales y el ju<’:7 apli-
ca la ley y crea sentencias, es decir, normas i;dividuales Por I;) tzn-
to, la diferencia entre la funcién del legislador y la del. juez es, se-
gin Kelsen, sélo cuantitativa: el juez suele estar mds limitado’ ue
el legislador, pero ambos crean derecho dentro del marco establzci-
do por la notma superior (la constitucién en el caso del legislador
y la ley en el de juez). ~

T
2. Normas generales y normas individuales

AI’]I(‘IS de analizar mds en detalle esta critica, tenemos que acla-
rar qué se eniiende en este contexto por “norme general” v “nor-
ma individual”, s

L.aS_normas pueden ser caracterizadas como cxpresiones usadas
prescrtptzva:'ncnte para ordenar, prohibir o permitir una cierta con-
d_ucta'(’) accion en determinadas circunstancias. Llamaremos caso a ia
sttuacin o la circunstancia en las que Ja conducta en cuestidn debe
no d‘c?e o puede ser realizada conforme a la norma y Hamaremos’
501!!610?7.21 fa expresién que ordena, prohibe o permite la conducta
en cuestion, es decir, que dice que esa conducta debe no debe o pue-
de ser.][evada a cabo. En este sentido cabe decir que’ las normas son
exprestones que correlacionan un caso con una solucién (%),

—_——

2. A Fiéfault d’fme disposition égale aplicable, Ie juge prononce selon Je

o dr,(_ut coutumier, et a défault d'une coutume, selon les regles qu’il éta
blirait s'il avait a faire acte de législateur”. Citado por H. Kelsen en T a
General del Derecho y del Estado, México 1958, p. 174. - " e

-~

5. Cfr. NS. Capiwulos I y I
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El término “caso” es ambiguo tanto cn el lenguaje corriente
como en el lenguaje juridico: asi hablamos del caso de atentado
politico v del caso del ataque a las Torres Gemelas. La palabra “ca-
50" alude aqui, sin embargo, a dos cosas bien distinias. El caso de
atentado politico estd caracicrizado por un conjunto de propiedades
(un hecho de violencia tendicnie a causar duafios & personas O cosas,
producido por razones politicas). El atentado politico prede produ-
cirse —y, lamentablemente, se produce con bastante frecuencia—
en distintos Jugares y en diferentes momentos (la explosién de la
Embajada de Israel en Buenos Aires en 1992, el ataque a las Torres
Gemelas en Nueva York ol 11 de sepiiembre pasado. un cochebom-
ba colocado por ETA en una calle de Madrid, son todos ejemplos
de atentado politico). Para despejar esta ambigliedad usaré los téi-
minos caso genérico y caso individuzl. Un caso individual es un even-
10 concreto ubicado en tiempo v espacio, cuyos protagonistas son
individuos; un caso genérico es una propiedad o conjunto de pro-
piedades que pueden ejemplificarse en un nimero indefinido de ca-
sos individuales.

Paralelamente podemos distinguir entre soluciones genéricas, qua
son tipos o clases de accicnes caracterizadas normativamante (como
obligatorias, prohibidas ¢ permiridas) v seluciones fndividusles, que

h

son actos u omisiones realizados por individuos dererminados, loca-
lizados espacial v temporalmentz, calificados como ebligatorios, pro-
hibidos o premitidos (*). Es impcrante tener rresente cue ni los
se rufieren a hechos reales,

w

casos genéricos ni las soluciones gendrica
sino tan sélo a hechos posibles. Ea cambio, los casos y las soluciones
individuales se refiecen a heches reales.

Podemos definir sormas generales como expresiones Gue corre-
Jacionan casos genéricos con soluciones gendiicas v las rorrzas indi-
viduales como expresiones que corielacionan una clerta descripcion
de un caso individual con una solucién individual ().

4. Cfr. NS. p. 35.

5. Lo que ilamo agui “nerma general” corrmponde a “norma cminentemen-
te general” de von Wright. Cfr. von Wright, G. H. Norm and Action,

Routledge and Kegan Paul, London 1963, 31-83.
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Ahora bien, Kelsen sostiene que las sentencias judiciales son
normas individuales. Pero esta tesis es mds que dudosa.

En primer lugar, decir que la sentencia judicial es una norma
individual es por lo menos una exageracién, producto de una sim-
plificacién excesiva. La sentencia es una entidad compleja que cons-
ta de dos partes: los considerandos y la parte resolutiva o disposi-
tiva. La parte resolutiva en la cual el juez condena al acusado a
tantos afios de cdrcel o al demandado a pagarle al actor tal suma de
dinero es una norma individual, pero esta norma individual est4
precedida por los considerandos en los que el juez justifica o fun-
damenta su decisidn (vgr. dice que el acusado cometié tal deljro,
reprimido por tal norma del cédigo penal o que el demandado dejs
de cumplir tal obligacién frente al actor). Los considerandos son
una parte de la sentencia y una parte muy esencial. En esto estriba
una diferencia fundamental entre el acto del legislador y el acto del
juez: los jueces, a diferencia de los legisladores, estdn obligados a
justificar expresamente sus decisiones y esta justificacién forma par-
te de la sentencia. Fl legislador también justifica, a veces, las nor-
mas que dicta, agregando a la ley una explicacién de motivos, pero
ésta no forma parte de la ley, mientras que la justificacién o funda-
mentacién de la decisidn judicial es una parte imprescindible de la
sentencia. Una sentencia que carece de justificacion es una sentencia
arbitraria, sujeta a la anulacién o revocacion.

