SECCION SEGUNDA /

FILOSOFIA JURIDICA Y POLITICA

-

El problema de las lagunas en el derecho. Dr. Jorge Rein‘aldc_) A.
‘Vanossi.

\v El Dr. Vanossi es auxiliar de Docencia en la Facultad de Derecho
'y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires.

e la teoria politica a la practica. Dr. Fernando Gémez Martinez.

El Dr. Gémez Martinez es un meritisimo periodista, politico y di~
‘plomatico. Como periodista - Director de EL COLOMBIANO -
recibié en 1961 la distincién “Moors Cabot”’; como politico ha si-
‘do Diputado a la Asamblea Departamental de Antioquia, Repre-
. sentante a la Camara, Senador y Gobernador del Departamento
- de Antioquia; y como diplomatico fue embajador de Colombia en
"Holanda. '

-Kant y la paz internacional. Horacio Montoya.

Ensayo presentac(o por el Sr. Montoya, alumno de 5¢ afio de la
Facultad de Derecho, en el Seminario de Filosofia politica.

Carta del Profesor Doctor Hans Kelsen."



EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS
EN EL DERECHO

Dr. Jorge Reinaldo A. Vanossi.

IARIO: El problema. - Las soluciones. - La terminologia. - Estado
actual de la cuestién - Kelsen. - Cossio. - Acerca de la in-
terpretacion. - La obligacién de juzgar. - Sobre la natura-
leza juridica del principio de la plenitud. - Conclusiones. ~
Bibliografia. . '

\

1L, PRO’BLEMA

La cuestion de las llamadas “lagunas del Derecho o "lagunas en
erecho’”’ ha sido muy debatida por la doctrina tradicional, debido a la
itud del problema y a su innegable concomitancia con la esencia del
cho y su técnica especifica. Mas alla de las soluciones aportadas por
scuelas clasicas, la Teoria Pura ha elaborzdo una construccion afin
s ideas generales, que debe ser considerada como el mas serio en-
para la dilucidacién de tan importante cuestion.

El interrogante planteado puede enunciarse asi: ;Existen Iagunas
| Derecho? Esto, a su vez, nos conduce a nuevas incégnitas: ;Es el
cho un orden pleno y hermético? ;Hay realmente “casos no previs-
{Cémo debe actuar el Juez frente a tal situacion? ;Tiene realmente
6n? Es facil observar que se trata de un problema de légica juridica
al en sentido estricto, donde realmente se discute la nocién misma
rdenamiento juridico.

Para la me]or exposicién del tema, es convemente comenzar con
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LAS SOLUCIONES

A - LOS REALISTAS aceptan la afirmacién de que hay lagunas
en el Derecho, que son debidas - entre otras causas ~ a la limitacion de la
inteligencia humana y a la riqueza creadora de la vida, que da origen
permanente a nuevas e imperiosas situaciones de hecho, con consecuen-
cias en el campo del Derecho. Parten del presupuesto de que el ordena-
miento juridico es tan sélo un “catalogo abstracto de los casos contem-
plados por el legislador”, y en virtud de ello lo identifican con una plu-
ralidad de casos concretos y particularizados, en vez de considerarlo co-
mo un “todo” sistematico. A esta tesis se adhieren la mayor parte de los

comentaristas de las leyes codificadas del siglo pasado y, especialmente,
los civilistas.

Con un ejemplo se pondra en evidencia la postura de los realistas:
el Codigo Civil argentino fué sancionado en 1871, cuando los bienes mue-
bles no habian adquirido ni la importancia ni el valor que actualmente
tienen; y por lo tanto la regulacién legal que de ellos se hace es limitada
e incompleta. Ahora bien: pzra el realismo, esa omisioén constituye un
caso de la existencia de lagunas en el Derecho, pues segiin se afirma, el
legislador no pudo preveer las consecuencias que en el campo del Dere-
cho iba a traer la propiedad mobiliaria. Luego veremos, a la luz de las

ideas aportadas por la Teoria Pura, qué diferente es la conclusién que se
puede extraer en ése caso.

El Profesor argentino CARLOS COSSIO critica la tesis realista,
diciendo que sus sostenedores olvidan que toda “estructura”, en cuanto
concepto, es una totalidad légica que se cierra y concluye en si misma.
Porque la Ley no puede tnicamente ser una mera enunciacién de casos;
al hacerlo debe tomar como base un principio determinante y ontolégica-
mente necesario ,en funcién del cual se interpreten las normas: llegamos
asi a la primera enunciacién del principio de que “TODO LO QUE NO
ESTA JURIDICAMENTE PROHIBIDO ESTA JURIDICAMENTE
PERMITIDO", que en el ordenamiento juridico argentino esta conse-
grado constitucionalmente, en el Art. 19 ("...Ningtn habitante de la
Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la Ley, ni privado de lo
que ella no prohibe”). Este articulo proclama la supremacia y prioridad
de la esfera de lo juridicamente libre, frente a las limitaciones a esa liber-~
tad, que sélo se conciben como medio para asegurar la libertad ajena.
Como el estudio de este principio general es de gran trascendencia para
la l6gica juridica, volveremos luego a,su analisis en particular, pero omi-
tiendo toda referencia a un determinado ordenamiento positivo.

EOiTeE

; Aparte de ello, la admision de la existencia de lagunas en el Dere-
cho equivale a decir que el Juez puede entrar a juzgalt s.in normas genera-
les preexistentes, creando directamente la norma ind1v1dual de la senten-
cia, al margen de.la estructura l6gica en cuya virtud la norma general
Pgecede a la norma individual.

+ B -LOS EMPIRICOS niegan la existencia de lagunas en ‘el Dere-
cho, admitiendo la.validez del principio de que “en Defecho todo lo que
no esta prohibido esta permitido”. Entre sus expositores figuran ZITEL-

MAN Y DONATI.

