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‘ Hemos visto que en los casos de lagunas normativas (y tam-
bién 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 y, 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
sus adversatios, en especial, por Dworkin y también -——aunque so-
bre la base de otros argumentos—- por Atria, quienes, sin embargo,

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

18. .H. L.
fgf;‘;,szIzl' A. Hart, The Concept of Law, 2 ed. Clarendon Press, Oxford,

vy
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CREACION Y APLICACION DEL DERECHO:
ENTRE FORMALISMO Y ESCEPTICISMO

F. ATRIA L. *

En octubre de ese afio, quizds preocupado por el hecho de
que crecientes cantidades de catdlicos alrededor de! mundo anti-
cipaban un cambio en la actitud de la iglesia sobre el control de
la natalidad, el Papa Paulo declard que no habrfa un pronuncia-
miento al respecto en el futuro lanmediato, y que mientras tanto
la enseflanza tradicional debia ser estrictamente respetada. Cuando
los periodistas preguntaron a Monsenor 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 comisién estaba
estudiando el problema, él respondié que la Iglesia estaba en un
estado de certeza, pero que cuando el Papa tomara una decisién,
cualquiera que ésta fuera, la Iglesia pasaria de un estado de certeza
a atro.

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

En su elegante e influyente libro Normative Sysiems, publicado
hace ya més 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 dirigié mi atencién hacia la
literatura procesal-penal relevante,
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en los casos de lagunas los jueces tienen discrecién para fallar del
modo en que crean adecuado. En mi On Law and Legal reasoning,
de préxima aparicién, sostuve que las lagunas normativas, en caso
de existir, no implican que el juzgador tenga discrecién. El profesor
Bulygin, en su articulo “Creacién y aplicacién del derecho” (publi-

cado en este volumen) ha tenido a bien responder a ese argumen-
to (').

A pesar de la respuesta del profesor Bulygin, y por algo mds
que obcecacién, como espero poder mostrar, sigo crevendo que la
posicién de NS es insostenible. En este articulo intentaré explicar
las razones para csto, e intentaré asimismo desarrollar algunas de las
ideas defendidas en OLLR. Antes de eso, sin embargo, es impor-
tante situar la disputa en su contexto. Si bien esto puede parecer
un trufsmo (siempre es importante apreciar el contexto de un inte:-
cambio para entenderlo adecuadamente), en este caso es especial-
mente importante, porque el trasfondo de Ia discusién de NS (y de
la pieza de Bulygin publicada en este volumen, “Creacién y aplica-
cidn del derecho™), es diferente del trasfondo de la discusién en

OLLR.

En “Creacién y aplicacién del derecho™, la discusién sobre la
existencia y consecuencias de lagunas normativas es parte de un
argumento destinado a demostrar la imposibilidad de (parte de) “Ias
propuestas de los tedricos de la ilustracidn para la organizacién po-
litica y juridica del Estado” (1-2). Ea efecto, estas propuestas ca-
racterizaban al derecho como el “conjunto de las normas generales
dictadas por el parlamento y el poder ejecutivo”, mientras asigna-
ban al poder judicial la “aplicacién de las normas generales a casos
concretos” (2). Pero “la separacién tajante entre la funcién {legis-
latival como creador de normas generales y el poder judicial como

1. En adelante, las referencias tanto a On Law and Legal Reasoning (Ox-
ford: Hart Publishing, a ser publicade en 2002) como a Normative Sys-
tems (New York: Springer Verlag, 1971) las haré en el texto, con las abrevia-
ciones OLLR y NS tespectivamente. La versidn castellana de NS, Introduccién
a la Metodologia de las Ciencias Juridicas y Sociales (Buenos Aires: Astrea,
1987 serd citada como IMCJ]S. Las citas a Bulygin, “Creacién y aplicacién del
derecho” (en este volumen) serdn insertadas en el texto sin mds datos.
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mero aplicador de esas normas resulta insosteflible” (25), y esto e
demostrado (entre otras cosas) por la existencia de lagunas normati-
vas. Las lagunas normativas son casos CONCTEtos que no son Coree-
lacionados por ninguna de las reglas del sistema ]urldl’CO con pro-
piedad dedntica alguna (%). Por eso el profc?sor Bulygin cree que,
dada la prohibicién de resoluciones de non ligue: en fa mayorfa de
los sistemas juridicos, los jueces no pueden cumplir con las exigen-
cias del ‘ideal ilustrado’: al fallar en casos de lagunas normativas
ellos deben, para evitar la arbitrariedad, crear normas generales, =s
decir, normas que correlacionan el caso genético de.[ cual el caso
especifico sometido a su conocimiento es una instancia con una so-
lucién genérica del cual el mandato contenido en Ia_parte rc?soEu.tlva
de la sentencia es una aplicacién. La idea de que los sistemas ’;ur1d1cos
son necesariamente completos es caracterizado por Alchourrojn v Bu-
lygin como una ilusién racionalista NS, 175; IMCJS, 235) (3.

2. “Decir que un caso Ci de un UC es una laguna en un sfstema pormativo

o en relacién a un USmax significa que g no cgr_rc_laaona C}‘con nin-
guna solucidn del USmax’ (NS, 20: IMCJS, 49). Definiciones auxthare‘s‘ sr()in
necesarias para comprender esta definicidn Qe _laguna.'Un caso (1(:) ei itod;
propiedad de un UP y todo compuesto verttat‘svoAf.m:l'mopaI dc'ta esU;;op edc-
des—siempre que no sea tautoldgico ni contradictorio” (/. 12); un es ©
finido como un ‘“‘conjunto de propiedades que pueden estar presentes o a.uset
tes en Jos elementos de un UD” (ibid); un UD es def_x{udo con un conjunto
de situaciones o estados de cosas en las cuales ur:a accion pcrt'enecxerf{tcna Lcliit
UA es posible (¢f. NS, 10; IMCJS, 32),‘y‘un UA es un CD.H]‘LIﬂtO inito ‘
acciones bdsicas {ibid). Las acciones, por wltimo, son bisicas si las otras accio
nes son conjuntos veritativo-funcionales de ellas (ibid).

3. Desde luego, Alchourrén y Bulygin no alegan que ’los sistemas jurid.mcg

son necesariamente incompletos, sino que la cuestidn de su complcnn}
es una cuestién contingente, En OLLR (p.‘ 76) yo distingo teonaﬁs} que sostic-
nen que los sistemas juridicos son necesanamenfe completos., teorias qlue sos:
tienen que necesariamente tienen lag_;unas, y teorfas que sostienen que ad colm‘
pletitud de un sistema es una cuestidén contingcnte. Joseph Raz es uno de los
que creen que las lagunas son necesarias (véase OLL~R, 82:83). ?ulygm correc-
tamente enfatiza que eso es asi porque Raz no se refiere sélo a lagunas norma-
tivas. En realidad parece que Raz cree que las lagunas normativas no son la-
gunas: ‘“‘contrariamente a muchas ideas populares, no hay lagunas cuando el
derecho nada dice”; Raz, J.: The Authority of Law (Oxford: Clarendon Press,
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Aunque por razones diversas, la tesis de que el sistema juridico
es siempre completo en el sentido de que sélo los legisladores crean
y los jueces sélo aplican las reglas me parece también inadecua-
da. En realidad, lo que me parece inadecuado es la idea de que es
posible hacer una distincién tajante entre creacidn v aplicacién del
derecho. Yo prefiero decir que, en términos politicos, la explicacién
de la diferenciacién institucional entre jueces v legisladores se en-
cuentra en las distintas Iégicas de argumentacién que cada uno de
ellos debe manejar: el legislador justifica normas v el juez aplica nor-
mas (uso estas palabras en el sentido de Habermas y de Giinther (%).
La distincién entre justificacién y aplicacién permite, a mi juicio,
explicar las diferentes configuraciones instirucionales de cortes y le-
gislaturas, aunque no es el tnico valor que es servido por esa divi-
sion del trabajo (). Como no es el dnico valor, en algunos casos re-
sulta comprometido. Pero COmpromiso no es negacién. La distin-
con entre aplicacién v justificacién también muestra por qué no es
iluminador contrastar creacién con aplicacion del derecho. El juez
debe aplicar una norma cuya justificacién no tiene competencia para
objetar, pero aplicar una norma en estos términos significa, por una
parte, verificar que sus hechos operativos han ocurrido, y, por otra,
establecer que el caso es suficientemente normal para que la aplica-
cién de esa regla justificada sea adecuada al caso. Al decidir que el
caso es tal que la regla no debe ser aplicada a €l (a pesar de que el
taso se ajusta a los hechos operativos de esa regla), sestd el juez
creando derecho? En algin sentido s, porque estd introduciendo

1979}, p. 77. Por esto el argumento de Raz no es incluido en mi discusién de

Alchourrén y Bulygin, y es considerado separadamente (véase OLLR, pp. 83-
86).

4. Véase Habermas, Justification and Application {(Cambriage: Polity Press,

1993) v Facticidad y Valides (Madrid: Trotta, 1998: orig. edn. 1992);
Giinther, The Sense of Appropriateness (Albany: SUNY Press, 1993; orig. edn.
1988). Véase también Atria, “Las Circunstancias de la Derrotabilidad” en Re-
vista de Ciencias Socidles 45 (2000}, pp. 437-467.

5. Atria, F; “Legalismo, politica y derechos”, de préxima aparicién en
VV AA: Derechos Fundamentales (Buenos Aires: Editores del Puerto).
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una excepcion a la regla. Pero en otro sentido no, porque no estd
modificando la regla, sino adecuando su aplicacién. Asi, por ejemplo,
en el caso discutido por Kant (%), el sujeto que decide mentir a la
policia politica sobre el paradero de su amigo buscavd? por ésta en
algin sentido estd modificando la norma ‘no mentirds ; porque le
estd introduciendo una excepcidén (‘salvo que sea necesario para sal-
var vidas’), pero por otro lado él no estd objetando lha validez ‘(en
general) de la norma. No me cabe duda de que Bulygin caracteriza-
ria esta decisién como una que crea una nueva norma, porque (5‘1 no
es arbitraria) correlaciona el caso genérico (mentir para salvar vidas)
con una solucién genérica distinta de la contenida en la norma (per-
mitido). Pero llamat a eso ‘creacién de derecho’ oscurece una dl'f&
rencia que creo que es importante mantener: la diferencia, d1§cut'1<,ia
en OLLR (cf. pp. 114-115) entre el juez que adecua la aphcaa:l'on
al caso concreto de upa norma cuya validez no djscgte (el caso in-
signia de Dworkin, Riggs v Palmer (), es un buen ejemplo de esto)
y el juez que cree que su deber moral es violar el derecbo_ porque
éste es demasiado injusto. La diferencia entre estas posiciones es
importante porque sélo si las distinguimos es posible dar p'lz{us1b:-
lidad a la idea de fidelidad a la lev. Si colapsamos ambas posiciones,
entonces la fidelidad a la ley sélo puede ser un formalismo z{bsu_rdo.
Si las distinguimos, podemos decir: el primer juez muestra fidelidad
a la ley, porque acepta que la respuesta dada por la ley,a_l problema
genérico de cuidndo (por ejemplo) un testar?]’ento es valido es una
que é| debe aceptar, pero objeta su aplicacién a un caso concreto
que muestra alguna peculiaridad que lo hace anormal. El segundo

o i i ilanthropy” (1797), repro-

6. En su “On a supposed right to lie fr0}'xl phi epro-

ducido en Xant, Practical Philosophy (editado por A. Wood; Cambridge:
Cambridge, University Press, 1996).

