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Resumen:

En este trabajo analizo la autonomia y relevancia normativa de las normas per-
misivas. En especial, mis prop6sitos principales son revisar dos tesis escépticas:
(i) los permisos y las normas permisivas pueden reducirse a otras formas norma-
tivas, e.g. derogacién de prohibiciones, y (ii) no se producen diferencias signifi-
cativas cuando se permite una conducta que no habia sido previamente regulada.
Ambas tesis son examinadas en relacion a la naturaleza y funcion del principio de
clausura normativa (todo lo que no esta prohibido est4 permitido). La conclusion
de este trabajo es que las normas permisivas, y en particular las normas de clausu-
ra, pueden cumplir una importante funcién en los sistemas normativos y son una
herramienta Util para analizar otros problemas como las lagunas del derecho y la
discrecionjudicial.

Palabras claves, normas permisivas, reglas de clausura, lagunas normativas, dis-
crecionjudicial

Abstract:

In this paper | analyze the autonomy and relevance of permissive norms. Par-
ticularly, | revise two skeptical theses: (i) the permissive function of permissive
norms could be replaced by other normative forms, e.g. derogation of prohibitio-
ns, and (ii) there are no practical differences between negative and positive per-
missions. Both theses are analyzed in relation to the nature and function of per-
missive rules of closure (e.g. not prohibited actions are permitted). | conclude that
permissive norms - and specifically rules of closure - have an important role in
the normative systems and they are a useful tool in order to analyze other norma-
tive problems like legal gaps andjudicial discretion.

Key words: permissive norms, rule of closure, legal gaps,judicial discretion

I. Introduccién

a funcién paradigmatica de las normas permisivas es autorizar
conductas. Sin embargo, a pesar de la intuitiva importancia de
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esta funcién existe un profundo desacuerdo acerca del papel que las
normas permisivas desempefian en nuestros sistemas normativos. Por
una parte, muchos teéricos del derecho ven en las normas permisivas
un complemento indispensable para la explicacion de otras categorias
normativas (e.g. competencia normativa, derechos subjetivos, etc.).1
Pero, por otra parte, con frecuencia, otros filésofos defienden posicio-
nes escépticas acerca de la utilidad conceptual y pragmaética de las nor-
mas permisivas. Estas posiciones escépticas se concentran en dos te-
mas: (i) la autonomia y (ii) la relevancia de las normas permisivas. En
general, ambos problemas son tratados conjuntamente y en muchos ca-
sos las posiciones que se asumen en una de estas cuestiones condicio-
nan el tratamiento del otro problema. Sin embargo, a efectos de lograr
la mayor claridad posible, es conveniente analizar cada uno de ellos
por separado.

El problema de la autonomia es el siguiente: aunque los permisos
y normas permisivas paradigméaticamente autorizan conductas parece
gue esa misma funcién normativa puede cumplirse de diferentes for-
mas, por ejemplo, reformulando prohibiciones, limitando competen-
cias de autoridades inferiores, derogando normas de obligacién, etc. En
otras palabras, las normas permisivas podrian desaparecer y su funcién
normativa podria igualmente asegurarse mediante otras técnicas. Por
ello, al comentar este problema, Francesca Poggi sefala2:

Las supuestas normas permisivas serian o practicamente irrelevantes o
reducibles a otras normas. En todo caso, la estipulacion de tales normas
seria completamente inutil al fin de analizar la estructura y el funciona-
miento de los ordenamientos normativos: se trataria de una categoria
conceptual de la cual se podria tranquilamente prescindir en la teoria del
derecho

A su vez, el problema de la relevancia radica en mostrar que exis-
ten diferencias practicas entre la autorizacién que surge de una nor-
ma permisiva y la ausencia de restricciones que se produce en casos
no regulados por el derecho. Una de las caracteristicas mas notables
del derecho es que la existencia de normasjuridicas convierte a ciertas
conductas en obligatorias y, de esa manera, limita las opciones de los

1 Por ejemplo, Von Wright, Georg Henrik, Norm andAction, p. 198 y ss (London: Routledge
& Kegan, Paul, 1963)
2 Poggi, Francesca, Normepermissive, p. 29 (Turin: Giappichelli, 2004)
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individuos. Pero, frente a un permiso el destinatario de las normas no
encuentra diferencias en sus restricciones normativas (0 en sus razones
para actuar). Tal vez ese acto normativo tenga repercusiones para otras
cuestiones, e.g. la restriccion de la competencia de otras autoridades,
pero no afecta al destinatario de la permision. En palabras de Atienza y
Ruiz Manero, el problema seria el siguiente3:

Las normas de mandato... ordenan, bien realizar una determinada ac-
cion, bien omitirla y, asi, deslindan la esfera de lo licito de la de lo ilicito.
Por el contrario, las normas permisivas. no ordenan nada. Pues bien,
cuando nos encontramos frente a una norma de este tipo, frente a una
norma que permite la realizacion y también la omisién de p en el caso
g, ¢la situacion es pragmaticamente equivalente a la que se daria en €
supuesto de que no hubiera ni una norma que obligara a realizar p en g?
¢lIntroduce la norma permisiva algo que no se dé en la mera ausencia de
norma o mas bien aquella es pragméticamente irrelevante?

Una revisién exhaustiva de la autonomia y la relevancia de las nor-
mas permisivas daria lugar a una obra de considerable extension y
complejidad. Por ello, en este trabajo, restringiré el andlisis a algunos
problemas vinculados a un tipo especial de norma permisiva: las nor-
mas de clausura4. Estas normas tienen por funcién completar un deter-
minado sistema normativo y, en ese sentido, su impacto principal es en
el ambito de las lagunas en los sistemas normativos. El problema de
las lagunas es general en el sentido de que cualquier sistema de nor-
mas (moral, j uegos, gramatica de un lenguaj e, etc.) puede carecer de
una solucién para un determinado problema. A efectos de simplificar
el analisis, me concentraré Unicamente en el problema de las lagunas
en los sistemasj uridicos y su relacién con las normas de clausura (e.g.
“Todo lo no prohibido esta permitido”). Entre otras cosas, esto signifi-
ca que aqui dejaré abierto el problema de si existen diferencias signi-

3 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, p. 92 (Barcelona: Ariel,
1996)

4 El marco teérico que provee la infraestructura conceptual necesaria para el analisis es prin-
cipalmente el desarrollado por Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin. En particular, los con-
ceptos de universo de casos, universo de soluciones, completitud normativa, coherencia, laguna
normativa, clausura normativa y norma de clausura son los elaborados por ambos autores en su
obra clasica sobre sistemas normativos. Al respecto, véase: Alchourrén, Carlosy Bulygin, Euge-
nio, Introduccion a la Metodologia de las Ciencias Juridicasy Sociales (Buenos Aires, Astrea,
1974). En adelante, IMCJ.
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ficativas entre las lagunas que se producen en el marco de sistemas -
como el derecho - que cuentan con autoridades crean y aplican normas
y sistemas que carecen de esas autoridades.5

Mediante el analisis de las lagunasjuridicas y las normas de clau-
sura, en este trabajo intentaré tres cosas: En primer lugar, subrayar
gue, en ciertas ocasiones, las normas permisivas cumplen una funcién
irremplazable, i.e. que no puede ser lograda mediante otras normas.
Mas precisamente, sostendré que para clausurar un sistema mediante
una norma de clausura sélo puede emplearse una norma permisiva ya
gue otras normas de clausura no preservan la coherencia de los siste-
mas normativos. En segundo lugar, sefalar que las diferencias entre ac-
ciones permitidas y no reguladas no tienen que evaluarse Unicamente a
la luz de su impacto en las restricciones de las conductas de los desti-
natarios de las normas y, finalmente, mostrar qué consecuencias se de-
rivan del principio de clausura normativa y de las normas permisivas
para lajustificacion de una decision judicial.

II. La autonomia de las normas permisivas

Las discrepancias acerca del caracter independiente de los permisos
no deben ocultar dos acuerdos basicos. En primer lugar, las normasju -
ridicas que imponen obligaciones o prohiben conductas son centrales
como técnica de motivacion de comportamiento y un sistema normati-
vo formado exclusivamente por normas permisivas careceria de utili-
dad practica. En segundo lugar, nadie discute acerca de la importancia
de los permisos como excepciones a determinadas obligaciones o pro-
hibiciones. En otras palabras, esta fuera de discusion que los permisos
pueden cumplir -y de hecho cumplen- una importante funciéon subor-
dinada en los sistemas normativos y la guia del comportamiento de los
individuos.