ZITELMAN. otorga caracter negativo al principio de la plenitud,
pues sostiene gue es una norma sobreentendida que no trae enlazad.as con~
secuencias juridicas. Para enfocar el problema, se formula dos interro-
gantes: ;Qué son las lagunas en el Derecho,, y ;cémo fieben llenar‘?e? Da
por sentada la solucidn del método analégico, en sus dos formas: 1eg1§
\' “juris'’; y opta por descartar previamente todos los casos en que la mis-~
ma Ley renuncia a regular esferas totales de actividad (bien porque otro
* poder lo hara, o bien porque el legislador se considera aﬁ'rll 1nco.m.p‘eten~
te). Luego se refiere a la exclusion de la analogia en la imposicion "de
enas (Derecho penal liberal: nullum crimen, nulla pena, sine leg.e.),:
considerandola como "un arma de proteccion de nuestra libertad c1\(1’1_
que debe mantenerse a toda costa; y que en su relacién con la produccién
de efectos jurfdicos trae como consecuencia el hecho de que para que
stan efectos juridicos hace falta una regla juridica que los establezca,
jentras que para impedir tales efectos no hace falta regla algx'ma. Y
obre la naturaleza juridica de éste enunciado ZITELMAN opina que
esta implicito en el orden juridico, y que tiene un caracter negativo y se
ncuentra presente por estar sobreentendido, sin necesidad de exp.reslar.lo,
Mas atin, este autor considera que toda restriccién a la libertad juridica
e los individuos es una excepcién a esa regla fundamental negativa pre-
mencionada.

Después de haber negado la existencia de las llamadas lagugas,
ITELMAN aclara que, habitualmente, se utiliza esa misma denomina-
6n para otros casos que no lo son, en el sentido en que venimos emplean-
o la expresién. Sobre ello dice: “"En resumen, en los casos en que gene-

almente se habla de lagunas, se trata en realidad de que faltan en la Ley,
para determinados hechos, una regulacion juridica diferente de la nor-
a general. Y cuando se habla de suplir lagunas, quiere con ello decirse
~ que el Juez rompe aquella regla general para estos hechos especiales y
- les aplica un precepto juridico nuevo, la mayoria de las veces desenvol-
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viendo otras reglas especiales ya existentes’”. En estas palabras puede
apreciarse una aproximacién a lo que KELSEN expresara en su Teoria
Pura, pero tal semejanza desaparece inmediatamente, pues ZITELMAN
niega que el Juez crea Derecho cuando da una nueva selucion al caso juz-

gado: entonces, “la actividad del Juez descansa en 1a idea de que la regla
que aplica era ya derecho”, ' ;

Pero, aparte de los usos ya mencionados, también se emplea la pa-
labra “lagunas” para sefialar otro caso, al que ZITELMAN llama de las
“lagunas auténticas”, y que se produce cuando dentro de los limites ex-
presados por la Ley hay muchas posibilidades y la Ley no dice nada res-
pecto a cual de ellas se refiere. En este caso la funcion del Juez consiste
en suplir esas lagunas, mientras que en el caso del apartado anterior se
trata en realidad de correcciones, Mas tarde, KELSEN denominara “‘téc-

nicas” a estas lagunas que ZITELMAN califica especificamente como
“auténticas’.

tegra el ordenamiento juridico en pié de igualdad con las otras normas:
implica una obligacién de no hacer. Vale decir que la plenitud del orde-
namiento juridico se obtiene merced a la yuxtaposicién de una pluralidad
de normas, mas la inferencia inductiva de esa ofra norma implicita (el
principio de la plenitud hermética), que es periférica, general y correla-
tiva de todas las otras normas. EJ mérito de DONATI consiste en res.
tituir a esa norma su caracter "positivo”, ya que no hay acciones - desde
el punto de vista juridico ~ desprovistas de consecuencias normativas.

Las ideas de DONATI son el fiel reflejo de su formacion filoso-
fica: un empirismo “a outrance” que sélo encuentra en la formacién del

su fuerza de los hechos: aparte de que omite ponderar la actividad crea-
dora del Juez como momento integrante del orden juridico, que tanto

considera KELSEN .

En realidad, DONATI intenta encauzar su tesis partiendo de la
base de normas positivas, que son “contingentes”’, para llegar a la obten-
ciéon de una norma “‘necesaria’’ que confiera plenitud al ordenamiento
juridico. COSSIO critica este error, sefialando que ““la norma correla-
tiva es una estructura trascendental; la regulacién positiva de la liber-~
' tad es inmanente a cada norma positiva, de modo que corresponde, en
lugar de la Imagen de la yuxtaposicion, la‘imagen del complemento or-
ganico o la imagen del todo que descompone el analisis’ .

L A

L C - LOS PRAGMATICOS (Coviello) afirman que hay.lagurtas
-"e“n el Derecho, pero que debe procederse como si no las huialera, ;;c;r je
“mor a los trastornos que sobrevendrian a la sociedad ende tca;;) : :11a~
las acciones de la conducta humana quedar‘ar} al.;nar%en e c;niencgi;a ;
¢i6n. Esta doctrina asume una postura utll.ltar,l\ y '}:1 CO(;V] Critiéas
- debido a ello carece de relieve cientifico; swndq pasible de las

que corresponden a todo escepticismo y a toda fmcror}.

i ' i nom-
D - LOS ECLECTICOS (Gzarcia Maynez), como su mdlsmo. 0
i i0n, ¢ rigina~
bre lo indica, sostienen un compromiso o transaccién, \allrente le orig i
: ' itui i i S posiciones ex~
i i siqui ' a constituir una sintesis de las p
lidad, y que ni siquiera llega . s ”
’ o si las hay e
i hay lagunas en el Derecho, per _
‘tremas. Afirman que no ¢ : erec | g
ié Ley. Tal asercién conduce a una diferenciacién entre dos sulzlues1 :
| : i en las
plenitudes de ordenamiento juridico: la formal - a la que corresponden

; s P . % . . ten’,
‘ “que no esta prohibide esta permitido. Los eclécticos admiten la elxnstean
an
i i de, los casos de lagunas que se p
cia de esta plenitud y, por ende, caso : bl
2 u ibertad o permis:bilidad (las lagunas C.
estan resueltos por la liber li . it e
i 6gica juridica: estan en juego las nociones
son materia de Légica juridica: es : Rl o
e s ambio, sefialan la injusticia '
“‘parte’’). Las lagunas de la Ley, en ¢ : B
, 'vznien-Cia en un caso dado, sin referencia al todo; dando luglar a l.a}nepo
\ i i incompleta. Hay en esto una valoracié ~
tencia de una plenitud, pero incomp : : : o it
~ litica o estimativa expresada por medio de una metafora: laZ. tiguéleasen
. Laidea de esta distincion aparece ya en IHERING, c,11a1;c£0 1S'é?lgient0”
tre la plenitud del derecho “latente” y las lagunas en el “cono

del Derecho.

