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reglas de inferencia, de ello no se infiere que lag lagunas no existan
La adopeién de la versién B) sélo autoriza a decir que un mmmﬁmﬁm.
incompleto (con lagunas) puede ser transformado mediante la in-
terpretacién (esto es, mediante Ia introducién de nuevas reglas de
inferencia) en un sistema completo (sin lagunas). Pero en ambos
casos s¢ trata, como es obvio, de dos sistemas diferentes. EJ argu-
mento que analizamos no auforiza a Cossio a sostener que las
Em.:nmm no existen. Lejos de Apoyar su tesis, su propia argumenta-
CION —slempre que se acepte nuestra interpretacién— presupone la
existencia de lagunas.

ey

Carfruro VI

EL PROBLEMA DE LA RELEVANCIA
Y LAS LAGUNAS AXIOLOGICAS

En este capitulo se analizan algunos problemas —légicos y axiolégicos— con
relacidn a la_determinacién del Universo de Casos. FEsta tlima actividad

“forma parte —como lo bemos comprobado en el capitulo anterior— de la
tafea de sistématizacidn.. En efecto, una vez elegida la matera e iden-
tificados los enunciados de la base del sistema, el jurista Heme que de-
terminar cudles son los casos posibles, a fin dé poder establecer luego de
“qué manera el sistema soluciona csos casos.

El Universo de Casos se genera a partir del Universo de Propiedades.

_i Segin el nimero de las propiedades del UP, cabe hablar de diferentes

% niveles de UC. Entre los Universos de Casos de distinto nivel se dan

N
'

© ciertas relaciones interesantes, en particular la relacidn de ser més o me-
" nos fino {Sec. 1). T
En la Sec. 2 se examina la forma en que el mismo sistema normativo
soluciona los casos de los distintos Universos de Casos. La sohucién
completa de un UC resuelve en forma complets todos los Universos de
Casos mis finos, pero si se elige un UC menos fino, pueden aparecer
Fm::mm. Sin embuargo, aungue un sistema, completo respecto de un UG,
| @ fambién completo con respecto a todos los UC mas finos, en todos
“ellos hay algunas propiedades que son irrelzvantes para las soluciones del
sistema, en ¢l sentido de que la solucién es la misma, esté o no esté
. Presente la propiedad en cuestidn,
N La definicién del concepto de relevancia se elabora en tres pasos en la
Seceibn 37 Esta tiocién Hene mocha impdrtancia.  Cabe mostrar que para
todo~§istema normativo existe un UP tal, que contiene todas las propie-

“dades relevantes y s6lo las propiedades relevantes para ese sistema.  Est@

heche proporciona un criterio de adecuacién para la eleccion del Universo
de Casos (fesis de relevancia): fdecttado es, en este sentido, aquel Uni-

verso de Casos que esti construido a partir del Universo de Propiedades

Relevantes.
"~ Por otra parte, la cucstin de saber cuiles son las propiedades que

10, Alchourrén-Bulygzin
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deben ser relevantes, es decir, que merecen ser tenidas en cuenta para dar

soluciones diferentes, es un problema valorativo. Llamamos_hipdtasis de
relevancia a la proposicitn gue identifica aquellas propiedades que dehen
ser relevantes de acuerdo con un criterio axioldgico. La hipétesis de
relevancia constituye un criterio de adecuacién axioldgica para los sig-
temas normativos: la coincidencia entre la hiptesis de relevancia y la
fesis de relevancia del sistema es una condicién necesaria, aunque no
suficiente, para que un sistema sen axioldgicamente adecuado {Secs. 4 y_3).
- T Especial atencién meréce el caso en que exista una propiedad tal, gue
¢ debe ser relevante {segin la hipitesis de relevancia), pero no lo es para
" el sistema: tales casos son lagunas arioldgicas. ¥ la Seccibn 5 se
_#labora una definicién rigurosa de laguna axiolégica.

En la Seccién 6 se muestra —mediante ejemplos— que la frecuente con-
fusién entre lagunas axiolégicas y lagunas normativas se debe a la de-
ficiente caracterizacién de estas nociones, lo cual pone de manifiesto la
necesidad de dar definiciones rigurosas de ambos conceptos. La aludida
confusién se manifiesta también en la conocida distncién entre lagunas
originarias y derivadas, pues estas ultimas no son lagunas mormativas,
sino axiolégicas.

1. Universos de Casos de distintos niveles

En los analisis siguientes nos vamos a referir a Universos de Casos
que se generan a partir de un conjunto de propiedades (un UP).
Como hemos visto {Cap. II, Sec. 2), ésta no es la Yinica manera como
puede originarse un Universo de Casos, pero para simplificar la
exposicién nos limitaremos a los Universos de Casos de este tipo (que
clertamente es el mis comin}. Por otra parte, muchas de las cosas
que decimos son aplicables —mutatis mutandis— al otro tipo de
Eniverso de Casos.

En la definicidon generalizada (Cap. II, Sec. 2), todo conjunto

b oot

de casos que forman una divisién es un Universe de Casos. Nos
interesa es
de Casos.
.+ A pertir de los diversos Universos de Propiedades incluidos. en
¥ un conjunto de propiedades dado se pueden construir distintos ucC
_formando distintas divisiones, Esto es asi porque con cualquier

O e e

\ nimero de propiedades y sus negaciones se puede formar una divi-
§i6%. ™ De ese modo resultardn distintos UC las divisiones formadas
s por una propiedad del UP y su negacion, por dos propicdades y
_ Sus negaciones, ctcétera.

" Llamaremos amplitud de un Universo de Propiedades al niimero

tudiar aqui las relaciones entre los distintos Universos

tinito~7 € las propiedades que componen este UP.
~  Es claro que ¢l niimero n no puede ser infinito, ya que se trata

AN ri)
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de propiedades expresables en un lenguaje y, aungue las wﬁo@mm.&mmmm
“de una cosa o de un estado de cosas sean infinitas, _om. predicados
de un lenguaje {es decir, las expresiones de ese _m:m.cm_m que nom-
bran propiedades) son siempre finitos. Esto no quiere mmo% que
haya propiedades inefables, que no .wcm&mn expresarse en ningin
lenguaje, sino guc en ningan lenguaje pueden expresarse todas _wm
propiedades, aunque toda propiedad puede ser expresada en algin
uaje.
_Mumﬂhmo Universo de Casos es una funcidn de un dmfmmﬂo cs,
de un niimero finito de propiedades (n). El nimero n, no .mowo mide
li-amplitud del UP, sino también el nivel del correspondiente UC.
Con los distintos conjuntos de propiedades incluidos en un de-
terminado Universo (UP) pueden formarse diferentes d?q.mnmom
de Casos (UC) que perteneceran a diferentes niveles. m_. siguiente
diagrama muestra los UC posibles para un UP de amplitud 4, es
decir, un UP compuesto de cuatro propiedades: p, g, r ¥y 5. {La
expresion “UC (pqrs)” se lee: el Universo de Casos caracterizado

por las propiedades p, q, r y 5.}

Diacrama VI-1

Nivel 4: UC(pqgrs)

Nivel 3: UC{pyr) U _ UC(prs) UC(qrs)
Dol
Nivel 22  UC(pg) UC{pr) UC{qr) UC(ps) UC(ys) UC(rs)

SIS S

Nivel 1; UC(p) UC(q) UC(n) UC(s)

El 'i...ama muestra que para un UP de mEﬁ:ﬂﬁ 4, se Hu.cmm,m:
formar cuatro divisiones o Universos ‘e Casos de nivel H.\mmm ue
de nivel 2, cuatro UC de nivel 3 y un YO de nivel 4. m.ﬁ nimero ,mm
los casos de cada UC puede calcularse fAcilmente mediante la for-



148 INTRODUCCIGON A LA METODOLOGIA

mula 2" {donde » indica el nivel del UC). Por Io tanto, cada UC
d2 nivel 1 posee dos casos; cada UC de nivel 2 tiene cuatro €a50s;
cada UC de nivel 3, ocho casas, v el UC de nivel 4, 16 casos.