Cabe agregar que es dudoso que las llamadas “normas individua-
les” sean normas. El término “norma” —y con mayor razén el tér-
mino “regla”— parece requerir la generalidad, al menos respecto del
sujeto o destinatario de la norma (). Por este motivo seria proba-
blemente mds razonable denominar a la parte resolutiva de una sen-
tencia “disposicién” o “ mandaio” y no “norma individual”. Es tan
sélo para no apartarme de la terminologia usada por Kelsen que no
propicio este cambio terminoldgico.

———

6. Cfr. J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832), Lec-
ture One, y von Wright G. H., Norm and Action, cit. 82-83.

- . ..
3. La justificacion de la decision judicial

Tenemos que analizar ahora en qué consi'ste. 1;'1 justificac;én de
la decisién judicial. En principio, una norma mdu'ndual ’d{ctaiﬁcil);
el juez, esto es, la parte dispositiva de su sentencia, esta“]us]t_ti -
cuando se infiere [6gicamente de los con51der;’m<_ios. Para ello los :on
siderandos deben contener un fundamento factico y un .f’undarinhmo
normativo. Fl fundamento fdctico consiste en I’a <i.e5.cr1pc10n de caso
individual v la constatacién de que ese caso mdwtdga?e; urlia.ms-
tancia de un cierto caso genérico, esto fts, que el cas:> }n'dm iuat txet;e
la propiedad definitoria de un detcrmmz?c,io”ca:o genérico. Lsta op
racién se Hama habitualmente “subsuncidén” (7). ‘

El fundamento normativo es una norma general que soh;cuzlna
el caso genérico al que pertenece ¢l caso insli'?udu'a'l sometlldfx :7 i{ebe;_
cisién del juez. Para que su decisidn esté ,]L‘lsnficada e ju; o
subsumir el caso individual en un caso genérico y lueg]o dicear 1;‘
resolucién o norma individual que corresponda a la solucion qlueaSO
norma generzl invocadz en los considerandos correlaciona con e . )

i C u de Pedro a 12 afios
genérico correspondiente. Cuando el juez condena a wdro & 12 afos
de prision por laber matado a Juan debe mostrar que a’cﬁotl o
realizada por Pedre es un homicidio y que l.a pena 1mpu(:ai e
dentro del marco fijado por la norma del cédigo penal que pzna 2
homicidio. _ N -

Para sostener que ¢l juez siempre crea derecho, I'\elssn si l::(asi
en dos argumentos: 1) La sentencia del juez_csrpmducto ¢ un ‘r‘
de voluniad v o de mero conocimiciio v Z) En la norma scnel
cia se concreran una serie de elementos que en Ia ern,a gclneai.a
aplicada solo son mencionadcs en forma abstracia (n'o; e,eﬂ.npi o, n
identificacidn del condenado, el monto-de ~la pena, el ugzz{’ en cl;b1
debe cumplirse, eic.). La norma ger;e!:u‘i se‘mla un marco‘ ;. [:;imd
lidades que el juez llena al elegic una de eilas cuando crea la nor

i B HT e i e Aoica voel razo
7 En Alchourrén C. E. y Bulvein E.. “Los limites de log.uEy el ta ,
. LD £ ale . ve ) o o ) -
namiento juridico” (publicado en Alchourrdn C. E. 5 ul,%ggl .T} 3‘2;‘.
ar : . o Ladvid 10 363.322)
Légico v Derecko. Centro de Estudios Consml.uonmes,_I‘.CI;Q_ 1‘d o ;a >3z,
gico ¥ Dereche, o resion “subsuncién individual” par '
‘rmi nico la expresion “subsuncidn indi
se usa como término técnico I

guirla de la subsuncién genérica (p. 308-309).

1
a
b
i
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individual. Por cjemplo, si la norma del cédigo penal establece para
¢l homicidio una pena de prisién entre 8 v 25 afios y el juez fija 12
afios, su decisién (solucién individual) corresponde a la solucién ge-
nérica.