Pero en realidad no hay tales lagunas, sélo hay una SOllilCIO;’l 12:
justa o inconveniente. La confusién deriva del hecho de qile e ecr::zu~
cismo aparece atraido por la existencia de casos en los cua e Fo. i
~ cen soluciones judiciales injustas, debidas a la falta de p;evmor;in i
: imposibilidad de preveer) del legislador. Ello es un.h.ec. o con ef:nitar;
pero de ninguna manera encontramos elementosf c%e juicio que gl e
recalcar con seriedad cientifica la .susodicha dlst.mcflron entre : agu -
del Derecho” y “lagunas de la Ley". Tal diferenc.lacxon carece edgil b
'cipium divisionis”, desde el momento que las primeras correspon ol
estudio de la légica-formal, y las segundas constltu'y’en un 11‘1‘1c10w11es :
tivo. Acerca de ésto, nos dice KELSEN en la Teong Purft: : La Lamalla
b laguna dentro de la Ley es una férmula tip‘icamelllte 1‘deo]1c‘>g1c9t1. al‘?.p i-
cacién de la Ley, que en el caso dado es sélo una inconveniencia politico-
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juridica a apreciarse por el arbitrio del ejecutor del Derecho, es presen’
tada como una posibilidad légico-juridica.

La tesis del eclecticismo tiene su punto mas vulnerable en la in-
conveniencia de fundamentar toda su construcciéon en una diferencia
cuantitativa entre Derecho y Ley. Del supuesto de que el Derecho es mas
que la Ley surge el siguiente interrogante: jen qué relacién estan Dere-
cho y Ley? Una respuesta puede intentarse: sila relacién es la del género
a la especie o la del todo a la parte, entonces es evidente que no habiendo
lagunas en el Derecho tampoco puede haberlas en la Ley, pues conforme

a los principios de la légica, ,'lo que se predica del primero esta necesa-
riamente predicado en lo segundo’.

COSSIO concluye su critica al eclecticismo, diciendo: “‘El Dere-
cho como un todo, ademas de la suma de normas, es la estructura que las
totaliza en una unidad y que como cualquier “‘todo” empirico no tiene una
realidad separable de cualesquiera de aquéllas”.

Otro jurista argentino, ENRIQUE AFTALION, también recha-
za la sutil distincién de los eclécticos, afirmando que: "Si bien no hay
lagunas en el Derecho, como sistenia, sucede que, de facto, existen cues-
tiones que no pudieron ser previstas por el legislador, lo que hace dificil
encontrarles una solucién justa. Es lo que la doctrina tradicional desig-
na con el nombre de lagunas de la legislacion’.

‘Q‘

LA TERMINOLOGIA

Como facilmente puede observarse, la terminologia empleada en
el tratamiento de esta cuestion hace dificil la comprension de las ideas en
juego. Este problema constituye un aspecto mas de la preocupacion por
la claridad en la expresién de lzs ideas, que ha hecho decir al gran Pro-
fesor jtaliano SCIALOJA, esta irrebatible aseveracion: ‘“Una idea no
puede ser juridica sino en cuanto sea clara; porque el Derecho es arte
de trazar limites, y un limite no existe sino en cuanto no sea clarorhi
puesto que no existe pensamiento juridico sino en cuanto sea claro, todo
lo que es oscuro puede pertenecer acaso a otras ciencias ipero no al De-
rechol’™ (“Derecho: Practico v - Derecho (Teérico”, Revista de. Derecho
Procesal, afio 1955, 1* parte, pag. 154) . Tengamos en cuenta estas pala-
bras, a los efectos de encarar la interpretacién de las ideas de los autores
que a continuacién se exponen.

AR N

ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La Teoria Pura (KELSEN) y la Teoria Egoléogica (COSSIO)
niegan la existencia de las llamadas lagunas del Derecho, diferenciando-
se totalmente del empirismo en su construcciéon y fundamentacion filo-
sofica. Parten de una base “a priori”: la primacia necesaria y absoluta
(del “todo” sobre sus partes. No admiten la posibilid}ad de que existan
casos fuera del “todo”, pues ello implicaria una’ contradiccién (ya no
“seria “todo’’). Vale decir, que se concibe al ordenamiento juridico como
un “todo’; como una estructura totalizadora. Sus enunciados significan
un nuevo enfoque de la cuestion, sobre bases l6gico-juridicas méas reales
'y uniformes, y don una proyeccién mas completa en la solucién de los
problemas concomitantes. Por la inspiraciéon kantiana de los conceptos
que manejan, se ha denominado APRIORISMO a la so‘luciér}'que pro-
porcionan al problema de las llamadas ‘'lagunas en el Derecho’ .
En una misma linea filoséfica, AFTALION dice que “La nota de
totalidad ,propia de todo orden juridico, hace l6gicamente imposible ?,dﬂ
mitir espacios sin Derecho, humanas interferencias ajenas a regulac,l,on
juridica, del mismo modo que es incorcebible un ucircu‘lus cuadratus” o
. un triangulo de cuatro lados’.

KELSHEN

El maestro vienés estudia el problema de las lagunas en sus dos
obras fundamentales: “La Teoria Pura del Derecho” y la “Teoria Gene-
ral del Derecho y del Estado’’, realizando una construccién que sélo debe
interpretarse en funcién de la totalidad de las afirmaciones de su teoria
~ general del Derecho, y no aisladamente.

Para KELSEN, el Derecho regula su propia creacién y cada acto
“de esa indole es a su vez aplicacién de la norma inmediata superior de la
llamada piramide juridica. Asi, desde la norma basica (que es un su-~
puesto mental, necesario para la unidad total del orden juridico) hasta
a sentencia pudicial, hay un proceso de permanente concretizacién e in-
 dividualizacion, durante el cual siempre la norma supeiror determina en
 cierta medida a la norma inferior. Esa determinacién puede variar: o
‘bien comprende el aspecto adjetivo (el 6rgano y el procedimiento) y el
~aspecto substantivo (el contenido); o bien solamente ¢} primero, dejan-
~do que el contenido substancial emane del arbitrio del mismo 6rgano.
Pero aunque la determinacién del contenido puede variar en su intensi-
~dad (por ej.: la determinacién que la Constitucién hace del contenido
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de las normas generales casi siempre lo es en forma negativa), siempre,
absolutamente siempre, el Juez participa algo en el proceso creador, otor-
gando a la norma individual una fisonomia tipica. Vemos asi que el Juez
tiene parte activa en la integracién del ordenamiento juridico y que la
sentencia que dicta zs la dltima etapa de un proceso de creacién juridica
que va de-lo general y abstracto a la esfera de lo individual y concreto:
Todo ésto, desde un punto de vista dindmico, en el que cada norma so-
lamente pertenece al ordenamiento juridico, si ha sido creada de acuerdo
con lo que prescribe la norma superior y, en tltima instancia, de acuer-
do con la norma basica que constituye la unidad del sistema.
Asi planteada la cuestion, resulta que frente a la pretensiéon de
" quien considera procedente su reclamo, y ante la ausencia de una norma
que se lo acuerde, la actitud a tomar por el érgano o tribunal puede ser
de dos formas distintas: o bien el Juez absuelve al acusado (o rechaza
la demanda) haciendo uso del principio de que “en Derecho todo lo que
no esta juridicamente prohibido esta juridicamente permitido”, en cuyo
caso también se esta aplicando el derecho substantivo en vigor; o bien
“el tribunal esta autorizado por el orden juridico para resolver discrecio-
nalmente el caso”’, vale decir, que el Juez puede estimar injusta o incon-
veniente la ausencia de una norma general que le permita condenar al