7 115 NY 506, 22 NE 188 (1889). Véase Dworkin, Taking Rights Serinusly,
. {Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977) pp. 23 ss.; Cf. Dwor-
kin, Los Derechos en Serio (Barcelona: Ariel, 1984), p. 73.
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juez no muestra fidelidad a la ley: la inmoralidad de ésta lo lleva
a objetar su validez, a erigirse en juez del legislador (.

La tesis central de OLLR es que una teorfa del derecho implica
(parte de) una teoria del razonamiento juridico. La explicacién de esto
&s simple: una teorfa del razonamiento juridico es una teoria que expli-
ca como se transita de lo que J. Raz llama ‘enunciados juridicos puros’
{pure legal statements] a ‘enunciados juridicos aplicados’. Los enun-
ciados juridicos puros son verdaderos en virtud del contenido de
las reglas vilidas de un sistema juridico determinado. Los enunciados
juridicos aplicados son verdaderos en virtud de la ocurrencia de cier-
tos hechos y de la verdad de enunciados juridicos puros ().

Una teoria del derecho responde, por su parte, a la pregunta
‘¢Qué es derecho?’. Crucialmente, al responder a esa pregunta una
teoria del derecho establece qué cuenta como enunciado juridico pu-
ro. El razonamiento juridico plantea a una teoria del derecho un
dilema que una teorfa deberfa poder evitar. El dilema fue correcta-
mente diagnosticado por Hart como formalismo O escepticismo ante
las reglas (). En OLLR (pp. 89-94) he mostrado que Hart, en tan-
to encuentra un punto medio entre formalismo y escepticismo lo
hace con argumentos inaceptables en el contexto de una teorfa posi-
tivista del derecho, v en cuanto mantiene sus postulados positivistas

8. Desde luego, no estoy defendiendo la postura del primer juez sobre la
del segundo. No podemos saber s la ley merece fidelidad sin saber otras
cosas sobre la ley y el sistemna juridico del caso: ¢cudn injusta es? c¢es un sis-
tema democrdtico? etc. EJ argumento del texto sélo pretende crear espacio
para que el ideal de fidelidad a Ia ley sea plausible, no defender Ia indefen-
dible tesis de que el juez siempre debe ser fiel a la ley (ndtese adicionalmente
que el ideal de fidelidad a 1a ley es politico o moral, porque desde ] punto de
vista del derecho decir que el juez siempre debe fidelidad a la ley (a las reglas
juridicas) no sélo no es indefendible, es un truismo).
9. Raz, “Authority, law and morality” en id. Ethics in the Public Domain
{Oxford: Clarendon Press, 1994), pp. 214-215.

10, Véase Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1994), cap. 7.
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oscila entre esos dos extremos del dilema (1), Agui qui‘e’ro breva-
mente explicar por qué este dilema es de tan dlfiFl! solucién dentro
de los limites metodoldgicos de una teoria positivista del dere’cho,
lo que nos mostrard la importancia del argumento de Alchourrén y
Bulygin.

Una teoria positivista del derecho, que sostiene que del h&?cho
de que el derecho deba ser de un modo distinto al que es no se sigue
que el derecho sea distinto, exige una manera de distinguir Io§ ca-
sos que el derecho que es soluciona de los casos que o s_oluc1on:l1:
los casos solucionados por el derecho que es deben (juridicamente)
ser solucionados de acuerdo a él, sin considerar cémo debe ser el
derecho; sélo tratdndose de casos no solucifxnados por el derecho
que es podria el juez ejercer su discrecién {i.e. fallgr de acuer]do a
lo que €l cree que el derecho deberia ser), en particular cuando el
sisterna juridico le exige resolver todos los casos. ’

Asi, cualquier teoria que quiere enfatizar la d;stmmon entre el
derecho que es y el derecho que debe ser wecesitz proveer de un
criterio para distinguir los casos cubiertos por 'c} deracho (regulados_)
de los casos no cubiertos (no regulados). Adicioralmente, este cti-
terio no puede ser moral: si un caso es dificil porque debe ser di-
ticil, entonces (dado que los jueces tienen, en este contexto, d;sc.r’c-
cién en Jos casos dificiles) resultaria que los jueces tienen c%1screc1(.m
en todos los casos en que seria moralmente correcto que tuvieran dis-
crecién.

Para evitar esta conclusién, una teoria positivista de‘l derecho
necesita una caracterizacién de los casos dificiles (es d?cn-, de los
casos en los que el juez estd autorizado para emplear estdndares mo-
rales) que sea moralmente neutral. La tesis de OLLR1 es que _las ca-
racterizaciones moralmente neutras de los casos dificiles son inacep-
tables, porque conducen al escepticismo ante las reglas o”al formah?-
mo (la ironfa, como hemos visto, es que evitar la eleccién entre es-

11.  Véase también mi “Legal reasoning and legal tht?ory revi_sired”, en Law

and Pbhilosopby 18 (1999), pp. 537-577, y.la versién espafnola de este ar-
ticulo, “Sobre el derecho y el razonamiento juridico”, en DOXA 22 (1999), pp.
79-119.
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13, Raz, J; “Authority, law and morality”
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tos dos extremos era precisamente la finalidad del capitulo 7 de FI!
Concepto de Derecho, de Hart).

Es en este contexto que la cuestién de las lagunas normativas es

discutida en OLLR. Si Alchourrén y Bulygin tuvieran razén, si ea
los casos de (lo que ellos definen como) lagunas normativas el juez
tuviera discrecidn, y si la existencia de lagunas normativas pudiera
ser, como sostenia Peczenik siguiendo a Alchourrén y Bulygin, “es-
tablecida de una manera objetiva, valorativamente neutra]” (', en-
tonces pareciera que ello podria abrir una via para una doctrina po-

sitivista para evitar el cargo de formalismo o escepticismo que en
OLLR es levantado contra ella.

Lo anterior implica que el argumento levantado contra Alchou-
tron y Bulygin en OLLR es eliptico: la discusién supone la verdad
del positivismo, que es caracterizado, siguiendo a Raz, por su adhe-
rencia a la tesis de las fuentes (tesis que, en OLLR, intento mostrar
que es falsa), conforme a la cual todo el derecho es derecho basado
en fuentes, y ““una disposicién juridica se basa en fuentes si su exis-
tencia y contenido puede ser determinado por referencia a hechos
sociales solamente, sin referencia a argumentos evaluativos” (), Al-
chourtén y Bulygin, desde luego, no usan este lenguaje, pero el pro-

12.  Peczenik, A.: On Law and Reason (Dordrecht: Kluwer, 1994), p. 25.

(1985}, reproducido en Raz, Ethics
in the Public Domain (Oxford: Clarendon Press), p. 195.
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fesor Bulygin bha sostenido, comentando precisamente la tesis raziana
N L v
de las fuentes, que ella “es definitoria del positivismo” ().

. T . o, Ia
Sistemas normativos institucionalizados v le caracterizacién de
jurisdiccion

El derecho, como ha sostenido N. MacCormick, es un .sistema
normativo institucionalizado. NS no discute las consecuencias que
la institucionalizacién, como caracteristica de los sistemaf ]u-ndx-ci)sj
tiene para una légica de las normas. ._/\hor_a, 1a,palabra institucién
(o palabras relacionadas como ‘instinclonalxzado) es ambfgua {véase
OLLR, p. 1), porque hace referencia a (a'l menos) tres tipos d_e co-
sas (¥): (1) a una forma de literatura jurid{m, de _la cual las Institutas
de Cayo y Justiniano son los mds conoc:'dos elémplos; {2} a con-
ceptos que son el producto de la ocurrencia de cr’ertoi hec}?os en el
mundo v la aplicacién de reglas, como ‘promete.r o propLedad;. v
(3) al hecho de ser un sistema normativo organizado, en el sentido

14.  Bulygin, “Enunciados juridicos y positivismo: respuesta a Raz” Zn él

chourrén v Bulygin, Andlisis Légico y Derecho (Ma}dnd, Centro de d>
tudios Constitucionales, 1991), p. 437. En The Ausz.)r‘zt:v of Law (Oxfor» :
Clarendon Press, 1979), pp. 37-8, Raz caracteriza al posu:vtsmo p?r rr‘es btt.ESls;
la tesis semintica (de acuerdo a la cual pa]abra§ como ‘derechos’ y .de cre;l
no tienen el mismo significado en contextos juridicos y mora[es.),’ ]a-tests mor)
(de acuerdo a la cual el mérito moral del derecho es una cuestion connnghent:z
y la tesis de las fuentes, de acuerdo a la cual “lo que es y no es derclc o .is
una cuestion de hechos sociales” (p. 37). De é:stas. "‘la mis fz._erd_amenta bcs ]a
tesis social’”’ (38). Bulygin no objeta la caracterizacion deliposmwsn‘xo;o re la
base de la tesis de las fuentes, sino la especial importancia que Rzu': ¢ alminrs:
a ésta, como se desprende del pasaje del <.:uaI la cita d'cI texto Bpnlnapa ;Jh
extraida (que figura en la lista de concl}.ts'l(?nes del artlct{]f) de' ulygin re!c:
rido): “‘es definitoria de la posicion po:ztrv‘tsra la aceptacién —junto con ;s
tesis de la conexién contingente [i.e. la tesis morall y lu de la fuentes— de
lIa tesis teduccionista {i.e. semdntica] débil, de acuerdo a la cu.al {,(35 Emlmc'la-
dos tedricos o externos son descriptiv?s. de hcchosv no valorativos” (Bulygin,
op. y loc. cit., mis cursivas). Véase adicionalmente infra, n. 50.

15. Los modos en que estos tres sentidos estdn relacionados es una cuestion
de suyo interesante: véase OLLR, pp. 24-31.
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de que las normas que componen el sistema normativo son creadas
por autoridades creadas por normas de ese sistema normativo y que
las determinaciones de lo que esas normas mandan, permiten o pro-
hiben en casos concretos estdn entregadas a autoridades también
creadas por normas de ese sistema (las autoridades creadoras y apli-
cadoras de normas no necesitan ser diferentes, por lo que el argu-
mento aqui no descansa en la distincidn aplicacién/creacién de de-
recho rechazada por Bulygin en “Creacidn y aplicacién del derecho”).

. El positivismo como teoria del derecho es una teoria de sistemas
juridicos institucionalizados. En términos de Hart, la institucionali-
zacién del sistema juridico se produce cuando éste desarrolla reglas
de cambio, reconocimiento y adjudicacién ('*). Nétese que estas re-
glas tienen la funcidn precisa de identificar Jas reglas del sistema, las
autoridades encargadas de crear nuevas reglas, v las autoridadcs’ cu-
yas decisiones respecto de los que las reglas exig

i €n en casos concre-
tos estdn dotadas de auroridad.

