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1. El Derecho como sistemay sus propiedades estructur ales

Desde lallustracion, se haya muy difundida entre los juristas, laidea de que
el Derecho objetivo no constituye un conjunto desordenado y cadtico de nor-
mas, sino que més bien se trataria de un conglomerado que tiene carécter de
sistema. La nocién de sistema resulta, a su vez, una nocion discutida. Sin
embargo, es posible rastrear en la significacion que del término hacian los
estoi cos gque este designaba primariamente un ordent. Asi, el sistema aparece
como un conjunto de elementos funcional mente rel acionados entre si, en el
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gue la funcion —el hecho de que los elementos estan en funcién de otros-
aparece como consecuencia precisamente del orden del sistema.

Por la naturaleza de sus elementos, |0s sistemas pueden ser clasificados de
sistemas reales y sistemas conceptuales. Los sistemas reales son aquellos
cuyos el ementos son objetos empiricos, en cambio, los sistemas conceptuales
estan integrados por entidades ideales o mentales.

L os sistemas normativos serian una especie del segundo género a los que,
regularmente, se atribuye la caracteristica de que el tipo de orden que lo
informa es deductivo, 1o que aplicado al Derechoimplicaque el sistemaesun
conjunto ordenado de enunciados juridicos con una base axiométicay con
ciertas consecuencias | 6gicas’.

L osjuristas tampoco estan de acuerdo en los compromisos conceptual es que
seasumen a admitir que el Derecho objetivo constituye un sistema®. En efecto,
eminentes tedricos debaten sobre cuéles son sus propiedades estructural es.
Para proponer gjemplos concretos de esta divergenciaen la determinacién de
las propiedades del sistema juridico®, Bossio ha sefialado que las propiedades
de un ordenamiento juridico son la unidad, la coherenciay la plenitud. Asi, la
unidad se verificaen e sistema cuando es posible predicar en é la existencia
de criterios que permiten considerar parte de un mismo sistema una pluralidad
incontable de normas. La propiedad de la coherencia pretende suministrarnos

2 ALCHOURRON, Carlosy BuLyaiN, Eugenio: Introduccién a la metodologia delas cien-
ciasjuridicasy sociales. 5% reimp. Editorial Astrea. BuenosAires, 2006, p. 103.

3 Estosindegjar de admitir que, a pesar de que dilucidar los sentidosen losquelosjuris-
tas sostienen que el Derecho es un sistema, fue uno de los principal es problemas de la
filosofiadel Derecho contemporanea (incluyendo a KELSEN, AUSTIN Y HART), laacep-
tacion de sus consecuencias no resulta univoca.

4 Ladiferenciaentre orden juridicoy sistemajuridico hasido trabajada magistramente
por ALCHOURRON Y BULYGIN en los siguientes términos: el sistema juridico ha sido
propuesto por ellos como un conjunto de normas con una misma base axiomatica, y
€l orden juridico como una sucesion de sistemas juridicos sin que haya ruptura del
hilo delalegalidad. Véase: BuLyGin, Eugenio y MENDONCA, Daniel: Normasy sistemas
normativos. Marcial Pons. Madrid, 2005, pp. 41-49.
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informacion acerca de laimposibilidad de que coexistan en un mismo siste-
ma, una normay su contradictoria. Por dltimo, la plenitud en que el Derecho
tiene unanorma pararegular cada caso.

Pero, en cambio, paraBuLYGIN Y MENDONCA, |as propiedades tipicas ddl siste-
majuridico son lacoherencia, laindependenciay lacompletitud. Lacoherencia
implica que no hay solucionesincompatibles correlacionadas; laindependencia,
gue no existen soluciones normativas redundantes correl acionadas, y lacomple-
titud en & sentido de que ninguin caso tiene ausencia de solucion correl acionade’.

A pesar delas diferencias, la mayor parte de los tedricos estan conformes en
sostener que la completitud o la plenitud es una propiedad estructural de los
sistemas juridicos y que, aunque la pregunta por la reputada plenitud del
ordenamiento juridico tampoco es absolutamente clara, hay acuerdo en que
esta cualidad refiere ala ausencia de lagunas.

En efecto, la pregunta por la plenitud del sistema nos lleva a una primera
ambiguiedad sobre su significado y las posibles acepciones propuestas traen
asu vez aparejadas més ambigliedades. Unadelas mésdiscutidas en € Derecho
es precisamente lalaguna.