demandado, y estar facultado para actuar cual si fuese legislador. En

este caso, dice KELSEN, “la norma individual creada por la resolucién
" judicial produce el efecto de una ley ex-post-facto”. Y si aca también se
habla de “lagunas’ su significado ya no es el de la imposibilidad de a-
doptar una decisién por falta de norma expresa, “sino sélo que la deci-
sién - légicamente posible - accedente o denegatoria es apreciada como
demasiado inconveniente o injusta por la instancia competente para la
decisién...”. Entonces cabe suponer que el legislador no ha pensado
o no ha podido pensar en ese caso, y que si lo hubiera hecho, lo habria
decidido de modo distinto de aquél en que ahora el Juez tiene que deci-
dirlo sobre la base de la Ley.

La funcién creadora que KELSEN atribuye a los jueces, esta en
consonancia con la evolucién del pensamiento juridico universal y el de
los paises sajones en particular. Sus observaciones se fundan en la ex-
periencia inmediata del sistema del “common law", aunque la extensién
de su razonamiento tiene validez universal. ‘

La tnica reserva que nos motiva esta concepcion kelseniana de la
funcién creadora del Juez, radica en su aparente o virtual contradiccion
con un principio generalmente reconocido como esencial por el régimen
republicano de gobierno: el de la divisién o separacién de los poderes.

bl m gl

En tal sentido, el jurista argentino SEBASTIAN SOLER expresa sus te-

ores, diciendo: “Las teorias procesal y existencialista o egologica del
'Poder Judicial constituyen a los jueces en una especie de mintisculos,
iihrer, por cuya boca hablara el anico derecho. Con ello no hace mas
ue atomizar el Fiihrer prinzip, reduciendo su gravedad sélo aparente-
‘mente, porque el resultado de la distribucién de ese poder es que el ciuda-
ano en vez de estar expuesto a las fantasias de un s¢lo iluminado no-
orio, queda a la ventura de innumerables y casi ignoto/s miembros de un
" verdadero mandarinato judicial, compuesto de libres valoradores de su
onducta, cada uno de los cuales dispon eventualmente de su fortuna, de
u honor o de su vida” ("Los Valores Juridicos”, Buenos Aires, 1948,
i 52). - , ‘

NATURALEZA DE LAS LAGUNAS: Para KELSEN, como
teda dicho, la teoria de las lagunas constituye una ficcion, desde el mo-
nento que siempre es factible la aplicacién del derecho existente. Lo que
ocurre es que en determinadas circunstancias el Juez estéa facultado “para
cambiar el Derecho en relacién con un caso concreto y obligar juridica~
| mente a un individuo que era con anterioridad juridicamente libre™. Y
" con esta afirmacién, volvemos nuevamente a lo que ya dijéramos sobre la
dentidad de esta circunstancia con la de una ley-post-facto: no hay nin-
- guna laguna, sino que se esta afiadiendo una norma individual a la que
" no corresponde ningiin precepto general.

Es indudable que en esto es muy ponderable el margen de apre-
ciacién por parte del 6rgano que juzga, y que KELSEN reconoce, al de-~
ir: “La llamada laguna no es por ende otra cosa que la diferencia entre
derecho positivo y un orden mejor, mas justo y mas recto. . S Tialin
terpretacion no tiene aqui la funcion de poner en aplicacién la norma a
interpretarse, sino, al contrario, la de eliminarla para reemplazarla por
la norma mejor, mas acertada, mas justa, es decir, por la norma deseada”.

‘ EL PROPOSITO DE LA FICCION DE LAS LAGUNAS: es
estudiado por KELSEN con el fin de esclarecer el interrogante que se
- plantea con relacién al poder de los jueces para actuar cual si fuesen
legisladores; poder que les otorga, v. gr., el Art. 1 del Cédigo Civil Sui-
z0. La circunstancia humana de que el legislader no pueda corregir las
normas generales que ha dictado, en cada caso concreto de aplicacién
' judicial en el que surja con evidencia la imprevision del legislador, ha
“obligado a éste a otorgar a los jueces el poder necesario para desviarse
~dela Ley. Y en ésto ve KELSEN el riesgo inevitable de que el Juez de-
cida también, cual si fuese legislador, en aquellos casos en que el verda-
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dero legislador original quisiera ver aplicada su ley. Y como tal resul-
tado implica “la abdicacién del legislador en favor del juez”, para evi-
tarlo se acude a la ficcion de las lagunas, mediante la cual se concede al
Juez la autorizacion ‘para desviarse de la Ley en forma tal que éste “no
se vuelva consciente del extraordinario poder que le es realmente trans-
ferido”. Nosotros diremos que esa ficcién limita en dos sentidos la auto-~
rizacion concedida al Juez: 1?) en sentido juridico, es decir, a aquellos ca-
sos en que la pretension del actor no esta estipulada en ninguna norma
general; y 2°) en sentido psicoldgico, vale decir, que sélo se considerara
como una laguna cuando el caso resulte muy injusto o inconveniente, tan-
to que si el legislador lo hubiera previsto lo habria incriminade.