' La institucionalizacién en el sentido (3) suele ir acompanada de

Institucionalizacién en el sentido (2). La estructura bésica del mundo

no incluye contratos como si incluye montafas. En el sentido {2), de
3

nuevo snguxendo a MacCormick, podemos caracterizar las institucio-
nes juridicas como

Conceptos juridicos que son regulados por un conjunto de re-

.glas Institutivas, consecuenciales y terminativas, de modo que

Instancias de ellas existen en el tiempo, desde la ocurrencia de

un acto institutivo hasta la ocurrencia de un acto o evento ter-
minativo (7).

‘ Es claro de donde surge la conexidn entre los dos sentidos de

tastitucionalizacién: en la medida en que el sistema se institucionalj-

16, Véase Hart, The Concept of Law, cit. en n. 10, pp. 91-99.
17. MacCormick: “Law as institutional fact” (1974), reproducido en Mac-

Cormick y Weinberger: An institutional Th
Kluwer, 1986), p. 53. " w7 of Law (Dordrech:
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za en el sentido (3}, la utilidad de la ontologia permitida por el sen-
tido (2) serd cada vez mds evidente y necesaria (¥).

En el contexto de una teorfa del derecho, la naturaleza institu-
cional del derecho permite caracterizar la funcién de las cortes: las
cortes tienen la funcidn de establecer que ciertos hechos han ocurri-
do, y que a esos hechos deben (o no) aplicarse ciertas reglas, y que
como consecuencia de la aplicacién de esas reglas a esos hechos cier-
tos hechos o posiciones institucionales existen desde el punto de
vista juridico. '

Alchourrén y Bulygin caracterizan la funcién de las cortes de
otra manera, como ‘‘primariamente la solucion de conflictos de in-
tereses” (NS, 147; IMCJS, 204). A mi juicio, ésta es una incorrec-
ta (u oblicua) caracterizacién de la funcidn jurisdiccional, pero an-
tes de explicar por qué quiero explicar las razones por las cuales
creo que esto es importante,

El profesor Bulygin y yo no estamos en desacuerdo al distin-
guir dos problemas: el primero es una pregunta sobre la verdad de
un enunciado juridico puro (i.e. sobre la solucién que el sistema co-
rrelaciona con el caso genérico del cual el caso especifico en cuestién
es una instancia, patra usar el lenguaje de NS): ‘¢qué dispone el de-
recho para este tipos de casos?’; la segunda es una pregunta por un
enunciado aplicado (o por un caso especifico): ‘¢cudl es la solucién
juridicamente correcta para este caso?’. Alchourrén y Bulygin creen
que una respuesta negativa a la primera pregunta (‘nada’) implica
que la respuesta a la segunda confiere discrecidn al juez. Podemos
formulatla como ‘lo que el juez considere adecuado’.

Si la funcidn jurisdiccional consiste primariamente en solucio-
nar conflictos, y si el principio de inexcusabilidad obliga a los jueces
a ejercer su funcién incluso cuando no haya ley que regule el con-
flicto, entonces parece que uno podria concluir que el derecho ins-
truye al juez solucionar el conflicto aun cuando el derecho no lo so-
lucione, es decir, pareciera que el derecho le da al juez discrecién en

18. Véase Scarle, J.: The Construction of Social Redity (Harmondsworth:
Penguin, 1995).
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todos los casos en que al juez llega un conflicto que no es solucio-
nado por el derecho. Pero si la funcién jurisdiccional se caracteriza
de otro modo (preliminarmente, podemos seguir a Hart, diciendo
que ‘Ias cortes ‘proveen determinaciones autoritativas del hecho de
la violacién de reglas primarias’ (") ), entonces el paso desde una
respuesta negativa a la primera pregunta a Ia discrecin como res-
puesta de la segunda es mucho mis problemitico. Ahora el princi-
pio de inexcusabilidad instruye a los jueces a proveer determinacio-
nes autoritativas del hecho de Ia violacidn de las reglas primarias
1r.1cluso cuando no haya regla aplicable, v en este caso pareciera que
st no hay regla aplicable no hay regla que pueda haber sido violada
y si no hay regla que pueda haber sido violada el juez debers corx-’
cluir que no hay regla que ha sido violada, es decir, debe declar:;r
que hay regla que haya sido infringida y que, por consiguiente, no
tiene justificacion para alterar el sfarus quo. ’

~ Que la caracterizacién de la funcién jurisdiccional como prima-
ramente solucién de conflictos es relevante a la discusién sobre Ia
Importancia de las lagunas es una cuestidn que se hace explicita
cualr.do Alchourrén y Bulygin discuten el caso de Kelsen (®). Kelsen
crela que podfa haber conflictos de intereses no resueltos por el
der‘e'cho, sin que éstos constituyan lagunas. Pero, dada su caractcr‘i-
zacién de la funcidn jurisdiccional, Alchourtén y Bulygin parecen
creer que una laguna normativa es un conflicto de interbeses no te-
r-efuclto por el sistema juridico. Kelsen sostuvo, en la segunda edi-
cion de la Teoria Pura del Derecho, que en cie;tos casos

19, Hart, The Concept of Law, cit. en n. 10, p. 9.
20. Véase NS, cap. 7 (IMCJS, cap. 7).
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La conducta no prohibida, y en este sentido permitida, de un
individuo {...} se contraponga a la de otro individuo cuya con-
ducta tampoco esté prohibida, y por ende sea permitida. Ten-
dremos entonces ...} un conflicto de intereses que el orden ju-
tidico no previene: ningin orden juridico puede prevenir todos
los conflictos posible de intereses (*).

Comentando este pasaje, Alchourrén y Bulygin afirman que

“[estas] palabras de Kelsen [...] suenan a una admisién implicita d=
la posibilidad de las lagunas, pues ¢qué otra cosa son las lagunas
sino ‘conflictos de intereses no solucionados por el orden juridico’”

(IMCJS, 187).

Desechar la idea de que la funcién judicial debe ser caracteri-
zada sobre la base de resolver conflictos de intereses me permite
responder la objecién de Bulygin de no distinguir “entre normas y
proposiciones normativas” (20-21). Es cierto que no menciono esa
distincién, pero no creo que eso sea relevante. El profesor Bulygin

sostiene:

El error de Atria proviene de una falta de distincién adecua-
da entre normas y proposiciones normativas. Si el juez se limi-
tara a informar a las partes que el derecho no  contiene una
norma que obligue al demandado, su sentencia serfa una mera
proposicién normativa. Pero la funcién del juez no es informar
a los litigantes acerca del contenido del derecho, sino resolver
el conflicto y para hacerlo tiene que dictar una norma (ibid).

Pero la funcién del juez no es resolver el conflicto, sino declarar
que el caso (en alguna descripcién) se ajusta a Jos hechos operativos
de una regla juridica y por lo tanto su consecuencia normativa es de-
bida. El juez no se limita a informar a las partes de que no hay re-
gla que regule el caso, el juez dicta una norma (o un mandato) cu-

21. -Kelsen, H.: Teoria Pura del Derecho (México: Porria/UNAM, 1991;
originalmente publicado como 2! edicién de Teoria Pura del Derecho,

1960), p. 252.
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yo contenido es ‘no hay posiciones institucionales que deban ser mo-
dificadas’.

La caracterizacién de la funcién de la jurisdiccién como solucién
de conflictos de intereses es, desde luego, la caracterizacién tradicio-
nal ?frecida por estudiosos de la jurisdiccién y el derecho proce-
sal (*). Pero ésta es una caracterizacién ideoldgica, en el sentido
(no peyorativo) de que representa una manera determinada de con-
cebir la justificacién e importancia del derecho; esta caracterizacign
encuentra su justificacién mds profunda en la reflexidn sobre el de-
recho patrimonial privado en sociedades capitalistas:

La funcién del derecho de contratos len el siglo XIX] era me-
ramente asistir a una de las partes contratanres cuando el otro
violaba las reglas del juego e incumplia sus obligaciones con-
tractuales. El juez era una especie de 4rbitro cuyo trabajo era
responder al reclamo ‘ecdmo es eso?’ cuando algo iba mal (®).

' La demostracién mis evidente de que es este modelo el que ha
sido tomado por los estudiosos de la jurisdiccién y por los abogados
para caracterizar la jurisdiccidn es que si hubjeran adoptado el pro-
ceso penal, especialmente en su versidn inquisitiva, habrfan llegado
4 una caracterizacion distinta. En este modelo lo que Impotta no es
que hava conflicto (que puede 0 no haber) sino encontrar la verdad;
esto hace que el conflicto sea prescindible: ,

En forma distinta a lo que sucede en el derecho civil v en el
derecho administrativo, en los que las pretensiones son sati;fechas.
por regla general, voluntariamente y el proceso es la excepcidn, la
pretension penal” estatal sélo puede ser realizada en el procedimien-

22, Véase, entre muchos otros: Colombo, La Jurisdiccion, el Acto Juridico

Procesal y 1z Cosa Juzgada (Santiago: Editorial Juridica de Chite, 1980)
Pp- 14-17; Hoyos, Temas Fundamentaes de Derecho Procesal (Santiago-’ Edito-,
tial Juridica de Chile, 1987), pp. 141-144. '

2. Atiyah, An Introduction to the La Cont :
Pron 1990 1% w of Contract (Oxford: Clarendon
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to penal; incluso si alguien solicita ser penado voluntariamente de-
berd llevarse a cabo antes un proceso penal contra ¢l (¥).

Lo anterior también es demostrado por el hecho de que fra-
casar en tresolver el conflicto no es demostracién de un ejercicio fa-
Hido de la potestad jurisdiccional. En primer lugar, porque no siem-
pre hay un conflicto esperando ser resuelto. En OLLR (p. 79) men-
cionaba el caso del proceso penal que no es innecesario aun cuando
el imputado estd confeso y, como Raskolnicov, dispuesto a ser san-
cionado para expiar su falta (*). Pero aun en los casos en que hav
contlicto, la intervencién del derecho no siempre los soluciona: en
casos, por ejemplo, de divorcio, es perfectamente posible que al lle-
var el problema ante el magistrado el conflicto se haga mds agudo.
De modo mis significativo, es posible sostener que fue precisaments
cuando la compatecencia de las partes a las audiencias de !a Comi-
sién de Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica empezaron a ser regu-

24, Roxin, Derecho Procesal Penal (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000;

edn. orig. 1998), p. 6. O véase idem, p. 4: “el fin del proceso penal tiene,
entonces, naturaleza compleja: la condena del culpable, la proteccidn del ino-
cente, la formalidad del procedimiento alejado de toda arbitrariedad v la esta-
bilidad juridica de la decisién”. Roxin correctamente a mi juicio enfatiza la
limitada utilidad del intento por encontrar “principios generales de los dis-
tintos derechos procesales”, como (dirfa yo) que los procesos son mecanismos
de solucién de los conflictos.