2. Lagunasen & Derecho: Una bandera discutida

Ahorabien, e conceptoy laexistenciade lagunas en € Derecho esunabandera
discutida. En efecto, € primer gran desacuerdo esté referido a su misma exis-
tencia. Al respecto, coexiste una pluralidad de tesis que pueden resumirse, ab
initio, en dos grandes bloques: lastesis sustantivistas y lastesis desintegradoras.

Lo anterior merece unaprecision adicional, y es que detrés de cada gran discu-
si6n del Derecho hay casi siempre una incomprensién gque debe ser atendida
previamente parapurificar lostérminosdeladiscusiony diluir laposibilidad de
una discusion aparente o falsa, que no permita compartir un terreno comun,
como nos ha ensefiado la tradicion analitica.

5 BuLYGIN Yy MENDONCA: ob. cit., p. 49.
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Las tesis sustantivistas defienden |a existencia de lagunas como auténticos
fendmenos de ausencia de regulacién en el Derecho y las tesis desintegra-
dores, por su parte, sostienen que las lagunas del Derecho no son tales 'y
gue no son més que el producto de confusiones conceptual es o conclusiones
de razonamientos tedricos erroneos.

2.1. Tesis sustantivistas

Latesistradicional, caracteristicamente sustantivista, identifica alas lagunas
con «los casos que no tienen unaregulacion legal»®, en el sentido de ausencia
de prevision normativa para ciertas situaciones. El punto critico de estos casos
es precisamente €l hallarse planteado frente al juez una cuestion en la que se
identifica que el Derecho no ha atado a un cierto supuesto de hecho, ninguna
consecuencia juridica. Por tanto, e procedimiento destinado a llenar dichas
lagunas seria precisamente e de integracion. En esta posicion, son lagunas
todos los casos no regulados, indistintamente de si resultan rel evantes o no.

Tosta refiere que ladoctrinatradicional” ha distinguido entre interpretacion
eintegracion, aduciendo que en la primera actividad existe mayor certezaen
€l acto de creacion de lanorma particular por existir precisamente un dispo-
sitivo juridico al cual apegarse. Lasituacion seria sustancialmente distintaen
laintegracion, supuesto en el que la creacion judicial delanormaindividual
para el caso concreto, estaria menos determinada por existir una regulacion
de mayor generalidad, erigiéndose en una actividad més compleja, menos
ciertay con mayor margen de error. En tal sentido, MOUCHET y ZORRAQUIN —Cita
dos por Tosta—, recurriendo asu vez alastesis de GENy, consideran que € juez
debe llenar lalaguna regulando el caso como |o habria hecho el legislador si
tuviese que resol ver la cuestion. Debemos decir que, de fondo, este intento de
GENY por imponer limites objetivos al juez para evitar la arbitrariedad no sal-
va la cuestion del subjetivismo que trata de precaverse. Este procedimiento
clésico es de alguna maneraretomado contemporaneamente por latesis de la

6 TostA, MariaLuisa: Guia de introduccién al Derecho. UCV. Caracas, 2012, p. 247.
7 De acuerdo a la autora, son dignos representantes de dicha corriente MOUCHET
Yy ZORRAQUIN, quienes se hacen eco de las opiniones de GENy en lamateria.
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ponderacion, que explicitala naturalezay extension de los principios subya
centes a sistema.

Es probable que latesis sustantivista mas famosa en la actualidad en Latino-
américasealasostenidapor BULYGIN y ALCHOURRON en Normative systems®.
Laposicion de BuLyaGin respecto de las lagunas esta estrechamente relacio-
nada con su tesis acerca del principio de plenitud herméticay su naturaleza
como norma de clausura. Para él, latesis que expresa lainexistencia de las
lagunas en virtud del principio de no prohibicidn es, en sentido estricto, €l
producto de una confusion conceptual entre normay proposicion normativa.
Recordemos que €l principio de plenitud hermética o de prohibicion tendria
el siguiente contenido «todo |o que no esta prohibido esta permitidos.

Para BuLyaiN tal principio resulta doblemente ambiguo y, por tal razon, es
complejo determinar su alcance y sus consecuencias l6gicas. El prestigioso
profesor bonaerense, retomando la tesis que expuso en: Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, junto con ALCHOURRON, Y
luego desarrollada juntos mas ampliamente en Normative systems, expone
esta doble ambiguedad asi: la primera resulta de no entender si tal principio
resultade unanormajuridica o de unaproposicion normativay la segundaes
gue, si se admite que es una proposicidn normativa, la palabra «permitido» se
puede emplear como una «permision» en un sentido fuerte —o permiso prote-
gido—y en un sentido débil —como permiso no protegido—°.