LAS LLAMADAS “LAGUNAS TECNICAS”: KELSEN afirma
que, junto con las lagunas propiamente dichas, existen otras distintas lla~
madas “técnicas”, que generalmente se admite que puedan ser llenadas
por via de interpretaciéon y cuya existencia la-aceptan incluso los que
niegan a las lagunas propiamente dichas. Luego dice: “Han de existir
cuando el legislador omita regular algo que hubiera tenido que regular,
si ha de ser en general técnicamente posible aplicar la Ley. Sélo que
aquéllo que se designa como laguna técnica, o es una laguna en el sentido
original de la palabra, es decir, una diferencia entre el derecho positivo
y el derecho deseado; o es aquella indeterminacion que se sigue de ese
caracter de marco que tiene la norma”. Y como ejemplos, cita el de la
ley que regula la obligatoriedad de la venta, pero que nada determina
acerca de quien soporta el riesgo si la cosa vendida perece antes de la
transferencia, sin culpa de las partes. El segundo caso lo ejemplifica con
el de una ley que determina la creacién de un 6rgano por eleccién; pero
que, sin embargo, omite regular el procedimiento electoral. Ya anterior-
mente, ZITELMAN habia expuesto en forma semejante la existencia
de este grupo de lagunas, a las que denominé “auténticas”
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Para este autor, significa una contradiccién suponer la existencia
de casos en que los jueces no juzguen, pues seria algo “tan impensable
como un circulo cuadrado”. Y en esa funcién de juzgar que tienen los
jueces, sustenta su tesiss NO HAY LAGUNAS EN EL DERECHO
PORQUE HAY JUECES. Entonces, es evidente que el Juez debe pro-
nunciarse en todos los casos, porque ser Juez quiere decir administrar
justicia: ésta es una verdad légica y axiomatica, que corresponde al am-
bito de la normatividad del deber-ser. Por lo tanto, la norma que pres-~
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cribe la obligacién de juzgar significa que los jueces seran jueces; lo cual

_es tan obvio, que no deberia estar consagrado en la Ley positiva.

Surge de lo antedicho que para que los jueces cumplan con su fun-
ci6n no es necesario que lo prescriba el Codigo Civil: los jueces no pue-
den dejar de sentenciar, precisamente porque son jueces, Es indiferente
que el Juez falle admitiendo o rechazando una demanda en funcién de una
“laguna’’; en ambos casos ha habido pronunciamiento “secundum legem”
y el Juez no se ha abstenido de Juzgar El hecho de que el legislador es-
tablezca que los “casos no previstos” estan dentro de la esfera de lo lici~
to, o establezca el sistema analdgico, es un problema distinto (de poli-
tica juridica) que escapa al de la esencia de la funcién judicial.

| La funcién creadora del Juez - reconocida por la Teoria Pura -
esta dada por la interpretacién de la Ley, que es precisamente “creaciéon’’:
el Juez interpreta porque juzga. Y siendo el Juez un dato mas del orde-
namiento juridico que lo integra como parte y como elemento, es entonces
evidente que el Juez “esta dentro y no fuera del Derecho”, y que “la in-

_ terpretacion es inmanente a la idea de ordenamiento juridico y aprioristica

como éste”’. De ello extrae COSSIO la siguiente conclusién general: NO
HAY LAGUNAS PORQUE LO QUE HAY ES INTERPRETACION.
Cabe destacar esta insistencia de COSSIO en el analisis de la esencia y
concepcién de la funcién judicial; sobre la que fundamenta toda la l6gi-
ca de su teoria.

ACERCA DE LA INTERPRETACION.
En “La Teoria Pura", KELSEN estudia el problema de las “la-

‘gunas” en el capitulo dedicado a la Interpretacién, lo que confirma la

intima relacién que une a ambas cuestiones.

Mientras que la doctrina tradiconal afirmaba que de la interpre-
tacién surgia una tnica solucion cierta y legal, producida por acto racio-~
nal del entendimiento, KELSEN opina, por el contrario, que son varias
las posibilidades que se dan dentro del “marco” de la norma a aplicar.
Dice: “En todos estos casos, la norma a ejecutarse constituye sélo un
marco dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecucién, por lo que
es regular todo acto juridico que se mantiene dentro de ese marco, llenan-
dolo en algin sentido posible. .. Si por interpretacién se entiende la ve-
wificacion del sentido de la norma a ejecutarse, el resultado de esta acti-
vxdad s6lo puede ser la verificacién del marco que representa la norma
. interpretarse y. por tanto, el conocimiento de las posibilidades varias
que estan dadas dentro de ese marco. En consecuencia la interpretaciéon
de una Ley no tiene que conducir neces-riamente a una decisién tnica
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como la séla correcta, sino posiblemente a varias decisiones, que son
todas - en cuanto sélo se ajustan a la norma a aplicarse ~ del mismo va-
lor, bien que sélo una de ellas llega a ser derecho positivo en el acto de
la sentencia judicial. “...Todos los métodos interpretativos hasta ahora
desenvueltos s6lo conducen a un resultado posible, pero nunca al tnico
resultado justo”.

Habiamos dicho anteriormente que el legislador puede optar en-
tre establecer el principio ya consagrado de que todo lo que no esta prohi-
bido estd permitido (como en el régimen penal) o puede establecer un
sistema de extensién interpretativa (ana’ogia), con lo que surge en su
totalidad el problema de las “lagunas” frente a la accién del Juez. Este
tltimo caso es el que se presenta en el derecho civil con mas intensidad,
y el que a lo largo de la historia ha recibido los mas numerosos planteos
y soluciones, consistentes en las diversas formas de precisar los conte-
nidos de las normas no explicitamente formuladas: el gramatical, el his-
térico, el dogmaético, el de la libre investigacién cientifica (Gény), etc.:
todos ellos encasillados por KELSEN dentro de la politica del Derecho
y no en la Teoria del Derecho, ya que nutren sus raices en la “voluntad”
y han sido consecuencia de su clima histérico y de las diversas necesida-
des de cada época. Sobre ello, dice KELSEN: “La cuestién acerca de
cual de las posibilidades dadas en el marco de una norma es la “justa’’
no es una cuestién propia del conocimiento dirigido hacia el Derecho po-
sitivo, no es un problema teérico-juridico, sino politico-juridico”; y mas
adelante expresa: “...que la elaboracién de la norma individual en el
procedimiento de ejecucion de la ley es una funcién de la voluntad, en
tanto que con ella se llena el marco de la norma general”.

Asi, por ejemplo, el método de la exégesis tiene su auge con mo-
tivo de la codificacién napolesnica, es decir, en pleno jusnaturalismo fi-
loséfico. Para dicha escuela, todo el Dererho estaba contenido en la Ley
y, por lo tanto, conocer la Ley era conocer el Derecho, vy no hacia falta
indagar otras fuentes: era el resultado del mas estricto racionalismo. Uno
de sus expositores, VALLETTE, decia: “Se ha legislado tanto, sobre
todo en los dltimos setenta afios, que seria muy extrzordinario encontrar -
un caso completamente al margen de toda prescripcién legislativa”. Y
otro de los maestros, BUGNET, confesaba desde la catedra: ““No conoz-
co el Derecho Civil; no ensefio mas que el Cédigo Napoleén”. Pero al
hacer uso abusivo de la exégesis grematical, en un alarde de legalismo
interpretativo, esta escuela terminé evolucionando hacia un crudo po-
sitivismo juridico: La Ley y nada mas que la Ley!

