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EL PROBLEMA

La cuestión de las llamadas "lagunas del Derecho" o "lagunas en
el Derecho" ha sido muy debatida por la doctrina tradici~nal, debido a la
magnitud del problema y a su innegable concomitancia con la esencia del
Derecho y su técnica específica. Más allá de las soluciones aportadas por
las escuelas clásicas, la Teoría Pura ha elaborado una construcción afín
con sús ideas generales, que debe ser considerada como el más serio en-
sayo para la dilucidación de tan importante cuestión.

El interrogante planteado puede enunciarse así: ¿Existen lagunas
en el Derecho? Esto, a su vez, nos conduce a nuevas incógnitas: ¿Es el
Derecho un orden pleno y hermético? ¿Hay realmente" casos no previs-
tos? ¿Cómo debe actuar el Juez frente a tal situación? ¿Tiene realmente
sOlución? Es fácil observar que se trata de un problema de lógica jurídica
formal en sentido estricto, donde realmente se discute la noción misma
del ordenamiento jurídico. -

. Para la mejor exposición del tema, es conveniente comenzar con
una reseña de las diversas soluciones dadas anteriormente por la doctrí-
na y legislación, que sirvieron de antecedentes a la postura kelseniana
actual.
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LAS SOLUCIONES

A.- LOS REALISTAS aceptan la afirmación de que hay lagunas
en el Derecho, que son debidas ~ entre otras causas ~ a la limitación de la
inte1igencia humana y a la riqueza creadora de la vida, que dá origen
permanente a nuevas e imperiosas situaciones de hecho, con consecuen-
cías en el campo del Derecho. Parten del presupuesto de que el ordena-
miento jurídico es tan sólo un "catálogo abstracto de los casos contera-
plados por el legislador", y en virtud de ello 10 identifican con una plu-
ralidad de casos concretos y particularizados, en vez de consíderarlo co-
mo un "todo" sistemático. 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 pondrá en evidencia la postura de los realistas:
el Código Civil argentino fué sancion.ado en 1871, cuando los bienes mue-
bles no habían adquir,ido ni la importancia ni el valor que actualmente
tienen; y por 10 tanto la regulación legal que de ellos se hace es limitada
e incompleta. Ahora bien: para el realismo, esa omisión constituye un
caso de la existencia de lagunas en el Derecho. pues según 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 Teoría Pura, qué diferente es la conclusión 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 totalrdad lógica que se cierra y concluye en sí misma.
Porque la Ley no puede únicamente ser una mera enunciación de casos;
al hacerla debe tomar como base un principio -determina nta y ontolóqica-
mente necesario .en función del cual se interpreten las normas: llegamos
así a la primera enunciación del principio de que "TODO LO QUE N.o
ESTA JURIDICAMENTE PROHIBIDO ESTA JURIDICAMENTE
PER'MITIDO", que en el ordenamiento jurídico argentino está cense-
grad o constitucionalmente, en el Art. 19 (" ... N ingún habitante de la
Nación será obligado a hacer lo que no manda la Ley, ni privado de lo
que ella' no prohibe"). Este artículo proclama la supremacía y prioridad
de la esfera de lo jurídiCamente libre, frente a las limitaciones a esa líber-
tad, que sólo se conciben como medio para' asegurar la libertad ajena.
Como el estudio de éste principio general es de gran trascendencia para
la lógica Jurídica, volveremos luego ajsu análisis en particular, pero orní-
tiendo toda referencia a un determinado ordenamiento positivo.
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Aparte de ello, la admisión de la existencia de lagunas en el Dere~'
cho equivale a decir que el Juez puede entrar a juzgar sin normas genera~
les preexistentes, creando directamente la norma individual de la senten-
cia, al margen de-la estructura lógica en cuya virtud la norma general
precede a la norma indivídual .

B ~ LOS EMPIRICOS niegan la existencia de iagunas en 'el Dere-
cho, admitiendo la validez del principio de que" en Derecho todo lo que
no está prohibido está permitido". Entre sus expositor es figuran ZITEL~
MAN y DONAT!.

ZITBLMAN otorga carácter negativo al principio de la' plenitud,
pues sostiene que es una norma sobreentendida que no trae enlazadas con-
secuencias jurídicas. Para enfocar el problema, se formula dos ínterro-
gantes: ¿Qué son las laqunas en el Derecho" y ¿cómo deben llenarse? Da
por sentada la solución fe! método analóqico, en sus dos formas: "leqís"
y "jurís": y opta por descartar previamente todos los casos en que la mis-
ma Ley renuncia a reqular esferas totales de actividad (bien porque otro
poder lo hará, o. bien porque el legislador se considera aún incompeten-
te). Luego se refiere a la exclusión de la analogía en la imposición de
penas (Derecho penal liberal: nullum crimen, nulla pena, sine Ieqe"},
considerándola como "un :arma de protección de nuestra libertad civil"
que debe mantenerse a toda costa; y que en su relación con la producción
de efectos jur~dicos trae como consecuencia el hecho de que para que
existan efectos jurídicos hace falta una regla jurjdíca que los establezca,
mientras que para impedir tales efectos no hace falta regla alguna. Y
sobre la naturaleza jurídica de este enunciado ZITELMAN opina que
está :implícito en el orden jurídico, y que tiene un carácter negativo y se
encuentra presente por estar sobreentendido, sin necesidad de expresarlo,
Más aún, este autor considera que toda restricción a la libertad jurídica
de los individuos es una excepción a esa regla fundamental negativa pre-
mencionada.