Mas alla de estos acuerdos, el debate sobre la autonomia de las nor-
mas permisivas se refiere a la posibilidad de autorizar conductas sin
emplear normas permisivas y eso pone en cuestion a la exclusividad

5 Al respecto, véase: Raz, Joseph, "Legal Reasons, Sources and Gaps" en The Authority of
Law, pp. 53-77 (Oxford: Oxford University Press, 1979). Para una critica a las conclusiones de
Raz, véase: Navarro, Pablo E., Moreso, José Juan y Redondo, M. Cristina, "Sobre la l6gica de
las lagunas en el derecho", Critica (México) 33 (2001), y Bulygin, Eugenio, "On Legal Gaps"
en Analisi e diritto 2002-2003, pp. 21-28.
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de ese tipo de normas para desempefiar sus funciones. En general, €l
argumento escéptico es que si los permisos cumplen con una serie de
funciones -por ejemplo, cancelar prohibiciones, limitar competencias,
especificar obligaciones, etc.- todo ese grupo de funciones puede lo-
grarse directamente sin necesidad de autorizar la conducta mediante
normas permisivas. Por ejemplo, en su analisis de las permisiones, Raz
sefiala que

.una permision puede ser garantizada por la derogacién de una nor-
ma y no solo por el dictado de una norma. Supongamos que el Consejo
Regulador de Trenes ha promulgado una norma segun la cual esta pro-
hibido fumar en los coches. Cinco afios mas tarde, deroga la norma. De
este modo se garantiza el permiso de fumar en los coches, pero no se ha
creado una nueva norma; solamente se ha derogado la antigua norma.6

De la misma manera, la autorizaciéon de una conducta podria surgir
no solo a partir de una excepcion expresamente formulada a una pro-
hibicion, sino también como una nueva definicion de las expresiones
usadas para crear la prohibicion. Por ejemplo, un médico puede indi-
carle a su paciente que no puede consumir alcohol y, en un momento
posterior, puede mitigar esa instruccion mediante un permiso que auto-
riza a beber cerveza ocasionalmente (e.g. "puede tomar una cerveza de
vez en cuando”) o mediante una especificacion de su indicacion origi-
nal {e.g. diciendo que por “consumir alcohol” no se refiere a beber cer-
veza de vez en cuando). De acuerdo a la primera estrategia, el médico
introduce una excepcién a la instruccion original, mientras que la se-
gunda estrategia reduce el alcance de la instruccién original. En ambos
casos, se argumenta, el resultado es equivalente.7

La conclusiéon de este breve analisis seria que no tiene mayor senti-
do insistir acerca de la autonomia de las normas permisivas cuando se
muestra que es posible cumplir mediante otras herramientas la funcion
normativa de autorizar conductas.

6 Raz, Joseph, Practical Reason and Norms, 2aed., pp. 86-87 (Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 1990).

7Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan Las piezas del derecho, op. cit.,, p. 107. No abordaré
aqui el problema de si una excepcién es una limitacién del alcance o la fuerza de una norma. El
alcance de una norma es una funcién de los casos que ella regula, mientras que su fuerza es su
aptitud parajustificar una conducta o decision en cierto caso. Normalmente, ambas propiedades
coinciden, pero seria un error creer que necesariamente deben coincidir.
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En mi opinién, el problema de la autonomia no radica en si es posi-
ble autorizar conductas por medios diferentes al uso de permisos y nor-
mas permisivas {e.g., especificando prohibiciones). En general, podria
admitirse que, en muchas ocasiones, se pueden lograr esos efectos per-
misivos de las normas que facultan conductas mediante otras pautas
normativas. En este caso, el problema no es tanto la autonomia concep-
tual de ciertas normas sino mas bien una cuestién de utilidad, conve-
niencia o simplicidad. Por ello, en mi opinién, el problema de la auto-
nomia es identificar qué cosas se pueden lograr Gnicamente mediante
autorizaciones que emanan de normas permisivas. Aqui sélo destacaré
una funcion que sélo pueden cumplir las normas permisivas: la clausu-
ra de un sistema normativo sin introducir incoherencias.8

La clausura es una manera especifica de completar un sistema nor-
mativo. Un sistema incompleto es un sistema que tiene lagunas norma-
tivas. En el caso de las lagunas en los sistemasjuridicos es conveniente
recordar que una "laguna es una propiedad de un sistema normativo en
relacién a un conjunto de circunstancias o casos (UC) y un conjunto de
conductas calificadas dednticamente o soluciones (US)”.9 La existen-
cia de lagunas normativas es una cuestion contingente y depende de si
las normas de un cierto sistema normativo solucionan todos los casos
de un determinado universo de casos.

Una manera de evitar las lagunas seria introducir expresa o implici-
tamente una solucion especifica para cada caso del universo de casos
en cuestion (clausura por casos). Es bastante facil encontrar ejemplos
de esta técnica. Asi en el primer capitulo de su ensayo sobre sistemas
normativos, Alchourron y Bulygin analizan el modo en que el ante-
proyecto del Codigo Civil de Brasil elaborado por Freitas resuelve el
problema de la reivindicacion de bienes inmuebles, i.e. ¢en qué cir-
cunstancias el actual poseedor de un inmueble debe restituirlo a su pro-
pietario?10 El sistema normativo elaborado por Freitas selecciona como
propiedades relevantes a la buena fe del enajenante, la buena fe del ad-
quirente y el titulo oneroso de la transaccion. El sistema estd formado
por las siguientes normas:

N1: OR/-BFE; N2: OR/-BFA; N3: OR/-TO; N4: FR/
BFE&BFA&TO

8En adelante, utilizaré como en mi andlisis a la infraestructura conceptual elaborada por A I-
chourrén y Bulygin en IMCJ, especialmente en los capitulos VI y VII.

9Alchourrén, Carlosy Bulygin, Eugenio, IMCJ, op. cit., p. 169.

10Véase, Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, IMCJ, op. cit., pp. 32-42.
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Las norma N1, N2 y N3 sefialan que los casos en los que hubiese
mala fe del enajenante, mala fe del adquirente y titulo gratuito en la
transferencia estdn correlacionados con la obligaciéon de restituir. La
norma N4 sefiala que la restitucidn es facultativa cuando hubiese bue-
na fe del enajenante, buena fe del adquirente y titulo oneroso en la tran-
saccion. La matriz de este sistema es la siguiente:

ucC BFE BFA TO N1 N2 N3
1 + + +

2 — + + OR

3 + - + OR

4 — — + OR OR

5 + + - OR
6 - + - OR OR
7 + — - OR OR
8 — - - OR OR OR

Este sistema es completo aunque ninguno de sus casos esta solucio-
nado por una norma de clausura. Mas bien, el sistema es completo por-
qgue el conjunto de normas N1-N4 soluciona los ocho casos elementa-
les de ese universo de casos. Pero, como sefialan Alchourrén y Buly-
gin, "no hay garantia alguna de que el sistema asi construido. sea
también completo respecto de otros universos".1l En otras palabras,
aunque una autoridad puede regular la conducta mediante un sistema
completo sin necesidad de introducir una norma de clausura, esta técni-
ca no garantiza la eliminacion de las lagunas en otros universos que no
ha considerado la autoridad. Para evitar este inconveniente, una autori-
dad puede cerrar un sistema mediante una norma de clausura que so-
lucione todos los casos que previamente no se han resuelto de manera
expresa o implicita.

Para aplicar una norma de clausura es necesario haber sistematizado
previamente un determinado conjunto normativo y haber constatado
gue existe una laguna normativa. Asi, esta norma es de segundo orden
ya que se puede emplear s6lo unavez que se han identificado casos que
carecen de solucién en un sistema normativo.

Pero, ¢como funciona una norma de clausura? Segun Alchourrén y
Bulygin:12

1 Alchourrén, Carlosy Bulygin, Eugenio, IMCJ, op. cit., p. 190.
12 ldem.
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Una regla de clausura debe cumplir con las siguientes condiciones de
adecuacion: a) tiene que clausurar el sistema, es decir, hacerlo completo
con respecto a cualquier UC [Universo de Casos] y cualquier UA [Uni-
verso de Acciones] y b) tiene que preservar la coherencia del sistema, es
decir no introducir nuevas incoherencias, de tal manera que si el siste-
ma originario es coherente, también debe serlo el sistema que resulte de
agregarle la regla de clausura.

¢Como puede garantizarse la completitud y la coherencia de un sis-
tema de normas? Una respuesta a estas preguntas exige un notable de-
sarrollo analitico y no tiene sentido repetir aqui las sutilezas necesarias
para lograr ese propésito.13Unos breves comentarios seran suficientes
para ilustrar la idea central de esta seccion: sélo una norma permisi-
va puede satisfacer esos objetivos de coherencia y completitud. El ar-
gumento desarrollado por Alchourrén y Bulygin se condensa de la si-
guiente manera:4

Si se quiere preservar la coherencia, es evidente que la regla de clausura
tiene que ser permisiva, pues la permision es el Unico caracter dedntico
gue puede calificar una accién y su negacion, sin que se produzcan in-
coherencias. Una regla de clausura prohibitiva ("toda accion que no esta
normada esta prohibida”) daria lugar a incoherencias en los casos en
gue no estuviera normado p, ni tampoco estuviera normado -p, pues las
normas "Plip"y "Pli*p" son manifiestamente contradictorias. Lo mismo
sucederia con una regla de clausura de caracter O ("todo lo que no esta
permitido, es obligatorio”), con el agravante de que también resultaria
una contradiccion en el caso de que se infiriese la permision de p, pero
no se infiriera nada con respecto a -p, pues las normas "Pp"y "0“p "
son incompatibles

La conclusiéon es que la clausura normativa mediante una norma de
clausura compatible con la coherencia sélo puede ser alcanzada por
una norma permisiva y ello es suficiente para mostrar (al menos un
caso en) que las normas permisivas no pueden reducirse a otros modos
de regular la conducta. En tanto que la coherencia y completitud de-
finen parcialmente a un buen sistema normativo, las normas permisi-
vas son el Unico instrumento idéneo para lograr ese ideal, aunque ello

13 Para la mejor reconstruccion de este problema, véase ibid., pp. 145-167.
14 Ibid,, p. 195.
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no implica que los sistemas sean completos Unicamente en virtud de la
existencia de ese tipo de normas. Por supuesto, esta autonomia de las
normas permisivas no determina que haya diferencias importantes en-
tre permitir conductas mediante normas de clausura y dejar esas con-
ductas sin regular. Este es, precisamente, el problema de la relevancia
de este tipo de permisos, que serd abordado en el préximo apartado.