Entre los Universos de Casos pertenecientes a distintos niveles
y también entre los casos de esos UC se dan ciertas relaciones que
conviene puntualizar,

Las flechas que en el Diagrama 1 unen los distintos UC sim-
bolizan la relacién de (ser divisién) mds fina que.

Se dice que una divisién D, es mds fina que una divisién D, si,
y s6lo si, todo elemento de D, implica légicamente algin elemen-
fo"de D, y hay, por lo menos, un elemento de D, que no estd
implicado por ninglin elemento de D,.

La relacién de mds fino se da igualmente entre los Universos de
Casos, ya que estos wltimos son divisiones (cfr. Cap. II, Sec. 2).
En el Diagrama VI-1, el UC(pgrs) es més fino que el UC {pgr), este
altimo es més fino que UC(pg), que a su vez, es més fino que
UC(p). La relacién va en direccién de la flecha, en el sentido de
que el UC del que parte la flecha es mds fino que el UC al que la
flecha se dirige. Es una relacién {fransitiva, asimétrica e irreflexiva -

Los UC que no estan unidos (directa o indirectamente, estd és,
a través de otros UC) por una flecha, no son ni més ni menos
finos; diremos que son incomparables. Cabe observar que todos los
UC de un mismo nivel son incomparables entre si; pero también
existen ciertos UC que pertenecen a distintos niveles ¥y son, no obs-
tante, incomparables entre si. Por ejempla, el UC( pqr) no es
comparable (respecto de la relacién mds fino) con el UC(ps). En
el Diagrama VI-1, sélo aquellos UC que estdn —directa o indirecta-
mente (a través de otros UC)— unidos por medio de la flecha, son
comparables entre si,

De la definicién de la relacién mds fino gue surge que todo
caso de un UC mis fino implica ldgicamente algtn caso de un UC
menos fino, pero no_es implicado por é!. (La relacién de implica-

ci6n légica entre los casos de dos UC de diferente nivel va en una
sola direccién. )

El Diagrama VI-2 muestra las relaciones de implicacidn légica

entre los casos de dos UC de diferente nivel, que estdn simbolizadas
por las flechas.
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Diagrama VI-2

UC(pq) | P4 pa | p1 | Pu

UC(p) P P

2. Hn completitud del sistema y el problema de la relevancia

La completitud, tal como la hemos definido en los Om.m;io.m I
(Sec. 6) y IV (Sec. 6), es una propiedad mmmm-m sistemas normatives
relativa a un Universc de Casos. De aqui se desprende que |mm.
sistemna completo respecto de un UC mémmm no serlo wmmﬁmoﬁo, e
oo UC Eiin cuando se frate del mismo UA.” Veamos, ahora, c6mo

L S %

se"edinpoita la completitud de un sistema con respecto a los UC de
n.j - |.|' s
%WﬁMWMHMmmMoEo ejemplo dos Universos de Casos, de los que el
primero sea mas fino que el segundo. El ?._.Ew_d se caracteriza por
Ias propiedades p, g; el segundo, por la maow_mn_:@\ p. El primero,
UC (pq), tiene cuatro casos; cl mmm._:nmo” UC(p), s6lo dos. ﬁ
Supongamos que un sistema normativo a cs nnwEEmec respecto
de UC(p), es decir, del Universo de Omm.om ncnos mEPH mwo&aEmHM
decir que los casos p y ~p estdn mo.m:m_o:mmo,q” por «, om ou mmm
vez implica que entre las consecuencias deductivas de a wmﬁmw w.om
enunciados que correlacionan el caso p y el caso ~p con alguna solu-
cidn {maximal). Supongamos que estas m.o_co_mem son 5, mwwm M
y S, para ~p. Esto quiere decir que Hom.mucmo_mmg si p entonce
S.” vy “si ~p entonces 5,” son nommmoCmmem de a. 21 UG mo.
- De qué manera repercute la solucién de los casos del )

nos fino sobre los casos del’ UC mias fino? .

~ 7" Como muestran las fléchas en el Diagrama <~.”m.u el caso pq Hmd“..

plica légicamente el caso p. Siendo el musbm‘.mmo sip m_#,..,wxu..w.mhh 3
. consecuencia de g, resulta que el enunciado “si pqg entonces 5, tam

bién es consecuencia de «. .
i onarlo
i Asi, pues, el sistema a soluciona el caso pg al correlaci
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Em:.moﬁmam:wm con la solucién S,. En forma similar, cabe most

que H.om demds casos del UC (pg) estin noim_momozwumn,m .oH Qv on
soluciones maximales; a saber, los casos rq ¥ p~qconla m%:owo nmz
y los casos ~pg y~ p~q, con la moEnm@s\mw. Cabe concluir z: ;
que la solucidn de todos los casos del UC(p) soluciona SEEJ@ _mm,
casos del UC(pq). Generalizando, pues, podemos decir; e

< u .A T;} Siun mwﬂmEm normdtivo o es completo con respecto a un
~ UG, entonces seri también completo respecto de todos los UC
- que seant mas finos gque UC,. -. .

" me.u:w@:mmaaﬁ m.T.EP que el sistema « cs completo con respecto
 UC(pq), es_decir, en relacién al UC mas_fino. Supongamos que

el caso py estd correlacionado con 14 solucidn 5, y el caso p~q con la

" . r Iy ! -

Mowwm_mwmwm. . mﬂ%&. es la solucidn que corresponde, en esta situacidn,
. el Universo menos fino? ;De qué manera soluciona o
por ejemplo, el caso p? _
- o Es evidente que del hecho de que el enunciado “si pq entonces
1 mmmm consecuencia de a no se infiere que el enunciado “si p enton-
ces m lo sea, aun cuando es verdad que “pg” implica 1égicamente
Hm. .ﬁ, _mﬁfnm.mwn P__ equivale a la disyuncién “pgq v p~q” y por lo
tanto la implice, cabe mostrar que se piiede inferir que el enunciado
si. wmfm..ulﬂsﬁwm mrbm\.uamm consecuenciz de a. Quiere ello decir que
m mvw w ..no%Wm%EJwa.coz la disyuncién de dos soluciones distintas
“o . m ; sto signitica que frente a un caso caracterizado por la
propieciad p no sabemos qué solucién le corresponde, de acuerde con
MM ﬂﬁmgm o Para solucionar este caso hay que mm:uon si estd pre-
EMmmmmw Mcwﬂbww Hmmwnﬂo?mmm& q- F.m solucidn de los casos de un UC
e o dOﬁEms, Uw.ﬂ consiguiente, Qnm.mm&u solucionados los
Sasos de m U os fino. Lo cual no quiere decir que los casos
] isién menos fina no puedan resultar, de hecho, solucio-
nados.  Asi ocurrinia, en nuestre ejemplo, si todos los n,mmOm del

UC( @mv\ estuvieran correlacionados con la misma solucién. Ent
ces estarian solucionados también los casos Py ~p del Co.ﬂ ) Mumw ,
mﬂm Mwnmmm nwosm.mncmzam légica del mero hecho de que m_,ﬂn.u B%

solucionado, sino del hecho de : i

- una M%sm_ﬁ muy especial. -Cabe concluir, Mww.mm% MW:M%EEcBmmo e
. dmwmmlm_fwmwm_mw Hﬂ“ﬂm 505%96 a sea completo respecto de
FasE e UO, 2 completo en relacidn a los UC menos
L mmmwwmﬂomammr_wnm a E.Hmm:.o primer m_.mi.wmo (Diagrama VI-2).
b on s casos del UC menos fino (UC[p]), resuelve
0s y cada uno de los casos de la divisién més fina

pEE
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{UC[pq]}. En nuestro ejemplo, S, es la solucidn para los casos pg

y p~@, y S2 pera los casos ~pq y ~P~Q. Resulta, pues, que los ca-
s0s en que la propiedad “p” estd presente se correlacionan con la so-
Hicién S,, independientemente de que la propiedad q esté presente o
no. Lo mismo sucede en los otros dos casos: si la propiedad p esta
Fusente, la solucién es la misma, esté o no la propiedad g. Esto revela
que la propiedad q es irrelevante, ya que su presencia o ausencia no
influye en ningdin momento en las soluciones que para los casos del
UC(pq) se infieren del sistema a.
" Generalizando esta observacién, podemos afirmar:
(Ts) Si un sistema normativo a soluciona los casos de un Uni-