Ambos argumentos pueden ser admitidos sin dificultad, pero
de ahi no se sigue la conclusién que Kelsen pretende sacar. Es cier-
to que la parte dispositiva de la sentencia es el resuftado de un acto
de voluntad y que el juez al dictar la norma individual agrega una
serie de datos que no figuran en la norma general. Pero esto no im-
plica que el juez esté creando derecho. Si la norma individual dic-
tada por el juez, esto es, la parte’ dispositiva de su sentencia, estd
fundada en una norma general creada por el legislador, parece exa-
gerado hablar de “creacién del derecho”. He sostenido en otra opot-
tunidad que el juez sélo crea derecho cuando la norma general me-
diante la cual justifica su decisidn no es una norma creada por «l
legislador (*) v estoy dispuesto a mantener esta tesis. Pero ya hemos
visto que de acuerdo a la doctrina tradicional esto es precisamente
lo que ¢l juez no debe hacer, pues debe fundar su decisidn en el de.
recho, es decir, en las normas generales creadas por el legislador. La
pregunta es iqué debe y qué puede hacer el juez cuando el derecho

no soluciona su caso, es decir, frente a una laguna, si es que hay tal
cosa como laguna normativa?

4. Lagunas normativas

Frente al problema de las lagunas normativas los filésofos del
derecho han adoptado acritudes muy dispares. Cabe distinguir bisi-
camente tres posiciones:

I. Teorias que consideran que el derecho es necesariamente com-
pleto y, por lo tanto, niegan Ia posibilidad de lagunas. Kelsen es el

representante mds conocido de esta tendencia, que es compartida por
muchos tedricos.

II. Teorfas que consideran que aunque haya lagunas normativas,
esto no impide que los jueces puedan resolver todos los casos me-
diante la aplicacién de las normas generales preexistentes. (Destaca-

e

8. Cfr. E. Bulygin, “Sentencia judicial y creacién de derecho” en Alchou.
trén C. E. y Bulygin E., Andlisis Ldgico y Derecho, cit., 355-369.
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dos representantes de esta posicién son Juan Ruiz l\ianero y Fernando
Atria en su libro On Law and Legal Reasoning) ().

III. Teorias que sostienen que la existencia o ir{existenCLa d_e
lagunas es una cuestién empirica y por lo tanto contingente (tesis
defendida en Normative Systems) ().

Las teorfas que admiten la existencfia d; lagunas (grup? IfI)
consideran que los jueces tienen discrecionalidad para resolver 93
casos en los que no hay regulacién juridic? (t.:a.sos de lagun.as norma-
tivas). Para las teorias del grupo 1 en principio no hay dd:scr'ccx'gr.lz;
lidad porque no hay lagunas, pero puede haberla si el orden juri 11
autoriza a los jueces a apartarse del derecho. En f:amblo, ﬁara d_a~s
teorias agrupadas en II —y en particular para Atria— no hay dis-
crecién aunque haya lagunas. '

Fn esta seccién voy a hacer una breve resefia de la teoria dft
Kelsen, como representante mds destacado del grupo I,Tcuya doctri-
na ha sido analizada en detalle en el capitulo VII de NS, para con-
centrarme en la seccién siguiente en el grupo II y en particular en
los argumentos de Fernando Atria.

El principal argumento que esgrimen los autores que ‘I(negczlm Ila\
existencia de lagunas estd basado en el famoso principio ’Ijo_o du;
que no esti prohibido, estd permi.nd'o’.’, que llamaré dPrxr:implodnn
Prohibicién”. Segin Kelsen este principio forma parte de todo orde :
juridico. La idea central es que el derecho pro}ube:' c:ertashc_onducgas
y las demds conductas, al no estar prohibidas, estin Permmdas. or
lo tanto, todas las conductas tienen un status normativo (c?r?io pro-
hibidas o como permitidas). Ergo no hay conductas no reguladas por

el derecho.

9. Hart Publishing, Oxford, 2002.

10. En su libro Atria incluye como una catcgon’a aparte las ;eonas que ::::l
tienen que los sistemas juridicos necesariamente tlcl;llcn af:nca].: 2‘} Den
ciona como ejemplo la de Raz. Es cierto que Baz —y mucho ;n e e 8 Xan
torowicz— dicen que siempre hay lagunas. Sin embargg, ni Cuaz,do Janore
wicz sostienen que necesariamente hayan lagunas normativas. Cuan Jablan de
lIa necesidad de lagunas, se refieren a lagur}as de rcconocxmlent% y ln 2 Jas o
gunas notmativas. No conozco ningin tebrico que haya sostenido la
de lagunas normativas.
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Este argumento es una falacia, basada en la falta de distincién
entre normas y proposiciones normativas, por un lado, y entre dife-
rentes sentidos del término “permitido”, por el otro.

Las normas son expresiones prescriptivas que prohiben, ordenan
o permiten ciertas conductas (en determinadas circunstancias); las
proposiciones normativas son enunciados descriptivos que informan
acerca de Ja existencia de normas. Las normas pueden ser calificadas
de vilidas o invélidas, eficaces o ineficaces, pueden ser obedecidas
o desobedecidas, pero no son ni verdaderas ni falsas. Las PTOposi-
ctones normativas son verdaderas o falsas, pero no pueden ser obe-
decidas y no son vilidas ni invilidas. A pesar de estas claras diferen-
cias, tanto unas como otras pueden ser expresadas mediante las mis-
mas palabras. “Prohibido fumar” puede ser expresién de una norma
o de una proposicién que afirma la existencia de una norma que

prohibe fumar. Esta ambigiiedad suele dar lugar a no pocas confusio-
nes.