En efecto, € autor sigue aclarando que si se entiende el principio de prohibi-
cion o plenitud hermética como unanormajuridica, tal situacion resultariaen
una situacién contingente, toda vez que una regla de ese tipo estaria vigente
en los ordenamientos o sectores de los ordenamientos que explicitamente lo
prevean. Si es entendida como proposicion normativay por «permitido» se

8 Traducido al espafiol bajo  titulo: Sstemas normativos, introduccion ala metodol ogia
delascienciasjuridicas. 22 Editorial Astrea. BuenosAires, 2012.

9 Por «permiso protegido» 0 «permisién en sentido fuerte» se entiende un tipo de per-
miso efectivamente protegido por unanormay «permision en sentido débil» como no
prohibido ni ordenado por ninguna norma.
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entiende una permision protegida, tal proposicion seria falsa, pues no cabe
suponer que de la ausencia de prohibicion se establezca una permisién fuerte
y, en cambio, s se entiende como permision en sentido débil, esto es, como
permiso no protegido, se estara profiriendo una tautologia que no aporta
conocimiento necesario sobre los ordenamientos juridicos existentes, pues
aporta tanto como «lo que no esta prohibido esta prohibido». Quedando en
esta situacion el principio de prohibicion o de plenitud hermética, no cabria
hacer reposar en él lainexistencia de lagunas. Dicho en otrostérminos, € lla-
mado principio de no prohibicién no implicaria necesariamente laimposibi-
lidad del juez de declarar con lugar una demanda a pesar de que no haya una
regulacién expresa del caso en laley, como habria sugerido KELSEN.

2.2. Tesis desintegradoras

El paradigmaquiza més citado paraabonar latesisdelainexistenciade lagunas
en e Derecho eslapropuesta por KeLseN™. Latesis kel senianarespecto delas
lagunas es tgjante y asombrosa. KeLseEN se limitaadecir que en € Derecho no
hay lagunas auténticas en € sentido en que no hay imposibilidad de decidir un
caso por ausenciade normavigente que lo regule expresamente. En efecto, sos-
tiene quetodo litigio implicaque unaparte hace valer unapretensién frente ala
otrapartey ladecision del juez depende del hecho de que unanormavigentey
védlidaaplicable a caso contenga e deber juridico afirmado por la parte actora.
Esta seria la consecuencia de ese principio reflgjo de la prohibicién: desde €
momento en que el Derecho estatuye una conducta como obligatoria paralos
hombresles garantizalalibertad ali donde no les prescribe ninguna obligacién.

En ese sentido, € principio de plenitud hermética se erige como consecuencia
| 6gicade laprohibicion misma; no esunanormajuridica, sino un corolario con-
ceptual que se desprende de cualquier gjercicio de regulacion de la conducta.

Asimismo, sefiala que lo que ha sido entendido como laguna tradicionalmente
resultade unasolucion del Derecho consideradainconveniente o injusta, pero

10 KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. 142 Editorial Porrda. Trad. Roberto José
VERNENGO. México D.F, 2005.
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inicialmente aplicable a un caso concreto, de modo gue se considera que €l
legislador no pensd en alguna propiedad especifica del caso concreto y que,
de haberla previsto, habria generado una solucién diferente. En ese sentido,
consideraKELSEN que lo que se [lamalaguna en estos casos, no es mas que €l
resultado de la comparacién que hace el intérprete entre el Derecho positivo
y su solucién —bien sea negativa o positiva— y un derecho ideal tenido por
mejor y més justo. A esto se le llamard «laguna ideol 6gica»*t, que coincide,
en un sentido estructural, con la «laguna axiol gica» de la que posteriormente
hablarala doctrina.

Por otro lado, KeLsEN serefiere aun tercer tipo delaguna, Ilamada «lagunatéc-
nica», que, de acuerdo alaopinién deladoctring, existe cuando € legidador ha
omitido la regulacion de algo que necesariamente debi6 haber sido regulado
para hacer técnicamente posible laaplicacion delaley. Para KELsEN, estaacep-
cién delagunano esmésque, o ladiferenciaentre d Derecho positivoy € dere-
cho deseado, o laindeterminacién propiade lageneralidad delaley, dejando al
organo inferior encargado de aplicarla completar ulteriores determinaciones®?.

