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juridicas posibles frente al caso no regulado, sino, por el contrario, exceso.
Y la dificultad de interpretacion, que es en lo que consiste el problema de
las lagunas, estd en que el ordenamiento no ofrece ningiin medio juridico
para eliminar este exceso, esto es, para decidir, segtin el sistema, a favor de
una u otra solucion.

Si ahora nos referimos a la definicion técnica de laguna dada en el primer
paragrafo de este capitulo, cuando dijimos que laguna significa que en ciertos
casos el sistema no ofrece soluciones posibles para un caso determinado, ni
en un sentido ni en otro, y si recordamos lo que dijimos acerca de la teoria
de la norma general exclusiva, debemos concluir que un ordenamiento juri-
dico, no obstante la norma general exclusiva, puede ser incompleto. Y puede
ser incompleto porque entre la norma particular inclusiva y la norma general
exclusiva se introduce de ordinario la norma general inclusiva, que establece
una zona intermedia entre lo regulado y lo no regulado, hacia la cual el or-
denamiento juridico tiende a penetrar en forma casi siempre indeterminada
e indeterminable. Pero esta penetracion permanece por lo general indecisa
en el dmbito del sistema. Si en un caso de comportamiento no regulado,
solo pudiéramos aplicar la norma general exclusiva, la solucién seria obvia.
Pero lo cierto es que en muchos casos podemos aplicar tanto la norma que
desea regular los diferentes comportamientos en modo opuesto al regulado,
como la norma que quiere regular los comportamientos similares en modo
idéntico al regulado. Y no estamos en capacidad de decidir, mediante las
reglas del sistema, si el caso es similar o diferente, y entonces la solucién
no es tan obvia. El hecho de que la solucion no sea tan obvia, o sea, que el
sistema no nos dé una solucién ni en un sentido ni en otro, revela la laguna,
esto es, revela la falta de plenitud del ordenamiento juridico.

77. LAS LAGUNAS IDEOLOGICAS

En el pardgrafo precedente tratamos de aclarar en qué sentido se puede
hablar de lagunas en el ordenamiento juridico, o de falta de plenitud del or-
denamiento, no en el sentido, repitamos, de ausencia de norma para aplicar,
sino de falta de criterios védlidos para decidir cudl norma debe aplicarse. Pero
hay otro sentido més obvio de laguna, es decir, menos controvertido, que
amerita una breve explicacion.

También se entiende por “laguna” la ausencia no ya de una solucién cual-
quiera que esta sea, sino de una solucion satisfactoria, es decir, no la ausen-
cia de una norma, sino la falta de una norma justa, o sea de aquella norma
que se desearia que existiese y que no existe. Dado que estas lagunas de-
rivan no ya de la consideracion del ordenamiento juridico tal cual es, sino
de confrontar el ordenamiento juridico existente con lo que deberia ser, se
las ha denominado “ideoldgicas”, para distinguirlas de las que eventual-
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mente se encontrarian en el ordenamiento juridico, y que se pueden llamar
“reales”. Podemos también enunciar la diferencia de este modo: las lagu-
nas ideoldgicas son lagunas de iure condendo; las lagunas reales son lagunas
de iure condito.

Es tan obvio que haya lagunas ideoldgicas en todo sistema juridico, que
ni siquiera vale la pena insistir en ello. Ninguin ordenamiento juridico es
perfecto, al menos ningin ordenamiento juridico positivo. Solo el ordena-
miento juridico natural no deberia tener lagunas ideoldgicas. Por tanto, se
podria definir el derecho natural como aquel derecho que no tiene lagunas
ideoldgicas, en el sentido de que es lo que deberia ser. Pero nadie ha for-
mulado jamds un sistema de derecho natural. A nosotros nos interesa el
derecho positivo.

Ahora bien, respecto del derecho positivo, si es obvio que todo ordena-
miento tiene lagunas ideoldgicas también lo es que las lagunas de las cuales
deben preocuparse quienes deben aplicar el derecho, no son las lagunas
ideoldgicas sino las reales. Cuando los juristas sostienen, sin razén para
nosotros, que el ordenamiento juridico es completo, esto es, que no tiene
lagunas, se refieren a las lagunas reales y no a las ideoldgicas.