El término “permitido” es, a su vez, ambiguo. Cuando figura
en una norma, es decir, cuando es usado prescriptivamente, “permi-
tido™ significa lo mismo que “no prohibido” y “prohibido” significa
“no permitido”. Pero cuando figura en una proposicidn normativa,
“permitido” puede significar dos cosas disrintas. Al decir “p estd
permitido” puedo querer decir, por un lado, que no existe una not-
ma que prohiba p (permisién débil o negativa) o, por el otro, que
existe una norma que permite p (permisién fuerte o positiva).

Cabe preguntarse si el principio “Lo que no estd prohibido
estd permitido” es una norma o una proposicién normativa. Si es
una norma que permite todas las conductas que no estdn prohibidas
por otras normas, entonces —como toda norma— es contingente v
no puede pertenecer necesariamente a todo orden juridico. Si es una
proposicién normativa, caben dos posibilidades: o bien, “permitido”
significa “no prohibido” (permisién negativa o débil), o bien, sig-
nifica permisién fuerte o positiva. En el primer caso el Principio de
Prohibicién es necesariamente verdadero, pero absolutamente trivial,
pues sélo dice que lo que no estd prohibido, no est4 prohibido. Esto
es totalmente inocuo y perfectamente compatible con la existencia
de lagunas. Si, en cambio, “permitido” significa permisién fuerte o
positiva, entonces el Principio dice que si una conducta no estd
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prohibida, hay una norma que la permite. Esto es claramente falso:
del mero hecho de la ausencia de una norma prohibitiva, no caﬂbe
inferir la presencia de una norma permisiva. Resumiendo, el Prm
cipio de Prohibicién como norma es contingente y COmMO proposicion
normativa es o bien vacuo, o bien falso. En ningtn caso puede apo-
yar la tesis de que el derecho es necesariamente completo.

En la primera etapa de su obra Kelsen parece recmjrir al Prin-
cipio de Prohibicién en su versién fuerte, para lo cual intenta pro-
bar que frente a una conducta p siempre hay una norma aplicable:
o bien una norma que prohibe p o bien la norma negativa que es-
tablece la libertad ‘‘de hacer u omitir aquello a lo que no se estd
obligado”. “Es esta norma negativa la que viene a agliFa_rse en la
decisién con que se rechaza una pretensién que estd dirigida a una
conducta no convertida en deber” (). Esto presupone la verdad .del
Principio de Prohibicién en su version fuerie. Pero ya }_uamos visto
que en su versién fuerte el principio es falso; nada autoriza a.pensar
que en todo orden juridico exista una norma que per‘n}lte toda con-
ducta no prohibida. En la segunda etapa Kelsen cambia su planteo.
Ya no pretende que en todo orden juridico baya una norma que ;})ler—
mite lo que no estd prohibido; ahora sostiene que cuando no ay
una norma aplicable, se aplica todo el orden juridico, esta vez en vir-
rud de la versién débil del Principio de Prohibicidn: toda COl”ld‘UCl'd
no prohibida estd (débilmente) permitida: Pero la permisién deia}:l’ <I:>
perfectamente compatible con la presencia de una laguna. De ahi la
conclusién a la que llegamos en NS de que en el caso de una 1algun:1
normativa el juez no tiene la obligacién de c.cmdenar al de,man"uad;,
ni tampoco la de rechazar fa demanda. Lo ﬁmc'o a que est obliga )
es dictar sentencia v lo puede hacer dc cualquiera de las dos formas
posibles: condenando al demandado o rech?zando la demanda,' (Ein
otras palabras, el juez puede decidir discrecionalmente el caso indi-

vidual.

11. Cfr. Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, Losada, Buenos Aires 1941, 139.
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5. La teoria de Atria

La tesis de Normative Systems fue criticada por Juan Ruiz Ma-
nero en su conocido libro Jurisdiccién y Normas (). Ruiz Manero
sostiene que en el caso en que no existe una norma especifica que
lo obligue a condenar, el juez estd obligado a rechazar la demanda.

Fernando Atria comparte la tesis de Ruiz Manero y la desarrolla.
El fneofllo de su posicién es la distincidn entre dos preguntas que
segun €l, Alchourrén y Bulygin no distinguen: a) ¢Qué dice el dei
recho de Escocia respecto de las vacaciones de parejas casadas? y b}
¢Cudl es la solucién juridica correcta para este caso? Las preguntas
estin referidos a un ejemplo que seri analizado mds adelanteD pero
es fécil reformularlas en términos mas generales. Si bien At;ia nb
dlstmgue enire casos genéricos y casos individuales, la pregunta (a)
se reficre claramente a casos genéticos, pues el caso caracterizado
como “vacaciones de parejas casadas” es un caso genérico. En cam-
bio, la pregunta (b) se refiere a “este caso”, es decir, a un caso in-

d'1v1<'iual. Por consiguiente, cabe reformular las dos preguntas de la
siguiente manera:

(") ¢Qué establece el derecho para el caso genérico?