25.  Bulygin desecha estos casos porque sostiene que, dado que se refieren

a casos penales, v que en el derecho penal existe una regla de clausura,
cuya funcidn es precisamente la de eliminar las lagunas normativas. En conse-
cuencia, “los procesos penales son irrelevantes” (19). Pero Bulygin aqui estd
mezclando dos problemas distintos. Cuando, mis adelante, discutamos sobre
si en ciertos casos no regulados el juez tiene discrecidn, serd importante dis-
tinguir casos penales de casos no penales, porque en derecho penal, dado =i
principio de legalidad, no hay lagunas normativas. En otras palabras, Bulygin
estarfa en lo cotrecto al objetar a2 mi uso de ejemplos penales si ellos fueran
utilizados para mostrar que no hay lagunas normativas. Pero no se trata aqui
de eso. Aqui sSlo estroy tratando de encontrar una caracterizacién adecuada de
la funcién judicial en el contexto de una teorfa del derecho. Los procesos pe-
nales, si bien pueden ser irrelevantes desde el punto de vista del problema de
la existencia de lagunas normativas, no son irrelevantes desde el punto de vista
de la caracterizacién de la funcién judicial.
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ladas mediante reglas de comparecencia y procedimiento que el con-
flicto entre ellas se agudizd, porque las partes dejaron de llegar a
una instancia en la que confrontarfan victimas en toda su singula-
ridad y empezaron a llegar a audiencias judiciales en que no encon-
traban victimas en toda su singularidad, encontraban sujetos de de-
recho representados por sus abogados (%).

A esto el profesor Bulygin podria responder: no se trata de que
las cortes solucionen los conflictos en el sentido humano (a falta
de otro término), sino en el sentido juridico. El conflicto entre los
dos cényuges queda juridicamente solucionado cuando se ha dictado
sentencia de divorcio y se ha decidido cudles son las condiciones
patrimoniales y de visitas en que cada uno de ellos quedara. En el
sentido en que se usa al caracterizar la funcidn de la jurisdiccién, la
verdad de la frase ‘el conflicto esti solucionado’ no es negada por
el hecho de que en un sentido no juridico las relaciones de los ex
cényuges hayan devenido en mds, no menos, conflictivas a consecuen-
cia del proceso. Pero nétese que aqui ‘solucionar el conflicto’ no sig-
nifica solucionar el conflicto. Significa simplemente establecer que
el hecho institucional ‘matrimonio’ que existia ha terminado, y que
ambos ex-cényuges se encuentran en posiciones institucionales diver-
sas. ‘Solucionar el conflicto’ aqui significa ‘determinar las posiciones
institucionales a las cuales quedan las partes afectas, aunque el con-
flicto entre ellas se agudice como consecuencia’. En este caso, parece
mis razonable olvidarse de la etiqueta ‘solucién de conflictos’ y usar
derechamente Jo etiquetado, es decir ‘determinacién de la realiza-
cién (o no) de los hechos operativos de una regla vdlida y de las con-
secuencias de ello para el caso’ (¥).

Nétese que el mismo problema aparecetia si en vez de elegir
la ‘solucién de conflictos’ como caracterizacién primaria de la juris-
diccién uno eligiera cualquier otra formulacién de la funcién de Ia

26.  Véase Veitch, “The legal politics of amnesty”’, in Christodoulidis, E. v
Veitch, S.: Lebe's Law (Oxford: Hare Publishing, 2000).

27.  Para una discusién mds detallada de la caracterizacién institucional de la

jurisdiccién, véase Atria, “Inaplicabilidad y coherencia: contra la ideo-
logia del legalismo”, de préxima aparicidn en Rewvista de Derecho (Universidad
Austral, Valdivia, 2002).
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jurisdiccién expresada en términos no juri’dicos: Considére§? por
ejemplo, para usar el ejemplo mencionado mds amba,. la funcién de
‘encontrar la verdad’: la funcién elegida serfa susceptible de contra-
ejemplos, y deberia recibir una interpretacién' puramente auto-refe-
rente: no se trata de encontrar la verdad (hay ejercicio de la potestafi
jurisdiccional incluso cuando la verdad no se encuentra en procedi-
mientos inquisitivos, hay casos en que no hay verdad que establezcger,
hay casos en que se da por cierto lo que se sabe que es falso (*))
sino encontrar la verdad juridica, es decir, lo que de acuerdo al de-
recho es verdad, lo que ‘cuenta’ como verdad para el fietecho. Y
el juez no busca la verdad como la busca el cier?tifl'co, fel juez la bus-
ca sélo con miras a establecer las posicionfs msutuczlfnales de las
partes {como ‘homicida’, ‘comprador’, ‘duefio’, etc. ().

Esto apunta hacia una caracteristica extraordinariamente ifnpor-
tante de los sistemas normativos institucionalizados: .ello.s df:Vien'en,
en mayor o menor medida (porque en este sentido ‘1nst1tuc‘10na1{za-
do’ es una cuestién de grados) auto-referentes: no hay conflicto sino
cuando conforme al derecho hay conflicto, no hay solucién del con-
flicto sino cuando el derecho provee una solucién c'lc‘l con_fhc)t(?,
cte. (®). Las potestades juridicas sélo pueden ser definidas jurtdi-
camente: la potestad legislativa es la potestad de crear nuevas normas

28. Como el caso del juez que sabe que una propiedad secuestrada estd sxzn—

do explotada (porque al manejar del tribunal a su casa ve 2 !os arrenda-
tarios), pero que hace una inspeccién ocular y no ;.)ut'rde encontrar signo aI!g.uno
de uso posterior al decreto de secuestro. »El conocimiento personal que el juez
tenga de la verdad, se dice, no es jurfidicamente relevante.

29. Véase Searle, op. cit., en n. 18, pp. 43 ss. Como sostiene. MacCormick,

“Los ‘hechos’ que {el juez] ‘encuentra’ son entonces confxderadcrs como
verdaderos para los propdsitos del juicio {..1. El proceso de pt.'ueba. cz ua
proceso que mira a establecer que ciertas proposiciones son ‘_"f"f, fr;zes CE;':," {ci:
verdaderas, especificamente para los fines del litigio en cuestién”. Ma ' mél;n s
Legal Reasoning and Legal Theory (Oxford: Clarendon Press, 1994; orig. .

1978), p. 27.

ick, “On instituti i ’ Garzén Valdés
0. Cf. MacCormick, “On institutional normative order”, en 5
’ et al. {eds): Normative Sytems in Legal and Moral Theory (Berlin: Dunc-
ker & Humblot, 1997), pp. 411-426, aqui p. 420.
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juridicas, la potestad jurisdiccional es la potestad de declarar que los
hech_os operativos de una regla juridica han sido realizados y por
consigutente su consecuencia normativa es debida, etc. ().

Lagunas normativas y discrecién judicial

Quiero ahora considerar los tres ejemplos discutidos en OLLR,
de los que Bulygin intenta hacerse cargo.

. El primer ¢jemplo es el de una pareja de recién casados en Es-
cocia que deben decidir el lugar al que viajardn de vacaciones. Am-
bt?s quieren viajar juntos pero €l quiere ir a Francia y ella a Suds-
frica. En consecuencia, tienen un conflicto de intereses. El Ia deman-
da a ella invocando el argumento de Alchourrdn y Bulygin, sostenien-
dp que el caso es una laguna normativa y pidiendo al juez que, en
ejercicio de su discrecién, obligue a la mujer a ir a Francia (quizds
€l sabe que el juez, como la mayoria de los jueces, tiende a ser mds
c_o}nservador que lo normal, por lo que si puede utilizar su discre-
aon es probable que falle a favor del marido). El segundo ejemplo
es el de Alchourtén y Bulygin (NS, 9-10; IMCJS, 32-33): El duefio
de'una cosa intenta reivindicarla de manos del tercero poseedor
quien la ha adquirido de mala fe de un tradente de buena fe vy z;
titulo oneroso. Por hipétesis, hay sélo dos reglas: la primera esta-
b’lece que el dueno tiene accién reivindicatoria si la tradicidn es a
titulo gratuito, y la segunda que tiene accion si la tradicién a titulo
oneroso es hecha por un tradente de mala fe a un adquirente de
buena fe. El tercer caso, por dltimo, es discutido por Dworkin (*%);
no hay tegla alguna que permita, ordene o prohiba a Dworkin usa;
s biciclera en el parque, y (1) Dworkin es sorprendido por un poli-
cia uséndola en el parque y llevado ante el juez, 0 (2) un tercero in-

31. ‘[jJso las dexpresioncs ‘hechos operativos’ y ‘consecuencias normativas’
e acuerdo al sentido que les da MacCormick i
ct, en n. 29, p. 45. » Letal Ressanicg,

32. ?workin: “Onb gaps in the law”, en MacCormick y Amselek (eds ):
ontroversies about the Law's Ontology (Edi : Edi .
sty Provs, 1990, gy (Edinburgh: Edinburgh Univer-
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tenta impedir a Dworkin que use su biciclera en el parque y Dwor-
kin lo demanda.

La tesis que he defendido es que en ninguno de estos casos
hay, dados los supuestos mencionados mds arriba, discrecién para el
juzgador, es decir, en ninguno de estos casos ticne el juez una op-
cién entre dos opciones juridicamente equivalentes, la de acoger o
techazar la demanda. Ello es asi a pesar de que si preguntamos por
cudl es el enunciado juridico puro aplicable al caso (o cudl es la so-
lucién para los casos genéricos de los cuales los casos especificos
mas arriba relatados son instancias) la respuesta es ‘ninguno’ (nin-
guna). En otras palabras: puede haber lagunas normativas, pero de
ellas no se sigue discrecién para el juzgador.

El profesor Bulygin cree que en todos estos casos el juez tiene
discrecién. En el caso de la pareja escocesa, €l sostiene que

Si el juez rechaza Ja demanda del marido, esta decisién per-
mite que la mujer no siga la eleccion del marido y si rechaza
la demanda de la mujer, permite al marido no seguir la elec-
cién de la mujer. Estas decisiones comprometen al juez a de-
cidir lo mismo en todos los casos relevantemente andlogos, es
decir, en el caso genérico ‘eleccion del lugar de vacaciones por
parte de parejas recién casadas’. Por lo tanto, la decisién 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 (22).

Bulygin aqui razona sobre la base de que la dnica manera en
la que el juez puede evitar un fallo arbitrario es formulando una not-
ma general: esto explicarfa el reproche que le harfamos a un juez
que decidiera hoy rechazar la demanda del marido y manana acoger
la demanda relevantemente andloga de otro marido. Esto es correc-
to en el caso de sistemas normativos no institucionalizados: imaginese
que yo debo resolver, como 4rbitro arbitrador (*), un caso en el cual

33.  Que es el que falla “obedeciendo 2 lo que su prudencia y la equidad le
dictaren’ (art. 223 COT).
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el comprador se niega a pagar el precio de la cosa comprada porque
ha perdido el empleo. Imaginese que resuelvo que el comprador es-
td obligado a pagar, y que al dia siguiente debo resolver otro caso
de otro comprador que se rehtsa 2 pagar también por haber perdido
el empleo. No cabe duda que, aln en esta descripeidn, es todavia po-
sible que muchas cosas sean diferentes y que se justifique que yo
falle de modo distinto. Péro si los casos son iguales en todos sus
aspectos relevantes al fallar el primero me he comprometido a fallar
el segundo del mismo modo. En algin sentido he aceptado la validez
de una regla (moral} de acuerdo a la cual dado (un contrato de com-
praventa), (la entrega de la cosa por el vendedor), (la pérdida del
empleo por el comprador) debe ser (pago del precio). Si esa regla
no existia antes de mi decisién (lo que es discutible, dado que es-
tamos hablando de sistemas no institucionalizados), la he creado.
Tratdndose de sistemas no Institucionalizados, pareciera que Bulygin
tiene razén.

