Existe un ambito de lo no juridico?

Carlos Adolfo Zufiiga Rendon

“No decia palabras, acercaba tan sélo un
cuerpo interrogante, porque ignoraba que
el deseo es una pregunta cuya respuesta
no existe, una hoja cuya rama no existe,
un mundo cuyo cielo no existe (...)”

(Luis Cernuda, La realidad y el deseo (1924-1962),
IV “Los Placeres Prohibidos”, recogido de
“Poesia Completa” Vol. I, Ed. Siruela, Madrid, 1993)

Antecedente / Problematica Inicial

Durante un andlisis al articulo 19 de la Constitucion de la
Nacion Argentina,' se planteé en clases el hipotético caso de
tratar la posible existencia de un ambito de lo no juridico. El caso
trae a dos personas mayores, que al conocerse se atraen mutua-
mente, deciden salir juntos y terminan por consentir el compartir
la intimidad de la habitacién de uno de ellos. La cuestion del
caso estd en que si todo aquello que acontezca dentro de la
referida habitacion, como consecuencia de la atraccion humana,
se encuentra o no dentro del ambito de lo juridico, o dicho de
manera figurada: si el derecho regula y por lo tanto “ingresa”
a la habitacion; o, si, por el contrario, encuentra su limite en la
puerta. Se propuso entonces, como texto de referencia, la obra
“El ambito de lo no juridico” del aleman Karl Engisch.

Siguiendo a Engisch, la aceptacion de un ambito libre de
derecho depende absolutamente de la concepcion que uno

' Constitucion de la Nacion Argentina: “Art. 19. Las acciones privadas de los hombres que

de ningdn modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningdn habitante de la Nacidn
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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tenga del mismo 2. Aunque este autor no termine decidiéndo-
se por ningin camino a seguir pese a denotar cierta inclinacion
por una concepcion imperativista,® anticipamos que la concep-
cion que manejaremos sera la de un derecho entendido como
sistema de normas juridicas positivas y de principios fijados
para garantizar la convivencia pacifica de los individuos en
sociedad, sin desconocer otras fuentes como la jurisprudencia.

1. Punto de arranque contractualista

A mediados del siglo 17, Hobbes sostuvo que la finalidad
de hacer leyes no es sino la limitacion de la libertad natural del
hombre, limitacion sin la cual no existiria posibilidad alguna
de paz.* De este modo, la libertad para Hobbes consistia en
la “ausencia de impedimentos externos que a menudo pueden
arrebatar a un hombre parte de su poder para bacer lo que le
plazca, pero no pueden impedirle usar del poder que le queda,
de acuerdo con lo que le dicten su juicio y razon”.”> Es decir,

2 Engish, Karl, £l dmbito de lo no juridico, trad. E. Garzon Valdez, Cérdoba (Argentina),
Universidad Nacional de Cérdoba, 1960, p. 52. A lo largo de la segunda parte de su trabajo,
Engisch ofrece diversas concepciones del derecho: 1) Como conjunto de autorizaciones
(p. 54); 2) Como conjunto de normas (p. 56); 3) Como conjunto de normas valorativas (p. 72);
4) Considerando la estructura de la norma como una proposicién hipotética del deber ser,
constituida por un hecho y la consecuencia juridica de una orden (p. 85); 5) Como conse-
cuencias juridicas. En esta parte cita a Schreier, para quien dmbitos libres de derecho son
todos aquellos hechos naturales que no provocan consecuencias juridicas (p. 89); 6) Como
externalidad coactiva por parte del Estado, no pudiendo tener como contenido propio los de-
beres del hombre que corresponden a su perfeccionamiento personal (p. 103); y, 7) Lagunas
en el Derecho (p. 110).

S Pazoz Crocito, José Ignacio, Lo no juridico. Sobre un émbito indeterminado o libre de

valoracion juridica en el derecho penal, Universidad Nacional de La Plata, p. 246. Disponible
en el Sitio Web del Repositorio Institucional de la Universidad Nacional de La Plata: http://
sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/32795 En su tesis, Pazos realiza una critica a la posicion de
Engisch, manifestando que “lo relevante en el esquema por él presentado es que, sea cual
fuere la posicion que se tome frente al Derecho como construccidn, se presentaran ambitos
libres en él (id.)".

* Hobbes, Thomas, El leviatan, trad. por Antonio Escohotado, Tomo I, 1% ed., Buenos Aires:
Losada, 2007, p. 236.

5 Ibidem, p.132.
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que una vez dado el pacto social donde el individuo concesiona
su libertad original, quedaria un remanente de libre actuacion
desprovista de toda regulacion. Locke, por su parte, sostuvo que
el estado de naturaleza no consistia en un estado de guerra
como planteaba Hobbes, sino mas bien de completa libertad
para ordenar los hombres sus actos y disponer de sus propieda-
des y de sus personas como mejor les parezca. No obstante, de
seguido advertia que aunque ese estado natural sea un estado
de libertad, no lo es de licencia, pues del hombre “no se concibe

una libertad sin limites siendo capaz de destruirse a si mismo”.°

Con la Revolucion francesa terminé por consolidarse el ide-
ario contractualista en la concepcion del derecho basado en
un contrato social cuyas clausulas, en palabras de Rousseau, se
reducen a una sola: la enajenacion total de cada asociado con
todos sus derechos a la comunidad entera porque, inicialmente,
dandose por completo cada uno de los asociados, la condicion es
igual para todos; y siendo igual, ninguno tiene interés en hacerla
onerosa para los demas. Se trata de una enajenacion sin reservas
y el individuo, dandose cada uno a todos, no se da a nadie.’