. . C g
(b’) +Qué debe hacer el juez en un caso individual que perte-
nece a ese caso genérico?

La idea bésica de Atria es que —a diferencia de Alchourrén y
Bulygin— la respuesta a la pregunta (a’) no implica una respuesta
a Ifz pregunta (b’). En particular, Atria cree que una respuesta ne-
gativa a la pregunta (a’): el derecho no establece nada respecto del
caso genérico, no impide que haya una respuesta correcta a la pre-
gunta (b’). Esta respuesta es que el juez debe rechazar la demanda.
En consecuencia, no es verdad que el juez tenga discrecién para re-
solver el caso individual cuando hay una laguna normativa (Atria
78-79). Sélo en el caso de una laguna axiolégica habria discrecio-
nalidad (p. 82), donde por “laguna axiolégica” se entiende un caso
para e% cual hay una solucién, pero ésta es valorada por el intérprete
como injusta o inadecuada.

12.  Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, 38-45.
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Si bien Atria dice que no pretende sostener la tesis de que los
sistemas jutidicos son necesatiamente completos (p. 80), poco des-
pués afirma que el mero hecho de que el derecho guarde silencio
respecto de una cuestién no significa que el caso no esté regulado
(p. 81). Esto suena a una contradiccidn, pero creo que se pueden con-
ciliar ambas afirmaciones: hay que entenderfas cn el sentido de que
aunque el caso genérico no esté regulado, el caso individual siempre
esta regulado (V).

La principal discrepancia entre la posicion asumida en NS y
Atria reside en que ¢l cree que las respuestas a las dos preguntas
son independientes, mientras que en NS se sosticne que la respuesta
a {(a’) implica una respuesta a (b’), lo que, seglin Atria, seria un error.
Este error provendria, al menos en parte, de nuestra caracterizacién
de Ia funcién de los jueces y orros érganos jurisdiccionales. Al soste-
ner que la solucién de los conflictos es la funcién primordial de los
jueces, Alchourrén y Bulygin confundirfan el papel que los jueces
desempefian en sociedades liberales modernas con su papel estruc-
tural en los sistemas juridicos como tales. Atria propone, en cambio,
adoptar la caracterizacién de Hart, para el cual Ja actividad jurisdic-

13, Al finalizar su discusion del problema de las lagunas, Atria dice que

para un positivista que sostiene la tesis de las fuentes sociales del de-
recho al estilo de Raz, o bien no hay lagunas, o bien las hay en cantidades sot-
prendentes: no sélo el robo de electricidad, sino también el trabajo en el jardin,
¢l usar ropas oscuras, el dormir de noche o de dia y un enorme ntmero de ac-
ciones que no estdn prohibidas ni expresamente permitidas, serfan casos ‘“‘no
regulados” y, por lo tanto, lagunas normativas (Atria p. 86). Esto puede ser
cierto respecto de Raz, pero no creo que la definicién de laguna normativa
en NS tenga esas consecuencias. Si bien las lagunas normativas son €asos NO
regulados (no prohibidos, ni permitidos en el sentido fuerte), no todos los
casos no regulados son lagunas. La nocidn de laguna normativa es definida en
NS como una relacién entre tres conjuntos: un conjunto de normas (un sis-
tema normativo), un conjunto de casos (universo de casos) y un conjunto de
soluciones (universo de soluciones). El universo de soluciones es un conjunto
de acciones deénticamente modalizadas v el universo de casos es una clasifi-
cacién, exhaustiva y excluyente, de un universo del discurso, hecha sobre la
base de ciertas propiedades que el legislador ha considerado relevantes para la
solucién del problema. Gran parte de las acciones posibles y de casos posibles
no interesan al derecho que no pretende regulatlos y que, por lo tanto, no son
considerados lagunas normativas.
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cional consistirfa en la determinacién autoritativa del hecho de vio-
lacién de las reglas primarias y la solucién de conflictos serfa una

mera consecuencia secundaria de la aplicacién de las reglas primarias
(Atria p. 79).

Creo que los que se eguivocan aqui son Ruiz Manero y Atria v
Suerror consiste en construir el argumento sobre la base de ejem-
plos penales, en los cuales cuando no existe una nortma que pena la
conducta del acusado, el jucz debe absolverlo, al menos en el dere-
cho penal liberal que contiene el principio nullum crimer. Pero co-
mo la presencia de este principio elimina las lagunas en el derecho
penal, en este contexto, donde lo que interesa son precisamente las
lagunas notmativas, los procesos penales son ircelevantes. Y en los
procesos civiles (en cl sentido amplio de “civil” que sdlo excluye
los penales, pero abarca también los juicios comerciales, laborales, ad-
ministrativos, etc.), cuando son contradictorios, siempre hay conflic-
tos de intereses que el juez debe resolver. El conflicto en un juicio
civil consiste en que el actor pretende que el demandado debe hacer
algo (por ejemplo, pagar una suma de dinero, pintar una pared, tole-
rar que el actor pase por su predio, etc.) y el demandado niega que
tenga tal obligacion. Por otra parte, los conflictos de intereses no
sélo se producen entre particulares, sino también entre el Fstado v
los particulares y también entre distintos drganos del Listado, de mo-
d.o qQue nuestra caracterizacién nada tiene que ver con ¢l capitalismo
liberal y es igualmente aplicable a los sistemas juridicos en los que se
con.sidera que el derecho es un medio de la politica pablica (ver
Atria, p. 79, con la cita de Damaska).