[Il. Permisiones yjerarquia normativa

Con frecuencia, las criticas a la funcién que cumplen las normas per-
misivas se dirigen a la supuesta irrelevancia de esas normas. Dado que
una norma permisiva no limita la conducta (i.e. ella no puede ser des-
obedecida), se afirma que no hay diferencias entre conductas positiva-
mente permitidas por el sistema y aquellas conductas que estadn nega-
tivamente permitidas porque no han sido reguladas por las normas del
sistema. Sin dudas, esta idea es correcta, y si la relevancia de los per-
misos dependiese solo de este rasgo, entonces seria inutil continuar es-
forzandose en sefialar en qué sentido hay diferencias entre acciones ne-
gativamente y positivamente permitidas.

Sin embargo, ese enfoque encierra una visién limitada del impacto
de las normas permisivas ya que so6lo evalta el papel que ellas cumplen
en el ambito de la motivacion del comportamiento. De hecho, la de-
fensa mas articulada de la relevancia de las normas permisivas asume
la irrelevancia pragmatica y se concentra en el impacto de este tipo de
normas en la dindmica de los sistemasjuridico, lajerarquia normativa
y lajustificacion de las decisiones judiciales.

La idea dejerarquia normativa es compleja y se conecta con temas
centrales de una teoria del derecho, e.g. derogacién de normas, estruc-
tura sistematica del derecho, etc.15 Para el analisis de la relevancia de
las normas permisiva es suficiente recordar que en sistemas jerarquica-
mente estructurados la pertenencia de una norma -es decir, su validez,
en uno de los numerosos sentidos que esa palabra posee- depende de
su adecuaciéon a otras normas superiores. En este sentido, los permisos
gue otorga una autoridad superior, e.g. Rex, no pueden ser cancelados
por disposiciones incompatibles de una autoridad inferior, e.g. un mi-

15 Véase, por ejemplo, Alchourrén, Carlos y Makinson, David, "Hierarchies of Norms and
Its Regulation" en Hilpinen, R. (ed.), New Studies in Deontic Logic, pp. 125-148, Dordrecht,
Reidel, 1981.
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nistro, i.e. esas disposiciones en conflicto carecen de validez. En pala-
bras de Alchourrén y Bulygin,16

Por lo tanto, hay una importante diferencia entre aquellos actos que es-
tan permitidos en el sentido fuerte y aquellos que meramente no estan
prohibidos, esto es, que estan permitidos en sentido débil. Los ultimos,
pero no los primeros, pueden estar prohibidos por el ministro.

Como en los contextosjuridicos hay siempre una pluralidad de au-
toridades normativas dotadas de distintas competencias conforme a su
jerarquia, la distincion entre permisos débiles y fuertes es, después de
todo, una herramienta tedrica importante para la descripcion de la dina-
mica del ordenjuridico.

Por ejemplo, si el decano de la facultad autoriza a reunirse a los re-
presentantes de los estudiantes los martes yjueves en la sala de conse-
jo de la facultad, entonces una autoridad inferior (e.g. los bedeles) no
puede dejar sin efecto esa autorizacién. Sin embargo, ese permiso pue-
de ser revocado tanto por el mismo decano como por una autoridad su-
perior, e.g. el Consejo Universitario.

Las limitaciones que imponen las normas superiores a las autorida-
des inferiores no surgen Unicamente de las disposiciones expresamente
formuladas por la autoridad superior sino que también pueden emanar
de sus consecuencias logicas. Asi, si de una norma N1, formulada ex-
presamente por una autoridad A1, se sigue l6gicamente otra norma per-
misiva N2, entonces las autoridades inferiores aAl no pueden eliminar
explicita o implicitamente a N2. Las consecuencias légicas de una nor-
ma son parte de su contenido conceptual y, por esa razon, la elimina-
cion de N2 implica la modificacion de N | y, por hip6tesis, ello no pue-
de ser realizado por las autoridades inferiores aAl.

Con esta infraestructura analitica podemos ahora revisar el papel
gue desempefia una norma permisiva de clausura. Nuestro interrogan-
te serd en este caso: ¢Qué diferencia representa permitir mediante una
norma de clausura a conductas que no estaban reguladas? Para quienes
defienden una vision escéptica, la respuesta deberia ser simple. Desde
el punto de vista pragmatico, (i.e. para el destinatario de la permision)

16  Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, "Permisos y normas permisivas" en Alchourrén,
Carlos y Bulygin, Eugenio, Anédlisis l6gicoy derecho, (Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991), p. 237.
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no hay ninguna ventaja en autorizar mediante una norma permisiva de
clausura las conductas que no estaban reguladas.

Creo que un buen punto de partida es recordar que una norma per-
misiva de clausura nunca resuelve un caso de manera directa sino que
opera de modo subsidiario y, por esa razén, las permisiones que se ob-
tienen a partir de ellas son siempre fundamentadas en normas deriva-
das (es decir, normas que son consecuencia légica y, en este caso es-
pecifico, se derivan de una norma de clausura plus un cierto hecho, por
ejemplo, la ausencia de una regulacidn normativa). Por esta razon, para
examinar la relevancia de las normas permisivas hay que establecer
previamente quéjerarquia normativa tienen las normas derivadas. Sin
lugar a dudas, como ocurre con la mayoria de las expresiones centrales
de la cienciajuridica, "jerarquia" y "competencia" se emplean en mas
de un sentido (i.e. hay varios conceptos dejerarquia y competencia) y
una reconstruccion exhaustiva de este problema excede los margenes
de este trabajo. Aqui sélo subrayaré algunas ideas fragmentarias que se
conectan con el problema de lajerarquia de los permisos que emanan
de la norma de clausura. Supongamos una autoridad Al, que es com-
petente para regular una accién R, pero asumamos también que R ya ha
sido regulada por una norma derivada N (tal vez N deriva de otras nor-
mas promulgadas por Al, o por otra autoridad). Si la autoridad A1 no
puede eliminar del sistema a una norma derivada N mediante deroga-
cién directa, o indirectamente através de normas incompatibles, enton-
ces esa norma N es de mayorjerarquia a las que puede introducir A1.17
De otro modo, en virtud de la aplicacion de lexposterior, las disposi-
ciones de A1 que fuesen incompatibles con N garantizarian que N sea
eliminada del sistemajuridico.18

De acuerdo a este esquema, lajerarquia de las normas permisivas
gue expresa el principio de clausura depende en gran medida del nivel
jerarquico en el que se ubica ese principio. Supongamos que esa norma
de clausura esta en la constitucién. Aunque esa regla permisiva no obli-
ga ni permite nada de manera independiente, no parece haber mayor
problema en asumir que las autoridades inferiores (e.g. el parlamento)

17 Aunque no es légicamente imposible derogar expresamente una norma derivada, es fre-
cuente que ellas sean removidas por su incompatibilidad con otras disposiciones posteriores.

18 También es necesario distinguir entre diversos tipos de normas derivadas segun sean los
fundamentos de las que ellas derivan. Asi hay que distinguir entre normas derivadas simples y
complejas. Al respecto, véase, Navarro, Pablo, "Derechos implicitos y limites constitucionales"
en Revista Brasilera de Filosofia 232 (2009), pp. 38-56. En lo sucesivo prescindiré de esta com-
plicacién.
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no pueden derogar esa regla, ya sea que lo intenten de manera directa
-mediante una disposicion derogatoria- o estableciendo una regla in-
compatible. Asi, en caso de que el parlamento dispusiese: "Derogase el
articulo 19 de la Constitucion Nacional” -que supuestamente expresa
una version de la norma de clausura en Argentina- esa disposicién ca-
receria de efectos y no se modificaria el sistema normativo.

¢Qué ocurre con las normas permisivas especificas que se derivan
de esa norma de clausura para los casos de lagunas? La funcion de la
norma de clausura es introducir nuevas normas que solucionen esas la-
gunas y, dado que hemos asumido que la norma de clausura tieneje -
rarquia constitucional, hay que aceptar que esas permisiones también
estan constitucionalmente protegidas. Pero, esa conclusion parece in-
aceptable si aceptamos también que los permisos dejerarquia cons-
titucional no pueden ser modificados por autoridades inferiores. Ello
equivaldria a sefalar que el parlamento no puede prohibir nuevas situa-
ciones porque ellas ya se encuentran implicitamente permitidas por las
normas que se derivan del principio constitucional que consagra la nor-
ma de clausura.