Después de haber negado la existencia. de las llamadas lagunas,
ZITELMAN aclara que, habitualmente, se utiliza esa misma denomina-
ción para otros casos que no 10 son, en el' sentido en que venimos emplean-
do la expresión. Sobre ello dice: "En resumen, en los casos 'en que gene~
ralmente se habla de .iagunas, se trata en realidad de que Faltan, en la Ley,
para determinados hechos, una regulación jurídica diferente, de la nor-
ma ,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 :jurídico nuevo, la mayorfa de las veces desenvol-
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viendo otras reglas especiales ya existentes". En estas palabras puede
apreciarse una aproximadón' a 10 que KELSEN expresará en su Teoría
Pura, pero tal semejanza desaparece inmediatamente, pues ZITELMAN
niega que el Juez crea Derecho cuando da una nueva solución al caso juz-
gado: entonces, "la actividad del Juez descansa en la 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 señalar otro caso, al que ZITELMAN llama de las
"lagunas auténticas", y que se produce cuando dentro de los límites ex-
presados por la Ley hay muchas posibilidades y la Ley no dice nada res-
pecto a cuál de ellas se refier.e. En este caso la función del Juez consiste
en suplir esas lagunas, mientras que en el caso del apartado anterior se
trata en realidad de correcciones. Más tarde, KELSEN denominará "téc-
nicas" a estas lagunas que ZITELMAN califica específicamente como'

au ténticas" .

Pero es DONATI el qua hace la construcción más completa del
empirismo. Afirma que dicho principio es una norma positiva y que in-
fegra el ordenamiento jurídico en pié de igualdad con las otras normas:
implica una obligación de no hacer. Vale decir que la plenitud del orde-
namiento jurídico se obtiene merced a la yuxtaposición de una pluralidad
de normas, más la inferencia ínductívn de esa otra norma implícita (el
principio de la plenitud hermética), que es periférica. general y correla-
tiva de todas las otras normas. El mérito de DONATI consiste en res-
tituír a esa .norrna su carácter "positivo", ya que no hav acciones _ desde
el Plinto de vista jurídico - desprovistas 'de consecuencias normativas.

,
Las ideas de DONATI son el fiel reflejo de su formación filosó-

fica: .un empirismo "a outrance" que sólo encuentra en la formación del
Derecho aquellos dates o elementos suministrados 'por la experiencia con
su fuerza de los hechos; aparte de que omite ponderar la actividad crea-
dora del Juez como momento integrante del orden jurídico, 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-
ción de una norma "necesaria" que confiera plenitud al ordenamiento
jurídico. COSSIO critica este error, señalando que "la norma correla-
tiva es una ,estructura trascendental; la regulación positiva de la liber-
tad es inmanente a carda norma positiva, de modo que corresponde, en
lugar de la imagen de la yuxtaposición, la imagen del complemento or-
gánico o la imagen del todo que descompone el análisis".
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e - LOS PRAGMA TICOS (rCoviello) afirman que hay lagunas
en el Derecho, pero' que debe procederse como si no las hubiera; por te-
mor a los trastornos que sobrevendrían a la sociedad en el caso de que
IBiS acciones de la conducta humana quedaran al margen de toda regula-
cíón , Esta doctrina asume una postura utilitari4 y dc conveniencia, y
debido a ello carece de relieve científico; siendo pasíble de las críticas
que corresponden a todo escepticismo y a toda fi<zciór;.

D - LOS ECLECTICOS (García Maynéz}, como su mismo nO,m-
bre lo indica, sostienen un compromiso o transacción, carente de origina-
lídad, y que ni siquiera llega a constituír una síntesis de las posiciones ex-
tremas. Afirman que no hay lagunas en el Derecho. pero sí las hay en
la Ley. Tal aserción conduce a una diferenciación entre dos supuestas
plenitudes de ordenamiento jurídico: la formal - a la que corresponden las'
lagunas del Derecho <, y la material - a la que corserporiden las lagunas
de la Ley r , A la primera pertenece el principio ya consagrado: Todo lo
que no está prohibido está permitido. Los eclécticos admiten la existen-
cia de esta plenitud y, por ende. los casos de lagunas que se plantean
están resueltos por la libertad o permis.bilídad (las lagunas del Derecho
son materia de Lógica jurídica: están en jueq o las nociones de "todo" y
"parte"). Las lagunas de la Ley. eri cambio, señalan la injusticia o incon-
veniencia en un caso dado, sin referencia al todo; dando lugar a la exis-
tencia de una plenitud, pero incompleta. Hay en esto una valoración po-
lítica o estimativa expresada por medio de una metáfora: las "lagunas" .
La idea de esta distinción aparece ya en IHERING, <;uando distingue en-
tre la plenitud del derecho "latente" y las lagunas en el "con~cimiento"
del Derecho.

Pero en realidad no hay tales lagunas, sólo hay una solución in-
justa o inconveniente. La confusión deriva del hecho de que el eclecti-
cismo aparece atraído por la existencia de casos en los cuales se produ-
cen soludíones judiciales injustas, debidas a la falta de previsión (o. a la
imposibilidad de preveer) del legislador. Ello es un hecho contingente,
pero de ninguna manera encontramos elementos de juicio que permitan
recalcar con seriedad científica la -susodícha distincion entre "lagunas
del Derecho" y "lagunas de la Ley". Tal diferenciación carece de "prin-
cipium dívisíonis", desde el momento que las primeras corresponden al
estudio de la lógica-formal, y las segundas constituyen un juicio estima-
tivo. Acerca de ésto, nos dice KELSEN en la Teorí~ Pura: "La llamada
laguna dentro de la Leyes. una fórmula t~picamente ídeoló qica . La apli-
cación de la Ley, que en el caso dado es sólo una inconveniencia político-

-75 -



juríldica a apreciarse por el arbitrio del ejecutor del Derecho, es presen-
tada como una posibilidad lógico~jurídica.