Para KELSEN, las lagunas carecen de existencia tedrica. Sostiene, asimismo,
gue los legisladores, imbuidos por estatesis errénea, habian dispuesto en los
codigos civiles normas para solventar eventuales lagunas, cuando |o que en
verdad ocurre es que sele concede a juez lacompetencia paracrear unanorma
al caso cuando la solucion que ofrezca el Derecho positivo le resultainjusta
o0 indeseada. Es asunto de buen legislador, para KELSEN, poner en manos del
juez la posibilidad de corregir aquellos casos que, por la generalidad de la
ley, resulta insoportable su aplicacion, corriendo el peligro de que el juez
emplee su poder creador en casos que al legislador primitivo le habria
resultado agradable ver aplicada su ley.

1 KEeLsEN, Hans: El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del Dere-
cho. Editorial Revista de Derecho Privado. Trad. Luis LEGAz Y LACAMBRA. Madrid,
2005, p. 83.

2 |bid., p. 86.
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3. Posiciones contempor aneas.
Propuesta de BuLyGIN y réplica de BAYON

La posicion de BuLyGin respecto de las lagunas esta estrechamente relacio-
nada con su tesis acerca del principio de plenitud herméticay su naturaleza
como norma de clausura, como se sostuvo previamente. Para él latesis que
expresa lainexistencia de las lagunas en virtud del principio de no prohibi-
cion es, en sentido estricto, otro sintoma de la confusion conceptual entre
normay proposicién normativa.

Aqui debemos hacer solo una aclaratoria adicional. En Introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas y sociales, BULYGIN Y ALCHOURRON
sostienen que no todo caso no regulado por el Derecho es unalaguna—aunque
las lagunas sean casos no regulados—, sino que serian casos no regulados,
pero con elementosfacticos alos que @ Derecho, de algunactraforma—através
de principios, por gjemplo—, les atribuye relevancia normativa.

Laconclusion préctica de latesis anotada es que, en |0s casos no expresamente
regulados con todas | as particul aridades que serian dednticamente relevantes,
el orden juridico no hace recaer sobre e juez e deber de decidir en un sentido
0 en otro, Siho que le dgaen una situacion de discrecionalidad, 1o que pondria
al juez en laposicién de unaauténticacreacion judicial del Derecho, resultando
falso que necesariamente |0 que «no esta prohibido esta permitido».

3.1. La tesis de BAvoN
Laréplicade BAYoN® es complga, pero profundamente esclarecedora. Para el

iusfilésofo espafiol, en principio, resulta contraintuitivo paralos juristas soste-
ner que todo caso no regulado congtituye unalaguna, pues, como apunta NiNo,

13 El profesor Juan Carlos Bavon desarrollalas ideas consideradas en este acépite en su
contribucién: «Sobre el principio de prohibicion y las condiciones de verdad de las
proposiciones normativas», presente en laobra: BuLyain, Eugenio; BAYoN, Juan Carlos
y ATIENZA, Manuel: Problemas |6gicos en la teoriay practica del Derecho. Editorial
Fundacion Coloquio Juridico Europeo. Madrid, 2009, p. 27.
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ningun juristallamariaincompleto aun sistemajuridico que no regulad «movi-
miento de un dedo mefiique»** y concluye, con él, que se estara en presencia
de una laguna cuando el Derecho no contuviera una solucién que «deberia
contener», 1o que evidentemente es una cuestion val orativa, no alejandose de
latesis kel seniana de que las lagunas son siempre axiol égicas o ideol dgicas.

Asi, BAYON comienza precisamente por atacar estaafirmacion de BuLyGiN que
niega que, en €l caso de que el Derecho no establezca regulacion alguna, tal
conductaes permisible, pues e juez tendratambién en ese caso discrecion para
decidir en laforma que estime conveniente. Paradilucidar €l asunto con claridad
citaladefinicién de laguna proporcionada por Ruiz MANERO sefidlando:

Un cierto caso constituye unalagunanormativade un cierto sistemajuridico
sy solos 1. esesistemajuridico no contiene unareglaque correlacione e
caso con unasolucion normativay 2. €l balance entrelos principio juridicos
relevantes de ese sistemajuridico exige unareglaque correlacione €l caso
con unasolucién normativa que califique la conducta de que se trate como
obligatoria o prohibidat®.

Esta dltima mencién que realiza Ruiz MANERO, a BAYON le parecera clave
para distinguir aquellos silencios de ley que no pueden ser |lenados por €l
juez, y seran precisamente aquell os casos que resulten indiferentes del balance
de los principios juridicos subyacentes de ese sistema juridico.