En conclusién, si un rasgo distintivo de las normas permisivas es
qgue ellos limitan la competencia de las autoridades inferiores, entonces
los permisos que garantizan la norma de clausura no parecen funcionar
genuinamente como permisos. Incluso si la norma de clausura se esta-
blece en un texto constitucional, eso no evita que los legisladores ordi-
narios cambien el status normativo que ella indirectamente impone. En
la medida en que la autonomia de las normas permisivas se establecia
mostrando funciones irremplazables que ellas desempefian, la norma
de clausura ofrecia un buen punto de partida para acreditar esa carac-
teristica. Pero, si la relevancia de la diferencia entre permisos positivos
(fuertes) y negativos (débiles) depende de las limitaciones a las compe-
tencias de las autoridades inferiores en un sistema dindmicojerarquica-
mente estructurado, entonces, las reglas de clausura no garantizan esa
caracteristica. En otras palabras, dejando de lado lo que puede ocurrir
con otros tipos de normas permisivas, aunque la norma de clausura sir-
va para mostrar la autonomia de las normas permisivas, ella no puede
dar cuenta simultdneamente de su relevancia.
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IV. Propiedades relevantes y normas permisivas

A continuacion, mostraré que las normas permisivas, y en especial
las normas de clausura, pueden tener impacto en otros aspectos, desli-
gados tanto de la motivacion y guia de la conducta como también de
la reconstruccionjerarquica del derecho. El analisis que desarrollaré a
continuacion asume ciertos presupuestos que posibilitan analizar con
precision los dos problemas usualmente asociados a la relevancia de
las normas permisivas: (i) la diferencia entre permisos positivos y ne-
gativos y (ii) la diferencia entre lagunas normativas y situacionesju -
ridicamente indiferentes. Estos presupuestos pueden ser esquematica-
mente presentados de la siguiente manera:

1. Los sistemasjuridicos contienen normas que correlacionan solu-
ciones normativas con circunstancias especificas. Estas circunstancias
ejemplifican a propiedades que se combinan y definen a diferentes si-
tuaciones genéricas (casos).

2. El modo en que se resuelven esos casos determina la relevancia
o irrelevancia normativa de una propiedad. Una propiedad es normati-
vamente relevante cuando su presencia o0 ausencia esta correlacionadas
con diferente status normativo. Por ejemplo, si el poseedor de un in-
mueble esta obligado a restituirlo a su propietario cuando lo recibi6é de
un enajenante de mala fe (e.g. -iIBFE -> OR), pero también esta obliga-
do a esa accion cuando el enajenante es de buena fe (e.g. BFE -> OR),
entonces, la buena o mala fe del enajenante es normativamente irrele-
vante para la solucion del problema de la restitucion de bienes inmue-
bles.

3. El conjunto de todas las propiedades relevantes es el universo de
propiedades relevantes, que define el universo de casos relevantes para
un determinado problema normativo. Por ejemplo, un universo de tres
propiedades l6gicamente independientes determina un universo de ca-
sos de ocho casos elementales y las propiedades de ese universo de
propiedades son relevantes cuando hay, al menos, un caso en el que esa
propiedad es relevante.

4. Una propiedad relevante en un caso es también relevante para un
cierto universo de casos y para un universo de acciones conectado a ese
universo de propiedades. Una propiedad que es irrelevante para un de-
terminado universo de acciones es también irrelevante para cualquier
universo de casos conectado a ese universo de acciones.
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Recordemos cémo Alchourrdon y Bulygin sistematizan las normas
que Velez Sarfield introdujo en el Cédigo Civil Argentino para resolver
el problema de la restitucién de bienes inmuebles. En sus articulos 2777
y 2778, Velez Sarfield imponia la obligacion de restituir cuando: (NI)
el enajenante fuese de mala fe y hubiese un adquirente de buena fe que
hubiese recibido el inmueble atitulo oneroso (OR/—BFE&BFA&TO) y
(i) (N2) cuando la transferencia del inmueble hubiese sido atitulo gra-
tuito (OR/—0).

uc BFE BFA TO N1 N2
1 + + +

2 — + + OR

3 + — +

4 — — +

5 + + - OR
6 — + — OR
7 + — - OR
8 — — — OR

Las propiedades que determinan este universo de casos elementales
son propiedades relevantes. Por ejemplo, en ese sistema normativo, la
buena fe del enajenante es normativamente relevante ya que el caso 1
y el caso 2 son complementarios -es decir que la Unica diferencia que
existe entre ambos casos es la presencia o ausencia de la buena fe del
enajenante y las otras propiedades permanecen constantes- y la accién
de restituir tiene diferente status normativo en esas ocasiones. Por el
contrario, en los otros pares de casos complementarios (3y 4; 5y 6; 7
y 8) la buena o mala fe del enajenante no altera la calificacion normati-
va de la accion. De igual manera, el caso 1y el caso 5 son complemen-
tarios respecto de la propiedad titulo oneroso y la diferencia normativa
en ambas situaciones muestra que esa propiedad también es relevante
en ese universo de casos.

Es interesante indicar algunas precisiones acerca de la buena fe del
adquirente. Como es bien conocido, Vélez Sarfield elaboré una solu-
cién al problema de la reivindicacion de bienes inmuebles siguiendo
al anteproyecto de cédigo civil de Brasil, elaborado por Freitas.19 En el
sistema de Freitas, la buena fe del adquirente es relevante porque los

19 El sistema de Freitas es reproducido por Alchourrén y Bulygin como sistema S1 en IMCJ,
op. cit., pp. 39-41.
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casos 1y 3 estan correlacionados con diferentes soluciones normati-
vas, i.e. FRy OR, respectivamente.

A diferencia del sistema de Freitas, el elaborado por Vélez Sarfield
no es completo ya que tiene tres lagunas en el universo de casos rele-
vantes; en particular, los casos 1, 3y 4 carecen de solucion. Entre otras
cosas, estas lagunas reabren la pregunta acerca de la relevancia de la
buena fe del adquirente ya que ahora la accién de restituir carece de
solucion en los casos 1y 3, que eran los seleccionado por Freitas para
marcar la diferencia practica que esa propiedad representa en ese uni-
verso de casos.

Aunque el par de casos complementarios 1y 3 respecto de la buena
fe del adquirente no determina ninguna diferencia en las consecuencias
normativas, esa propiedad es relevante porque los casos 2y 4 tienen di-
ferente solucion: en el caso 2 es obligatorio restituir el bien inmueble,
pero el caso 4 es un caso de laguna. Por ello, en esa ocasiéon la accion
de restituir estd negativamente permitida, pero no esta positivamente
permitida. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en el caso 1, los
juristas argentinos no han debatido sobre la solucién que corresponde
al caso 4. La raz6én podria ser que es intuitivamente plausible utilizar un
argumento analégico a fortiori, a partir de la norma N1: si es obligato-
rio restituir el bien inmueble en casos en que el adquirente es de buena,
con mayor razén se puede sostener que existe esa obligaciéon cuando,
ceteris paribus, el adquirente es de mala fe.2 Podria decirse incluso
gue quien no "deriva" esa solucion para el caso 4, no ha entendido qué
compromisos surgen de las decisiones del legislador, que no se toma en
serio a la seleccion de la buena fe del adquirente como una propiedad
relevante. Pero, paraddjicamente, la incorporaciéon de esa solucién des-
truye la relevancia normativa de la buena fe del adquirente en ese uni-
verso de casos ya que ahora la presencia o ausencia de buena o mala fe
no da cuenta de ninguna modificacién en la calificacion normativa.

Ahora, adaptaré ligeramente el ejemplo propuesto y exploraré dos
variantes. En primer lugar, supondré que el sistema de Vez Sarfield po-
see una norma de clausura, que faculta las conductas que no han sido
prohibidas en el sistema. En segundo lugar, analizaré lo que ocurri-
ria en un sistema como el de Veléz Sarfield, si en lugar de tener la
norma N1: OR/ -BFE&BFA&TO, hubiese una norma N1": FR/
-BFE&BFA&TO.

2 Ibid., p. 48
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Primera variante

Si al sistema de Vélez Sarfield formado por las normas NI y N2 (N I:
OR/-'BFE.BFA.TO; N2: OR/ATO) se le aflade una norma permisiva de
clausura (NC), el sistema se modificaria de la siguiente manera:

ucC BFE BFA TO N1 N2 NC
1 + + + FR
2 — + + OR

3 + - + FR
4 — — + FR
5 + + — OR

6 - + - OR

7 + — - OR

8 - - - OR

De acuerdo a estas normas, las tres propiedades son relevantes ya
gue en, al menos, un caso del universo de casos relevantes su presencia
0 ausencia es lo Unico que explica la diferencia en la calificacion nor-
mativa. En este sistema, aunque se ha preservado la relevancia de las
propiedades del universo de propiedades y se ha mantenido la coheren-
cia del sistema, se resuelve el caso 4 de manera valorativamente inco-
herente ya que ahora, a diferencia de lo que ocurre en los otros casos de
buena fe del adquirente, ahora el adquirente de mala fe estd en mejor
posicion -i.e, puede conservar el inmueble- que el adquirente de buena
fe. Aunque el argumento de la irrelevancia de autorizar positivamente
mediante una norma permisiva a las conductas que estdn negativamen-
te permitidas por la ausencia de prohibicion sefiala que no hay dife-
rencias pragmaticas para el sujeto, este ejemplo muestra que hay otras
consecuencias relevantes, por ejemplo, la incoherencia en el modo en
gue se valora la buena y la mala fe del adquirente.