La tesis del edecticismo tiene su punto más vul~erable en la in-
conveniencia de fundamentar toda su construcción en una diferencia
cuantitativa entre Derecho y Ley. Del supuesto de que el Derecho es más
que la Ley surge el siguiente interrogante: ¿en qué relación están Dere-
cho y Ley? Una respuesta puede intentarse.: si la relación es la del género
a la especie o la de'l 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 lógica, ;'10 que se predica del primero está necesa-
riamente predicado en lo segundo" .

ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La Teoría Pura (KELSEN) y la Teoría Egológica (COSSIO)
niegan la existencia de las llamadas lagunas del Derecho, diferencián do-
se totailmente del empirismo en su construcción y Iundamentación Hlo-
sófica. Parten de una base "a priori": la primacía necesaria y absoluta
del "todo" sobre sus partes. No admiten la posibilidad de que existan
casos fuera del "todo", pues ello implicaría una contradicción (ya no
sería "todo"). Vale decir, que se concibe al ordenamiento jurídico como
un "todo"; como una estructura totalizadora. Sus enunciados significan
un nuevo enfoque de la cuestión, sobre bases lóqico-juridicas más reales
y uniformes, y don una proyección más completa eri-Ia solución de los
problemas concomitantes. Por la inspiración kantiana de los conceptos
que manejan, se ha denominado APRIORISMO a la solución que pro-
porcionan al problema de las llamadas "lagunas en el Derecho".

En una misma línea filosófica. AFTALION dice que "La nota de
totalidad .propía de todo orden jurídico, hace lógicamente imposible ad-
mitir espacios sin Derecho, humanas interferencias .ajenas a regulación
jurídica, del mismo modo que es inconcebible un "círculus cuadratus" o
un triángulo de cuatro lados".

COSSIO concluye su crítica al eclecticismo, diciendo: "El Dere-
cho como un todo, además de la suma de normas, es la estructura que las
totaliza en una unidad y que como cualquier "todo" empírico no tiene una
realidad separable de cualesquiera de aquéllas".

Otro jurista argentino, ENRIQUE AFTALION, también recha-
za la' sutil distinción de los eclécticos, afirmando que: "Si bien no hay
lagunas en el Derecho, como sistema, sucede que, de Iacto, existen cues-
tiones que no pudieron ser previstas por el legislador, lo que hace difícil
encontrarles una solución justa. Es lo que la doctrina tradicional desíq-
na con el nombre de lagunas de la leqíslacíón ".

KELSEN

El maestro vienés estudia el problema de las lagunas en sus dos
obras fundamentales: "La Teoría Pura del Derecho" ? la "Teoría Gene-
ral del Derecho y del Estado", realizando un a construcción que sólo debe
interpretarse en función de la totalidad de las afirmaciones de su teoría
general del Derecho, y no aisladamente.

I

, Para KELSEN, el Derecho regula su propia creación y cada acto
de esa índole es a su vez aplicación de la norma inmediata superior de la
llamada pirámide jurídica. Así, desde la norma básica (que es un su-
puesto mental, necesario para la ~Illidad total del orden jurídico) hasta
la sentencia pudícíal, hay un proceso de permanente con cretiz ación e in-
dividualización, durante el cual siempre la norma supeiror .determina en
cierta medida a la norma inferior. Esa determinación puede variar: o
bien comprende el aspecto adjetivo (el órgano y el procedimiento) y el
aspecto substantivo (el contenido); o bien solamente el primero, dejan-
do que el contenido substancial emane del arbitrio del mismo' órgano.
Pero aunque la: determinación del contenido puede variar en su intensi-
dad (por ej.: la determinación que la Constitución hace del contenido

" LA TERMINOLOGIA

Como fácilmente puede observarse, la terminología empleada en
el tratamiento de esta cuestión hace d.ficil Ia comprensión de las ideas en
juego. Este problema constituye un aspecto más de la preocupación por
la claridad en 'la expresión de 12s ideas, que ha hecho decir al gran Pro-
fesor jtaliano SCIALOJA, esta irrebatible aseveración: "Una idea no
puede ser jurídica sino en cuanto sea clara; porque el Derecho es arte
de trazar límites, y un limite no existe sino en cuanta no sea claro. Y
puesto que no existe pensamiento jurídico sino en cuanto sea claro, todo
lo que es Oscuro puede pertenecer acaso a otras ciencias ¡pero no al De,
recho!" ("Derecho Práctico y Derecho Teórico", Revista de Derecho
Procesal, año 1955, P parte; pág. 154). Tengamos en cuenta estas pala-
bras, a los efectos de encarar la Interpretación de las ideas de los autores
que a continuación se ,exponen.
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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 fisonomía típica . Vemos así que el Juez
tiene parte activa en la integración del ordenamiento jurídico y que la
sentencia qué dicta es la última etapa de un proceso de creación jurídica
que va de lo general y abstracto a la esfera de lo individual y concreto>
Todo ésto, desde un punto de vista dinámico, en el que cada norma so-
lamente pertenece al ordenamiento jurídico, si ha sido creada de acuerdo
con lo que prescribe la' norma superior y, en última instancia, de acuer-
do con la norma básica que constituye la unidad del sistema.