* 7 verso de Casos {UC:), entonces soluciona de tal manera los casos

de todo UG;, mas fino que UG, que las propiedades que caracterizan
cuando

a UC; v no al UG; son irrelevantes para las soluciones de «
@ es coherente en UC,. .
Fota Gitima resiriccién es necesaria, ya que si el sistema
' no fuera coherente en UG; las propiedades de UC; que no
caracterizan el UGC; podrian no obstante ser relevantes para las
soluciones de los casos de UC;. Considérese, por ejemplo, un sis-
tema normativo p que contenga las normas “S,/p”, “S2/ ~p” ¥ “8/q".
Este sistema es completo {y coherente) en relacion a UG(p); pero
en relacién al UC (p,q) —que es méis fino que el UC(p)— f yano
es coherente, pues el caso pq estd correlacionado por B con dos solu-
ciones distintas (S; v S. son aqui soluciones maximales y, por lo
tanto, mutuamente excluyentes). Sin embargo, la propiedad g no
es irrelevante en UC(pq): su presencia {caso pg) da lugar a una
incoherencia, mientras que su ausencia (caso p~q) esta solucionada
en forma coherente.
" Este cjemplo sugiere que la coherencia y la completitud de un

w ' sisterna normativo se comportan de distintas maneras respecto de

Universos de Casos mds o menos finos. La completitud se mantiene
s una direccion: de los Universos de Casos menos finos hacia los
" més finos, pero no viceversa. La coherencia, en cambio, se mantiene

ofi la direccién opuesta: de los Universos de Casos més finos hacia los

! fherigs finds, Pero no_al contrario. {Acabamos dé “considerar un

* ejemplo de un sistema normativo § que era coherente en relacién al
UC[p] e incoherente en relacién al UCIpql)
Estas observaciones con respecto a la coherencia pueden ser
generalizadas del siguiente modo:
L {Ty) Si un sistema normativo es coherente en un UG, enton-
| ces es también coherente en todo UC, menos fino que UG,
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. . . . . e ) ntario con respecto a p en
(T;) Siun sistema normativo es incoherente en un UC. enton- en C, es decir, el caso G, y su complementa pe

ey ) R L : i e ALY i6n a o y €l USmin corres-
ces €5 también incoherente en cualquier UC; mds fino que ¢l UC] { UC,; ticnen igual stetus normativo en relacion 4
rr - L - IPE ATV,

{(aunque puede ser coherente en relacidn a un UC; menos fino que i pondiente a UA,. . . ; elacid
el UC)) A T “Decir que dos casos tienen igual sfatus uo..Emn:Mc en H%Hmn_o:

' . . - . 4 C IS siani asos estan correlacionados con

(A propésito de la relacién de ser més fino entre los Universos ! a ey un USmin significa que o los mcm ¢ m.M na

de Soluciones, véase Apéndice, T42 y T43.) lis thismas soluciones, o no lo estin con ninguna.

‘La propiedad p es @relevante en el UC; en relacién a un sistema
¥ ¥ \, normativo a y un UA; = Df. existe por lo menos un caso del d@ en
L m &l cual p es relevante en relacién a o y el USmin correspondiente

‘a UA,; . .
! ,Hum propiedad p es irrelevante en el UC, en relacifn a un ,a.._mﬁmBm
¥ ﬂﬁ normativo o y un UA; = Df. p no es relevante en UC,, es decir, pes

3. Propiedades relevantes e irrelevantes.

'

Para definir la nocién de relevancia introduciremos la siguiente con-
. vencién terminolégica. Extendiendo el concepto de propiedad com-

bt B i iy

Lxt hdu e co; FEEE [ S 1 del UC: (en relacién a o y el UA,).
g . i i " irrelevante en todos los casos de ;
r @.FSm:BB.m (Cap. I, Sec. 3) a casos, diremos que dos casos son . . . relacitn 4 an sitema
complementarios con respecio a una propiedad p si, y sélo si, los N mnm.goﬁmm.,%qwMmmﬂmmmcmwwmoﬁ“:m”ombm%:dOH en ¢l cual p os
~ dos casos difierén entre si en que p esta presente en uno de ellos y 4, - Bommativo o —elacion a a p UA. o 5 . el
ausente en el otro, siendo iguales todas las demas propiedades defi- R 1.8 w&;m!«.mﬂn en relacion a a y UA; -

{ -
T e S

::oﬁmmmﬁnmwo.:m.:wHowommomomamoﬁmawpmom por las propiedades

PgTs...ny ~pqrs...n son complementarios con respecto a p.
" De esta definicidn se desprende que un caso C; tiene un caso ~E A -
- vw i

complementario y solamente uno, respecto de cada una de las pro- “ " Los tres conceptos de relevancia y los tres conceptos de irrele-

iedades definitorias de C. en un Universo de Casos. Por elem lo, o . ‘ R :
w: el GOABJ el caso @mu €s complementario de] caso :%_an mg vancia estén légicamente relacionados entre si de la sigufente manera.

La propiedad p es irrelevante en un UA; en relacién a un sis-
* temd normativo o = Df. p no es relevante en UA,, es decir, no existe

Ui ing4 : ; ion a o
e ningan UG, tal, que p sea E_mﬁnﬁ en este UG; en relacid X

PRI
:
“h

respecto a la propiedad p; es complementario de I con respecto | - ! Si una propiedad es relevante PR h caso, Serd E&@wmsaqﬂm-
a %w es wo_E%wzmmEMnomemE EW memoﬁw_mw r prdrcon e R | vante para el"UC al"¢ual pertenezca dicho caso y para’é corres:
. Con la ayuda de la nocién de easo complementario definiremos J, pordiente UA.

1™ Si tna propiedad es irrclevante para un UA, serd irrelevante

= tres conceptos de relevancia, pues una propiedad puede ser relevante SE@..m,m!@.mm, a Galguier UC de cste G>4 y para mmm._a:mmn caso de

e e A P b e e

en relacién a un caso, relevante en relacidn a un UC y relevante en - , g
- - fafeed B {== .
i T e e e b et v i e r UC del mismo UA.
-. relacién a un UA. Los fres congeptos de rclevancia —y sus contra- Lo tCualqiiie

Q.O.WO@.D irrel <”mw e 1 w. Uc . Q> . : - ...“m”mu. mm.Hmu_uMD. mm‘ .um_.lm.ﬂwm“\mwﬂnmm. para un UA nada m.@ @.Cmnmm :._.m.mﬂ.mﬁ
ictorios: irrelevancia relativa a a — S b . - .

o ITEEVAD ‘m._f.:. va -..._.,ﬁ.mmmmwu.z un 0 & un oo, acerca de la relevancia para un UC determinado y de la relevancia

a su vez Telativos a un sistema normativo y un Universo de Solu- : el

: L o or : determinado de
. - “mn o n UC no se infiere la relevancia para un caso
ciones Minimales (USmin). pare ¢

! gt : 4si ; irrelevancia. El que una
R ot . i ése UC. Lo mismo vale a propésito de la irre
g & [ Hxlm.p propiedad D es relevante en el caso C; de un UC; en relacién . propicdad sea irrelevante para un caso no implica que lo sea para
a un sistema normativo a y un UA, = Df. el caso C; y su_caso com- Lo

. ¢ plementario on respecto a p en UG, tienen diferente status norma-

VG efiteldcion a a y el UA,.

el UC, y la irrelevancia para un UC no implica que la propiedad en
cucstion sea irrelevante para el UA.