'.Ya hemos visto que al igual que Ruiz Manero, Atria cree que
bay stempre una respuesta correcta a la pregunta “¢Qué debe hacer el
juez en el caso individual?”’, aun en los casos en que el derecho na-
da dice respecto del caso genérico. Esta respuesta es: el juez debe
rechazar la demanda (**).

14. Una posicién parecida, aunque no del todo igual, es sostenida por Arend
Soeteman en su articulo “On Legal Gaps”, publicado en Garzén Valdés
i}e}t}altcra {ed.} Normative Systems in Legal and Moral Theory, Betlin 1997
332, '
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Esta tesis implica una diferencia fundamental entre la senten-
cia que hace lugar a la demanda v la sentencia que la rechaza. Para
la primera el juez necesita una norma general que diga que el de-
mandado debe hacer lo que el actor pretende que haga; para la se-

gunda bastarfa el hecho de que no exista una norma tal.

Yo no creo que haya tal diferencia, va que toda sentencia, tanto
la que hace lugar a la demanda, como la que la rechaza, contiene en
su parte dispositiva una norma individual. En el primer caso, una
norma individual que ordena al demandado a hacer lo que el actor
pretende que haga. En el segundo caso, una norma individual que
permite al demandado no hacer lo que el actor pretenda que haga.
El error de Atria proviene de una falta de distincién adecuada entre
normas y proposiciones normativas. Si el juez sc limitara a informar
a las partes que el derecho no contiene una norma que obligue al
demandado, su sentencia serfa una mera proposicién normativa. Pe-
ro la funcién del juez no es informar a los litigantes acerca del con-
tenido del derecho, sino resolver el conflicto y para hacerlo tiene
que dictar una norma, ya sea una norma que obligue al demandado
(de la forma cbligatorio ¢, donde ¢ simboliza la conducta del de-
mandado pretendida por el actor), o una norma que permita el de-
mandado no hacer lo que cl actor pretende, es decir, una norma
de la forma permitido no &. En ambos casos se trata de normas y
no de proposiciones normativas.

Ahora bien, ¢cémo justifica el juez estas normas individuales?
La respuesta es clara: mediante normas generales, es decir, normas
que correlacionan el caso genérico al que pertenece al caso individual
con la solucidn genérica, sea ésta Qo (obligatorio @) o P-o (permi-
tido no ©), donde ¢ ya no es la conducia del demandado, sino la
clase de conductas 2 la que pertenece la conducta del demandado).
Y como por hipétesis el caso genérico correspondiente no estd solucio-
nado por ninguna norma general, el juez tiene que crear una norma
general para solucionarlo.

En apoyo de su teorfa Atria trae tres ejemplos que es instruc-
tivo analizat,

Una pareja de recién casados que viven en Escocia resuelven ir
de vacaciones juntos. Pero no se ponen de acuerdo adende ir. El ma-
rido quiere ir a Francia y la mujer a Africa del Sur. El derecho es-
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cocés nada dice sobre el problema de quién tiene el derecho de ele-
gir el lugar para las vacaciones, es decir, nada dice respecto del caso
genf:‘rico (eleccién del lugar de las vacaciones). No obstante, segiin
Atria, si el marido o la mujer acuden a un juez, el juez debe recha-
zar la demanda en ambas hipétesis, pues ésta es la solucién correcta
para el caso individual. (Para Atria la pregunta “¢cudl es la solucién
correcta para este caso?” significa lo mismo que la pregunta “iqué
debe hacer el juez?”. Atria, 80, nota 10). Sin embargo, si el juez
rechaza la demanda del marido, esta decisién permite que la mujec
no siga la eleccién del marido y si rechaza la demanda de la mujer
permite al marido no seguir la eleccién de la mujer. Estas decisionesv
comprometen al juez a decidir lo mismo en todos los casos relevan-
temente andlogos, es decir, en el caso genérico “eleccion del lugar de
lz?s vacaciones por parte de parejas recién casadas”. Por lo tanto. la de-
cisién del juez en el caso individual importa la aceptacién por, parte
del juez de la norma general que dice que ninguno de los cényuges
estd obligado a seguir la eleccién del lugar de las vacaciones hecha
por el otro cényuge. Por hipétesis, esta norma general no existia
en el derecho escocés antes de la decisién del juez. Por lo tanto, es-
ta norma general que el juez usé para justificar su decisidn en cl’ ca-
50 individual ha sido creada por él. Cuando digo que la decisién del
Juez en un caso individual lo compromete a decidir de igual modo
todos lqs casos iguales (o rclevantemente andlogos) no quiero insinuar
que .e] juez esté (juridicamente o moralmente) obligado a seguir sus
propios precedentes. No se trata de una obligacién, sino de una con-
dicién de' r‘acionalidad: un juez que resuelve dos casos iguales de
manera distinta, sin indicar en qué consiste la diferencia que lo in-
duce a hace-rlo, actua irracionalmente. Como tipico ejemplo de una
regla de racionalidad aduce MacCormick (®): ““... if a certain decision
can properly te given in a certain case, then materially the same
dt?cxslon must also be proper in any materially similar case..”.