Un de los medios de que se han valido la doctrina y la jurispru-
~dencia tradicionales para resolver los casos de “lagunas”, ha sido la
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“analogia”. Afirma COSSIO que ella es materia para la interpretacién,
pero no interpretacion en si misma; pues la interpretaciéon es un proceso
creador. Por ello es que “la analogia no conduce propiamente a un mé-
: tbdo de interpretacién, sino a un sefialamiento de contenidos estimativos
para la interpretacion”. También juzga necesario trasladarla del plano
l6gico (el de la interpretacién) al plano axiolégico (el de los valores);
~ya que la posicién tradicional la ha mantenido en el primero. Asi, DO-
NATI sostenia que la analogia es un dato de la experienicia (de una ex-
periencia de normas) y que por lo tanto la extensién analégica tan sélo
procede si una norma expresamente la autoriza (como sucede en el de-
recho penal liberal) . En cambio, BOBBIO opina que es razonamiento y
no dato de la experiencia, y que por lo tanto siempre procede la exten-
si6én analdgica (como sucede en derecho civil). Para COSSIO, la ana-
‘logia no es natural al Derecho, porque su fundamento es axiolégico (per-
‘tenece al mundo de los valores); pero en cambio'si es un principio de
Derecho natural racional incorporado al Derecho positivo. AFTALION
también critica a la analogia, y afiade: "La argumentacién analégica no
puede extenderse indefinidamente. .. La analogia no va de lo particular
a lo general, sino de lo particular a particular coordinado... No es po-
sible arribar a una verdad general por medio de la analogia’.

B Conlo que antecede podemos concluir que la analogia, en cuanto
método de integracién (aplicacién de la norma a un caso que segin su
_expresion literal no comprende, pero si segtin su espiritu o su “ratio”),
no satisface las necesidades de hermenéutica que exige el principio de la
‘Plenitud del ordenamiento juridico. Es la conclusién a que arriba KEL-
SEN cuando al hablar de Interpretacién en la Teoria Pura, dice: “...Que
los medios interpretativos corrientes del argumento a contrario y de la
analogia carecen por completo de valor. demuéstralo suficientemente el
‘hecho de que ambos conducen a resultados contrapuestos, y de que no
hay criterio alguno acerca de cuando debe ponerse en aplicacién el uno
o el otro”. )

En cuanto a los “principios generales del Derecho”, es intensa la
invocacién que de los mismos se ha hecho en la legislacién, la jurispru-~
dencia y en la doctrina, desde su incorporacién en el Cédigo Albertino
para los estados sardos, a comienzos del siglo pasado. Pero la vaguedad
que encierra la misma'expresién, ha llevado a equivocos en cuanto a su
alcance y significacién: algunos pensaron que se referia a las institucio-
- nes generales del derecho vigente; otros creian ver una remisién al de-
recho romano vy al derecho comtin; hubo quienes pensaron en las reglas
de la sana moral universalmente aceptadas; y en el Cédigo Civil de Aus-
tria se los involucré como referencia al “Derecho Natural”. Como pue-
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de observarse, tal, imprecisién en su significado ha atentado contra su
vigor cientifico, reduciéndola a meros “juicios est:mativos de valor”.

LA OBLIGACION DE JUZGAR

Para completar nuestra referencia al problema de la obligatorie-
dad que tienen los jueces de juzgar en todos los casos, es conveniente men-
cionar las distintas soluciones que la legislacién y la doctrina han contri-
buido a elaborar, en concomitancia con el escollo de las llamadas “la-
gunas’.

' ROMA: Cuando el Juez no tenia un convencimiento suficiente so-
bre la cuestién debatida, podia jurar “sibi non liquere”, enseguida de lo
cual el magistrado procedia a su substitucién por un nuevo Juez.

LEY DE LAS CITAS (Teodosio y Valentiniano): sometia el ca-

so de las lagunas al fesultado de la mayoria de votos entre las opiniones
de un niiclec determinado de juristas. ;

ESCUELA DE MAGNAUD: Lo deja librado a la intuicién .
LAS PARTIDAS (Part. 3¢, Tit. 23, 1.): Disponian que cuando

el Juez no podia fallar, elevara los autos al Rey, para que éste senten-
ciara.

CODIGO NAPOLEON, Art. 4: “El Juez que rehuse juzgar bajo
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la Ley;, podra ser per-
seguido como culpable de denegacion de justicia”. Como surge de su
texto, ésta es una norma propia de un Cédigo Penal y no de un Cédigo
Civil.

CODIGO CIVIL SUIZO, Art. 1, 2 parte: A falta de una dis-
posicién legal aplicable el Juez se pronuncia segtn el derecho consuetu-
dinario, y a falta de una costumbre, segtn la regla que él estableceria si
tuviera que actuar como legislador”. De acuerdo con esta norma, la so-~
lucién dada por el Juez debe ser susceptible de erigirse en una norma ge-~
neral: segin EUGENIO HUBER, hay en ésto un eco del imperativo ca-
tegorico de KANT,

SOBRE LA NATURALEZA
DEL
i PRINCIPIO DE LA PLENITUD.

El Profesor Titular de la Catedra de Filosofia del Derecho en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Doctor AM-
BROSIO GIOJA, ha sefialado reiteradas veces la importancia del estudio

e

" de la naturaleza juridica y del alcance del postulado de la Plenitud del
ordenamiento juridico; postulado sobre el que KELSEN y COSSIO han
apoyado toda la construccién de dicho ordenamiento, sentando bases dis-
" tintas a las de las escuelas dogmaticas que los precedieron.

Asi, ZITELMAN en Alemania y DONATI en Italia lo interpre-

aron empiricamente, partiendo del fundamento de un examen experi-
"Mme,ntal o inductivo y llegando ~ de esta manera ~ a conclusiones diversas:
para el primero se trataba de una regla general fundamental negativa,
e no era supuesto de ninguna consecuencia juridica. Para DONATI,
_en cambio, era una norma de caracter positivo, que aparejaba una obli-
gacion de no hacer por parte de los demas (obligaciéon pasiva universal) .
ra una norma positiva mas dentro del ordenamiento, pero una norma
riférica, inducida empiricamente, “a posteriori”’, y que por ende tenia
a naturaleza contingente.

Recién los neokantianos descubren su=verdadera naturaleza aprio-~
ristica y fundamental, que es la base de todo el ordenamiento y que se
tre en la intuicién esencial de la libertad, a la que reconocen como el
rius’” o punto de partida de la existencia misma del Derecho. Ya no se
ata de una norma positiva mas; es - en cambio ~ una afirma‘cién previa
a todas las normas y que fundamenta la esencia de las mismas.