Ha sido BRuNETTI quien ha tratado de establecer la diferencia entre los dos
planos del problema de las lagunas, el de iure condito y el de iure condendo,
con una serie de ensayos que constituyen, conjuntamente con las obras de
RomaNo y de DonaTi, la mayor contribucion de la ciencia juridica italiana
a este problema®. BRUNETTI sostiene que, para que se pueda hablar de ple-
nitud o de falta de plenitud de cualquier cosa, es necesario no considerar la
cosa en si misma sino confrontarla con otra. Hay dos casos tipicos en que
se puede hablar de plenitud: 1) cuando se compara una cosa determinada
con su tipo ideal o con lo que deberia ser, tiene sentido preguntarse si una
mesa determinada es completa solo si la comparo con lo que deberia ser
una mesa perfecta; 2) cuando se compara la representacion de una cosa con
la cosa representada, por ejemplo, si se compara a Italia con un mapa de
Italia.

Ahora bien, respecto del ordenamiento juridico, BRUNETTI sostiene que
si se le considera en si mismo, o sea sin compararlo con cualquier otra cosa,
la pregunta acerca de si es 0 no completo, es una pregunta sin sentido, como
si se preguntase si el oro es completo, o si el cielo es completo.

® G. BRuNETTI, Sul valore del problema delle lacune, 1913; Il senso del problema dell
lacune dell’ordinamento giuridico, 1917; Ancora sul senso del problema delle lacune,
1917, Sulle dottrine che affermano I’esistenza di lacune nell’ ordinamento giuridico, 1918;
1l dogma della completezza dell’ ordinamento giuridico, 1924. Estos ensayos se encuentran
en Scritti giuridici vari, respectivamente, t. 1, pags. 34 y ss.; t. i1, pag. 1 y ss., 30 y ss., 50
y ss; t. v, pags. 161 y ss.
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Para que el problema de las lagunas tenga sentido es necesario com-
parar el ordenamiento juridico real con un ordenamiento juridico ideal, de
acuerdo con el significado explicado sub 1, y en este caso si es licito hablar
de plenitud o de falta de plenitud del ordenamiento juridico, pero no es este
el sentido que interesa al jurista (se trata, en efecto, de las lagunas ideolo-
gicas); o bien, considerar el ordenamiento legislativo como representacion
de la voluntad del Estado, de acuerdo con el significado explicado sub 2,
y preguntarse si las leyes contienen o no todo aquello que deben contener
para poderlas considerar como la manifestacion técnicamente perfecta de la
voluntad del Estado; pero en este segundo caso el problema de la plenitud o
falta de plenitud puede hacer referencia inicamente al ordenamiento legis-
lativo, como parte del ordenamiento juridico, y no al ordenamiento juridico
en su totalidad; el problema de la plenitud, segiin BRUNETTI, no tiene sentido
porque el ordenamiento juridico en su totalidad, en si mismo considerado, no
pertenece a la categoria de las cosas de las que se puede predicar la plenitud
o la no plenitud, como no se puede predicar lo azul del tridngulo o del alma.

Resumiendo, de acuerdo con BRUNETTI, el problema de las lagunas tiene
tres fases: 1) el problema de si el ordenamiento juridico, considerado en si
mismo, es completo o incompleto: el problema, expuesto asi (y este es el
planteamiento mds frecuente de los juristas) no tiene sentido; 2) el problema
de si el ordenamiento juridico al ser comparado con un ordenamiento juri-
dico ideal es completo o incompleto (este problema tiene sentido, pero las
lagunas que se presentan son las lagunas ideoldgicas, que no interesan a los
juristas), y 3) el problema de si el ordenamiento legislativo es completo e
incompleto, considerado como parte de un todo, y comparado con el todo, o
sea con el ordenamiento juridico (este problema tiene sentido y es el tinico
caso en que se puede hablar de lagunas en el sentido propio de la palabra).
Enrealidad, también este tercer caso se puede clasificar dentro de la categoria
de las lagunas ideoldgicas, esto es, comparando lo que dicen las leyes con
lo que deberian decir para ser perfectamente adecuadas al espiritu de todo
el sistema.

Luego, para BRUNETTI el problema de la plenitud es un problema sin
sentido y cuando tiene sentido las unicas lagunas cuya existencia se puede
demostrar son las lagunas ideoldgicas, y es un sentido tan obvio que si a esto
se redujera el problema para decir verdad no se necesitarian lo rios de tinta
que acerca de €l se han gastado.

78. VARIOS TIPOS DE LAGUNAS

La distincion que hemos hecho hasta ahora entre lagunas reales y lagunas
1deoldgicas corresponde poco mas o menos a la distincion, bastante repeti-