Segunda variante

Ahora modificaré la norma N1 del sistema de Vélez Sarfield por
N1", que dice que es facultativo restituir el inmueble cuando el engj e-
nante fuese de mala fe y hubiese un adquirente de buena fe que hubiese
recibido el inmueble atitulo oneroso (FR/-BFE&BFA&TO). Las nor-
mas N1" y N2 resuelven los mismos casos que las normas originales
de Vélez Sarfield y, por ello, este nuevo sistema también tiene tres la-
gunas. Sin embargo, ya no hay razones para usar el argumento a fortio-
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ri y cerrar la laguna del caso 4 mediante la misma solucién que el caso
2. Puede surgir un desacuerdo acerca de si la reivindicacién en el caso
4 es facultativa o no. La decisién de facultarla expresamente cambia un
permiso negativo de restituir y no restituir en un permiso positivo de
restituir y no restituir, pero seria extrafio sostener que ello no supone
un cambio relevante para el adquirente de mala fe.

Supongamos ahora que decidimos cerrar con nuestra norma de clau-
sura al sistema modificado, formado a partir de N1”y N2. En este nue-
VO supuesto, los tres casos de laguna desaparecen, pero simultanea-
mente también se destruye la relevancia de la buena fe del enajenante y
la buena fe del adquirente.

uc BFE BFA TO N1 N2 NC
1 + + + FR
2 — + + FR

3 + — + FR
4 — — + FR
5 + + — OR

6 — + — OR

7 + — — OR

8 — — — OR

A la luz de este ejemplo podemos retomar el interrogante sobre la
relacion entre las soluciones que se afiaden a un sistema y su impac-
to en el problema de la relevancia normativa. En especial, ahora pode-
mos formular también el siguiente interrogante: ¢no deberia restringir-
se la aplicacion de la norma de clausura a las situaciones en las que se
preserve la relevancia de las propiedades seleccionadas por el legisla-
dor? Recordemos que la norma de clausura tiene que preservar la co-
herencia del sistema (de hecho, esa es la razdn por la que sélo pueden
emplearse normas permisivas en la clausura de un sistema normativo)
y que esta limitacién al alcance de las reglas de clausura no es una ne-
cesidad légica sino una consecuencia de un ideal de racionalidad que
asigna un peso decisivo a la coherencia. Pero, este tipo de ideales no
son los Unicos que cuentan en nuestros discursos normativos. También
podemos encontrar ideales, que definen disefios politicos especificos,
como la separacion de poderes, la supremacia parlamentaria, la justifi-
cacion de las decisionesjudiciales, etc.
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Estos ideales politicos y morales articulan la visién clasica del Es-
tado de Derecho, que otorga un papel preponderante a la regulacién de
la conducta social mediante normas generales y abstractas. En otras
palabras, sin este tipo de normas, no tendria sentido asumir que esta-
mos comprometidos con los ideales y valores del Estado de Derecho.
En este contexto, i.e. en el &mbito de un Estado de Derecho es donde
es frecuente utilizar normas de clausura, como una suerte de garantia
para los individuos acerca de las limitaciones de las intervenciones del
estado en situaciones que no se han previamente regulado. Las normas
de clausura serian, por asi decirlo, un complemento normal de cier-
tos sistemas normativos (e.g. el derecho penal liberal) comprometidos
con los valores y principios que definen el Estado de Derecho. Pero,
la norma de clausura tiene un papel subsidiario ya que se puede em-
plear Unicamente después de agotar las normas generales y abstractas
del sistema. Una norma general y abstracta es una norma que seleccio-
na propiedades para asociarlas a determinadas consecuencias. Esta se-
leccidn es, precisamente, la que procuramos preservar en el analisis de
la relevancia de las propiedades que determinan una diferencia en la
solucion de un problema normativo. Por consiguiente, asi como la in-
troducciéon de una norma de clausura no puede alterar la coherencia del
sistema también podria defenderse que esa regla no puede alterar la se-
leccion de propiedades relevantes que ha hecho el legislador en la so-
lucién de un problema normativo.

V. Normas permisivas y discrecionjudicial

Otra manera clasica de mostrar la relevancia de permitir una accion
gue no se encuentra regulada es revisando el papel de losjueces frente
a las lagunas normativas. La idea general es que las decisionesjudicia-
les se encuentran especificamente limitadas por las normas generales
cuando no hay lagunas normativas. En particular, en casos en que una
conducta se encuentra positivamente permitida por el sistema, losjue-
ces carecen de discrecion. Recordemos como analizaban Alchourrén y
Bulygin esta situacion:2.

Del sistema del subdito se infiere que al demandado le esta permitido
abstenerse de hacer lo que el actor pretende que haga. En este caso el
juez tiene la obligacién de rechazar la demanda.

21 Alchourrén, Carlos'y Bulygin, Eugenio, IMCJ, op. cit., p. 251
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Pero, cuando una accion se encuentra sélo negativamente permitida
porgue existe una laguna en el sistema normativo, la solucién es dife-
rente. En palabras de Alchourrén y Bulygin:22

Ahora bien, en caso de una laguna, ¢qué debe hacer eljuez, condenar al
demandado o rechazar la demanda?

La respuesta es clara: si el sistema del subdito nada dice acerca de la
conducta del demandado, el juez no tiene ninguna obligacion especifica,
ni la de condenar ni la de rechazar la demanda. Sélo tiene la obligacion
genérica dejuzgar, y cumple con ellajuzgando de cualquiera de las dos
maneras posibles: condenando al demandado o rechazando la demanda.

Puede sostenerse, entonces, que la relevancia de los permisos posi-
tivos radica en que, a diferencia de lo que ocurre en casos de una mera
permisidn negativa, losjueces no tienen discrecidn frente a normas que
autorizan una cierta conducta. Como consecuencia de este analisis pue-
de apreciarse también que una regla permisiva de clausura limita la dis-
crecionjudicial. Por esa razén, ella parece un complemento indispen-
sable en determinados sectores del ordenamiento (e.g. derecho penal)
en los que tenemos interés en conocer con precisiéon cuando el Estado
puede intervenir coactivamente, pero esa regla no seria tan importante
en otros sectores (e.g. derecho civil) en el que toleramos amplios mar-
genes de desarrollojurisprudencial del contenido de un sistema norma-
tivo.

La conclusion de la seccion anterior es que aun cuando se conceda
gue no hay "diferencias pragmaticas" entre permisos y situaciones sin
regular -en el sentido de que los individuos no enfrentan restricciones
normativas especificas en el caso de que se permita positivamente una
conducta que era negativamente permitida- ese cambio de status nor-
mativo tiene un profundo impacto en la aplicacion del derecho y lajus-
tificacidn de las decisiones judiciales. Sin embargo, en una serie de tra-
bajos contemporaneos se ha rechazado incluso esta diferencia y, con
diferentes argumentos, también se ha defendido que losjueces carecen
de discrecién en casos de que se trate de una conducta negativamente
permitida. Por ejemplo, segun Juan Carlos Bayon (y otro nutrido grupo
de filésofos, que englobaré bajo el rétulo de “los criticos”): 23

2 |dem.
23 Bayon, Juan Carlos, "Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las
proposiciones normativas”, en Bulygin, Eugenio, Atienza, Manuel y Bayén Juan Carlos, Pro-
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Sostener que cuando alguien pretende hacer valer un derecho que
(por hipotesis) no tiene el ordenamientojuridico deja aljuez en la po-
sicion de decidir discrecionalmente si acoge 0 no semejante pretension
tiene que ser, en mi opinion, el producto de algin serio malentendido.

Por el contrario, continua el argumento, esos casos de permisos ne-
gativos pueden entenderse como "permisos no protegidos" o "privile-
gios". Ese tipo de permisos no imponen a otros individuos un deber de
tolerancia, pero son titulo suficiente para descartar que estos otros indi-
viduos tengan un derecho a que se haga o deje de hacer algo. Por ello,
Bayon afade:

...basta constatar que ninguna norma del sistema concede a un hipoté-
tico demandante el derecho a que el que goza del privilegio realice o se
abstenga de realizar la conducta de que se trate; y tratandose de un dere-
cho que el demandante no tiene, no veo como cabria negar que unj uez
estaria obligado a desestimar su pretension. Lo que es tanto como decir
gue un permiso no protegido no es sin embargo un permiso vacio o ca-
rente de consecuencias: porque tiene al menos la de negar que en una si-
tuacion semejante elj uez tenga discrecion para decidir. 2

Esta reconstruccién de Bayoén tiene, al menos, dos problemas. En
primer lugar, no parece muy fiel al modo en que los jueces y juristas
se comportan frente a una laguna normativa. Mas bien, en esas situa-
ciones, losjuristas suelen emplear una serie de recursos interpretativos
(e.g. argumento por analogia, a fortiori, a contrario, etc.) con el pro-
posito de, en algunos casos, apoyar al demandante y, en otras ocasio-
nes, rechazar sus pretensiones. Por ejemplo, hace varias décadas, en
Argentina una mujer demando el divorcio de su esposo y la representa-

blemas légicos en la teoriay practica del derecho, p. 39, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, 2009, (En adelante, Problemas l6gicos). Los argumentos de Baydn son, en gran medi-
da, un desarrollo de otras ideas que habian defendido previamente Fernando Atria y Juan Ruiz
Manero. Los trabajos de Atria y Ruiz Manero estan recogidos en el libro de Atria, Fernando et
al, Lagunas en el derecho, (Barcelona, Marcial Pons, 2005). En especial, véase, Atria, Fernando,
"Sobre las lagunas”, pp. 15-28; "Creacion y aplicacién del derecho: entre formalismo y escepti-
cismo", pp. 45-72; "Réplica: entrejueces y activistas disfrazados dejueces”, pp. 159-184 y Ruiz
Manero, Juan, "Algunas concepciones del derecho y sus lagunas", pp. 103-126. También véase,
Atienza, Manuel, "Sobre "Creaciénjudicial del derecho" de Eugenio Bulygin" en Bulygin, Eu-
genio, Atienza, Manuel y Bayo6n Juan Carlos, Problemas légicos en la teoriay practica del de-
recho, op. cit., pp. 95-126.
24 Bayon, Juan Carlos, Problemas légicos, p. 72.
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cion legal de la mujer fue ejercida por el hijo del matrimonio2s. El es-
poso demandado sostuvo que no se podia admitir que un hijo promo-
viese una demanda contra su progenitor. No habia ninguna norma que
regulase esa situacion y el tribunal resolvié a favor del demandado y
decretd el apartamiento del letrado hijo del matrimonio. ElI fundamen-
to de su decisién fue una norma generada por analogia respecto de los
testimonios admisibles en los procedimientos criminales. Por supuesto,
esta solucion no excluye que otrojuez hubiese podido tomar una deci-
siéon diferente. Como sefiala Bulygin, nada hubiese impedido que los
jueces permitiesen el patrocinio del hijo del matrimonio en la demanda
presentada por la mujer contra su esposo.