Pero si introducimos la idea de que hay érganos a cargo de
aplicar las reglas repentinamente vemos que, sin incurrir en irracio-
nalidad, hay una serie de razones (propiamente institucionales) que
pueden justificar el hecho de que el juez rechace la demanda
a pesar de no haber una regla que regule el caso, v sin ca-
lificar deénticamente el caso especifico. La accién ejercida puede
estar presctita, fuera de plazo, no haber sido patrocinada por un
abogado habilitado o presentada en un tribunal incompetente, entre
otras razones. Quiero detenerme especialmente en el caso de la de-
manda presentada ante tribunal incompetente (*). Las razones mgs
evidentes son problemas de competencia. En vez de un arbitro ar-
bitrador, imaginese que soy un juez con competencia exclusivamente
penal. ¢Cudl es mi deber juridico? Parece claro que deberé recha-
zar la demanda (aun si opino que de acuerdo a derecho el deman-
dante tiene derecho al precio de la cosa), sin necesidad de que for-
mule regla general alguna relativa al caso especifico. -Simplemente apli-
o una regla que restringe mi competencia a asuntos criminales, y re-

——

34. Aqui estoy en deuda con el Profesor Antonio Bascufidn R., quien me
sugiri6 la conveniencia de discutir el problema en los términos que siguen.
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chazo la demanda sobre la base de la incompetencia del rril?u_nal.
Supongamos que al dia siguiente soy nombraiio juez en lo civil v
debo conocer de la misma demands, que el demandanie derrotado
se ha llevado desde ¢l tribunal penal al tribunal civil competente.
¢Estoy obligado, por razones de racionalidad, a fallar del'rms?r,no me-
do? Claramente no. Ahora el derecho me impone la obligacién (por
hipétesis) de aceptar la demanda, orden_ando al comprador que pa-
gue. Cuando deseché la demanda como juez penal. no formulé regla
alguna relativa a la calificacién dedntica de l{: negativa del. i:omprador,
a2 causa de su repentina cesantia, a cumplir su obligacién contrac-

tual ().
Este punto preciso es mejor ilustrado por el tercero de los ca-
sos mencionados, el de Dworkin andando en bicicleta por el par-

35. ¢Podria decirse que si bien no calific_lué’ deé?tieamente el caso c%el com:

prador en términos civiles si lo califiqué dednticamente en términas pe
nales, como ‘“petmitido”? La respucsta depende de hechos no narrai{ios CO;
mo patte del ejemplo: si yo juez, estudiando l(.)s hechos de la dem.an a, mi
convenciera de que esos hechos configuran un tipo penal, pero un tipo pena
de accidén privada, y si la demanda hubiera estadq ;?Ianteada en te.rmn.l?s uni-
vocamente civiles, como demandando sélo el'cumphmu’:nto de la obhgam.onhcon-
tractual, y no la pena penal, entonces el juez podria perfectar.nente rechazar
la demanda sin siquiera asumir que los hechos alegados no configuran un txpc;
penal. Todo depende de reglas procesales, es decir, ’de reglas que regulan e
funcionamiento de la institucién judicial. Aqui podnlamos aludir 'a.todas los
casos en que, sin haber pronunciamiento d:s fondo, el caso es decidido en un
sentido u otro. Cuando la Corte de .Apelaciones de Santiago, y luego la ]Cortc
Suprema, sobreseyé a Pinochet de los cargos c!e tortura que se le formu_aban',
70 emitié opinién sobre la caracterizacién deéntica de la accién de torturar:
simplemente rechazd las querellas en su contra, por razones puramente ms.;l.-
tucionales no relacionados al caso concreto (porque ;_)roc;det en contra fit_: i-
nochet violaba la garantfa del debido proceso, es decir, violaba las condiciones
de ejercicio vilido de la potestad jurisdiccional).
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que (*¥). Como se recordard, este caso tiene dos variantes: la pri-
mera es que Dworkin intenta entrar al parque con su bicicleta y e
llevado ante el juez por un policia para que le imponga una multa.
Hay laguna normativa (por hipdtesis), pero el juez, invocando el
hecho de que no hay norma cuyas consecuencias juridicas sean exi-
gibles, lo absuelve. Bulygin cree que con esto el juez estarfa crean-
do una norma general que permite andar en bicicleta en el parque.
Pero ahora consideremos la segunda variante del caso, e imaginemos
que después de haber sido absuelto Dworkin va al parque con su
bicicleta y una persona intenta impedirle que la use. Dworkin en-
tonces concurre al {mismo) juez, y éste decide que no hay norma
que impute consecuencias normativas al caso de un ciudadano im-
pidiendo a otro andar en bicicleta en el parque (¥). No hay arbitra-
riedad en la decisién sucesiva de estos dos casos, precisamente por-
que para decidirlos el juez no invoca ninguna regla general gue ca-

—_—

36.  La respuesta de Bulygin imagina que, en vez de una bicicleta, Dworkin

pretende enttar al parque con un elefante, y luego invoca, al igual que
en su respuesta al segundo caso (la accién de reivindicacidn), discutida mas
abajo, una norma que no estaba incluida en el cjemplo: una que prohibe “lo
que es peligroso para los nifios que juegan en el parque” (24). El entonces afir-
ma “un juez muy bien podrfa decir que el elefante representa un serio peligro
para los chicos que juegan en el parque y en consecuencia prohibir la entra-
da con el elefante o multar a Dworkin” (ibid). Si el juezr falla asi porque
cree que seria bueno que lo que es peligroso no pudiera hacerse en el parque,
sin referencia a norma juridica alguna, entonces no esti fallando conforme a
derecho, sino conforme a lo que €l cree que debe ser derecho. En este caso,
dado que no hay norma que se refiera ni al elefante en particular ni a lo pe-
ligtoso en el parque en general, no entiendo por qué Bulygin cree que Ia pro-
piedad ‘ser peligroso’ para los nifios en el parque’ es parte del UP, es decir,
es relevante; si falla invocando una norma distinta, que prohibe Ilo que 25
peligroso, entonces no hay laguna normativa: 2 lo mis, hay una de reconoci-
miento (‘sestdn los elefantes incluidos dentro de Ia caracterizacién ‘peligro-
50?7).

37.  Esta variante requiere un esfuerzo de imaginacién mayor, porque not-

malmente los sistemas jurfdicos contienen reglas que impiden a las per-
sonas interferir con la accién inocente de otras, Pero es conceptualmente posi-
ble que esa regla no exista (en otras palabras: es verdadero por estipulacién
que el caso es una laguna normativa).
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lifigue dednticamente el caso genérico del cual la accién de Dworkin
es una instancia especifica.

Volviendo al ejemplo de la pareja en Escocia, Bulygin cree que
un juez argentino suficientemente conservador [podria}'hacer
lugar a la demanda del marido, decidiendo —por analogia con
el art. 53 del Cddigo Civil argentino {(ahora ya dcroga'do) que
obliga a2 la mujer a ‘habitar con su marido dondequiera que
éste fije su residencia’— que es el marido el que puede elegir
el lugar de las vacaciones (23).

Lo contrario, cree Bulygin, podria hacer un juez f{em:msta, aco-
giendo la demanda de la mujer: “al hacerlo no violaria el derecho;
& o '
simplemente aplicarfa una nueva ncrma general que no existia an
tes de su sentencia” (ibid).

Mi impresién es que aqui Bulygin estd violando las/ reglas de
su propio juego. En el caso de su juez corzser'vador, habFla que de-
cir, conforme z lo que €l nos indica, que un juez argentino conser-
vador no podria hacer lo que €l sostiene sin violar el derecho: el ar-
ticulo 53 estd, él nos informa, derogade. Pero aun cua.nd.o no estu-
viera derogado, estariaros ante una laguna de reconocimiento, por-
que el problema serfa la indeterminacién semdntica o vagt\;edad‘ flel
concepto ‘residencia’. Estos son casos de aqueligs que Hart Hlamd ‘de
penumbra’, v “los casos de penumbra nada tienen que ver con el
problema tradicional de las lagunas del derecho, ie. el prgl:?lemfz
de la completitud normativa” (NS, 32; IMC}S,. 64—6){24 Adlcmna'-
mente, nos dicen Alchourrén y Bulygin, debe evitarse la teadencia
a exagetar ¢} papel que a los preblemas empiricos corri:sApond/e. \C[};\a
aplicacién de la ley a casos individuales” (NS, 33-34; IMC]S, 64) ().

38. En esto estoy en completo acuerdo con Alchourrén y Bulygin: de }1cc_ho,

parte importante del argumento del primer capitulo de OLZ:R estd dlS.C-
nado para mostrar lo limitadas que son las lagunas de reconocimiento en sis-
temas normativos, incluso en aquellos cuyas reglas estdn expresadas en len-
guajes naturales. Véase OLLR, pp. 6 ss.
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¢Qué hay del juez feminista? Si, en vez de la idea no juridica
de resolver conflictos, caracterizamos la jurisdiccidn institucional-
mente como la potestad de declarar de modo autoritativo que los
hechos operativos de al menos una regla han sido cumplidos y que
Por tanto su consecuencia normativa es debida, tendremos que exi-
gir al juez feminista que indique cudl es la regla valida cuyos he-
chos operativos se han cumplido. Si no hay regla juridica valida,
entonces no hay regla que aplicar. El juez debers responder a las
partes ‘mi funcién es declarar qué consecuencias juridicas se siguen
de qué actos que constituyen instancias de hechos operativos de re-
glas juridicas vilidas; en este caso no encuentro regla juridica al-
guna que aplicar; aquél de ustedes, en consecuencia, que haya re-
cutrido a mi solicitando que declare que cierta consecuencia norma-
tiva se sigue de la realizacién de ciertos hechos (habitualmente el
demandante) pierde el juicio’. Por supuesto el juez feminista podria
fallar en contra del derecho por razones politicas o morales: quizéds
es un revolucionario disfrazado de juez. Pero no nos importa eso
aqui, porque estamos discutiendo sobre cuil es el contenido del de-
ber del juez de aplicar el derecho al caso.

Mds adelante mostraré cémo Bulygin, si rechaza este argumen-
t0, y si se mantiere fiel a la caracterizacién ofrecida mis arriba del
positivismo juridico (i.e. caracterizado por la tesis de las fuentes),
debe ser escéptico, es decir, debe negar la posibilidad de legislar
mediante reglas generales. Ahora quiero, sin embargo utilizar el se-
gundo caso, del propietario que pretende reivindicar de manos del
tercero poseedor, para mostrar cémo, con esos mismos supuestos, el
argumento lleva al formalismo.