* 7 Decir gué dos caso8 tienen diferente status normativo en rela- ; )
cion "2 un sistema normativo o y un UAy significa que hay un ele- . 4. La tesis y la hipdtesis de relevancia
mento (una solucién) del USmin correspondiente al UA, que est4 : ) . ) resiones tales como
correlacionado por a con uno de los casos ¥ no con el otro. El términa “relevante”, tal como se usa M_:. eRpTeS! notoriamente
31  La propiedad D es irrelevante en el caso C, de un UC; en rela- “propicdad relevante” o “propiedad irrelevante”, es

| . ¢ ; s o : ntc no pretenden
- 3 ¢in a un sistema normative & y un UAy = Df. p no es relevante ambiguo.  Las dfiniciones de la seccidn precedente no p

(A -
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abarcar todos los significados que este término adopta en los distin-
tos usos, sino tan sélo reflejar un significado tipico. Lo llamaremos
el significedo descriptive de “relevante”.

Decir que una propiedad es relevante en el sentido descriptivo

{para un caso y en relacién a un sistema normativo y un universo de
soluciones) es afirmar un estado de cosas que de hecho se da; ese
estado de cosas consiste en que el caso en cuestibn y su caso com-

plenientario tienen diferente status normativo.

en otro sentido, que podriamos llamar su significado prescriptivo.
Decir que una propiedad es relevante en el sentido prescriptivo es
afirmar que un estado de cosas debe o deberfa darse, esto es, que
uri ¢asd y su complementario deben. tener diferente status normativo.
~Asi, por ejemplo, en-las frases “La propiedad p es relevante para
este caso, aunque el legislador no la haya tenido en cuenta” o “El
legislador no tuvo en cuenta la propiedad p al solucionar el caso C,
¢ pero p es relevante”, que son por cierto bastante comunes, el término
“relevante” estd usado en el sentido prescriptive (si lo estuviera en
_el sentido desecriptivo, ambas frases serian contradictorias).

La ambigiiedad apuntada es capaz de producir confusiones y
de hecho las produce a menudo en el discurso juridico. Conviene,
por consiguiente, trazar una distincién terminolégica para evitar
esta ambigiiedad. Para ello, usaremos la palabra “relevante” ex-

| clusivamente en su sentido desCtiptive {como lo hémos hecho en la

- o i =

., Seccion anterior) y para decir que una propiedad es relevante en
- el 'sentid6 prescriptivo diremos que ella debe ser relevante. Con esto

=

no pretendemos corregir los usos lingiiisticos de los juristas, sino tan
solo evitar equivocos en nuestra exposicién,

Estamos ahora en condiciones de distinguir entre dos nociones
que aparecen frecuentemente confundidas en la teorfa juridica y, a
fin de mantener claramente la separacién, acufiaremos nombres para
cada una de ellas.

Llamaremos tesis de relevancia de un sistema normativo a para

un UA a'Ta proposicién que identifica el conjunto de las propiedades
‘relevantes en relacién 2 « y UA,.

Llamaremos hipdtesis de relevancia para un UA; a la proposicién
que identifica el conjunto de propiedades que deben ser televantes
para UA,, | o .

Cuando un UP contiene solo propiedades relevantes y todas

las propiedades relevantes (con respecto a « y UA,;), diremos que
eSe"Universo de Propiedades satisface la tesis de relevancia de o para

.

R
_f lagiinas en ¢l UCR, tendra_més lagunas en cualquier UC_menos
| |
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UA,;, y lo Nlamaremos Unicerso de Propisdades Relevantes A‘Gwmﬂ..?
Ton tespecto 2 @ y UA;. Es importante tener presente que esta
hocion es relativa a un sistema normative y a un Universo de Ac-
ciones.

Se puede también extepder la nocidn de relevancia a los
universos de casos. Llamaremos Universo de Casos Relevantes (UCR)

respecto de un sistema normativo o y un UA,, al UC correspondiente
al UPR, es decir, a la divisién formada por fodas las propiedades del

Universo de Propiedades Relevantes. (,..q v, =) o onils o2 0 0

Se puede probar ficilmente que para todo sistema normativo

y para todo UA, existe a lo sumo un UP que satisface la tesis de
relevancia, es decir, un UPR, Por le tanto, existe a lo sumo un UCR,
Es necesario incluir la cliusula “a lo sumo” porque si el sistema es
categdrico o carece de consecuencias normativas para un UA, enton-
ces no hay propiedades relevantes para ese UA v, por consiguiente,
no existe ningin UPR. Pero si el sistema normativo tiene conse-

cuencias normativas para el UA' y no es categorico, entonces_existe

un Universo de Propiedades, y solimente uno, que satisface la

tesis de relevancia. Y entonces existird también un UCR, pero no

S = — )

m4s de un UCR.
T . . L . - I3

El UCR ocupa una posicién de privilegio entre los posibles UC.
En efecto, sabemos, en virtud de Ty (Sec. 2), gue todo UC més fino
que UCR tiene, en relacitn 2 todo conjunto normativo a coherente,
ropiedades irrelevantes™es decir, diSUNCIONES SUDEIIIOES; GUe no
inciden en las soluctones de los casos). Por otra parte, en todo UC

3 R e . -

\Emsommsoaamm_cow:m‘nmﬂmﬁﬁﬂ:mﬁm..wmm.pmmﬁwmmo:mdmo&Mmmﬁo.
" ma es coherente en UCR, FEsta tltima tesis se puede demostrar me-
diante la siguiente reduccién al absurde: supongamos gque un UG,
menos fino que el UCR carece de lagunas; esto quiere decir que el
sistema es completo con respecto al UC;; pero entonces, en virtud de
T; todo UC més fino tiene propiedades irrelevantes {para este uc)
—siempre que a sea coherente en UCR— y como el UCR es, por
hipétesis, mas fino que el UG, resulta que el UCR tiene propiedades

- _ irrelevantes, lo cual contradice la definicién de UCR.

En consecuencia, podemos concluir; i) que un sistema cohe-

e ————

rente v nogﬁﬁo,nvn respecto al UCR es incompleto con respecto

a cualquier YC menos fino que el UCR; ii) si un sistema tiene

fino; y 1ii) si un sistema es completo con respecto al UCR. lo sera

también con respecto a cualquier UC mis {ino y, ademas, todas ..Hmm

.‘
. ot o dnito
;. : e

/. -

‘

I O . . B
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@.mwmm&mmmm%.m.msm%mmmmcmum_GOBmmm_.dOwonE.mHmSEmm A&ma-
pre que « sea coherente).

De lo cual se infiere que, a los efectos de determinar si un sis-
tema normativo es completo con respecto a un UA, convendra clegir
como punto de referencia el UCR de ese UA (con respecto al sis-
tema), para lo cual es necesario determinar la tesis de relevancia
del sistema para el UA en cuestidn.

Asi, por ejemplo, en el modele del Capitulo 1, el UP formado
por las propiedades de buena fe del enajenante {BFE), buena fe
del adquirente {BFA) v titulo oneroso {TO), satisface la tesis de
relevancia de los sistemas S, a §,, pues éstas son todas las propie-
dades relevantes (para el UA del modelo y para los sistemas consi-
derados). Por lo tanto, el Universo de Casos construido a partir
de este UP es el UCR.

Estas consideraciones muestran la importancia de la tesis de
relevancia. No menos importante es el papel que desempena la
hipétesis de relevancia.