Mas alla de su examen de latesis de equivalencia pragméticay de latesis de
laasimetriacon relacion alo que el Derecho considerapermisible, me parece
deresaltar que, mas allade toda confrontacion entre lo que debemos entender
por laguna o no, detras de su comprension, no estan simplemente |os casos no
regulados —muchos pueden resultar indiferentes alos ojos del Derecho—, sino
gue se consideralaguna un caso sin solucién explicitaatribuida, pero queten-
dria o deberiatenerla, lo que dgja asfaltado el camino para considerar que €l

tema de las lagunas es siempre un asunto inicialmente valorativo. Dicha

14 Carlos Santiago Nino, citado en BAvon: ob. cit., p. 33.
15 BAYON: ob. cit., p. 57.
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«valoratividad» resultaria aplicable alos dos tipos de laguna més conocidos:
Laguna normativay laguna axiol6gica. Laprimera, consistente en el universo
de casos sin solucion normativaexplicitaa pesar de que deberiacontenerlay,
en cambio, reservando € vocablo laguna axiol 6gicaparalos casosen los que €
Derecho si establece una consecuencia para cierto tipo genéricos de supuestos
sin haber considerado una cierta propiedad que desde e punto de vista del
interprete debid considerarse importante, haciendo inadecuada la solucion
gue no latomaen cuenta.

El temadelaslagunas dejaen manos del juez unagran facultad creadora que
debe ser reconocida, y aqui cobra vigencia €l otro punto destacado por
BAYON, respecto de la objetividad del Derecho y su relacién con lainterpre-
tacion, reconociendo que los limites de esta no se encuentran Unicamente en
las convenciones puramente lingisticas que tenemos que les conceden sig-
nificado literal alasformulaciones normativas, Sihno mas esencialmente, alas
précticas argumentativas que aceptamos en relacion con la justificacion de
las decisiones de | os aplicadores de Derecho?®. Asi resultade |os ordenamien-
tos contemporaneos por €l alto grado de abstraccion de muchas de las entida-
des normativas —reglas, principios y valores— que aceptemos en nuestros
razonamientos y justificaciones sobre nuestras practicas normativas aportar
solucionesfinales diferentes de las previstas inicialmente en el ordenamiento
juridico de maneramés o menos explicitas.

Y esta cierta apertura del Derecho —0 a menos de ciertos subsectores del
mismo— permite que el mismo esté abierto y moviéndose entre calificaciones
normativas prima facie y calificaciones definitivas haciendo que conductas
no expresas ni inicialmente prohibidas estén, a pesar detodo y en el nivel de
las decisiones Ultimas de los aplicadores, definitivamente prohibidas. Esto,
sin embargo, no es admisible en todos los subsectores del ordenamiento
juridico, siendo e ejemplo paradigmético de esta posibilidad de ampliacion
el Derecho Penal liberal que contiene una norma de clausura determinante: el
principio delegalidad nulla crimen sinelege, que lo hace un subsistemanorma-
tivo cerrado, en € que toda conducta estaria dednticamente calificada, 0 més

16 BAYON: ob. cit., p. 49.
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precisamente, donde no es admisible una solucién distinta de las contenidas
en las calificaciones iniciales explicitas contenidas en la legislacion. Tal
situacién se apreciaasimismo en el Derecho Administrativo sancionador.

Este Ultimo punto resulta verdaderamente importante. BAYON distingue que
en & Derecho es posible identificar soluciones normativas prima faciey solu-
ciones normativas finales o concluyentes. Estadistincion estribaen laexistencia
dedosniveles: un nivel de soluciones genéricas, contenidas generalmenteen la
legislacion, pero de las que no depende necesariamente y, Ultimamente, las
decisiones de |os érganos aplicadores del Derecho quienes pueden en ciertos
casos, generar soluciones distintas a las contenidas en la legislacion produ-
ciendo asi € segundo nivel. Lasdel primer grupo las [lamaremos «soluciones
explicitasiniciales» y alas segundas, alas contenidas en |as decisiones para
resolver un caso, «soluciones concluyentes». Esto supone que habra mayor
posibilidad de divorcio entre las soluciones prima facie y las concluyentes
cuanto més extendido esté en un sistemajuridico lafacultad de revision de
las prescripciones explicitas iniciales a la luz de los principios y valores
subyacentes al sistema. Un gjemplo tipico de este gjercicio es €l control
concentrado y difuso de la constitucionalidad que puede hacer que unacon-
ducta inicialmente prohibida quede como permitida o, por el contrario, que
una solucién que inicialmente estaba permitida termine como prohibida por
la ponderacion de los principios.