B Pero como de su mismo enunciado (“"LO QUE NO ESTA JURI-
ICAMENTE PROHIBIDO ESTA JURIDICAMENTE PERMITI-
JO") surgen dudas con respecto al significado especifico de algunas de
las palabras que lo componen, el Profesor GIOJA comienza por aclarar-
; al mismo tiempo que formula una serie de interrogantes acerca de si
cho postulado es un juicio necesario o es un juicio contingente, y sobre
€s 0 no un juicio sintético a priori.
i En cuanto al significado de las palabras, comienza por asignar
dos acepciones a la locucién “permitido”: en primer lugar tiene el signi-
icado de ‘no prohibido’”’. En segundo lugar, quiere significar una con-
cta con respecto a la cual estan prohibdios los impedimentos que la
staculicen. : :
~ Pero para proceder a la formulacién del orden juridico-positivo,
necesario tomar como concepto basico a “prohibido”, que equivale a
-acto antijuridico. ;
~ Por otra parte, este postulado - que es una oracién - admite una
oble interpretacién, segin el sentido en que se considere empleado el
1bo “estar”: ya sea como funcién copulativa (en cuyo caso la oracién
ne predicado nominal); o bien expresando la idea de “colocar” o *‘po-

' (en cuyo caso tenemps una oracién con predicado verbal) .
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De la doble significacién atribuida al vocablo “permitido” y al
verbo “estar”, GIOJA formula ocho posibles y diversos sentidos del pos-
tulado juridico, entre los que resultan algunos que son la expresién de

una tautologia, o de un juicio necesario, o de un sinsentido, o bien son -

expresiones de juicios contingentes.

En idéntica forma analiza las ocho posibles expresiones que resul~
tan de la doble acepcion de “permitido” y de-“estar”, pero en la formu-
lacién contrapuesta del principio antes mencionado: "LO QUE NO ES-
TA JURIDICAMENTE PERMITIDO ESTA JURIDICAMENTE
PROHIBIDO”. Y afirma que la aceptacién de este nuevo principio equi-
valdria a trastocar toda la base del ordenamiento, pues se cambiaria un
orden basado en las prohibicones por otro fundado en permisiones. Para
GIOJA, es,to es un sinsentido, aunque no un imposible, pues siempre se-
ria factible la existencia de un orden juridico que se fundara en tal pos-
- tulado, aunque para ello sefia necesario tomar a “permitido” como con-
cepto base, lo que poria acarrear grandes dificultades terminolégicas.
Ademas, seria menester adoptar una nueva técnica social especifica, en

virtud de la cual se asociaran a la conducta deseada ciertos actos de be-
neficio, lo cual es muy dificil de entender y de hacer entender en la vida

cotidiana.

Pero a pesar de todos estos inconvenientes, el postulado de la per-
misién rige en la esfera del derecho administrativo, aplicAndose a las ac-~
tividades estatales. Asi, los actos administrativos sélo encuadran en la
juricidad en tanto y en cuanto el ordenamiento los determina expresa-~
mente. Para el Estado, s6lo esta permitida la actividad que la Ley le re~
gula; siendo la esfera restante de prohibicién para él, y de permisién para
los particulares. Con ello se produce una neta diferenciaciéon entre el
mundo juridico de la ACTIVIDAD PARTICULAR vy el de la ACTIVI-
DAD DEL ESTADO, de la cual surge - segin GIOJA - la curiosa si~
tuacion de que un tal “sinsentido” sirva para dar fundamento a toda una
rama muy importante del Derecho. Pero hay sin embargo una diferen-
cia en cuanto al alcance terminolégico del vocablo “permitido”, que en
este caso se entiende referido a la conducta “creadora-aplicadora” de
normas juridicas, mientras que en el postulado de la prohibicién se re-
feria al opuesto de “acto antijuridico”

Y retornando al problema de la naturaleza juridica del postulado
inicialmente comentado, afirma GIOJA que se trata de un JUJCIO CA-~
TEGORICO, UNIVERSAL y AFIRMATIVO, y que es SINTETICO

A PRIORI, porque ‘‘se nos da como una proposicién cuya evidente ne-
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sidad no tiene su origen en una Ley formal, sino en el nexo de no-
dependencia de sus contenidos materiales”
A la luz del pensamiento kantiano, esta afirmacién responde a los
qunciados y métodos del idealismo trascendental; que “el gran Tilésofo
‘de Kénigsberg” construyé partiendo de la base de dar un nuevo sentido
del “SER”, que no sea un ser “en si’, sino un ser objeto, un ser para ser
con0c1do Estos enunciados proyectaron los perfiles de su teoria del co-
nocimiento; teoria que al igual que en las ciencias flslcd’-matematlcas, se
compone de juicios o proposiciones, que pueden ser analiticos o sintéticos.
Un juicio es analitico cuando la afirmacién hecha en su predicado es una
nota que ya esta contenida en el concepto del sujeto; de modo que fun-
" dandose en el principio de identidad, es una mera verdad tautoldgica.
\En cambio, un juicio es sintético cuando, por el contrario, la afirmacion
hecha en su predicado no esta. contenida en el concepto del sujeto; vale
decir, que su exactitud emana de la experiencia sensible. Pero dado que
~ los primeros son ‘deducciones ajenas a la experiencia, por ende su va-
idez es necesaria y universal: son juicios ‘a priori”, mientras que los
egundos son juicios particulares y contingentes, y por tanto, “a pos-
teriori”. Esta dualidad plante6 a KANT la necesidad de encontrar un
nuevo tipo de juicio que reuniera al mismo tiempo dos de las caracterls~
' ticas esenciales de los analiticos y sintéticos; vale decir, que sea ““a prio-
ri” y de validez universal; o sea, obtenido mediante intuicién, y ajeno
a la construccién deductiva del silogismo; y sea al mismo tiempo “a prio-
' o_independiente de la experiencia. Este es el juicio SINTETICO
“A PRIORI", empleado por la Ciencia en sus construcciones, y que vie-
ne en nuestro caso a calificar en su justa medida la naturaleza jusfilosé-
fica del ““Principio de la Plenitud del Ordenamiento Juridico”
Al considerar el estudio del tema, GIOJA enuncia el llamado
“principio juridico”, que dice asi: “Una norma juridica existe si, y sola-
" mente si, esa norma juridica ha sido establecida como tal”. Pero ante
una posible confusién, nos aclara que el principio juridico de la prohi-
bicién es diferente del principio del derecho penal liberal “"Nullum cri-
men, nulla pena, sine lege”. Este altimo tiene por objeto lograr una ma-
yor seguridad en la vida social, frente a los atropellos del poder, para
o cual se vale de los requisitos de la ley especifica, no retroactiva, e in-~
terpretacién restrictiva. Pero a pesar de su innegable importancia uni-
“versal, el “nullum crimen” no pasa de ser una posible ley positiva, al igual
que el principio de la legalidad administrativa y el principio de las res-
tricciones a la autonomia de la voluntad; todos los cuales pueden ser
sintetizados - segin GIOJA - bajo la denominacién coratin de “principio
liberal”, que se puede enunciar asi: ‘“Un sentido juridico cualquiera, exis-
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te si, y solamente si, ha sido establecido especificamente como tal por una
Ley”, el cual es s6lo un principio juridico-positivo y, en consecuencia,
contingente, mientras que el “principio juridico” es un principio basico
de todo el ordenamiento juridico.