Así planteada la cuestión, resulta que frente a la pretensión de
quien considera procedente su reclamo, y ante la ausencia de una norma
que se lo acuerde, .la actitud a tomar por el órgano 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 está jurídicamente prohibido está jurídicamente permitido", en cuyo
caso también se está aplicando el derecho substantivo en vigor; o bien
"el tribunal está autorizado por el orden jurfdico para resolverdíscrecio-
nalmente el caso", vale decir, que el Juez puede estimar injusta o incon-
veniente l a ausencia de una norma general que le permita condenar al
demandado, y estar Iacultado para actuar cual si fuese legislador. En
este caso, dice KELSEN, "la norma individual creada por la resolución

. judicial produce el efecto de una ley ex-post-facto". Y si acá también se
. habla de "Lagunas" su significado ya no es el de la uriposibílídad de a-
doptar una decisión por falta de norma expresa, "sino sólo que Ia deci-
sión - lógicamente posible - accedente o deneqatoria P.S apreciada como
demasiado inconveniente o injusta por la instancia competente para la
decisión ... ". Entonces cabe suponer 'que el legislador no ha pensado
o no ha podido pensar en ese caso, y que si 10 hubiera hecho, 10 habrja
decidido de modo distinto de aquél en que ahora el Juez tiene que decí-
dirlo sobre 'la base de la Ley.

La Función creadora que KELSEN atribuye a los jueces, está en
consonancia con la evolución del pensamiento jurídico universal y el de
los países salones en particular. Sus observaciones se fundan en la ex-
periencia inmediata del sistema del "cornrnon law", aunque la extensión
de su razonamiento tiene va'lidez universal.

La única reserva que nos motiva esta concepción kelsen iana de la
función creadora del Juez, radica en su aparente o virtual contradicción
con un principio generalmente reconocido corno esencial por el régimen
republicano de gobierno: el de la división o separación de los poderes.
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En tal sentido, el jurista argentino SEBASTIAN SOLER expresa sus te-
mores, diciendo: "Las teorías procesal y exístencialista o egológica del
poder Judicial constituyen a los jueces en una especie de minúsculos,
Führer, P?r cuya boca hablará e! único derecilo. Con ello no hace más
que atomizar el Führer prinzip, reduciendo su gravedad sólo aparente-
mente,porque el resultado de la distribución de ese poder es que el ciuda-
dano en vez de estar expuesto a las 'fantasías de un sólo iluminado no-
torio, queda a la ventura de innumerables y casi ignotcls miembros de un
verdadero mandarinato judicial, compuesto de libres valoradores de su
conducta, cada uno de los cuales dispon eventualmente de su fortuna, de
su honor·o de su vida" ("Los Valores [uri diccs". Buenos Aires, 1948,
pág. 52). I •

NATURALEZA DE LAS LAGUNAS: Para KELSEN, como
queda dicho, la teoría de las lagunas constituye una ficción, desde el mo-
mento que siempre es factible la aplicación del derecho existente. Lo que
ocurre es que en determinadas circunstancias el Juez está facultado "para
cambiar el Derecho en relación con un caso concreto y obligar [urídica-
mente a un individuo que era con anterioridad jurídicamente libre". Y
con esta afirmación, volvemos nuevamente a 10 que ya dijéramos sobre la
identidadde esta circunstancia con la de una ley-post-Ia cto: no hay nin-
guna laguna, sino que se está añadiendo una norma individual aIa que
no corresponde ningún precepto general.

Es indudable que en esto es muy ponderable el margen de apre-
ciación por parte del órgano que juzga, y que KELSEN reconoce, al de-
cir: "La llamada laguna no es por ende otra cosa que la diferencia entre
el derecho positivo y un orden mejor, más justo y más recto ... ". La in-
terpretación no tiene aquí la función de poner en aplicación la norma a
interpretarse, sino, al contrario, la de eliminada para reemplazada por
la norma mejor, más acertada, más 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 relación a'l poder de los jueces para actuar cual si 'fuesen
legisladores; poder que les otorga. v. gr .. el Art. 1 del Código Civil Sui-
zo .La circunstancia' humana de que e! legislador no pueda corregir las
normas generales que ha dictado, en cada caso concreto de aplicación
judicia'l en e! que surja con evidencia Ia imprevisión de! legislador, ha
obligado a éste a otorgar a los jueces el poder necesario para desviarse
de la 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 e! verda-
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•
dero legislador original quisrera ver aplicada Su ley. Y como tal resul-
tado implica "la abdicación del leqíslador en favor del juez", para eví-
tarlo se acude a la ficción de las lagunas, mediante la cual se concede al
Juez la autorización 'para desviarse de Ia Ley en forma tal que éste "no
se vuelva consciente del extraordinario poder que le es realmente trans-
ferido". Nosotros diremos que esa ficción limita en dos sentidos la auto-
rización concedida al Juez: 19) en sentido jurídico, es decir, a aquellos ea-
sos en que la pretensión del actor no está estipulada en ninguna norma
general; y 29) en sentido psicológico, valle decir, que sólo se considerará
como una laguna cuando el caso resulte muy injusto o inconveniente, tan-
to que si el legisl~dor 10 hubiera previsto 10 habría íncrimínado.

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 vía de interpretación y cuya existencia [a. aceptan incluso los que
niegan a las laqunas 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. Sólo 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 indeterminación que se sigue de ese
carácter 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 creación de un órgano por elección: pero
que, sin embargo, omite regular el procedimiento electoral. Ya anterior-
mente, ZITELMAN había expuesto en Forma semejante la existencia
de este grupo de lagunas, a las que denominó" auténticas". .

<,

COSSIO

Para este autor, significa una contradicción suponer la existencia
de casos en que los jueces no juzguen, pues sería algo "tan impensable
como un círculo cuadrado". Y en esa función de juzgar que tienen los
jueces. sustenta su tesis: 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 lógica y axiomática, que corresponde al árn-
bito de la norrnatívídad del deber-ser. Por 10 tanto, la norma que pres-
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cribe la obligación de juzgar significa que los jueces serán jueces; 10 cual
es tan obvio, que no debería estar consagrado en 'la Ley positiva.