Asi, por ejemplo, podria suceder que otro tribunal, en vez de aplicar ana-
l6gicamente el art. 186 del CAdigo Procesal, creara una norma que per-
mita el patrocinio letrado... basandose en que no existe ninguna prohi-
bicién expresay que "nadie. sera privado de lo que la ley no prohibe”
(art. 19, Constitucién Argentina). Estariamos, en tal caso, en presencia
de una norma creada por elj uez por aplicacién de principios generales
del derecho (otro de los procedimientos usuales de creacionj udicial de
normas).»

Este ejemplo podria complementarse facilmente con otros similares,
pero es suficiente para revisar la afirmacion de Baydn acerca de que un
juez debe rechazar la pretension de un demandante que exige una ac-
cion ala que no tiene un derecho especifico, e.g., una accion no regula-
da por el derecho.

En segundo lugar, el argumento de Bayon puede resumirse en el si-
guiente enunciado: "Si el demandante no tiene derecho a que el de-
mandado haga o deje de hacer una cierta cosa, entonces eljuez debe
rechazar su demanda”.27 Este es un enunciado normativo (proposicion
normativa) que da cuenta de la posicion normativa deljuez frente a una
laguna. El status dedntico de la conducta deljuez no es una propiedad

25 Para un breve andlisis de ese caso, véase, Bulygin, Eugenio, "Sentenciajudicial y creacion
de derecho” en Alchourrén, Carlos 'y Bulygin, Eugenio, Analisis lI6gicoy derecho, op. cit., pp.
361-362 .

26 Bulygin, Eugenio, "Sentencia judicial y creacién de derecho” en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, Analisis l6gicoy derecho, op. cit., p. 366.

27 La misma idea es defendida por Ruiz Manero. Véase, Ruiz Manero, Juan, "Algunas con-
cepciones del derecho y sus lagunas” en Atria, Fernando etal., Lagunas en el derecho, op. cit.,
pp. 118-119.
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natural sino que depende de normas que califican de manera especifica
a los comportamientos. Por tanto, si ese enunciado normativo es ver-
dadero, entonces tiene que existir una norma que le imponga ese deber
aljuez. Las normas pueden existir en diversos sentidos,2 pero aqui pa-
rece estar enjuego un concepto de existencia vinculado a los elemen-
tos pertenecientes a un determinado sistemajuridico. Asi, la verdad de
la afirmacién “Si el demandante no tiene derecho a que el demandado
haga o deje de hacer una cierta cosa, entonces eljuez debe rechazar su
demanda" depende de la pertenencia de una norma al sistema deljuez
que imponga esa solucién.

Puede ocurrir que, como cuestiéon de hecho, muchos sistemas con-
temporaneos tengan una norma de ese tipo -aunque como hemos visto
antes en el ejemplo del divorcio y la representacion legal es dudoso de
gue realmente sea ese el caso-. Por ejemplo, podria haber en el codigo
de procedimientos civiles una norma que exigiese el rechazo de la de-
manda en el caso de que eljuez considerase que el demandante no esta
ejerciendo un derecho especifico. En ese caso, esa norma positiva im-
pondria aljuez una determinada solucidon para el caso en que hubiese
una laguna. Pero, ¢es redundante esta norma positiva? La importancia
de esta pregunta radica en que las normas positivas pueden ser elimina-
das del sistema. Asi, supongamos que una autoridad competente dero-
gase esa norma. ¢ Seguiria siendo verdad que eljuez tiene ese deber de
rechazar la demanda? Salvo que se muestre que esa norma positiva es
redundante, la respuesta tiene que ser negativa y ello mostraria que ese
deber deljuez es contingente.

Para mostrar la redundancia de la norma positiva que impone aljuez
el deber de rechazar la demanda se requiere un argumento adicional.
En particular, hay que mostrar que esa norma es necesariamente par-
te del sistemajuridico. Sin duda alguna una norma necesaria no es una
norma positiva sino que tendra una naturaleza diferente. Al respecto,
cuando Neil MacCormick analiza la conexién entre derecho y razén
practica, sefiala que®

Un corolario importante de todo esto es que cualquier sistema de dere-
cho positivo contiene algunas normas que no son positivas. Ellas son

2B Al respecto, véase, Bulygin, Eugenio, "Validez y positivismo"en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gicoy derecho, op. cit., pp. 508 y ss.

O MacCormick, Neil, "The Separation of Law and Morals" en George, Robert P(ed), Natu-
ral law Theory, pp. 120-121 (Oxford: Oxford University Press, 1992)
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normas de un razonamiento correcto (sound reasoning)... aunque se
puede (y debe) explicar e ilustrarlas a partir de instanciaciones y ejem-
plos extraidos de sistemas particulares de derecho positivo, sin embargo
ellas no deben su posicion como normas de razonamiento a un proceso
de de promulgacién o determinacion por parte de las autoridades y no
pueden ser privado de ella por parte de una promulgacion inteligible de
lo contrario.

Sin embargo, esta idea parece confundir a los criterios para identi-
ficar una normajuridica con otros criterios que empleamos en el razo-
namientojuridico. Por ejemplo, en el proceso de aplicar el derecho a
casos particulares se emplean reglas de diferente naturaleza, e.g. re-
glas logicas, gramaticales, etc. Aunque esas reglas sean indispensables
para razonar de manera adecuada no parece claro que, por esa cuali-
dad, ellas formen parte del sistemajuridico. ¢Qué normas forman par-
te del derecho? A diferencia de lo que sugiere MacCormick, una buena
respuesta a esa pregunta deberia insistir en aquello que se puede elimi-
nar del sistemajuridico por medio de acciones normativas especificas,
i.e. promulgacion y derogacién. Asi, una norma es parte del derecho
s6lo si puede ser eliminada por las autoridades competentes (e.g. parla-
mento, asamblea constituyente, etc). En este sentido, la conclusion del
argumento de MacCormick deberia haber sido exactamente opuesta a
la que sostiene. La razén por la que esas normas del razonamiento co-
rrecto son ineliminables de un sistemajuridico no es porque ellas sean
un complemento no positivo imprescindible del derecho positivo sino
porgue no forman parte, lisay llanamente, del derecho positivo.

En conclusién, hasta que no se elabore el argumento que muestre
gue en cualquier sistemajuridico hay una norma que impone el deber
de rechazar la demanda en caso de lagunas, lo Gnico que se habria mos-
trado -en el mejor de los casos- es que en algunos sistemas losjueces
no tienen discrecion frente a esos defectos normativos. Esta situacion
es similar a la que ocurre cuando una autoridad formula una norma de
clausura. En ese caso, eljuez tiene contingentemente una pauta expli-
cita que indica la solucién que debe prevalecer frente a un caso que no
ha sido resuelto por otras normas del sistema. Si se admite, como con-
cede Bayon, que de la inexistencia de una norma no cabe inferir la
existencia de otra, es dificil comprender como es posible derivar del

30 Bayoén, Juan Carlos, "Sobre el principio de prohibicién”, op. cit., pp. 31-32
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hecho de que un demandante no tenga derecho a su pretensién que el
juez tenga el deber de rechazar su demanda.

VI. Normas y niveles de sistemas normativos

La moraleja de la seccién anterior es que hay una importante dife-
rencia en lo que implica que una accién esté negativa o positivamen-
te permitida. Esta conclusién es la que expresamente han defendido
Alchourrén y Bulygin y que ha sido persistentemente cuestionada por
sus criticos. Parte de los desacuerdos entre ellos podrian derivar de una
discrepancia acerca de como se identifica el derecho.3l Mientras que
los profesores argentinos verian al derecho como producto de decisio-
nes del legislador y, por consiguiente, su modelo se aplicaria sélo a
-por asi decirlo- las lagunas de la ley, los criticos insisten en otras
dimensiones normativas del derecho (en especial, se refieren a los prin-
cipios y razones subyacentes a las normas formuladas por las autorida-
des) y, por consiguiente, aplican su analisis al nivel de las lagunas en
el derecho.