La hipdtesis de relevancig determina el conjunto de propieda-
des que deben ser relevantes para un UA. La cuestién de saber
si una propiedad debe o no debe ser relevante para un UA deter-
minado es un problema axioldgico. Por consiguiente, la hipétesis de
relevancia supone un criterio valorativo: una propiedad relevante
{en sentido prescriptivo) para un criterio valorativo puede no ser
relevante (en sentido prescriptivo) para otro. Con ello no quere-
mos decir que el criterio de valor implicito en hipétesis de relevancia
sea necesariamente subjetivo (es decir, relativo a un sujeto); solo
affrmamos que toda hipétesis de relevancia supone la existencia_de

un criterio axioldgico determinado. T

Este criterio de valor puede ser subjetivo; por ejemplo, cuando
expresa las preferencias personales de una persona (que puede ser
ur juez, un jurista o un simple mortal). Pero también puede ser
objetivo; la objetividad, a su vez, puede ser relativa a algiin otro
valor o conjunto de valores, o absoluta, como acaece cuando el eri-
terioc de valor estd dado por el Derecho Natural. {No tenemos por
qué pronunciarnos aquf acerca de cuestiones tan debatidas como la
posibilidad de juicios de valor objetivos o la existencia del Derccho
Natural; estas cuestiones escapan a nuestra problemética. Lo tinico
que interesa en este contexto es que la hipétesis de relevancia su-
pone siempre algan criterio axiolégico.)

Cabe observar que 2 diferencia de la tesis de relevancia que

P g iimm

es relativa a un sistema normativo y a un UA, l1a hipétésis de re-

C
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levanecia sélo es’'relativa a un UA determinado. Podria expresarse
ésta diferencia diciendo que la tesis de relevancia es un criterio
para la selecciéon del UP y, por consiguiente, del UC para determinar
las propiedades formales (completitud y coherencia) de un sistema
dado, mientras que la hipotesis de relevancia es un criterio de ade-
cuacidn axioldgica para los sistemas normativos. = 7
" Diremos que un sistema normativo satisface el criterio de ade-
cuacién axiolégica dado por una hipdtesis de relevancia con res-
pecto a un UA si, y s6lo si, su tesis de relevancia coincide (es co-
extensiva) con la hipdtesis de relevancia en cuestin.
Hablando en términos generales, un sistema normativo es axio-

légicamente inadecuado (injusto, malo) para un UA, cuando sus
soluciones son inadecuadas (injustas, malas). Cuando las solucio-

sistema es axioldgicamente adecuado.

" Pero la satisfaccién de la hipétesis de relevancia es tan sélo
una dondicidn necesaria, pero no suficiente para la adecuacion axio-
logica de un_sistema M@@mzmo, para_un UA.  En otras palabras,
un sistema que no satisfaga la hipotesis de relevancia, es eo ipso,
axiologicamente inadecuado; pero un sistema que la satisfaga puede,
no obstante, ser inadecuado por otras razonmes. Es que un sistemna
para el cual son relevantes todas las propiedades que deben serlo
(es decir, que toma en cuenta todas las circunstancias que deben
ser tomadas en cuenta), puede no correlacionar los casos (o algtn
caso) con aquellas soluciones con las que debe hacerlo y, en este
sentido, suministrar soluciones inadecuadas.

“ Generalizando, pues, podemos decir que un sistema normativo
.pucde ser considerado axiolégicamente inadecuado (injusto) para
un UA por dos razones: 1. por no adecuarse a la hipétesis de re-
¢ levancia, es decir, por “elegir mal” los casos, o 2. por no ooﬂm_mﬁ
| cionar los casos con aquellas soluciones con las que debe corre-
{lacionarlos, es decir, por solucionar “mal” los casos correctamente

e

i elegidos. Como es obvio, los dos defectes no son incompatibles:
un sistema puede también solucionar mal, casos mal elegidos.

5. Lagunas axioldgicas

_En el lenguaje de los juristas en general y muy especialmente en
el de los jueces, se usa a menudo la expresidn “laguna del derecho
(0 “laguna de la ley”) para designar situaciones en las cuales; si

[, ——
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bien existe una solucién —por lo cual esas situaciones no son la-
gunas normativas—, la solucién existente es axiolégicamente inade-
cuada. Pero no toda solucién injusta o mala supone una laguna;
los juristas hablan de lagunas —en el sentido que tratamos de ca-
racterizar— cuando la solucién es inadecuada porgue el legislador
no tuvo en cuenta una distincién que debia haber tomado en cuenta.
Este tipo de lagunas suponen, pues, la existencia de una propiedad
relevante ( en el sentido prescriptivo del término) para el caso en
n._._mmmoz. que, sin embargo, es irrelevante {en el sentido descrip-
tivo) para el sistema considerado. El uso del término “laguna” no
es aqui del tedo arbitrerio: se piensa que el legislador no ha tenido
en cuenta la propiedad en cuestidn pot no haberla previsto, y que
de haberla considerado, hubiera dado una solucién diferente; en vez
de solucionar el caso en forma genérica, le hubiera dado una solu-
nmmb mem&mnm (lo cual puede, de hecho, ser verdad en muchos
casos).

Llamaremos laguna axioldgica a este concepto de laguna, a fin

de distinguitlé de la laguna normativa. El concepto de laguna

mwmo_@\mmom desemperia un papel muy importante en la teoria y en
la prictica juridica, por lo cual wrge dar una definicidn rigurosa
mm este uocbom@ﬁou méxime cuando el uso indiscriminado del término
laguna” tiende a borrar importantes diferencias conceptuales, que
importa destacar. Sin embargo, ésta no es una tarea facil; en cierto
modo, las primeras cuatro secciones de este capitulo no son mas
que largos prolegémenos para una definicién de Iaguna axiolégica.

Vamos a proponer la siguiente definicidn de laguna axiologica:

m.:m €aso G de un UC; es una lzguna axioldgica del sistema
normativo @’ en'rélacién a un UA, = Df. el caso C, estd solucionado
por o y existe una propiedud p tal, que p debe ser relevante para
Q.fmmm,m@m&c con una determinada hipétesis de relevancia) y p

[ S - . -
es iftelevante para a en relacién al UA,.

—

Esta detinicién, que en realidad cs menos complicada de lo que
paréce a primera vista, requierc, sin duda, algunos comentarios
explicativos.

En primer lugar, laguna axiviégica cs algo que se predica (es
una mz.ou_w%“.& de un easo. Este concepto cs, ademds, relatico a
M‘m‘ mh.mﬁmgmdcaamaéu a un Universo_de Acciones y_también a una
rpctesis de relevancia. Obsérvese, en segundo lugar, que para la

existencia de una laguna axioldgica es necesario que el caso tenga
una’ solucidn, Dc lo contrario, se tratarfa de una laguna norma-

~

== |
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tiva, ¥ los conceptos de laguna normativa v laguna axioloégica son
én nuestra definicién incompatibles (mutuamente excluyentes).

En tercer lugar, se exige la existencia de wna propiedad que
debe ser relevante de acuerdo con un determinado criterio axio-
16gico (hipdtesis de relevancia). En el caso de la laguna axiold-
gica, la solucién existente se considera axiolégicamente inadecuada

¢ porque no toma en cuenta la propiedad conceptuada relevante, es
! decir, porque el sistema no hace un distingo que debe hacerse. Se

-

tiene que tratar, ademas, de una propiedad relevante (en el sentido

prescriptivo) en este caso. Por Gltimo, la propiedad valorada como
relevante tiene que ser irrelevante pate el UA  y no sdlo para_el

aarar A T o

caso_en cuestion. Es decir, tiene que ser una propiedad que mno’

pertenezea al conjunto identificado en la tesis de relevancia del

sistema.  Porqus, si1d propiedad es irrelevante en el caso en cues-
fisn, pero es relevante para algén otro caso, entonces —si bicn la
solucién es axiolégicamente inadecuada—, ya no se podra decir que
&l Tegislador ng ha prévisto o no'ha considerado esta propiedad y

P — [P S

en consecuencia no se trataria 'ya de una laguna axiolégica en nues-
fra definicién de la expresién, aunque es pasible que los usos lin-
‘giisticos” de los juristas no sean muy precisos 2 este respecto.