Surqe de 10 antedicho que para que los jueces cumplan con su Iun-
ción 'no es necesario que 10, prescriba el Código 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 función de una
"laguna"; en ambos casos ha habido pronunciamiento "7ecundum leqern"
y el Juez no se ha abstenido de juzgar. El hecho de que el legislador es-
tablezca que los "casos no previstos" están dentro de la esfera de 10 licí-
to, o establezca el sistema analógico, es un problema distinto (de poli-
tica jurídica ) que escapa al de la esencia de 'la función judicial.

La función creadora del Juez ~ reconocida por la Teoría Pura ~
está dada por la interpretación de la Ley, que es precisamente "creación":
el Juez interpreta porque juzga. Y siendo el Juez un dato más del orde-
namiento jurídico que 10 integra como parte y como elemento, es entonces
evidente que el Juez "está dentro y no fuera del Derecho", y que "la in-
terpretacíón es inmanente a la idea de ordenamiento jurídico y apriorística
como éste". De ello extrae COSSIO la siguiente conclusión general: NO
HAY LAGUNAS PORQUE LO QUE HAY ES INTERPRETPJCION.
Cabe destacar esta insistencia de COSSfO en el análisis de la esencia y
concepción de la función judicial: sobre la que fundamenta toda la lóqi-
ea de su teoría.'

ACERCA DE LA INTERPRETACION.
..-/

En "La Tcorta Pura", KELSEN estudia el problema de las "la-
gunas" en el capítulo 'dedicado a la Interpretación, lo que confirma la
íntima relación que une a ambas, cuestiones.

Mientras queIa doctrina tradíconal afirmaba que de la interpre-
tación surgía una única solución 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.
Díoe: "En todos estos casos, 'la norma a ejecutarse constituye sólo un
marco dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecución, por lo que
es regular todo acto jurídico que se mantiene dentro de ese marco, llenán-
dolo en algún sentido posible ... Si por interpretación se entiende la ve-
rificación: del sentido de la norma a ejecutarse, el resultado de esta acti-
vidad sólo puede ser la verífícación del marco que representa la norma
a interpretarse y. por tanto, el conocimiento de las posibilidades varias
que están dadas dentro de ese marco. En consecuencia la interpretación
de una Ley no tiene que conducir neces r r iarnente a una decisión única
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como la sóla correcta, sino posiblemente a varias decisiones, que son
todas - en cuanto só'lo se ajustan a la norma a aplicarse _ del mismo va-
lor, bien que sólo una de ellas llega a ser derecho positivo en el acto de
la sentencia judicial. ..... Todos los métodos interpretativos hasta ahora
desenvueltos sólo conducen a un resultado posible, pero nunca al' único
resultado justo". .

Habíamos dicho anteriormente que el legislador puede optar en-
tre establecer el principio ya consagrado de que todo 10 que no está prohi-
bido está permitido (como en el régimen penal) o puede establecer un
sistema de extensión interpre~ativa (ana"ogía). con 10 que surge en su
totalidad el problema de las "lagunas" frente a la acción del Juez. Este
último caso es el que, se presenta en el derecho civil con más intensidad,
y el que a 'lo largo de la historia ha recibido los más numerosos planteos
y soluciones, consistentes en las diversas formas de precisar los conte-
nidos de las normas no explícitamente formuladas: el t;ramatical. elhís-
tóríco. el doqmátíco, el de la libre investigación científica (Gény), etc.;
todos ellos encasillados por KELSEN dentro de la política del Derecho
y no en la Teoría del Derecho, ya que nutren sus raíces en la "voluntad"
y han sido consecuencia de su clima histórico y -de las diversas necesida-
des de cada época. Sobre ello, dice KELSEN: "La cuestión acerca de
cuál de las posibilidades dadas en el marco de una norma es la "justa"
no es una cuestión propia del conocimiento dirigido hacia el Derecho po-
sitivo, no es un problema teóríco-] urí dico, sino político-jurídico"; y más,
adelante expresa: " ... que la elaboración de la norma individual en el
procedimiento de ejecución de la leyes una función de la voluntad, en
tanto que con ella se llena el marco de la norma general" .

Así. por ejemplo, el método de la exégesis tiene su auge con mo-
tivo de la codificación napoleónica. es decir, en pleno jusnaturalismo fi-
losófico. Para dicha escuela, todo el Derecho estaba contenido en la Ley
y, por lo tanto, conocer la Leyera conocer el Derecho, y no hacía falta
indagar otras fuentes: era el resultado del más estricto racionalismo. Uno
de sus expositores, VALLETTE, decía: "Se ha legislado tanto, sobre
todo en los .últímos setenta años, que sería muy extraordínarío encontrar
un caso completamente al margen de toda prescripción legislativa". Y
otro de los maestros, BUGNET, confesaba desde la cátedra: "Noconoz-
co el Derecho Civil; no enseño más que el Código Napoleón". Pero al
hacer uso abusivo de la exéqesís !Jrcmatical, en un alarde de legalismo
interpretativo, esta escuela terminó evolucionando hacia un crudo po-
sitivismo jurídico: iLa Ley y nada más 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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"analogíia". Afirma COSSIO que ella es materia para la interpretación,
pero no interpretacíónen sí misma; pues la interpretación es un proceso
creador. 'Por ello es que "la analogía no conduce propiamente a un mé-
todo de interpretación, sino a un señalamiento de contenidos estimativos
para la interpretación". También juzga .necesarío trasladarla del plano
lógic'o (el de la interpretación) al plano axiológico (el de los valores);
ya que la posición tradicional la ha mantenido en el primero. Así, DO-
N A TI sostenía que la ana'logía es un dato de la experiencia (de una ex-
periencia de normas) y que por 10 tanto la extensión analóqíca tan sólo
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 10 tanto siempre procede la exten-
sión analóqica (como sucede en derecho civil). Para COSSIO, la ana-
logía no es natural al Derecho, porque su fundamento es axiológico (per-
tenece al mundo de los valores); pero en cambio sí es un principio de
Derecho natural racional incorporado al Derecho positivo. AFTALION
también critica a la analogía, y añade: "La argumentación analógica no
puede extenderse indefinidamente ... La analogía no va de 10 particular
a 10 general. sino de 10 particular a particular coordinado ... N o es po-
sible arribar a una verdad genera'! por medio de la analogía".