El argumento de los criticos seria que dado que las decisiones del le-
gislador sdlo serian calificaciones normativas prima facie, que deben
revisarse en un nivel mas profundo de argumentacion, nada impide que
frente a una laguna en la ley, losj ueces no tengan discrecién porque
existan respuestasj uridicas concluyentes en otro nivel del ordenamien-
to juridico. En otras palabras, la afirmacién “los jueces tienen discre-
cién en casos de laguna” seria falsa. Aun si fuese verdad que hay una
laguna en la ley, todavia puede haber una solucién en otro nivel del de-
recho gque limita la discrecionj udicial. En palabras de Bayon:2

Y entendido de este modo el concepto, creo que se comprende ademas
con facilidad que de la mera existencia de una laguna (de la ley) no se
sigue necesariamente que el juez se encuentre en la posicion de tener
gue decidir discrecionalmente sobre el caso: porque éste puede estar so-
lucionado en el nivel de las calificaciones normativas concluyentes o
definitivas

Por razones de simplicidad, denominaré a esta idea como "el argu-
mento de los diferentes niveles” y sostendré que el mismo no es una re-

3L Ibid., pp. 45-46.
2 Ibid., p. 56.
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futacion de la tesis que sostienen Alchourrén y Bulygin sino que, por
el contrario, es una ratificacion de dos de sus ideas principales: (i) las
lagunas normativas son relativas a un determinado conjunto de normas
y casos y (ii) si el sistema normativo no tiene lagunas, entonces eljuez
no tiene discrecion.

Muchas péaginas del célebre libro Normative Systems estan dedica-
das a comparar diferentes sistemas normativos que regulan el mismo
ambito factico, e.g. en el primer capitulo se comparan cuatro sistemas
normativos. Alli se muestra que diferentes sistemas de normas normal-
mente tienen distintas propiedades y que, por ejemplo, el sistema de
Freitas es completo y el de Vélez Sarfield no lo es. Por ello, Alchou-
rron y Bulygin destacan:

Uno de los resultados mas importantes de los andlisis precedentes es
gue la cuestion acerca de la existencia de las lagunas es siempre relativa
a un sistema normativo. El mismo caso puede tener soluciones distintas
en sistemas diferentes.3

No es muy dificil extraer la moraleja apropiada para evaluar el ar-
gumento de los diferentes niveles. Asi, salvo situaciones en las que la
revision de las decisiones del legislador coincida exactamente con las
soluciones que ya habia ofrecido esa autoridad, el sistema de la ley y el
sistema del derecho seran diferentes. Por ello, mientras que el sistema
de normas que surge de la ley puede tener lagunas -y respecto de ese
sistema eljuez puede tener discrecion-, el sistema de normas que sur-
ge del derecho puede ser completo y frente a esas otras normas eljuez
tendria limitadas sus opciones de fundamentacién de su decision. En
otras palabras, no hay impedimento para sefialar que frente a normas
que ofrecen calificaciones prima facie, eljuez tendra prima facie dis-
crecion para resolver los casos de lagunas que se producen en ese sis-
tema de normas y que en el nivel de las calificaciones concluyentes el
juez tendra definitivamente discrecion (o carecera de ella) segin sea el
resultado de la revision de las disposiciones legales.

Nada impide elaborar mas de un sistema en el analisis de un proble-
ma normativo y el modelo desarrollado en Normative Systems es una
herramienta extraordinariamente Util para comprender esa dinamica de
sistemas en el proceso de budsqueda de la calificacion juridica conclu-
yente de una conducta. Tal vez esa dinamica queda desdibujada por

BAlchourrén, Carlosy Bulygin, Eugenio, IMCJ, op. cit., p. 48.
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una idea que los criticos parecen atribuir aAlchourrén y Bulygin: aun-
gue se pudiesen construir diversos sistemas normativos para analizar
un problema, sélo el sistema de la ley debe ser aplicado por losjue-
ces.34 Creo, sin embargo, que esta tesis es ajena a la letra y al espiritu
del modelo (y a otros trabajos anteriores y sucesivos) de Alchourréon
y Bulygin. Ese modelo es neutral acerca del tema de la identificacion
de las normas que forman la base del sistema y el las pueden extraerse de
la legislacion, lajurisprudencia, el derecho natural, el razonamiento
de los intérpretes, etc. En otras palabras, el razonamientojuridico puede
identificar diferentes niveles en el derecho de una comunidad y ellos
se puedan reconstruir como diferentes sistemas normativos. A su vez,
tampoco hay nada de extraordinario en que un sistema de un cierto ni-
vel sea completo y el de otro nivel sea incompleto. A efectos de deter-
minar si los jueces tienen discrecion es preciso previamente identificar
gué sistema es el que se escoge en el analisis.

En el modelo de Alchourrén y Bulygin, la seleccién de los enuncia-
dos de la base que se usan para resolverjuridicamente un determinado
problema normativo tiene que satisfacer dos criterios: (i) los enuncia-
dos de la base tienen que ser validosy (ii) la base tiene que contener a
todos los enunciados con consecuencias normativas para el problema
normativo en cuestion.3 De ambas tesis se infiere que la solucion ju-
ridicamente correcta de un problema normativo exige tomar en cuenta
a todas las normasjuridicas relevantes del derecho de una comunidad
con relacién a un determinado problemay para su identificacion se de-
fine un criterio que permite recursivamente dar cuenta de esos elemen-
tos.

De esta manera, aunque cualquier conjunto de normas puede estruc-
turarse sistematicamente a partir de la derivacién de sus consecuencias
I6gicas, no es verdad que cualquier conjunto de normas sea el mas ade-
cuado para resolverjuridicamente un problema normativo. Esta con-
clusién sirve para matizar una idea defendida por Juan Carlos Bayon:
"eljuez no crea necesariamente la solucién cada vez que no hay una
regla expresa que resuelva el caso".36 Si por "crear una norma" se en-
tiende formular una norma cuyo contenido no sea idéntico a (ni pueda

A Véase, Baydn, Juan Carlos, "Sobre el principio de prohibicién”, op. cit., pp. 61 y ss.
PHAlchourrén, Carlosy Bulygin, Eugenio, IMCJ, p. 122.
3 Baydn, Juan Carlos, "Sobre el principio de prohibicién”, op. cit., p. 56.
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deducirse de) otra norma de un determinado sistema, e.g., S1,37 enton-
ces la Unica manera de resolver una laguna en S1 es mediante la crea-
cién de una nueva norma. Si eljuez resuelve un caso que no tenia so-
lucion en S1, entonces desaparece la laguna, pero la norma introducida
por eljuez no se deduce de -ni es idéntica a- otra norma del sistema
S1, aunque otro sistema S2 ya incluya una solucién para el caso en
cuestion. Por supuesto, cualquierjuez ojurista puede equivocarse en
la identificacidn de las normas validas que son relevantes para resolver
juridicamente un problema normativo (por ejemplo, cuando unjuez se-
lecciona un sistema S1 cuando otro sistema S2 hubiese sido mas apro-
piado), pero ello no es un defecto del modelo sino una consecuencia in-
evitable de nuestras limitaciones epistémicas.

VI1I. Tipos de lagunas normativas

Para que la discusién acerca de la existencia de lagunas normativas
y sus consecuencias para la discrecionjudicial no sea s6lo un mal en-
tendido es preciso que se utilice el mismo concepto de laguna en el de-
bate. Pero, ¢qué concepto de laguna es apropiado usar en esta tarea?
Uno de los méritos innegables del modelo desarrollado por Alchourrén
y Bulygin es haber distinguido con precision entre diferentes concep-
tos de laguna (i.e. lagunas normativas, axioldgicas, de reconocimiento
y de conocimiento), que normalmente se encuentran confundidos en el
andlisis del problema de las lagunas del derecho.

Sin embargo, a pesar de la sofisticacion de la propuesta de Alchou-
rron y Bulygin, los criticos opinan que la definicién de laguna norma-
tiva no es satisfactoria ya que no captura el papel que desempefian los
principios y las razones subyacentes a las normas. Por ejemplo, Ba-
yon sugiere que una buena manera de caracterizar a una laguna podria
ser a partir de la idea de conflictos sin resolver en un sistema norma-
tivo.38Por su parte, Ruiz Manero defiende que un caso C es una lagu-

37 Bulygin, Eugenio, "Sentencia j udicial y creacién de derecho” en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, Analisis l6gicoy derecho, op. cit., 360.

3B Bayodn, Juan Carlos, "Sobre el principio de prohibiciéon”, op. cit., pp. 60-61. En un sentido
similar, véase, Raz, Joseph, "Legal Reasons, Sources and Gaps”, en The Authority of Law, op.
cit., pp. 74 y ss. Véase, también Bulygin, Eugenio, "Teoria y técnica de legislacién” en Alcho-
urrén, Carlos 'y Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gicoy derecho, op. cit., pp. 416-417. Sin embargo,
no resulta obvio que Bulygin distinga esta situacion de conflicto sin solucién de las lagunas nor-
mativas como casos sin solucién.
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na normativa en un sistemajuridico Sj cuando (i) Sj no contiene una
regla que correlacione C con una solucion normativa y (ii) el balance
de principios del sistema exige una regla que correlacione a C con una
solucion que la califique como obligatoria o prohibida.3 A efectos de
distinguir este concepto del utilizado por Alchourréon y Bulygin, lo de-
nominaré "lagunas aparentes". Como mostraré a continuacion, la ca-
racterizacién de estas lagunas aparentes, al menos en la version que de-
fiende Ruiz Manero, esta abierta a diversas objeciones.