15, MacCormick, N. “The Separation of Law and Morals” ca Robert Georg
(ed.) Natural Law Theories. Contemporary Essays. Oxford 1992, 120-121.
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Tanto Atria, como Ruiz Manero, consideran que el juez estd
obligado a rechazar la demanda en el caso individual cuando el ca-
so genérico no estd solucionado. ¢Pero no podria acaso un juez sufi-
ficientemente conservador hacer lugar a la demanda del marido, de-
cidiendo —por analogia con el art. 53 del Cédigo Civil argentino
(ahora ya derogado) que obliga a la mujer a “habitar con su marido
dondequiera que éste fije su residencia”— que es el marido quien
puede elegir el lugar de las vacaciones? O un juez feminista ¢no po-
dria resolver hacer lugar a la demanda de la mujer? Al hacerlo no
violaria el derecho; simplemente aplicarfa una nueva norma general
que no existia antes de su sentencia.

El que el juez no estd obligado a rechazar la demanda en caso
de una laguna normativa (caso genérico no solucionado) lo muestra
ain mds claramente el segundo cjemplo que Atria toma de Pec-
zenik (*%). El propietario de un inmueble demanda su restitucidn al
poseedot que es un adquirente de buena fe (A), por titulo oneroso
(B) que recibié el inmueble de un enajenante de mala fe (C). Poi
hipétesis, el caso caracterizado por ABC no estd regulado por nin-
guna norma del sistema. Seglin Atria, a pesar de la ausencia de una
norma general que regule el caso, el juez debe fallar a favor del
posecdor, rechazando la demanda, porque el demandado no ha vio-
lado ninguna norma; tal serfa la respuesta correcta a la pregunta
(b). Sin etbargo, parece bastante obvio que el juez podria fallar a
favor del actor, aduciendo que el actor es el legitimo propietario del
inmueble v que no hay ninguna norma que autorice al poseedor a no
devolverlo. Nuevamente, para justificar la norma individual {“el po-
seedor debe restituir el inmueble”) el juez debe recurrir a una nor-
ma general (“es obligatorio restituir el inmueble en el caso ABC”),
que no existia antes de su fallo. Sin esa norma general la sentencia

serfa arbitraria.

En el tercer ejemplo, tomado de Dworkin, pasa algo parecido.
No hay ninguna norma respecto del uso de las bicicletas en un par-
que piiblico. De acuerdo a Atria, si Dworkin resuelve andar en bi-
cicleta en el parque no se le puede multer y la tnica respuesta co-

16. Peczenick, A. On Law and Reason, Kluwer, Dordrecht, 1994.
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rrecta es su absolucién. Pero ¢qué sucederfa si Dworkin resolviera
traer un elefante? ¢Serfa la misma la “Gnica respuesta correcta”?
Tengo mis fuertes dudas. Un juez muy bien podria decir que el ele-
fante representa un serio peligro para los chicos que juegan en el
parque y en consecuencia prohibir la entrada con el elefante o mul-
tar a Dworkin. Y lo mismo podria suceder en el caso de las bicicletas.

La moraleja de estos tres ejemplos es que en los tres casos el
juez puede resolver discrecionalmente el caso individual, precisa-
mente porque en los tres casos no hay normas preexistentes que re-
suelvan el caso genérico. Lo que Atria [lama “la tinica respuesta co-
rrecta” no es mds que un cierto consenso acerca de la solucién que
corresponde dar al caso genérico para poder justificar la decisién
en el caso individual, consenso bastanie generalizado en el primer
ejemplo, muy problemdtico en el segundo y bastante dudoso en el
tercero. Pero no hay nada que obligue al juez a adoptar una deter-
minada solucién: tanto la condena del demandado, como el rechazo
de la demanda, requieren la creacién de una norma general, sin la

cual la decisién del juez no estarfa justificada, esto es, serfa arbitra-
ria.

6. Creacion judicial del derecho

Estamos en condiciones de trazar un balance de las disquisicio-
nes efectuadas. La separacién tajante entre la funcién del poder ju-
dicial como creador de las normas generales y el poder judicial como
mero aplicador de esas normas resulta insostenible. No tanto por
la critica de Kelsen, es decir, no porque los jueces dicten normas
individuales, que dificilmente puede considerarse como creacién
del derecho, sino porque los jueces crean también normas ge-
nerales. Esto ocurre no sélo con los acuerdos plenarios de Tas cima-
ras de apelacion o ciertas sentencias del tribunal supremo. También
los jueces ordinarios se ven obligados a crear normas generales, cuan-
do se enfrentan con casos de lagunas o contradicciones normativas.
Pero esta creacién judicial de las normas generales difiere en im-
portantes aspectos de la creacién legislativa.