Para concluir este punto de la existencia de las lagunas y pasar ala segunda
parte de lareflexion, he de sostener que gran parte de la discusion entre sus-
tantivistas y deflacionarios se debe —no en todos | os casos, pero si en lamayo-
ria de ellos— aun malentendido en cuanto alos niveles del discurso, tornando
la discusion en meramente aparente. Para esclarecer el asunto habra que
poner en préactica las recomendaciones de la filosofia analitica de hacer un
esclarecimiento previo de las cargas semanticas inferenciales presentesen los
términos que usamos para saber primero «si estamos hablando de |o mismo».

Para KELSEN, existe unalaguna cuando no es posible decidir un caso por fata
de solucion expresaen e ordenamiento juridico. El escribe en un momento en
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el que el ordenamiento no contiene exigenciasinternasy positivas de solucion
—mas aladelaposibilidad de eliminar unanorma por contrariedad ala Cons-
titucién, en cuyo caso habré una exigenciainterna negativa—, y de tenerlas no
erael juez d llamado aresolverlas, sino € legislador. Es preciso recordar tam-
bién que, en e momento en que KeLseN desarrollasu teoria, las congtituciones
tenian componente organico predominante y un tenuey limitado aspecto axio-
I6gico o dogmatico. En ese sentido, es sencillo para é concluir que si la pre-
tension procesal para ser procedente debe contener una exigencia otorgada
efectivamente por un derecho subjetivo, en caso de no existir la prevision de
tal derecho subjetivoy mas, del deber correlativo queimplica, entonceslapre-
tensién deviene en improcedentey € juez debe declarar sin lugar lademanda.
ParaKELSEN «dl tema de que frente auna solucion injusta, € juez pueda deci-
dir apartarse» del Derecho paracrear una solucion ex novo, no consiste en una
laguna, sino, técnicamente, en una competencia distinta dada al juez de crear
la solucién que considere mas justa para €l caso concreto.

ParaBAYON y BuLyaGiN, la preocupacion tedricay préctica surge precisamente
de la existencia de ese universo de casos no explicitamente regulados que
habilitan al juez adecidir discrecionamente. L as exigencias principistas que
superabundan en los ordenamientos juridicos contemporaneos, producto del
éxito de ciertas corrientes iusfiloséficas, generan asi vacios que hacen
incompleto al sistemay que esfuman en la practica la seguridad juridica
inicial de conocer cudl seralarespuestajudicial precisa

Asi pues, ladiferenciade fondo entre |os autores comentados es que serefie-
ren de maneraidéntica afendmenosy preocupaciones diferentes: la preocu-
pacion de BuLyGiN y BAYON esdar cuentade esta falta de regulacion que, por
exigencias delos principios que subyacen en € sistema, no puede por si misma
ser justificacién suficiente para desestimar la demandayy la preocupacién de
KELSEN esdemostrar que esto es simplemente unacompetencia extradel juez
y que asi, entonces, € Derecho es|6gicamente completo. Unos [laman laguna
alo que KeLseN llama «competencia de creacion judicia del Derecho.
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4. Un g emplo préctico delarelevancia de la cuestion
delaslagunasen e Derecho

Ese poder en manos de |os jueces resulta especialmente delicado en caso del
control concentrado de la constitucionalidad, que en nuestro ordenamiento
tiene una gran amplitud.

Un caso en Venezuela, en € que se ha hablado de laguna del Derecho y que
hatenido unaenormerelevanciaparael desarrollo delos eventos politicos de
los Ultimos afios es €l delasentenciaN® 2 del 9 de enero de 2013 enlaquela
Sala Constitucional'’, en ponencia conjunta de los magistrados —a pesar de
gue tal posibilidad no aparece consagrada en la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia— declara que no habia ausencia absoluta del presidente de
la Republica, Hugo Chévez Frias, s no se presentaba el 10 de enero de 2013
para su juramentacion ante laAsamblea Nacional .

En efecto, dicho procedimiento se trata de un recurso de interpretacion del
contenido y alcance del articulo 231 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuel a, precisamente ante el cuestionamiento de quién deberia
asumir la presidencia de la Republicasi € presidente no se presentaba el 10
de enero de 2013 para su juramentacion por estar internado en Cubarecibiendo
tratamiento contrael cancer que lo aquejaba.

La Sala Constitucional no hizo referenciaexpresaaestar frente aunalaguna;
sin embargo, el hilo de su argumentacion estuvo signado precisamente por
una decision positiva en un caso para el que reconocidamente no habia solu-
cion expresa. En efecto, sefiad que no se habia configurado una ausencia
absoluta por no estar lasalidadel territorio nacional previstacomo una causal
de falta absoluta ni tampoco como faltatemporal, por ser necesario para eso
un decreto del Jefe de Estado que asi |o dispusiera.