Con 10 que antecede podemos concluír que la analoqía, en c.uanto
método de integración (aplicación de la norma a un caso que según su
expresión litera!l no comprende, pero sí, según su espíritu o su "ratio"},
no satisface las necesidades de hermenéutica que exige el principio de la
Plenitud del ordenamiento junídico . Es la conclusión a que arriba KEL-
SEN cuando al hablar de Interpretación en la Teoría Pura, dice: ..... Que
los medios interpretativos corrientes del argumento a contrario y de la
analogía carecen por completo de valor, demuéstralo suficientemente el
hecho de que ambos conducen a resultados contrapuestos, y de que no
hay criterio alquno acerca de cuándo debe ponerse en aplicación el uno
o el otro" .

En cuanto a los "principios generales del Derecho", es intensa la
invocación que de los mismos se ha hecho en la legislación, la jurispru-
dencia y en la doctrina, desde su incorporación en el Código Albertíno
para los estados sardos, ,a comienzos del siglo pasado. Pero la vaguedad
que encierra la misma expresión, ha llevado a equívocos en cuanto a su
alcance y significación: algunos pensaron que se refería a las institucio-
nes genera1es del derecho vigente; otros creían ver una remisión al de-
recho romano y al derecho común; hubo quienes pensaron en las reglas
de la sana moral universalmente aceptadas; y en el Códi-go Civil de Aus-
tria se los involucró como referencia al "Derecho Natural". COlmo pue-
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de observarse. tal. imprecisión en su significado ha atentado contra su
vigor científico. reduciéndola a meros "juicios est.mativos de valor",

LA OBLIGAJCION DE JUZGAR

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

,ROMA: Cuando el Juez no tenía un convencimiento suficiente so-
bre 'la cuestión debatida. podía jurar "sibí non liquere", enseguida de lo
cual e! magistrado procedía a su substitución por un nuevo [uez .

LEY DE LAS CITAS (Teodosio y Valentiniano): sometía el ea-
so de las lagunas al resultado de la mayoría de votos entre las opiniones
de un núcleo determinado de Juristas.

ESQUELA DE MAGNAUD: Lo deja librado a la intuición.

LAS PARTIDAS (Part. 3". Tít. 23. l.): Disponían que cuando
e! Juez no podía fia'llar, 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. podrá ser per-
seguido corno culpable de denegación de justicia". Como surge de su
texto. ésta es una norma propia de ;111 Código .Penal y no de un Código
Civil.

CODIGO CIVIL SUIZO. Art. l. 2~ parte: -"A falta de una dis-
posición legal aplicable e! Juez se pronuncia según el derecho consuetu-
dinario. y a falta de una costumbre. según la regla que él establecería si
tuviera que actuar como legislador", De acuerdo con esta norma. la so-
lución dada por el Juez debe ser susceptible de erigirse en una norma ge~
rieral: según EUGENI'O HUBER. hay en ésto un eco de! imperativo ea-
tegórico de KANT. -

SOBRE LA NATURALEZA
DEL

PRINCIPIO DE LA PLENITUD.

El Profesor Titular de la Cátedra de Filosofía de! Derecho en la
Fac-ultadde Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Doctor AM~
BROSIO GIOJA. ha señalado reiteradas veces la importancia del estudio
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de 'la naturaleza jurídica y del alcance de! postulado de la Plenitud del
ordenamiento jurídico; postulado sobre e! que KELSEN y COSSIO han
apoyado toda la construcción de dicho ordenamiento. sentando bases dis-
tintas a las de las escuelas dogmáticas que los precedieron.

Así. ZITE'LMAN en Alemania y DONATI en Italia lo ínterpre-
taron empíricamente. partiendo de! fundamento de un examen experi-
mental o inductivo y lleqando ~ de esta manera ~ a conclusiones diversas:
para el primero se trataba de una regla general fundamental negativa.
que no era supuesto de ninguna consecuencia jurídica. Para pONATI.
en cambio. era una norma de carácter positivo. que aparejaba una oblí-
gación de no hacer por parte de los demás (obligación pasiva universal) .
Era una norma positiva más dentro del ordenamlento, pero una norma
períféríca, inducida emptricamente, "a posteriort". y que por ende tenía
una naturaleza contingente.

Recién los neokantíanos descubren su-verdadera naturaleza aprío-
rística y fundamental. que es la base de todo el ordenamiento y que se
nutre en la intuición esencial de la libertad, a la que reconocen como el
"prius" o punto de partida de la _existencia misma del Derecho. Y a no se
trata de una norma positiva más; es ~ en cambio ~ una afirmación previa
a todas las normas y que fundamenta la esencia de 'las mismas.

Pero como de su mismo enunciado ("LO QUE NO ESTA JURI~
DI,CAMENTE PROHIBIDO ESTA }URIDICAMENTE PERMITI~
DO") surgen dudas con respecto al significado específico de algunas de
las palabras que lo componen. e! Profesor GIOJA comienza por aclarar-
las; al mismo tiempo que formula 'una serie de interrogantes acerca de si
dicho postulado es un juicio necesario o es un juicio contingente. y sobre
si es o no un juicio sintético a priori.