En primer lugar, en este concepto de laguna aparente resalta la in-
determinacién para identificar si un determinado caso es 0 no es una
laguna de un determinado sistema. Frente a la reconstruccién racional
rigurosa y exacta que proponen Alchourron y Bulygin en términos de
soluciones maximales, casos elementales y universos de acciones, la
propuesta de Ruiz Manero remite al resultado de un balance de princi-
pios y razones subyacentes. Este enfoque es una consecuencia natural
del modo en que Ruiz Manero entiende el derecho (i.e. como un con-
junto normativo de diferentes niveles integrado por reglas, principios,
etc.), pero resulta llamativo el modo en que se articulan esos elemen-
tos en el analisis de las lagunas en el derecho. Segun Ruiz Manero, los
principios se distinguen de las reglas, entre otras cosas, porque el deber
gue imponen es de naturaleza prima facie. Pero,

Tal deber prima facie se transforma en deber concluyente siempre que,
en relacion con las propiedades del caso, no concurra otro principio que
tenga, en relacidon con esas mismas propiedades, un mayor peso. El re-
sultado de este balance entre principios concurrentes es una regla que
establece la prevalencia de uno de ellos, dadas ciertas circunstancias ge-
néricas, esto es el deber concluyente de realizar, dadas tales circunstan-
cias, la conducta prescrita en el consecuente de uno de ellos.4

Este parrafo resalta una idea importante: las calificaciones de la ley
son tan prima facie como las calificaciones que surgen de los princi-
pios y, por esa razén, los Unicos deberes concluyentes surgen de reglas.
Por consiguiente, para determinar si existe una laguna en un sistema
de calificaciones concluyentes es necesario identificar las reglas que se

P Ruiz Manero, Juan, "Algunas concepciones del derecho y sus lagunas" en Atria, Fernando
etal., Lagunas en el derecho, op. cit., p. 123.

40 Ruiz Manero, Juan, "Algunas concepciones del derecho y sus lagunas" en Atria, Fernando
etal., Lagunas en el derecho, op. cit., 121.
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refieren a los distintos casos genéricos de un universo de casos. Si hu-
biese una laguna, en el enfoque de Ruiz Manero, las reglas no darian
solucion a un caso, es decir, tendria que haber tanto un caso sin solu-
cidn en ese universo de casos y ademads tendria que haber una exigen-
cia derivada del balance de principios conforme a la cual la calificacion
normativa de una acciéon en ese caso de lagunas debe ser obligatoria o
prohibida. Por tanto, antes de completar el balance no es posible deter-
minar si hay una laguna, Pero, como vimos en el parrafo mencionado
anteriormente, luego del balance de principios (i.e. el resultado de ese
balance) se deriva una regla que concluyentemente resuelve el caso.
De alli se sigue que las lagunas en el derecho serian sélo aparentes ya
gue antes del balance de principios no se puede determinar si el caso
sin solucion es una laguna y después del balance de principios habria
una regla que concluyentemente resuelve el caso.

En segundo lugar, la nueva clausula propuesta por Ruiz Manero pa-
rece destinada a distinguir entre casos de laguna y casosjuridicamente
irrelevantes. Pero, este intento pasa por alto no hay lagunas "en gene-
ral” o, dicho de otro modo, las lagunas no son simplemente "casos sin
solucién”. Mas bien son casos sin solucion de un determinado universo
de casos correlacionado con un determinado universo de soluciones y
acciones. Como recuerdan Alchourrén y Bulygin,

... tampoco cabe preguntar si un sistema normativo es completo o cohe-
rente antes de haber determinado primero el ambito de todos los casos
posibles (un UC) y el de todas las soluciones posibles (un USmax).4

Para poder identificar si, por ejemplo, rascarse la oreja cuando es
feriado es algo méas que un caso sin solucion (i.e., un caso de laguna),
hay que identificar previamente a las normas que se refieren a esa ac-
cién y, luego, analizar si esas normas sefialan a los dias feriados o la-
borales como propiedades relevantes para imponer una cierta solucion.
Si ninguna norma conecta a esa propiedad con esa accion, entonces el
caso es irrelevante en el sentido de que cuando una propiedad es "irre-
levante para un UA, sera irrelevante también para cualquier UC de ese
UA y para cualquier caso de cualquier UC del mismo UA” .2 Si ningu-

4 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, IMCJ, p. 48. Para un andlisis de la relacién entre
relevancia y completitud, véase, Redondo, Maria Cristina, "Sobre la completitud de los sistemas
juridico" en Analisisfiloséfico 26 (2006), pp. 294-324.

L Alchourrén, Carlosy Bulygin, Eugenio, IMCJ, p. 153.
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na norma se refiere a esa accion de rascarse la oreja, entonces la pro-
piedad de ser feriado o laborable carece completamente de interés.

Finalmente, la definicion de Ruiz Manero también deja espacio para
otra critica diferente. Volvamos al ejemplo del sistema normativo de
Vélez Sarfield para la reivindicacion de bienes inmuebles y recorde-
mos que en ese sistema no hay una solucién para el caso 1 de enaje-
nante de buena fe, buena fe del adquirente y titulo oneroso. ¢Es éste
un caso de lagunas segun la nueva definicién de Ruiz Manero? Si, si-
guiendo a Freitas, admiti€ésemos que el balance de razones exige facul-
tar al actual poseedor a restituir el bien, entonces esta nueva definicion
no reconoce a esta situacion como un caso de laguna. En palabras de
Ruiz Manero, su definicién de laguna43

.excluye de su dmbito aquellos casos no cubiertos por una regla pero
en relacion con los cuales el balance de los principios relevantes del sis-
tema determinaria que ésta permitiese tanto la realizacion como la omi-
sion de la conducta de que se trate. De acuerdo con la definicidn, pues,
en relacion con el caso de las vacaciones matrimoniales el sistemajuri-
dico no contendria laguna alguna.#

Pero, claramente, no tiene sentido sefalar que el balance de princi-
pios exige prohibir la restitucion del inmueble, y tampoco parece plau-
sible -sin destruir la relevancia de otras propiedades- imponer como
obligatoria la restitucion. Asi, parece sensato suponer que el balance
de principios subyacentes se decanta por autorizar al actual poseedor
a conservar o devolver el bien inmueble. Méas auln, esa fue la soluciéon
gue Freitas escogi6 en su anteproyecto de Cdédigo Civil Brasilero. Por
tanto, si el balance de principios exige que se autorice una conducta y
el sistema en cuestion no ofrece esa solucidn, entonces: ¢por qué negar
qgue alli hay una laguna? La raz0n parece ser que esta restriccion esvis-
ta como una manera inevitable de distinguir entre casos de lagunas y
casosjuridicamente irrelevantes. Pero, paradéjicamente, este esfuerzo
por mostrar que en un caso irrelevante el balance de principios no im-

3 Ruiz Manero, Juan, "Algunas concepciones del derecho y sus lagunas" en Atria, Fernando
et al, Lagunas en el derecho, op. cit., p. 123.

24 Este caso de las vacaciones matrimoniales -en el que un cényuge pide aljuez que obligue
al otro conyuge a ir de vacaciones a un determinado lugar- fue introducido en la discusién con-
temporanea por Atria, como una manera de mostrar que en casos irrelevantes Iosj ueces carecen
de discrecion. Atria, Fernando, "Sobre las lagunas" en Atria, Fernando etal., Lagunas en el de-
recho, op. cit.,, p. 17.



Normas permisivas y principio de clausura 139

pone una solucién que restrinja las opciones de los individuos, termina
equiparando a casos irrelevantes con las situaciones de laguna. En otras
palabras, la redefinicidn de Ruiz Manero no sdlo no permite identificar
genuinas lagunas en un sistema normativo sino que, ademas, equipara
a muchas situaciones que los juristas identifican como lagunas a casos
gue sonjuridicamente irrelevantes.

V1Il. Conclusiones

Mediante el andlisis de las normas permisivas y las reglas de clausu-
ra he procurado mostrar en qué sentido los permisos son un instrumen-
to indispensable para la clausura de un sistema normativo. Mas alla de
las discusiones acerca de las funciones que cumplen los permisos, las
normas de clausura permisivas son la Unica manera de evitar las lagu-
nas de un sistema normativo preservando simultaneamente la coheren-
cia. He subrayado también que esa relacion entre completitud y co-
herencia tiene que complementarse con una toma de posicién acerca
de las relaciones entre relevancia normativa y clausura de los sistemas
normativos. Asi como la completitud es un ideal racional subordina-
do a la coherencia puede sostenerse que la completitud es también un
ideal subordinado al conjunto de propiedades relevantes seleccionada
por la autoridad.

A partir de esas distinciones he revisado con cierto detalle las estra-
tegias clasicas para dar cuenta de la relevancia de las normas permisi-
vas. Asi, asumiendo que para los sujetos normativos no hay mayores
diferencias pragmaticas en la permision de situaciones no reguladas, he
analizado (i) el papel quejuega la norma de clausura en la limitacion de
competencias normativas en sistemasjerarquicamente estructurados, y
(ii) la relacién entre conductas débilmente permitidas y discreciénju -
dicial. Aunque es indudable que los argumentos que he analizado y de-
sarrollado aqui pueden ser considerablemente sofisticados, espero ha-
ber mostrado, al menos, que el escepticismo frente a la autonomia y re-
levancia de las normas permisivas es injustificado.%
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4  Agradezco a un evaluador de Isonomia sus observaciones criticas a una primera versién
de este trabajo.