Yo sostenia, en OLLR (p. 80), que ¢l juez debia rechazar
la demanda del propietario. Bulygin, sin embargo, incorpora a S,
otra regla para justificar al juez que hace lugar a la demanda, una
equivalente al art. 889 del Cédigo Civil chileno:

La accién reivindicatoria o accién de dominio es la que tiene
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el duefio de una cosa singular, de que no estd en posesién, pa-
it £
ra que el poseedor de ella sea condenado a restituirsela (*%).

Que Bulygin incorpora esta regla es claro cuando él sostiene
que “‘el juez podria fallar a favor del actor, aduciendo que el actor es
el legitimo propietario del inmueble y que no hay ninguna norma
que autorice al poseedor a no devolverlo” (24).

Pero si incorporamos esta regla a Sy, entonces no quedan la}.
gunas. Ng v N3, las reglas que conformaban Ss, deben ser entendi-
das como reiteraciones de la regla del art: 889. En los casos a los
gue se reficren N v Nz, asi como en todos los otros casos en los
que un tercero posee lo que es de dominio de otro, el propictario pue-
de usar la accién reivindicatoria para superar la posesién. El profe;or
Bulygin no puede argumentar que en este caso hay laguna normativa
y que el juez puede fallar conforme 2 la regla del art. 889. O lo uno

39. Puede ser dutil explicar la terminologia utilizada‘por Alchgurrén y Bu-
lygin, para beneficio del lector. En NS, A]chourron y Bulygin usan como.
ejemplo de laguna normativa el sistema normativo compuesto por dgs normas:
los articulos 2777 y 2778 del Cédigo Civil Argentino. El primero dispone quz
procede la reivindicacién si la tradicién a titulo oneroso fue hecha a un ad-
quirente de buena fe por un enajenante de mala fe, y el segundo que procede
si la tradicién fue a titulo gratuito. En NS el articulo 2777 es fotm.ahzado co-
mo Ng (aunque NB: en IMCJS es Ny}, y el articulo 2778 es formalizado como
N,. El sistema normativo compuesto sélo por las normas Ng (N; en IMCJS) y
N; es denominado S,. Véase NS, 19; IM‘C]S, 45.47. ' I di
La regla del art. 889 del Cédigo Civil chileno no es mencx‘onada en la discu-
sién del caso en NS, aunque el Codigo Civil argentino contxe}i'tt una regla anai
loga {cf. art. 2758: “La accién de reivindiFacién es una accidn que nace d.c
dominio que cada uno tiene de cosas pamculare's,‘ por la cual el propietanf
que ha perdido la posesién, la reclama y la relvfndlca, contra aquel que se
encuentra en posesién de ella”). Lo que Alchourrén y Bulygmlmostraron, en
ese texto, es que un sistema con sélo dos reglas, [Ng v NS] tenia I‘aguna‘s nor-
mativas. De hecho, los autores aceptan que “c?s muy posible que si el sistema
S, se interesa con alguna otra norma {por ejemplo, con alguna onl‘a disposi-
cién del Cédigo) las lagunas desaparecerian. Ifer.o_e_ntonccs se trataria de otro
sistema distinto” (NS, 19; IMCJS, 47). A mi juicio, en los términos en que
estamos discutiendo el problema la regla del art. 883 (2758) es una regla tal.
Si Bulygin quiere invocarla, en consecuencia, debe sostener que no hay laguna

normativa.
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o lo otro (*). Aqui uno se mueve, como sostenfa Monsefior Vallaine,
entre ‘un estado de certeza y otro’,

En efecto, ¢qué evita que pacificamente aceptemos esta solu-
cién? Recuérdese que Nj da accién al duefio si la tradicién fue a tf-
tulo oneroso, el tradente estaba de mala fe, y el adquirente estaba
de buena fe, mientras N3 da accién si la tradicién fue a ticulo gra-
tuito. Ambas reglas no son, en esta Interpretacién, sino corolarios
de la regla del articulo 889 del Cédigo Civil chileno (2758 argen-
tino): el duefio tiene accién contra terceros poseedores. ¢Por qué no
ver a ambas regla como redundantes? Después de todo, los cddigos
estdn plagados de reglas redundantes .

Respuesta: porque por razones normativas (yo dirfa: morales)
nos parece inadecuado no proteger al tercero de buena fe. El pro-
blema es que, en términos estrictos, no hay (al menos en Chile) una
regla que establezca que el poseedor de buena fe tiene una posicién
especialmente protegida. Hay varias reglas que disponen eso pero
tratandose de otros casos genéricos, por lo que no deberfan aplicarse
al problema: en Chile, por ejemplo, el tercero adquirente de buena fe
que adquirié de quien tenfa la cosa condicionalmente estd parcial-
mente protegido del duefio si la condicién se cumple {(cf. art. 1490
y 1491), pero esta regla no es aplicable al caso de Alchourrén y
Bulygin, porque no estamos hablando de un caso caracterizado por
el hecho de que el tradente tenia la cosa bajo condicién. Los argu-

40.  Podria decirse que la regla del art. 889 no es necesaria, porque eso sig-
nifica ser duefio: poder reclamar la cosa sea quien sea que la tenga

(véase OLLR, p. 18n15). En este caso ni siquiera S, contendrfa una laguna
normativa.

41, Que los Cédigos tienen reglas redundantes no es extrafio: después de

todo, el propio redactor del Cédigo Chileno, Andrés Bello, explicé Ia
I6gica de las reglas redundantes en el mensaje del Cédigo Civil: “{El Cédigo
Civil} hubiera podido hacerse menos voluminoso, omitiendo ya los ejemplos
que suelen acompafiar a las reglas abstractas, ya los corolarios que se derivan
de ellas, y que para la razén ejercitada de magistrados y jurisconsultos eran
ciertamente innecesarios. Pero, a mi juicio, se ha preferido fundamentalmente
la prictica contraria, imitando al sabio legislador de las partidas. Los ejemplos
ponen a la vista el verdadero sentido y espiritu de la ley en sus aplicaciones;
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mentos normativos para dar al adquirente de bue.[l.'}. fe en el caso
de Alchourrén y Bulygin alguna proteccién son, sin embargo, sufi-
cientemente poderosos. Nétese que aqui el argumer’lto es: el derechf)
deberia reconocer una excepcién a la regla del articulo 889 del Clo-
digo Civil, al menos tratdndose del poseed_or de buena fe, por g
tanto la reconoce. El derecho deberia ser diferente, por lo(tanfo. ey
diferente. Si argumentos de este tipo son rechazados como 4;;ohgcos
pero no juridicos’, entonces lo que qued’a es formalxsrr;o (*3). 505
argumentos morales no ‘valcn porque estén basados en fuentes, sino
porque son correctos (F).

Para evitar el formalismo aqui deberiamos aceptar que argumen-
tos morales pueden derrotar (juridicamente hablanéo) la apilcauzg
de reglas basadas en fuentes, y que esos argumentgs mora fs sw‘
juridicos porque (a) son correctos ¥ (b)jon‘ ac’e?ta’ oi p0£ o que
en OLLR llamé el ‘canon de argumentacién juridica’ (¥). Lo que a
mi juicic no es suficiente es declarar que, como l’as_ reg?s .;;ue pzz:
tegen al poseedor de buena fe no estdn en el. COd.lf__”,O ivil, sIu ca-
so es una ‘laguna normativa’ y el juez tiene discrecién para so ucio
narlo. La conclusién deberfa set otra: si no hay una regla que proteja

los corolarios demuestran lo que estd encetrado en <::1la, y que a olos_mensz
perspicaces pudiera escaparse. La brevedad ha parecxé{g en estabmateln(a:,é ;go
i id ia” (% je del Ejecutivo al Congreso sobre e
consideracién secundaria” {(““Mensaje al greso s e
tvi i ici iciales del Cédigo Civil chileno {Santiago:
Civil”, reproducido en las ediciones oficia
Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 27-28) } Desde hf(fgo, todos los abogra;i(;i
estan familiarizados con la idea de que una interpretacin en ia que una io
tiene sentido es preferible a otra en la que no llo nenel, p;g; ?;t-;as g:;xezz(t);nces
i i: si S, con el articulo ( R
ertinente aqui: si uno complementa s artf ) .
;50 Iixay lagunas normativas. El sistema setfa, en términos de Alchourrén y Bu
lygin, redundante pero completo (NS, 17; IMC]S, 41-42).

42, Véase Atria, “Legal Reasoniog and Legal Thcjors’r”_ , c'i’t., en n. 11, pp. 557
. 558: Id. “Del derecho y del razonamiento juridico”, cit., en n. 11, pp.

98-100.

43, Lo cual no quiere decir que fodos los argumentos moralmente correctos
valgan, Véase OLLR, cap. 8.

44. Véase OLLR, pp. 142-143, 218-222.
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al adquirente de buena fe, entonces el adquircnte de buena fe no
estd protegido.

Quiero ahora mostrar cémo la tesis de Alchourrén y Bulygin
puede llevarlos a4 negar la posibilidad de la legislacién, es decir, al
escepticismo. Para esto es necesario volver a considerar el caso de
la pareja en Escocia. Mi argumento es que el juez tiene el deber de
rechazar la demanda, no porque en ejercicio de su discrecién haya
creado una norma que permite a cualquiera de los cényuges ir de
vacactones donde desee, sino porque no tiene regla que aplicar. Es-
to quiere decir, como fue explicado mds arriba, que en el contexto
de sistemas institucionalizados hay, entre las decisiones de acoger
y de rechazar la demanda, una asimerria.

Esta asimetria no tiene por qué tener un origen misterioso: la
asimetria entre acoger y rechazar la demanda es un reflejo de la asi-
metria entre declarar que no hay consecuencias jutidicas que se 3i-
gan de un determinado caso especifico y decir que si hay consecuen-
das juridicas que se sigan de ese caso: para acoger la demanda (de-
clatar que hay consecuencias juridicas que se siguen de los hechos
que la constituyen) el juez requiere una regla vdlida; para rechazarla
{declarar que no hay consecuencias juridicas que se sigan de ciertos
hechos), el juez no requiere regla alguna.

Es esta asimetria la que el profesor Bulvgin niega. Pero enton-
ces Bulygin debe defenderse del cargo de escepticismo. Si en todos
los casos en los cuales no hay reglas aplicables el juez tiene discro-
cién para fallar, entonces Bulygin estaria cfectivamente negando Ia
posibilidad de la legislacién vy afirmando una teorfa escéptica. Como
sostengo en OLLR (p. 86), en un pasaje al cual Bulygin hace refe-
rencia (18 n 13), no sélo el robo de clectricidad, sino también tra.
bajar en el jardin, usar ropas oscuras, dormit de noche, dormir de
dia y un enorme ndmero de otras acciones que no estdn ni permiti-
das ni expresamente prohibidas (u ordenadas) constituirian lagunas
y el juez tendria discrecidn para fallar a su respecto.