Lacuestion eracomplgja: s e presidente electo no tomaba posesion del cargo,
¢qué pasaria con el Gobierno? De acuerdo a articulo 233 de la Constitucion

7 Vid. http://www.tsj.gob.ve/es/web/tsj/decisionesttl.
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de la Republica Bolivariana de Venezuela, si se producia una falta absoluta
del presidente electo antes de tomar posesion del cargo, quedaba encargado de
lapresidencia el presidente de laAsamblea Nacional. Sin embargo, este no
erael supuesto por no haberse configurado en el caso concreto lafata abso-
luta. Este parece ser un tipico caso de laguna axiol 6gica, que la Salaresolvid
delaformasiguiente:

Recapitulando la posicion sostenidaalo largo de este fallo, se concluyelo
siguiente: i. Hasta la presente fecha, €l Presidente Hugo Rafael Chavez
Frias se haausentado del territorio nacional, por razones de salud, durante
lapsos superiores a «cinco dias consecutivos», con la autorizacién de la
Asamblea Nacional, de conformidad con lo previsto en el articulo 235 de
la Constitucion, la tltima de las cuales se encuentra plenamente vigente y
fue ratificada en sesién de la Asamblea Nacional de fecha 8 de enero de
2013. ii. No debe considerarse que laausenciadel territorio dela Republica
configure autométicamente una falta temporal en los términos del articulo
234 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, sin que
asi lo dispusiere expresamente el Jefe de Estado mediante decreto espe-
cialmente redactado paratal fin. iii. A diferencia de lo que disponian los
articulos 186 y 187 de la Constitucion de 1961, que ordenaban que en
caso de existir un desfase entre el inicio del periodo constituciona y la
tomade posesion, € Presidente saliente debia entregar € mandato a Presi-
dente del Congreso y procederse «como s setratara de unafalta absoluta»;
laCartade 1999 elimind expresamente tal prevision, lo cual impide queel
término del mandato pueda ser considerado una falta absoluta (que, por
otra parte, tampoco esta contemplada en el articulo 233 constitucional
como causal y seriaabsurdo en el caso de un Presidente reelecto y procla
mado). iv. A pesar de que el 10 de enero proximo seiniciaun nuevo periodo
constitucional, no es necesaria una nueva toma de posesion en relacién al
Presidente Hugo Rafael Chavez Frias, en su condicidn de Presidente reglecto,
en virtud de no existir interrupcion en € gercicio del cargo. v. Lajuramen-
tacion del Presidente reglecto puede ser efectuada en una oportunidad pos-
terior @ 10 de enero de 2013 ante el Tribunal Supremo de Justicia, de no
poder realizarse dicho diaante laAsamblea Nacional, de conformidad con
lo previsto en el articulo 231 de la Carta Magna. Dicho acto serafijado
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por el Tribunal Supremo de Justicia, una vez que exista constancia del
cese de los motivos sobrevenidos que hayan impedido la juramentacion.
vi. En atencién al principio de continuidad de los Poderes Piblicosy al de
preservacion delavoluntad popular, no es admisible que ante laexistencia
de un desfase cronoldgico entre el inicio del periodo constituciona y la
juramentacion de un Presidente reelecto, se considere (sin que el texto
fundamental asi |o paute) que & gobierno quedaipso facto inexistente. En
consecuencia, el Poder Ejecutivo (constituido por el Presidente, el Vice-
presidente, los Ministros y demés 6rganos y funcionarios de laAdminis-
tracion) seguira gjerciendo cabalmente sus funciones con fundamento en
el principio de la continuidad administrativa.

Este es un caso en el que se argumentd la existenciade unalagunay € juez
constitucional procedio allenarla con unasolucion que estimo més coherente
con los valores subyacentes al sistemay gue efectivamente iba en contra de
las soluciones constitucional es dispuesta prima facie.

5. Lainfluencia del neoconstitucionalismo
como causa de la superabundancia de principios
gue hacen relevantes casos no regulados

A modo de conclusién y de reflexién muy incompleta quiero dejar abierto un
asunto que considero importante: €l éxito del neoconstitucionalismo en nuestra
comprension del orden juridico y de lainfluencia del texto constitucional en la
predeterminacién positiva de las soluciones Ultimas del sistema ha generado una
insanatendenciaaampliar la capacidad creativa de las soluciones de [os jueces.