En cuanto al significado de las palabras. comienza por asignar
dos acepciones a la locución "permitido": en primer lugar tiene e! síqní-
Iicado de "no prohibido", En segundo lugar. quiere significar una con-
ducta con respecto a la cual están prohibdios los impedimentos que la
obstaculicen.

Pero para proceder a la formulación del orden juridíco-positlvo,
es necesario tomar como concepto básico a "prohibido", que equivale a
un acto antíjuridíco , '

Por otra parte. este postulado ~ que es una oración ~ admite una
doble interpretación. según e! sentido en que se considere empleado e!
vei bo "estar": ya sea como función copulativa (en cuyo caso la oración
tiene predicado nominal); o bien expresando la idea de "colocar" o "po-
ner" (en cuyo caso tenemos una oración con predicado verbal) .
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De la doble significación atribuida al vocablo "permitido" y al
verbo "estar", GIOJA formula ocho posibles y diversos sentidos del pos-
tulado jurídico, entre los que resultan algunos que son la expresión de
una tautología, 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 acepción de "permitido" y de.l'estar". pero en la formu-
lación contrapuesta del principio antes mencionado: "LO QUE NO ES-
TA JURIDICAMENTE PERMITIDO ESTA JURIDICAMENTE
PROHIBIDO". Y afirma que la aceptación de este nuevo principio equi-
valdría a trastocar toda la base del ordenamiento, pues se cambiaría un
orden basado en las prohíbicones por otro fundada en permisiones. Para
GIOJA, es.to es un sinsentido, aunque no un imposible, pues siempre se-
ría factible la existencia de un orden juríidico que se fundara 'en tal pos-
tulado, aunque para ello sería necesario tomar a "permitido" como con-
cepto base, lo que poría acarrear grandes dificultades terrninolóqicas .
Además, sería menester adoptar una nueva técnica social específica, en
virtud de la cual se asociaran a la conducta deseada ciertos actos de be-'
neficio, lo cual es muy difícil de entender y de hacer entender en la vida
cotidian~.

Pero a pesar de todos estos inconvenientes, el postulado de la per-
misión rige en la esfera de! derecho administrativo, aplicándose a' las ac-
tividades estatales. Así, los actos administrativos sólo encuadran en la
juricidad en tanto y en cuanto e! ordenamiento los determina expresa-
mente. Para el Estado, sólo está permitida la actividad que la Ley le re-
gula; siendo la esfera restante de prohibición para él, y de permisión para
los particulares. Con ello se produce una neta diferenciación entre el
mundo jurídico de la ACTIVIDAD PARTICULAR y e! de la ACTIVI-
DAD DEL ESTADO, de la cual surge - según GIOJA - la curiosa si-
tuación de que un tal "sínsentldo" sirva para dar fundamento a toda una
rama muy importante del Derecho. Pero hay sin embargo una diferen-
cia en cuanto al alcance terminoIógico de! vocablo "permitido", que en
este caso se entiende referido a la conducta "creadora-aplícadora" de
normas jurí\dicas, mientras que en él postulado de la prohibición se re-
fería al opuesto de "acto antíjurtdíco".

,y retornando al problema de la naturaleza jurídica del postulado
inicialmente comentado, afirma GIOJA que se trata de un JUJCIO CA-
TEGORICO, UNIVERSAL y AFI'RMATIVO, y que es SINTETICO
A PRIORI, porque "se nos da como una proposición cuya evidente n e-
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cesidad no tiene su origen en una Ley formal, sino en e! nexo de no-
independencia de sus contenidos materiales" .

A la luz del pensamiento kantiano, esta afirmación responde a los
enunciados y métodos del idealismo trascendental; que "el gran Fílósofo
de Kéinigsberg" construyó partiendo de la base de dar un nuevo sentido
de! "SER", que no sea un ser "en sí", sino un ser objeto, un ser para ser
conocido. Estos enunciados proyectaron los perfiles de su teoría del co-
nocimiento; teoría que al igual que en las ciencias Iísico-matemáticas, se
compone de j-uicios o proposiciones, que pueden ser analíticos o sintéticos.
Un juicio es analítico cuando la afirmación hecha en su predicado es una
nota que y~ está contenida en el concepto del sujeto; de modo que fun-
dándose en el principio de identidad. es una mera verdad tautológica.
En cambio, un juicio es sintético cuando, por e! contrario, la afirmación
hecha en su predicado no está- contenida en el concepto de! 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-
lidez es necesaria y universal: son juicios "a priori", mientras que los
segundos son' .juicíos particulares y contingentes, y por tanto, "a pos-
teriort". Esta dualidad planteó a KANT la necesidad de encontrar un
nuevo tiI~)()de juicio que reuniera al mismo tiempo dos de las caracterís-
ticas esenciales de los analí-ticos y sintéticos; vale decir, que sea "a prio-
ri" y de validez universal; o sea, obtenido mediante intuición, y ajeno
a la construcción deductiva del silogismo; y sea al mismo tiempo" a prío-
ri" o_indepwdie1}te 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 jusfilosó-
Iíca del "Principio de la Plenitud de! Ordenamiento Jurídico". ~

Al considerar el estudio del tema, GrOJA enuncia e! llamado
"rprincipio jurídico", que dice asf "Una norma jurídica existe si, y sola-
mente si, esa norma j-urídica ha sido establecida como tal". Pero ante
una posible confusión, nos aclara que e!' principio jurídico de la prohí-
bidón es diferente del principio de! derecho penal liberal "Nullum cri-
men, nulla pena, sine lege". Este último tiene por objeto lograr una ma-
yor seguridad en la vida social, frente a los atropellos de! poder, para
lo cual se vale de los requisitos de la ley específica, no retroactiva, e in-
terpretación 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 e! principio de [ás res-
tricciones a la autonomía de la voluntad; todos los cuales pueden ser
sintetizados - según GrOJA - bajo la denominación común de "principio
liberal", que se puede enunciar así: "Un sentido jurídico cualquiera, exís-
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te si, y solamente si, ha sido establecido específicamente como tal por una
Ley", el cual es sólo un principio jur~diCo-positivo y, en consecuencia,
contingente, mientras que el "principio jurídico" es un principio básico
de todo el ordenamiento jurídico.