Esto puede parecer una exageracién. Por lo pronto, podifa sos-
tenerse que decir que ‘si en fodos los casos en los cuales no hay re-
glas aplicables el juez tiene discrecidn para fallar ello lleva al escep-
ticismo’ supone que fodos los casos son casos en los cuales no hay
reglas aplicables. Pero, ¢no es esto absurdo?
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No es absurdo, sino rigurosamente verdatiiero, una vez qff ,r.e.-
cordamos la definicién de ‘caso’ que Alchou.rror'l y Bulygml Llc;l xz{an‘;
“toda propiedad {..] y todo compuesto verltat{v?-funC}ona : edic.t.;
propiedades —siempre que éste no sea tautoldgico ni c_(;m ra .
rio— define un caso (posible)” (*). El caso d.e un c{or)npra ?.r que rlxl
quiere pagar el precio (llamemos a esta prop@dad fl 1pdor C;na;r:;;er
miento’) parece estar regulado (*), pero la propiedad de deu 01;] ro;
cesante (‘C’) no estd regulada. Como los casos son cor}uun‘tosce pno
piedades, entonces el caso éC es unIcCaso cim::; %ea [ :a}::cer,dz o

4 do: I estd regulado, pero IC no lo . d
::ZZ z;g;fntemente reguglado uno no regulado tedo lo que tend:an;(;s_.
que hacer es listar sus propiedades hasta que encontrem?s un ”;3) ‘
piedad no mencionada por regla alguna, y entonces estarfamos xE r:s
para decir que el caso no es regulado y el juez tiene discrecién. Esto
es posible en todos los casos. Ergo, escepticismo.

Lo anterior, me apresuro a afadir, es absurdo. Y Alchourrén
y Bulygin han explicado por qué es absurdo:

El legislador no necesita prever todos los posibles cas'osd_miixl:z;i
duales. El legislador no dicta rormas para cada.caso u—u ;lvp .
(esto serfa seguramente imposible; ademds, aI intentas au;arla
dejaria de uctuar como legislador). Su. funcién conlswte c;lve
creacién de normas generales, por medio de las cuales resu
casos genéricos (NS, 30; IMCJS, 60).

El caso IC, por consiguiente, no es un <aso distlmtof del c{z;sc;rg,-
y estd regulado por el art. 1831. La frase que dgs pitra :‘)s fn:so’ -
ba fue omitida (por razones retdricas) de la defm'laoxlx e' c 0.
NS, dice “de un UP” (), y ahora podemos apreciar la extraordina

45. NS, 12; IMC]S, 34.

46. Cf. art. 1881 CC chileno: “la principal obligacién del comprador es la
. de pagar el precio convenido”.

47. La frase completa, entonces, es: “toda ptppicdad de un UPy toi:[ f:cotn:o-
' puesto veritativo-funcional de ta{e: propiedades —_sI1t:n’1’pt¢'::I qu{:]P te no

sea tautalgico ni contradictorio— define un caso (posub_e) . ur:x e

universo de ptopiedades (Cf. NS, 12; IMCJS, 34). En cufrs:;;a 2p p

tes que fueron omitidas mds arriba, texto que acompafia la n. 4.
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tia importancia de la determinacién de este UP: una propiedad que
no es parte de un UP no define un caso. EJ hecho de que el com-
prador en mi ejemplo haya perdido el trabajo es irrelevante, no de-
fine a un caso distinto. IC es una instancia de C.

La pregunta interesante aqui es: ¢cudl es el deber de un juez
si en la relacién de hechos contenida en la demanda figura una pro-
piedad que no pertenece al Universo de Propiedades? En otras pa-
labras, squé debe hacer el juez cuando le es sometido a su conoci-
miento un caso que, como sostiene Bulygin “no interesa al derecho”
(18 n 13)? El caso IC parece ser un buen candidato: al derecho no
‘le interesa’ IC, le interesa slo C. ¢Hay o no hay aqui una asimetria
entre acoger y rechazar la demanda?

Aqui el profesor Bulygin necesita aceptar la asimetria, porque
si la negara mi retérico argumento escéptico mds arriba recobrarfa
toda su fuerza. Si tratdndose de un ‘caso’ caracterizado por una pro-
piedad que no forma parte del UP el juez tiene discrecién, y no el
deber juridico de rechazar la demanda, entonces el juez tiene discre-
cién en todos los casos, porque todos los casos presentan alguna pro-
piedad que no forma parte del UP del sistema juridico. Por lo tanto
tratdndose de casos que el derecho no ‘pretende’ regular hay una
asimetrfa, y el juez puede sin necesidad de crear norma alguna,
desechar la demanda, sin arbitrariedad y sin discrecién.

Y, aunque no lo dice expresamente, el argumento de Bulygin

efectivamente supone que tratdndose de casos que el derecho no pte-
tende regular la asimetria existe:

gran parte de las acciones posibles y de casos posibles no

interesan al derecho y [..], por lo tanto, no son considerados
lagunas normativas (18 n 13).

En otras palabras, la excepcién de cesantia que el comprador
opuso a la demanda del vendedor no es una laguna, porque el dere-

cha no pretende regular el caso caracterizado por la propiedad ‘ce-
santia del comprador’.

Pero a mi lo que me interesa no es la existencia de lagunas, sino
la de discrecién para el juzgador. Si el caso llevado ante e] juez
€ uno que no interesa al derecho, el juez no tiene discrecién, aun-

v s v el
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que no esté el caso regulado, y debe desechar la demanda. Si el caso
es uno que si interesa al derecho pero que no estd regulado, enton-
ces el juez tiene discrecién y debe crear una regla.

Esta posicién, sin embargo, sélo es sostenible si es po;ﬁ;le fc}‘;
mular un criterio para determinar el conjunto de'c.a'sos que el derec ©
pretende regular, un criterio que nos permita distinguir casg: ;11(; dro\_b
gulados pero que el derecho pretende regular y 'C:eisoz n?ste ir-{ter-m
pero que el derecho no [iretc_nde re.gula:ir. J';.:S(igncc(;ir;titzi;an et

i orque solo el primer tipo de sl

:iecrsef;?:;: E:lisg"ecién al juez. Pero el .derecbo no tiene e;:ai:zeinegi
tales, y ‘pretender’ es algo que sdlo figurativamente p'u'e e( 1 ]
¢ tos normativos (moraies),
argumento de OLLR es que sélo argumen : (morales)
que deben su valor no a estacll' basados E?:) ffntecsa ss;:oqieqei son <o
miten hacer esta distincién (*). Los Caso: ereche
;rrzctte(lsciepzcr)lucionar son los casos que, en la mejor mterpretacxo:s,{gi
derecho debe pretender solucionar. Si, por negar recur;z :Ohmm_
atgumentos normativos, se declarg que el c,lere'cho preten - soluco

nar todos los casos, entonces el juez tendrd discrecién en

casos (I se transforma en IC).

1 ilt tivos, de esos que la
3 e tilizar argumentos evalua 3
Véase OLLR, p. 82: *sin u . : o5 eva c 2
* tesis de las fuentes excluye, es imposible discriminar entge czllsos rce;;x:mién
de ser tratados como lagunas del derecho y casos en los cua e;l ap crensio
.y a .
dcl demandante no tenfa fundamento juridico”. ’Este6 e; eIOEfLOR em cstgra an
; i 1 itulo e . nu
i mento defendido en el cap  de OL :
mha,"scgl:inleil acrzl'::o romano: ‘‘¢cémo sabremos qué situaciones noﬂ.gecslcmas
nstén del der : 53 no Sescrluas
prrle el Digesto serfan tratadas por los juristas romanos conbla ;lexlb - r;qco
€ . . - . a _
llos mostraron en el caso de oneris ferandi [ie. servu%um rle eediio);il,’wemc
?xocida por el derecho romano a pesar de que el ::Iuen{_c;l c'lc pED8562) nte
igacid it in Ulpiano (D.85.56.
i ién positiva, lo que segl ] )
irfa por ello una obligac i y / >2) era
adq:‘ :riop: la naturaleza de las servidumbres: servitus in faciendo co :tramﬂ
r . R mos
o otest] y cudles serfan tratados con el formalismo r.1g1do que straror
mﬂrei’acién a locatio conductio o permutatio [el a.rrcndatam?l nct ten;arpun Con,
en ¢ g enia .
aunque el tenedor precatio si la tenfa; la permuta nunca ‘beigodisﬂnguir com
trato consensual como la compraventa, porque no era posible

prador o de vendedor: D.18.1.1.11" (p. 160).
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Hay dos estrategias posibles para evitar esta conclusién. La pii-
mera implica alegar que en todos los casos serd necesario decidir esta
cuestién moral antes de aplicar el derecho, y (por ejemplo) que los
criterios de acuerdo a los cuales esta decisién moral debe ser adop-
tada no ‘pertenecen’ al derecho pero son ‘aplicables’ al caso. Pers
entonces para que el juez pueda aplicar una norma a un caso con-
creto €l deberd primero decidir que, de acuerdo a'la mejor interpre-
tacién, las propiedades no reguladas del caso son propiedades que
el derecho pretende (o no) regular. En una teoria positivista del de-
recho, esta cuestién (i.e. la de determinar cuil es Ia mejor interpreta-
cidn} es una para la que el juez tiene discrecién. Como en todos los
casos es necesario decidir si las caracteristicas no reguladas son de
aquellas que el derecho pretende regular, en todos los casos el jues
tiene discrecidn. La legislacién por reglas generales seria imposible.

O, alternativamente, el profesor Bulygin podria ofrecer un cri-
terio no moral para decidir qué es lo que el derecho pretende regu-
lar. Sorprendentemente, pese a su admirable rigurosidad, NS es mds
bien parco tratindose de este punto crucial. Alchourrén y Bulygin
2 veces parecen pensar que sélo Ja intencidn del legislador cuenta,
cuando afirman, de modo mds bien abrupto, que la oracién “la pro-
piedad p es relevante, aunque el legislador no la considerd cuando
resolvié el caso” es auto-contradictoria si “relevante” es usada en
sentido descriptivo (NS, 103; IMCJS, 154). La misma idea, de des-
cansar sobre los estados mentales del legislador, aparece en la im-
pottante nota 13 de “Creacién y aplicacién del derecho™: “el uni.
verso de casos es una clasificacién, exhaustiva y excluyente, de un
universo del discurso, hecha sobre la base de ciertas propiedades que
el legislador ha considerady relevantes para Ja solucién del proble-
ma” (18 n 13; mis cussivas). Pero esto es un €rror, y no un eror
légico, sino un error de derecho. El enunciado “sélo son relevantes
las propiedades que el legislador consideré cuando legislé” es un
enunciado que puede o no ser verdadero, dependiendo del contenido
del sistema juridico respectivo. En ciertas pricticas juridicas pueden
ser otros los criterios utilizados pata determinar qué cuenta como
relevante (el ‘espiritu’ objetivo de la ley, para mencionar una con
la que los estudiantes de derecho chilenos se familiarizan en primer
afio). Por eso es ficil pensar en casos en los cuales esto no es con.
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tradictorio. Dos casos utilizados como mf)delo en QLLR (c(f1 Pp. L}fa
14) muestran que la frase que Alchoum‘)(n y Bulyg1ndcoC{n51 era)rll o
contradiccién en los términos no es tal. “La propieda z sex('i e ;ao
sado un viajero de negocios que a las 3:00 AM se quedd form o
en la estacién mientras esperaba por su tren rerrasado r;c()i 1.12; c0~
siderada por el legislador, pero es relfzvame a la hora d(lz ectl .;:é ;,C:
bre la multa que la ley impone a quienes duermarfl Aenbv’a es ac“iienj
o “la propiedad de ser el acusado un baljl:_)'e’ro que 1a ('ilta a :;;n l:e .
te en la plaza v accidentalmente lo hm(f es rele\.ame,d 2 O:e d
legistador no la consideré cuando promulgé la xsg? que : ;fdonagos
todos los que derramen sangre en Ia.s calles de erarzi ser clonados
con la mayor severidad” (®). Cualquier abogado puede entende (; .(,‘_
afirmacio:{es, asi como puede entenfﬂer (1) que 7o SO; contranltci:{o
tias, v (2) que la idea de relevancia no se e(s;a u;an 0 en sentid
prescriptivo, instando al juez a fallar contra derecho.