En primer lugar, las normas creadas por el poder legislativo son
obligatorias para todos. En cambio, las normas generales mediante

-
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las cuales el juez justifica su decisién en un caso de lagupa' porrgatx-
va no obligan, en principio, mds que a las partes en el juicio. e;o
una norma general “creada” por un juez en un caso c'ietermmado
constituye un precedente. Si otros jueces siguen el camino t?za o,.
tenemos una jurisptudencia uniforme. La norma ‘gener.al crea abEOL
los jueces adquiere de hecho el cardcter de obligatoria. Pero fen
puede suceder que otro juez resuelva de otra mane\ra‘un caso. slna-
logo. En tal situacién tendriamos normas generales incompati es’.'
El conflicto entre esas normas serd resuelto, .te}rdfz o t'emgra;]o, po
otros jueces, de modo que el proceso de creacién judicial de las ln(f)i:
mas generales desembocard normalmente en una norma general re
conocida, de origen jurisprudencial. o

De acuerdo a la tesis defendida aqui, la creacion Wdlcml del
derecho se produce tanto en los casos de lagunas normativas, como
en los de conflictos de normas. De este dltimo lema no me voy a
ocupar en este trabajo; me limito a seﬁal’ar‘ que cuapdo hay ,normia::
generales que correlacionan un caso gencrico con dos o mals SO :
ciones incompatibles, el caso individ}lal no puede,se.r resuedto por
el juez, sin modificar las normas existentes. I:a téenica usa]‘a Iii-
los jueces consiste en establecer un orden jerdrquico entre las _
mas en conflicto y en no aplicar en el caso la norma menos xmlp(zlr
tante. Esta operacién equivale o bien a una derogacién parcu‘x” e
una de las normas en conflicto (al introducit en e‘llra una cxcepuoln),
o bien a su derogacién total (7). Pero la fie:'rogau?n. {va sea iot? ‘o
parcial) de normas forma parte de _la actividad t1px-ca_r2e3te Ieng;i:
tiva, que la doctrina tradicional atribuye con exclusividad a los ie

gisladotes.

S

i4 i i fr. Alchourrén.

blema de la solucidn de conflictos normativos cfr. ur
i (P:af; cg?fakinson, D. “Hierarchies of Regulatxons' and Their Logic” en
Hilpiner; R (ed) New Essays in Deontic Logic, Reidel, Dordrecht-Boston-

London, 1981.
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5 Hemos visto que en los casos de lagunas normativas (y tam-
b:en. en los de conflicto normativo) los Jueces pueden resolver dis-
crecionalmente, creando una norma que permite al demandado no
hacer lo que el actor pretende v, en consecuencia, rechazan la de-
manda, o bien fallan a favor del actor para lo cual tienen que crear
una norma que obligue al demandado. La discrecionalidad judicial
es uno de los pilares de la doctrina positivista (), muy atacado por
lius adversarios, en especial, por Dworkin y también —aunque so-
re la base de otros argumentos— por Atria, quienes, sin embargo,

no han logrado, en mi opinidn, producir argumentos convincentes en
su contra.

18. Cfr. H L.
19;4’1-12512.. A. Hare, The Concept of Law, 2 ed. Clatendon Press, Oxford,
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CREACION Y APLICACION DEL DERECHO:
ENTRE FORMALISMO Y ESCEPTICISMO

F. ATRIA L. *

En octubte de ese afo, quizds preocupado por el hecho de
que crecientes cantidades de catdlicos alrededor del mundo anti-
cipaban un cambio en la actitud de la iglesia sobre el control de
la natalidad, el Papa Paulo declaré que no habria un pronuncia-
miento al respecto en el futuro inmediato, y que mientras tanto
la ensefianza tradicional debia set estrictamente respetada. Cuando
los periodistas preguntaron a Monsefior Vallaine, jefe de la oficina
de prensa del Vaticano, cémo el Papa podia decir que no habia
duda sobre la doctrina tradicional si su propia comisidn estaba
estudiando el problema, €l respondié que Ia Iglesia estaba en un
estado de certeza, pero que cuando el Papa tomara una decisidn,
cualquiera que ésta fuera, la Iglesia pasaria de un estado de certeza
a otro.

David Lodge, How Far Cam You Go? (1978}

En su elegante e influyente libro Normative Systems, publicado
hace ya mds de 30 afios, los profesores Carlos Alchcurrén y Eugenio
Bulygin defendian, entre otras, la tesis de que los sistemas juridicos
que conocemos son incompletos: ellos tienen lagunas normativas, y

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Chile, 1994};

Ph D (University of Edinburgh, 1999). Profesor Asistente de Derecho,
Universidad de Talca. Gracias a Miguel Soto, que dirigid mi atencidén hacia la
literatura procesal-penal relevante.