CONCLUSIONES

Hemos llegado al momento final, en que es necesario efectuar un
intento de examen retrospectivo, con el proposito de valorar en su co-
rrecta dimension a las distintas soluciones ofrecidas para el problema de
las lagunas. Surge de inmediato y con evidencia, la magnitud de la Teo-
ria Pura y de la Egologia como construcciones sistematicas del Derecho:
lo cual nos obliga a preocuparnos un poco mas por el estudio de las solu-
ciones que han aportado en esta cuestion, mediante las ideas de KELSEN
y de COSSIO, respectivamente. .

La TEORIA PURA (KELSEN) parte del enunciado de que "‘to-
do lo que no esta juridicamente prohibido esta juridicamente permitido”,
pero no explica la razén o el fundamento por el cual este principio vale
de por si, como verdad axiomatica. Mas atn: lo enuncia con brevedad
y sin entrar a su analisis, y no lo presenta como fundamento del Derecho.
COSSIO hizo resaltar este hecho con motivo de la visita de KELSEN
a Buenos Aires, hace mas de diez afios, en cuya oportunidad ambos maes-
tros polemizaron sobre distintos aspectos de la ciencia juridica. Si bien.
KELSEN declars su adhesion al planteo egolégico en lo que se refiere
a dicho Principio, omiti6 decir en qué consiste su fundamento y en’acla-
rarnos “'si es fundado o fundante respecto de la normacién de donde

lo infiere”. Y la realidad es esa: KELSEN lo enuncia, lo infiere, pero no
lo tematiza. ;

LA TEORIA EGOLOGICA (COSSIO) parte del enunciado de
este Principio, lo tematiza y lo eleva a la cztegoria de axioma ontolégico
del Derecho, describiéndolo como un JUICIO SINTETICO A PRIORI
en el sentido de KANT. Y por lo tanto no constituye una mera inferen-
cia, ni una disyuncion convertible en su inversa. Es antes que nada, una
imposicion de la libertad humana como punto de partida de todo lo ju-~
ridico: jenuncia la libertad como el “prius” del Derecho! Su contrario es
un impensable, significaria - segin COSSIO - una paralizacién impo-~
sible de la vida; seria una falselad. g

Esta relacién eidética con la libertad nos conduce a formularnos
- huevos interrogantes con respecto a la semejanza o diferenias de las doc-

trinas de KELSEN y COSSIO. Este altimo adopta y confirma las in-
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vestigaciones del primero, en este aspecto, y desarrolla sus consecuen-

_cias con riguroso criterio analitico, aplicando - a la vez - un método fe-

nomenoloégico. Pero si bien ambos llegan a idénticas conclusiones (la

. inexistencia de lagunas en el Derecho), se orientan para ello por caminos
distintos: de ahi que nos preguntemos: ;cual de las dos construcciones

es la mas exacta? ;No hay oposicion entre ellas? ;Porqué se orientan por
caminos distintos? Y en tren de dudas, podemos incluso abordar el enun-
ciado del Principio y transformarlo en una verdad evidefite y ‘tautolégica
como ésta: “TODO LO ‘QUE NO ESTA JURIDICAMENTE PROHI-
BIDO NO ESTA JURIDICAMENTE PROHIBIDO"; en cuyo caso
debemos admitir que la enunciacién del Principio puede ser hecha en am-
bas formas, y que en los dos casos sigue siendo un juicio a-priori.
También COSSIO al estudiar la funcién de los Jueces dentro del
ordenamiento juridico y con relacion a2l problema de las lagunas, afirma
que "LOS JUECES SERAN JUECES", lo que nos hace pensar en la
formulacién de otra verdad tautolégica. Porque COSSIO hace derivar
en forma necesaria la inexistencia de lagunas, del hecho de la existencia
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de “Jueces”: no hay lagunas porque siempre hay Jueces; y ese “siempre
‘hay Jueces” es un presupuesto aprioristico sin el cual se dgrrumbarla to-
‘da su construccién. Pero: ;Y si no hubiera Jueces?... ;Habria entonces

lagunas?. .. ;Habria sentencias atn en el caso de que no hubiera Jue-

‘ces?. .. ;Se concibe dentro del Derecho tal orden de descentralizacion?...

Para COSSIO, entonces, se presupcne siempre la existencia de Jueces;
y cuando aparentemente no hay Jueces, la sentencia emana de otra auto-
ridad, pero siempre hay un pronunciamiento decisorio. Y en el caso de

este interrogatorio, nosotros nos preguntamos: ;Qué solucién daria COS-
-SIO para el problema de las lagunas en el Derecho Internacional, que es

‘un orden descentralizado, y en el cual la jurisdiccién y la aplicacion de

También podemos extender nuestras dudas al &mbito del Derecho
Militar: ;Qué osurre en é1? ;Conserva su vigensia el Principio de la Ple-
nitud hermética como juicio sintético apriori? ;U ocurre todo lo contra-

- zio? ;Es éste un orden de prohibiciones o de permisiones? ;Rige el prin-
- cipio liberal del “nullum crimen, nulla pena, sine lege’"?

’
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A MANERA DE EPILOGO, quisiera permitirme formular algu-
nos nuevos interrogantes, que pueden ser el punto de partida de nuevas
reflexiones sobre el problema, y objeto de algin trabajo posterior.
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En primer lugar: ;Ha proporcionado la Teoria Pura las soluciones
apropiadas para el problema de las lagunas? ;O es cierta y fatal la afir-
macién de BENEDETTO CROCE, en el sentido de que il diritto é una
lacuna sola”, y que el Juez decide por anécdotas’’?

Manteniéndose en pié la cuestién: ;Se vislumbra acaso alguna so-
lucién, al margen de la Teoria Pura y de la Teoria Egologica?. . .
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