No pretendo aqui sostener que la intencidén flel cieglsclizlzoei
irrelevante, o que no es correcto interpretar las leyes e rere en.‘
la intencién del legislador (aunque no me queda claro lc};)mo e
tidad colectiva puede tener estados mentales). El problema cm qde‘
Alchourrén y Bulygin hacen de un proble}na contmgen“t.e’, que g
pende del contenido de cada prictica juridica, una Cu-eid(;m, ct;n rg-
tual: ellos parecen pensar que ‘cogsiderada por el .le’egls‘(z? ;);d iia rsen-
mulgar la regla’ es parte del xignif{cado d.e la expreslxon JL(; idie p.are_
te) relevante’ (pero cuando Bulygin sostiene que e hcaso ¢ pare
ja en Escocia es una laguna, €l no se preocupa de a;ci‘ P e
necesidad de estudiar st eslde hech}o3 verc;liadir(:;oqu:lt fnv :ng::rael e
cocés considerd ese caso relevante. En todo aso, .

j Escocia mi intencién era precisamente pt’esentar un
S:scfatafl)ac;g: seerrlfa natural pensar que el derecho no pretendfa regular).

()U Zas O. O re p() C es Cl
I ].a Si luCi 0 es que en alldad no 1m rta U.al
eterminar cu le n 1 e el ere hO reten-

“Positivi ideli law—a reply
i de Fuller, “Positivism and fidelity to
® f;)l g:ou‘fr:s:;o:agar:’s’ en Harvard Law Review 71 21953), p.( 3&4;“;1 Csli-
, Gentium Libri Octo ord, Cla-
de Pufendorf, De Iure Naturaf et '
i:lggne;ress, 1939; orig. edn. 1688), Libro V, cap. 12, § 8, pp. 802-3.
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de regular. Quizds lo conceprualmente importante es la distincion
entre ellos y otros casos que el derecho no pretende regular, pero
no el criterio preciso que se utilice para distinguir. A esta respues-
ta yo tendria dos observaciones que hacer:

(1) En primer lugar, esta respuesta dejarfa abierta la pregun-
ta de por qué es importante distinguir entre casos que el derecho
pretende y no pretende regular. Si la asimetria se justifica en un
tipo de casos, ¢por qué no en el otro? La distincidén, en este caso,
se sostendrfa solamente porque sin ella la tesis de NS llevaria al
escepticismo y el escepricismo es indeseable. Pero esto harfa de la
tesis de NS una tautologia. Introducir lIa distincidn aludida sélo para
salvar la tesis de NS de las conclusiones indeseables que de ella se

siguen es inmunizarla contra las objeciones. La tesis serfa trivial-
mente inatacable.

(2) En segundo lugar, es probablemente aqui donde resulte
mds clara la importancia de los diferentes contextos del libro NS
y OLLR. En NS la tesis de las lagunas se defendia como una ma-
nera de mostrar la irracionalidad de la idea de completitud. En OLLR
el argumento de NS es discutido porque éste podria ser utilizado
para defender una teoria positivista del derecho (¥). La cuestidn es
importante aqui porque la manera natural en que uno podria trazar
la diferencia entre casos que el derecho no regula pero pretende
regular y casos que el derecho no regula ni pretende regular im-
plicarfa renunciar a una teoria positivista del detecho: ‘el derecho
pretende regular todos los casos que debe regular’. Aqui lo que
importarfa no es si, de acuerdo a las reglas basadas en fuentes, el
derecho regula un caso, sino si, de acuerdo 2 la mejor interpreta-

50.  Aunque es el propio Bulygin, en el parrafo final de su “Creacién y apli-

cacién del detecho”, el que conecta el argumento de NS sobre lagunas y
discrecién judicial con la suerte del positivismo como teorfa del derecho: “He-
mos visto que en los casos de fagunas normativas [...] los jueces pueden re-
solver discrecionalmente [..}. La discrecionalidad judicial es uno de los pilares
de la doctrina positivista, muy atacado por Dworkin y también —aunque so-
bre la base de otros argumentos— por Atria quienes, sin embargo, no han
logrado, en mi opinién, producir argumentos convincentes en su contra’ (27).
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cién del derecho como un concepto interpretativo, el derecho de-
beria regular un caso.

De modo que pareciera que el profesor Bu‘ly‘gin‘ tiene que esl;
git: o una teoria positivista del derecho o la distincidn entre (iade_
que el derecho pretende regular pero no regula y ca\.sos’qucos?twis‘
recho ni regula ni pretende regular. Si €l rechaza la teorlil.e[; s
ta, entonces no hay razon para pensar que los jueces i Sitivisé
crecién. Si él, por el contrario, desea mantener la teoria po ’ debé
entonces no puede distinguir entre estos dos tipos del €asos >
concluir: (1) que el derecho pretende regulgr sélo los casos r?p <
efectivamente regula (negando, en consecuencia, las lagunas i;or t.o.
tivas y la discrecién judicial) o (2} el derecho .preter;xde redgiu ;Cién
dos los casos (con la consecuencia de que 'el juez t;eneh sc ecion
siempre y en todo caso). Una teoria positivista djl der‘efc. Orato(::r\i@
no puede evitar el dilema que el propio Hart diagnostica
ramente: formalismo o escepticismo ante las reglas.

Conclusién: buscando El Dorado

' iscuti LR
De la consideracién de los tres ejemplos discutidos en OLLR,
- -
el profesor Bulygin extrze la siguiente ‘moraleja™

Lo que Atria llama ‘la dnica respuesta’ correcta no e msz
que un cierto consenso acerca de Izjl .solucmn que corres;ipon

dar al caso genérico para poder justllear la decisién en el caso
individual, consenso bastante generalizado en el primer caso,

muy problemético en el segundo y bastante dudoso en el ter-

cero. Pero no bay nada que obligue al juer a adoptar una a’ei
terminada solucién: tanto la condena del‘ ’demandado, como e
rechazo a la demanda requieren la creacién df': una .?‘orr;a ges::
neral, sin la cual la decisién del ]"uez no e:?tarja justi 1ca”:c,la:)
to es, seria arbitraria (25, las Gltimas cursivas son agteg .

En breve: esos sonm casos en los que hay un ;onsemto, p;ro
no hay nada que obligue al'/zfte:': a fallar en un :eflzzz o u‘ i gz). h:y
lygin parece hacer una distmaoq entre casos en los clquch olo by
un consenso mas o menos extendido v casos en los cuales _a/d Do,
(i.e. algo més) que ‘obliga al juez a adoptar una determinada s
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lucién’. Pero yo no soy capaz de ver qué mds pudiera haber, aparte
del hecho que, de acuerdo a Ia Interpretacién correcta, el derecho
obliga al juez a fallar en un determinado sentido. ¢Qué hace co-
Irecta a una interpretacién? sHay algo que la haga correcta ex
adicién a los argumentos en virtud de los cuales yo creo que es co-
rrecta? Si a mi me preguntan, por ejemplo, cuindo, de acuerdo al
derecho chileno, se perfecciona el contrato de compraventa de bienes
inmuebles, responderé que al momento de darse escritura publica.
Pero supongamos que me preguntan por qué creo eso, en virtud de
qué ese enunciado es correcto. Yo responderé que yo creo el art.
1801 del Cédigo Civil (“La venta de los bienes rafces [..] no se
reputa perfecta ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura pa-
blica”) es claro, que esa interpretacién es compatible con la de una
serie de otros articulos del mismo cédigo, que es razonable, etc. Pe-
f0 supongamos que mi interlocutor insiste: ‘Pero’, podtia decir, ‘esas
son simplemente sus opiniones, s# contribucién a un consenso mds
0 menos extendido sobre la correcta interpretacién del art. 1801,
Aparte de sus opiniones, qué mds hay que obligue al juez a declarar
que un contrato de compraventa de bienes inmuebles no es perfecto
mientras no se haya dado escritura piblica? ;O aparte de sus ra-
zones para creer eso y el extendido consenso que hay entre aboga-
dos chilenos al respecto, ‘no hay nada que obligue al juez a adoptar
una determinada solucién’?’. Mi fespuesta serd... que esa es la respues-
ta correcta, porque a mi juicio el texto del art. 1801 es claro, porque
esa interpretacidn es compatible con la de una serie de otros articu-
los del mismo cddigo, porque es razonable, etc. Sélo podré repetir
los mismos argumentos ya ofrecidos. No hay nada nigs que yo pueda
decir. La bisqueda de ‘algo’ adicional que obligue al juez es la bus-
queda de E! Dorado. No hay, ni puede haber, nada mis.
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LA CREACION DE DERECHO POR EL JUEZ *

EUGENIO BULYGIN

El sdbado 1 de diciembre, bajo el auspicio c?e la Facnllltad je
Derecho de la Universidad de Valparaiso: la Soc1§dad ’Chxlllcna. 7e
Filosofia Juridica y Social conmemoré 20 anos‘ ‘de existencia. 12'1 Pxfi:z
central del evento fue la conferencia sob}'e Crc:amon y ap11ca;110
del derecho”, dictada por Eugenio Bulygin, gremdente de a 52-
ciacién Internacional de Filosofia del Derec}no. Artes y LetrasB zlipr'\n-
veché la oportunidad para conversar ese dfa con el Profesor Bulygi

acerca del tema de su conferencia.

—FEn esta ocasién, usted ba vuelto a sostener con la lz;cn}’ez y
vehemencia que caracteriza sus planteamientos las tesis de la a :r
creadora de derecho del juez. Entiendo que bay. una clara contin .
dad entre la tesis sostenida bace ya bastante tiempo y su opinién

actual sobre el tema.

“Ya que hablamos de continuidad, p‘ermitamej primeroFSgracéf-
cer la invitacién que me ha hecho la Socxedac‘i Chilena dzco ~c(>)sso dl:
Juridica y Social, y felicitarla por haber cumplido ya sus 20 ail .
existencia. Nosotros en Argentina tenemos aplenaj 19 arllostlivudéz
que ver qué cosa dificil es mantener la vigencia de una insti

i i fid i Eugenio Bulygin, publicada
* ta de Antonio Bascufidn Rodngu§z a By '
f;ltl“le:t; y Letras”, El Mercutio, Santiago, 23 de diciembre de 2001