Creemos que nuestra definicibn recoge un uso, muy comin
entre los juristas, del término “laguna™ v, al delimitar su signifi-
cado, permite trazar importantes distinciones conceptuales que ha-
bitualmente permanecen ocultas por falta de una clara distincidn
terminoldgica. En particular, permite distinguir las lagunas axio-
légicas de las lagunas normativas, por un lado, v de otros defectos
axiolégicos (politicos o éticos), por el otro,

Ya se ha subrayado que no toda solucién axiolégicamente in-
adecuada es llamada “laguna”™ por los juristas. 8i el legislador ha

considerado todas las circunstuncias (que deben ser) relevantes del

caso y después lo soluciond mal {injustamente), el resultado es un

et ey oahn R R

defecto axiologico del sistema, pero no una laguna. Para poder

hablar de Tna laguna axiologica, es necesario que haya una “discre-
pancia entre la tesis de relevancia del sistema y la hipétesis™de
relevancia (para el UA). Desde luego, el hecho de que la tesis y
la hipétesis de relevancia coincidan (es decir, el hecho de que el
legislador haya tomado en cuenta todas las propiedades que deben
ser relevantes) no asegura la adccuacion axiolégica de todas las
soluciones del sistema. Las soluciones pueden ser injustas, aunque
se hayan tomade cn cuenta todas las distinciones pertinentes. Pero
en esos casos no hay lagunas axiologicas.
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Sin_embargo, la discrepancia entre la tesis ¥ la hipétesis de
relevancia sélo es una condicién necesaria, pero no suficiente para
la existencia de lagunas axioldgicas. Esa discrepancia puede pro-
venir de tres situaciones distintas que conviene examinar por separado.

Situacidn 1. La hipétesis de relevancia es mas amplia que la
tesis. Esfo significa que existe por lo menos una propiedad que
debe ser relevante y que no lo es para el sistema, y que el Uni-
verso de Casos de la hipotesis de relevancia —UC (Hip)— es mas
fino que el UC relevante (UCR}. -

En esta situacién existe por lo menos un caso de laguna axio-
légica. (Més adelante tendremos ocusién de examinar ejemplos de
lagunas axiolégicas.)

Situacidn II: La hipétesis de relevancia es menos amplia que

la tesis. "ESto quieré decir que existe por lo menos una propiedad
relevante que no debe serlo y que el UC de la hipstesis es menos
fino que el UC relevante. Aqui el legislador —en vez de pasar
por alto wna distincién— ha hecho demasiadas distinciones. _Ello

trae como consecuencia que algunas soluciones sean injustas, pero
este caso no es una laguna axiolégica.

Consideremos como ejemplo el sistema S, del modelo, es decir,
el sistema de Freitas, Supongamos que de acuerdo con una hipd-
tesis de relevancia la buena fe de! enajenante sea considerada como
irrelevante para la procedencia de Ia reivindicacién. En tal caso,
la solucidn dada por el sistema de Freitas al caso 2 (véase la Ta-
bia I-4 del Cap. I, Sec. 3) es injusta: la solucién deberia ser la
misma que en el caso 1, o sea, FR. Pero esta situacién dificil-
mente podria considerarse laguna,

Situacién I1: La tesis y la hipétesis de relevancia son distin-
tas, pero incomparables. Lo cual significa que hay propiedades
relevantes que no deben serlo, y propiedades irrelevantes que mw-

“ben ser relevantes. (En tal caso, el UCR y ¢l UC (Hip) son
mcomparables. )

Esta situacién no ofrece interés auténomo, ya que no se trata
mis que de una combinacién de las otras dos situaciones. Por lo
tanto, en esta situacién pueden presentarse casos de laguna axio-
Iégica y también casos de inadecuacién axiolégica {injusticia), que
no son lagunas,

Como ejemplo podriamos considerar una hipbtesis de relevan-
cia (para el modelo del Cap. 1), para la cual no debe ser relevante
la buena fe del cnajenante y, en cambio, debe ser relevante la
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ingeripeidn del inmueble en el” Registro de um. Propiedad. (Esta es,
en términos generales, la hipotesis de relevancia que propone Dassen
en el articulo citado.) En la medida en que el mmmntm. {o los
sistemas S, a S;) no contemple la propiedad de estar Emnzm.uno en
el Registro, habrd lagunas axioldgicas; pero, ademds, habri mor.m-
ciones deficientes por otras razones: por haber otorgado relevancia
a la buena o la mala fe del enajenante.

6. Las logunas axioldgicas en la teoria juridica

Tal vez no sea exagerado afirmar que en la teorfa juridica se ob-

servan dos tendencias perniciosas. Por un lado, muchos juristas ﬁmm-
den a confundir las lagunas axioldgicas con las lagunas normativas;
por el otro, existe la tendencia a no distinguir claramente entre
ldgunas axiologicas v otros desacuerdos <mHonm<om. .
“="La confusién entre las lagunas axiolégicds y las normativas se
debe, en buena medida, al uso indiscriminado y poco mw:m del
término “laguna” {en combinacién con la ya aludida mE.Fmdommm
de la palabra “relevante”). Desgraciadamente, ww oon?m._ob no es
solo terminoldgica, sino conceptual. Esta confusién es casi tradicio-
nal en la doctrina alemana, de la que vamos a extraer algunos
ejemplos. o ad
La mayoria de los autores mmmEmumm insisten en la necesida
de distinguir entre defecto (ético o politico) de Ia ley y laguna,
lo cual pareceria revelar la intencién de separar las nﬁmmﬁ._osmm va-
lorativas de las cuestiones logicas. Sin embargo, al @mrnﬁ el con-
cepto de laguna recurren nuevamente a criterios valorativos, .Uoww.mnmo
con €l codo la distincién trazada con la mano, Un huen QmEEo
en este sentido nos suministra Karl Engisch. Ya en su primera
aproximacion al problema encontramos el reflejo de F..wagmmmmm.m
basica, cuando Engisch describe la laguna como una Emcm_o.ﬁu‘mﬁ
insatisfactoria dentro de un todo” (unbefriedigende Unvolistindig-

keit innerhalb eines Ganzen)'. Antes de hablar de H.Ecmowwbm.mm
insatisfactoria, habria que definir primero qué se entiende por in-
suficiencia {Unvollstindigkeit). Ia cuestion de mmvmnm si una insu-
ficiencia (en el sentido de falta de solucién) es insatisfactoria o no,

es un problema valorative, que presupone ya el concepto de in-

1 Engisch, Katl, Einfihrung in das furistische Denken, Stuttgart, H.mmm“
p. 135; trad. castellana de Garzén Valdés, Ernesto, Introduccién al Pensamientp
Juridico, Madrid, 1967, p. 172,

11. Alehourrédn-Bulygin
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suficiencia. Y la cuestién acerca de la existencia o inexister~ja_de
una solucién 1o es un problema valorativo. Al no separar, pues,
estas .dos cuestiones, Engisch no logra encontrar un criterio satis-
factorio para distinguir las lagunas normativas de las axioldgicas, a
pesar de tener la intencidn de hacerlo y de haber realizado esfuerzos
en ese sentido. Asi, por ejemplo, hablando de una solucién dada
7 por el derecho positivo, dice: “Si no estamos de acuerdo con esta
{ solucién, podemos hablar en verdad de una laguna politico-juridica’,
i de una ‘laguna critica’, de una ‘laguna no auténtica’, es decir, de
< una laguna desde el punto de vista de un futuro derecho mejor
\ (de lege ferenda), pero no de una laguna verdadera y autéutica, es
decir, de una laguna en el derecho vigente (de lege lata)”2. Dos
lineas después, Engisch manifiesta expresamente su intencién de
limitar su definicién del concepto de laguna a las lagunas de lege
_lata. Asi, pues, su definicion parece apuntar a lo que llamamos
laguna normativa: “Lagunas son insuficiencias del derecho positivo
(escrito o consuetudinario) que percibimos como ausencia de regu-
lacién juridica para determinadas situaciones objetivas en que cabia
esperarla y cuya eliminacién exige y admite una decisién judicial
complementaria del derecho. Las lagunas aparecen alli donde ni
l2 ley ni el derecho consuetudinario suministran una respuesta in-
..mediata a una pregunta juridica” 3.
Sin embargo, el ejemplo que Engisch cita como un tipico caso
de laguna y que deberia servir_para ilustrar su definicién, es un
patente caso de laguna mumo_mm.mnm/A presencia de una solucién insa-

AL gt e A P - o,

|_tisfactoria}/y no de laguna normativa (ausencia de ana solucién).