En concreto, pretendo en estas Ultimas lineas situar de qué manera esta ten-
denciadel pensamiento juridico hainfluido nuestraconcepcion delosvalores
y principios subyacentes en e sistema que, por su abundanciay poco definida
carga semantica, generan un divorcio patente y numerosos divorcios entre
soluciones prima facie o inicialesy las soluciones concluyentes, que exacer-
ban la critica acerca de la poca legitimidad democrética de las soluciones
creadas por los jueces.
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El neoconstitucionalismo se autoconcibe como una nueva forma de inter-
pretar y comprender todo el sistemajuridico y que tiene como insumo pri-
mario =y propiciado— que las constituciones contengan un componente
axiol égico abundante, especialmente expresado en principiosy en las clausulas
de derechos fundamental es.

Esta prominente dimensi 6n axiol 6gica de la Constitucin, como ha sostenido
GARciA AMADO, implica un «orden de valores de caracter objetivo» y tam-
bién unamoral constitucionalizada que otorgaalostribunalesy otros 6rganos
aplicadores del Derecho la capacidad de otorgar una respuesta coherente con
los principios, o valores consagrados, pero 10 que, en criterio de muchos, es
una competencia en blanco paracreacion judicia de Derecho.

La idea de fondo es entender la existencia de un orden juridico que esta
potencia mente preconfigurado por |as exigencias valorativas de la Constitu-
cion, independientemente del desarrollo que a respecto haga o pueda hacer
€ legidador.

El mismo GaRrciA AMADO sostiene que la ponderacién, método utilizado por
los aplicadores para hacer un balance delos valores o principios aplicablesen
€l caso concreto y generar asi la solucion que realiza dichos valores, no cum-
ple sus propositos esenciales, pues, a pesar de que los defensores de la «res-
puesta correctax» por un objetivismo y cognitivismo ingenuo, creen que todas
| as soluciones estan obj etivamente predeterminadas, cuando es el caso que €l
nivel de abstraccion —por no decir vaguedad o ambigliedad— hacen semanti-
camente indeterminadas sus soluciones, 10 que genera en la préctica un des-
bordamiento de sus funciones —cosa que en Venezuela hemos vivido muy de
cerca, en especial en estos Ultimos tiempos—.

Detréas de esta postura del neoconstitucionalismo, que tiene un fuerte raigam-
bre metafisico, se oculta una visiéon renovaday aplicada del iusnaturalismo,
o como lacalificael mismo GARciA AMADO, de iusmoralismo.

18 GARciA AMADO, Juan Antonio: ¢A qué llamamos neoconstitucionalismo?, 2016,
http://legis.pe/a-que-llamamos-neoconstitucionalismo/.
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Asi, es preciso sostener que identificar lagunas es, en un sentido, un asunto
profundamente val orativo —-mas alla, como sostiene BAYON, de la distincion
entre lagunas normativas y lagunas axiol6gicas—, pues debe identificarse,
como se sefial 6 supra, que donde el Derecho no ha propuesto una regulacion
particular alli donde «debib», en términos de exigencia de principios subya-
centes, preverla. Esta valoratividad en la captacion de las lagunas se ve nota-
blemente —y a mi juicio también peligrosamente— acrecentada por ciertas
tendencias del pensamiento juridico que dan un papel muy relevante a enti-
dades normativas sumamente abstractas que, precisamente por ello, agregan
dificultad a su captacion y aladeterminacion de sus propiedadesinferencia-
les, por lo que identificar y solucionar |as lagunas resulta en una poderosa
arma que muchas veces implica no recurrir a las practicas convencionales
para determinar €l significado y alcance de ciertos valores en una sociedad,
sino que trasla hermosa esperanza de un ordenamiento mas justo, se esconde
laterrible posibilidad para que los jueces se coloquen sin controles, sobrelos
organos democraéticos llamados naturalmente a regular de manera directala
vida en sociedad.

Resumen: El presente trabajo aborda & polémico temadelas
lagunas en &l Derecho. Concretamente, resaltalas particul ari-
dades del Derecho como sistemay s sobre é pueden existir
lagunas. Para ello examina doctrinay trae a colacion un caso
resuelto por la Sala Constitucional donde se aplico, con mati-
ces, latesis del vacio constitucional. Por ultimo, reflexiona
brevemente sobre el neoconstitucionalismo y sus contingen-
cias. Palabras clave: lagunas en € derecho, integracion, neo-
congtitucionalismo. Recibido: 05-03-16. Aprobado: 27-04-16.