CONCLUSIONES

Hemos llegado al momento final, en que es necesario efectuar un
intento de examen retrospectivo, con el propósito de valorar en su co-
rrecta dimensión a las distintas soluciones ofrecidas-para el problema de
las lagunas. Surge de inmediato y con evidencia, la magnitud de IaTeo-
ría Pura y de la Eqoloqía como construcciones sistemáticas del Derecho;
locual nos obliga a preocuparnos un poco más por el estudio de las solu-
cienes que han aportado en esta cuestiónv mediantalag ideas dé KELSEN
y de COSSIO, respectivamente.

La TEORIA PURA (KELSEN) parte del enunciado de que "to-
do lo que no está jurídicamente proh ihido está jurí'dicamente permitido",
pero no explica la razón o el fundamento por el cual este principio vale
de por sí, como verdad axiomática. Más aún: lo enuncia con brevedad
y sin entrar a su análisis, y no lo presenta como fundamento del Derecho. -
COSSIO hizo resaltar este hecho con motivo de J:¡ /visitade KELSEN
a Buenos Aires, hace más de diez años, en f=uya oportunidad ambos maes-
tros polemizaron sobre distintos aspectos de la ciencia jurídica. Si bien.
KELSEN declaró su adhesión al planteo egológico en 10 que se refiere
a dicho Principio, 'omitió decir en qué consiste su fundamento y enA'tacla_
rarnos "si es fundado o fundante respecto de la normación de donde
)0 infiere". Y la realidad es esa: KELSEN lo enuncia, lo infiere, pero no
lo tema tiza.

LA TEORIA EGOLOGICA (COSSIO) parte del enunciado de
este Príncipío, lo tematiza y lo eleva a la c2tegol!;a de axioma ontolóqíco
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 disyunción convertible en su inversa. Es antes que nada, una
imposición de la libertad humana co~o punto de partida de todo lo ju-
rídico: [enuncia la libertad como el "príus" del Derecho] Su contrario es
un impensable, significada -/ según 'COSSIO - una paralización impo-
sible de la vida; sería una falselad , •

Esta relación eidética con la libertad nos conduce a formulamos
, nuevos interrogantes con respecto a la semejanza o díferenías de las doc-
trina s de KELSEN y COSSIO. Este último adopta y confirma las in-
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vestigaciones del primero, en este aspecto, y desarrolla sus consecuen-
cias con riguroso criterio analítico, aplicando - a la vez - un método fe-
nomenológico. Pero si bien ambos llegan a idénticas conclusiones (la

. inexistencia de lagunas en el Derecho), se orientan para ello por caminos
distintos: de aihí que nos preguntemos: ¿cuál de las dos construcciones
es la más exacta? ¿N o hay oposición 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 evidehte y tautolóqica
como ésta: "TODO LO 'QUE NO ESTA JURIDICAMENTE PROHI-
BIDO NO BSTA JURIDICAMENTE PROHIBIDO"; en cuyo caso
debemos admitir que la enunciación 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 función de los Jueces dentro del
ordenamiento jurídico y con relación al problema de las laqunas, afirma
que "LOS JUECES SERAN JUBCES", lo que nos hace pensar en la
formulación die otra verdad tautológica. Porque COSSIO hace derivar
en forma necesaria la inexistencia de lagunas, del hecho de la 'existencia
de "Jueces": no hay Iaqunasporque siempre hay Jueces; y ese "siempre
hay Jueces" es un presupuesto. apriorfstíco sin el cual se derrumbaría to-
da su construcción. Pero: ¿Y si no hubiera Jueces? .. ¿Hábría entonces
lagunas? .. ¿Habría sentencias aún en el caso de que no hubiera Jue-
ces? .. ¿Se concibe dentro del Derecho tal orden de descentralización? ..
Para COSSIO, entonces, se presupone 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 interrogatodo, nosotros nos prequntamos: ¿Qué solución daría COS-
SIO para el problema de las lagunas en el Derecho Internacional, que es

I '
un orden, descentralizado, y en el cual la jurisdicción y la aplicación de
la sanción no han alcanzado la unidad y la extensión del derecho na-
cíonal? ...

También podemos extender nuestras dudas al ámbito del Derecho
Militar: ¿Qué osurre en él? ¿Conserva su vigensia el Principio de la Ple-
nitud hermética como juicio sintético apriori? ¿U ocurre todo lo contra-
río? ¿Es éste un orden de prohibiciones o. de permisíones? ¿Rige el prin-
cipio liberal del "nullum crimen, nulla pena, sine leqe"?

o o o

A MANERA DE EPILOGO, quisiera perrnitirme formular algu-
nos nuevos interrogantes, que pueden ser el punto de partida de nuevas
reflexiones sobre el problema, y objeto de algún trabajo posterior.

- 89-



En primer lugar: ¿Ha proporcionado la Teoría Pura las soluciones
apropiadas para el problema de las lagunas? ¿O es cierta y fatal la afír-
mación de BENEDETTO CROCE, en el sentido de que "íl díritto é una
lacuna sola", y que "el Juez decide por anécdotas"?

Manteniéndose en pié la cuestión: ¿Se vislumbra acaso alguna so-
·lución, al margen de la Teoría Pura y de la Teoría Egológica? ..
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