S& trata del conocido falle del Tribunal del Reich alemin del
11/3/1927, referente a la interrupcién del embarazo por indicacién
médica,

El Céd. Penal vigente a la sazén en Alemania reprimia el
aborto en forma genérica (art. 218}, sin contemplar el caso de
aborto por prescripcién médica para salvar la vida o la salud de
la mujer.  Un médico que practicé el aborto para evitar el suicidio
de una mujer, que segdin el informe psiquidtrico tenia tendencias
suicidas a raiz del embarazo, fue sometido a proceso y absuelto
por el Tribunal del Reich sobre la base de una supuesta laguna del
Cod. Penal, que fue llenada por el Tribunal mediante la aplicacion
extensiva del art. 54 del mismo cédigo, referente al estado de ne-

1
'
1
L.

% Engisch, ob, cit., p. 138; trad, cast, p. 176
% Engisch, oh. cit, p. 136-137; trad. cast, p. 174.

ALGUNOS PROBLEMAS METODOLOGICOS DE LA CLENCIA DEL DERECHO 1863

cesidad. (Este articulo habla del peligro inminente para el autor
del hecho ¢ un pariente del mismo y, por lo mm::o, era a todas
luces inaplicable, ya que el médico que mm.mnzno el aborto no es-
taba en peligro, ni era pariente de la mujer.)

-~  Engisch admite que el caso del médico encuadra perfectamente

en el art. 218 v, sin embargo, afirma que se trata mm.Emm laguna
tipica. Esto contradice abiertamente su propia definicion de la-
guna; segin ella, hay laguna cuando el derecho no da respuesta
alguna a una pregunta juridica; en el ejemplo, en omEG.uP la ley
da una respuesta, s6lo que esa respuesta le parece a Engisch Q.E
Tribunal) insatisfactoria (injusta). Y la solucién del cédigo es in-
“justa porque no toma en cuenta una distincién que tanto a Engisch
como al Tribunal les parece relevante: la distincién entre aborto
comin y aborto atenuado por la intencidn de salvar la vida de Hma mu-
jer. En otras palabras, tenemos agui un conflicto entre la hipotesis

de relevancia del Tribunal y la tesis de relevancia del cédigo, ‘es
decir, un conflicto valorativo. Se trata, por consiguiente, de un caso
tipico de lo que hemos llamado laguna axiolégica. N .

- Lia misma ambigiiedad oscilante entre cuestiones logicas y axio-
légicas encontramos en otros autores, como wumm_am.f mm&mﬂ :
Sauer é, Larenz ﬂu Bartholomejczik 8, etcétera, Esser dice directa-

L W

4 Bierling, Ernst Rudolf, Juristische Prinzipienlehre, t. 1V, 1811, p. 383:
“Sélo se puede hablar de una laguna del Dereche cuando las normas Qm.mB.wP
contractuales o consuetudinarias} existentes no satisfacen por noam._m.ﬁo. _.m in-
tencién de determinadas relaciones juridicas o grupos de EFQanm juridicas,

6 Binder, Julius, Philosophie des Rechts, 1923, p. 984: “Existe una la-
guna en el Derecho cuando una exigencia de Derecho, mcsmﬁd.mdnmmm objetiva-
mente por las circunstancias sociales y econdmicas que nos vienen dadas, no
encuentra satisfaccién en el Derecho.” .

6 Sauer, Wilhelm, Juristische Methodenlehre, 1940, p. 283: m.ﬁ.mﬂﬂ una
laguna cuando la ley calla “precisamente cuando se espera una norma juridica
para un hecho...” Una norma es “esperada” cuando hace m:.um&_m un resulta-
do en el sentido de la “ley juridica fundamental”, esto es, de la idea del Derecho.

7 Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, 1960, trad.

- castellana de Gimbernat Ordeig, Enrique, Metodologia de la nﬂ.mn&w del derecho,
Barcelona, 1966, p. 285: “Solo se puede fijar el limite mnn._‘m una ‘laguna de re-
gulacién’ y un ‘defecto” Gnicamente en sentido politico-juridico (de lege ﬂmﬂmaum.n.,.
preguntindose si el ‘cardeter incompleto” viene dado ya desde el punto de vista
del fin inmanente a la ley, o sélo desde una consideracion independiente y cri-
tica frente a Iz ley. En los dos casos se trata, como lo han mzv._.m%mmo correc-
tamente Heck y Binder, sobre todo, de una cuestibn de valoracién y no mera-

(coniinia en pdgina siguiente)

8 Bartholomejezik, Horst, Die Kunst der Geseizesauslegung, Frankfurt

alM, 1960, p, 82.
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mente: “Ya la sola (y decisiva) pregunta de si hay que admitir
la existencia de una ‘laguna’ en la ley, constituye un juicio valora-
tivo y una decision de la voluntad” (1)%. Si la existencia de las
lagunas depende de la decisién de la voluntad, toda discusién ra-
omo,bmm del tema se hace, obviamente, imposible.

El hecho de que muchos autores se refugien en férmulas tan
vagas como vacuas, apelando al sentimiento juridico (Rechtsgefiihl),
a principios supralegales (iibergesetzliche Grundsdtze), al fin inma-
nente de la ey, a la idea de la correccién (Richtigkeitsgedanke), a
la idea del Derecho (Rechtsidee), o la naturaleza de las cosas (Natur
der Sache)®, revela claramente la presencia de una perplejidad
basica.

mente de una constatacién légice-formal. El que en la ley se note la falta de
una regla que deberiaz contener (bien por su propia propdsito y finalidad, bien
en virtud de vna fundamentada exigencia politico-juridico o juridico-stica), es
un juicio de valor. Pues bien, la diferencia entre ‘laguna’ y defecto deriva de In
diferencia del criterio de valar que se ha puesto por base: éste reside, ante todo,
en la misma ley como fodo de sentido que aspira a una regulacién completa en
si y materialmente armoniosa; en segundo lugar, en principios extrajuridicos de
valoracién, Existe una laguna de Ia regulacién alli donde falta una regla cuya
existencia puede ser esperada de conformidad con las ideas fundamentales v la
teleologia inmanente de la regulacién legal”

8 Esser, Josef, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechis, Tubinga, 1836; trad. castellina de Eduarde Valenti Fiol, Principio
y norma en la elaboracicn jurisprudencial del derecho privado, Barcelona, 1961
p. 322 {n. 56). T

0 Cir. Garzén Valdés, Emesto, Derccho y “naturaleza de las cosas”
dos volimenes, Cérdoba, 1970. Curiosamente, muchos autores gque ﬁﬂmomw,
distinguir entre lagunas légicas (ausencia de solucitn) y lagunas axiolégicas

Mgammmu&m de una solucidn insatisfactoria), no consideran necesario dar una de-

{ finicién medianamente exacta del -primer coneepto. Cfr., por ejemplo, Ennec-
cerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechis, Tubinga, waw §58
p- 336 y ss.; Nawiasky, Hans, Allgemeine Rechislehre - System der rechtlichen
Grundbegriffe, 1948, p. 142 y ss. Para la critica de Nawiasky véase Klug, Ul-
rich, Rechtsliicke und Rechisgeliung en “Festschrift fiir Hans Carl vammqm@:
Munchen, Berlin, 1965, ps. 76-77. Pero tampoco es satisfactoda la mmmﬁom@_h
m..,w. Klug; para Khig solo hay laguna cuando un caso no estd solucionads y
'mwww,«.m.,:mw,s.cd:w que diee que el caso en cuestin debe ser solucionade. Esto
signitica una restriccién excesiva del concepto de laguna, que Io hace practi-
camente inaplicable. ’

En_cambio, se encuenira una concepcidn de laguna muy interesante en

Yiedlef, Herbert, Juristische. Lotk th Mathematischer Sichf, ARSP, 1

Y SR i - st i)

Jmu.ﬂ\ Lps. m.m,.Em. reproducido en la versién castellana de Eugenio Bulygin ¥
H.mmﬂo Garzén Valdés en Fiedler, Herbert, Derecho, Légica, Matemdtice, Bs. As.,

- S S et
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No es de extrafar que frente a esta situacion, bastante lamen-

table, otros pensadores hayan optade por cortar el nudo’ gordianp,

negando totalmente la existencia de lagunas normativas, que no

serfan —en su opinibn— més que otras taitas ficciones tendientes
a ocultar el hecho de que los juristas (y en especial, los jueces)

encubriendo con el piadoso manto de la ciencia sus valoraciones
politicas y éticas—, proclaman la necesidad de llenar una laguna
chando en realidad pretenden alterar el derecho existente. EI re-
presentante mas notable de esta tendencia es, sin duda, Hans
Kelsen 2.

Pero el que se haya abusado del término “laguna” no demues-
tra la inexistencia de lagunas normativas, y en todo caso, antes de
hablar de la inexistencia de las lagunas, hay que definir el con-
cepto de laguna, puesto que si no sabemos a qué entidad se re-
fiere esa palabra, mal podremos decidir la cuestion acerca de la
existencia o no de ella.

™ La tesis de que todo orden juridico es necesariamente completo
se estudiaréd en el Capitulo VII. Lo que intcresa destacar aqui es
que Kelsen no distingue entre lagunas axioldgicas y otros desacuer-
dos valorativos. Nos encontramos, pues, ante la segunda de las

. dos tendencias a gue aludimos al comicnzo de esta seccidn, Esta
teorfa es incapaz de dar cuenta de un uso muy difundido de la
palabra “laguna” que hemos tratado de caracterizar bajo el nombre
de “Taguna axiolégica”.

En la doctrina alemana sucle distinguirse a veees entre lagunas

S . T - - . . -
‘primarias {originarias) y lagunas sceundarias (derivadas).  Lagunas
primarias —se sostiene— son las (ue cxisten cn un orden norma-

tivo desde el momento de la ecrcacidn de él; las lagunas secun-
darias aparecen con posterioridad, va sca a consecuencia de una

1969. La concepcién de Fiedler es muy similar a la expuesta en el presente
trabaje. Lamentablemente, Fiedler no ha desanollado sus ideas, pero sus ejem-
plos pueden ficilmente adaptarse a la terminologia usada en este libro.

1t Como precursor de Kelsen en este sentido puede ser considerado Zi-
telmann, Ernst, Licken im Recht, 1902, trad. castellana de Fosada Carlos G.,
Las lagunas del derecha en “La ciencia del derecho” (autores varios), Losada,
Bs. As., 1948,

Cfr. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. cast. de Moisés Nilve,
Eudeba, Buencs Aires, 1980, p. 176 v ss., Teoris General del Derecho y del
Estade, trad. de Eduardo Carcla Mavnez, México, 1958, ps. 174-177; Reine
Rechtslehre, 22 ed,, Viena, 1960, p. 231 y ss.



166 INTRODUCCION A LA METODOLOGIA

ﬂo‘%mm@namamm_mmmEmommSmwomomAboﬂm_.m:._@ﬁo“ Em%muﬁmﬁwwo-
greso técnico) o a causa de un cambio. en las valoraciones 1z,

¢De qué manera pueden aparecer lagunas en un orden por-
mativo completo? No es dificil contestar a esta pregunta, Dado
que el concepto de laguna normativa (incompletitud) es relativo a
un UC y un US, una modificacidn en alguno de esos elementos
puede ocasionar la aparicién de lagunas novmativas, por ejemplo
cuando se elige un UC menos fino que el originario, 0 un US mas
fino. FEn esto no parece haber ningan misterio.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, cuando se habla_de

lagunas secundarias o derivadas, no se trata realmente de .Hmmsbmm.
normativas, sino de lagunas axiolégicas o lagunas de reconocimiento.
Para ilustrar este aserto consideremos un bien conocido ejemplo de
laguna derivada, que ya fue analizado por Zitelmann en su famoso
trabajo Liicken im Rechi.

El Cédigo de Comercic alemén regulaba de distinta manera
la celebracidn de los contratos entre presentes y entre ausentes {(como
lo hace también nuestro Cédigo Civil). La invencion del teléfono
planted la cuestién de saber qué disposiciones debian aplicarse a
los contratos celebrados por teléfono. Esto es un ejemplo tipico
de lo que los juristas llaman laguna derivada, originada en un
invento técnico. Sin embargo, es claro que en este caso no hay
ninguna laguna normativa, como ya lo sefialé Zitelmann. La in-
vencién del teléfono puede crear dos clases de problemas, ninguno
de los cuales puede atribuirse a la presencia de lagunas normativas.
El primer problema consiste en saber cdmo clasificar los contratos
celebrados por teléfono: gdeben considerarse como contratos entre
presentes o entre ausentes? Hemos dado el nombre de “lagunas
de reconocimiento” a esta clase de problemas (cfr. Cap. II, Sec. 4).
Aqui sabemos que el caso tiene una solucién, pues la clasificacién
de los contratos en contratos entre presentes y contrafos entre au-
sentes es exhaustiva; pero no sabemos como es esa solucidn porque
no sabemos a cudl de las dos categorias conjuntamente exhaustivas
y mutuamente excluyentes pertencce el caso en cuestion.

Este problema de clasificacién podria facilmente solucionarse
(parece obvio que un contrato celebrado por teléfono es un con-
trato entre ausentes), si no fuera por una complicacién que da

12 Cfr. Engisch, Karl,» Der Begriff der Rechishicke, “Sauerfestschirft”,
1949, P- 85 y ss; Karl Larenz, ob. cit, y Klug, Ulrich, Obserpations sur le
probléme des lagunes en droif, “Logique et Analyse” 10, 98-115 (1967).
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lugar a dificultades de otra indole. Supongamos gque se decidiera
considerar los contratos celebrados por teléfono como contratos en-
tre ausentes. En tal caso seria razonable hacer una distincién entre
dos formas de contratos entre ausentes —contratos celebrados por
correo y contratos celebrados por teléfono—, a fin de tratarlos en
forma diferente. Puesto que en los contratos telefénicos la oferta
y su aceptacién son simultineas, parece mucho més razonable aplicar
a este modo de celebrar contratos las reglas que regulan los contratos
entre presentes. Nos encontramos aqui frente a un tipico caso de la-
guna axiolégica. Lo que ha sucedido es que la invencién del teléfong
ha producido una “necesidad” de modificar el derecho, tomando en
cuenta una circunstancia que no habia sido y hasta aquel momento
po pudo haber sido tomada en cuenta por el derecho: se trata,
pues, de un conflicto entre la hipétesis de relevancia y la tesis de
relevancia del Cédigo de Comercio alemén vigente a la sazén. Lo
que no hubo nunca ahi, ni antes ni después de la invencién del
teléfono, fue una laguna normativa.

No cabe duda de que una nueva propiedad puede lHegar a
existi €omo résultado’ de avances tecnolégicos. Pero su presencia
s4lo” puede crear un problema cuando esa propicdad sea valorada
como (prescriptivamente) relevante. Lo cual muestra que las la-
madas lagunas derivadas son, en realidad, lagunas axioldgicas. Ta-
Tes lagunas no surgen como se pretende de dos modos diferentes 12,
sino de un solo modo: a través de los cambios en las valoraciones.

Toos cambios facticos s6lo’ pueden dar lugar a lagunas axioldgicas

cuando van acompafiados de nuevas valoraciones.

18 Cfr, Larenz y Engisch, obras citadas.