En lineas generales los contractualistas vieron en la Ley
una limitacion a la libertad del individuo, al mismo tiempo que
reconocian que esto no representaba una absoluta regulacion
de todos los aspectos de su vida, pues se mantuvo la idea de un
remanente, de un sobrante de ella fuera de lo juridico. Bajo esta
perspectiva la busqueda de espacios libres de derecho tomaria
estudio de las dicotomias de lo permitido y lo no permitido, asi
como de lo prohibido y lo no prohibido por la Ley.

2. Prohibicion y permision

El ejercicio de la libertad veria sus limites en lo juridica-
mente normado, vacilando entre las omisiones de lo prohibido

6 Locke, John, Ensayo sobre el Gobierno Civil, trad. por Armando Lazaro Ros, Barcelona,
Orbis, 1983, p. 26.

7 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social o principios de derecho politico, trad. por Enrique
de la Rosa, Buenos Aires: Fabril, 1961, p. 162.
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y lo permitido por la Ley, al punto que en la mayoria de consti-
tuciones y codigo civiles de occidente se reproduciria como un
principio basico la base del articulo 5 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,% que a su vez
concentra el concepto de libertad de Montesquieu, segin el cual
la libertad “no puede consistir sino en poder bacer lo que se debe
querer y en no ser obligado a hacer lo que no se debe querer.
Es preciso distinguir bien la libertad de la independencia. La
primera es el derecho de bacer todo lo que las leyes permiten; y
si alguno pudiese hacer, lo que probiben, careceria de libertad,
porque los demds tendrian esta misma facultad”.’

Bajo este precepto la idea de libertad se limit6 a lo expresa-
mente permitido por la Ley. Sin embargo la indeterminacion que
representan las expresiones “no prohibido por la ley”, “permi-
tido por la ley”y “lo que la ley no ordena” no ceso6 de presentar
dificultades hasta nuestros dias. No nos detendremos a discutir
el sentido de la no probibicion como equivalente de permision,
pero sea oportuno anticipar que no todo aquello que no se
encuentra expresamente prohibido o permitido juridicamente,
acaece por ello en el ambito de lo no juridico.

Cobra sentido lo indicado por Von Wright cuando decia
que: “resulta inconcebible que una autoridad empirica haya
asignado un valor normativo a todos los estados de cosas
posibles, pues necesariamente habra estados de cosas indivi-
duales a los que el Derecho positivo no declare ni permitidos
ni prohibidos”.'° En tal virtud, aun con la pretensién de com-
pletitud que emprendio la codificacion napolednica en el siglo
XIX, quedo evidenciada la imposibilidad legislativa por asignar
un valor juridico a todo estado de cosas posible, quedando las

8 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Art. 5. La ley no tiene
el derecho de prohibir mas que las acciones nocivas a la sociedad. Todo lo que no estd prohibido
por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena”.

® Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, trad. Siro Garcia del Mazo, Tomo X, Madrid: Libreria

General de Victoriano Sudrez, 1908, p. 225.
10 Wright, Georg Henrik von, jHay una ldgica de las normas?, Doxa. N. 26, (2003), p. 36.
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miradas en el poder judicial como posible solucionador de la
cuestion con su facultad de interpretacion normativa.

Pero, ;qué ocurre entonces con las situaciones que no se
encuentran reguladas por el derecho? ;Debemos entenderlas en
un ambito libre de derecho, por fuera de éI? Con salvedad de
las claras prohibiciones de Ley y de los enunciados de materias
que profesan fiel miramiento al principio de legalidad (ej. penal;
fiscal), los vacios y omisiones de la Ley encuentran una solucién
gracias a la eventual regulacion legislativa de la situacion omi-
tida y a la facultad interpretativa del juez.

En cierto sentido de prevision, Von Wright consciente de los
avances en la ciencia y tecnologia y de lo poco deseable que en
momentos de ripido cambio podria resultar el permitir todo lo
que el legislador todavia no ha considerado normativamente,
ha propuesto que “al menos para algunas categorias de esta-
dos de cosas puede ser prudente adoptar una metanorma que
establezca que, en caso de que tales estados de cosas lleguen a
ser o a ser posibles, antes de bacerlos se debe tener un permiso™*
por parte del legislador. Esta propuesta contribuye a mitigar la
incertidumbre en la regulacion de los nuevos estados de cosas
que se presentan, aunque acarrea el riesgo de limitar a los jueces
a depender exclusivamente del legislador para tales eventos. En
la siguiente seccion nos referiremos brevemente a la tension que
los vacios suscitan entre poder legislativo y el judicial.

3. Lagunas normativas y discrecionalidad

Segun el aleman Wilhelm Sauer, existen lagunas cuando ‘“e/
orden juridico abstracto a veces no proporciona en ciertos casos
concretos una norma juridica “adecuada’?. Por su parte, Engisch
ha agregado que el concepto de laguna no se limita a la falta de
un criterio juridico material, sino también a la situacion de que “e/
Jjuez o alguna instancia llamada a decidir juridicamente, tiene

" Ibid,, p. 42.
12 Sauer citado por Engisch, 6p. cit., p. 111.
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que hacerlo en un caso en que no esta autorizada la “negacion
de juzgar”, pero la ley y el derecho consuetudinario no propor-
ciona una respuesta precisa y suficiente”.'?

En relacion a las lagunas normativas resulta enriquecedora
la discusion entre Fernando Atria y Eugenio Bulygin -entre
otros—, sobre la interrogante: ;cual debe ser la funcién de los
jueces ante la existencia de una laguna?'* Para empezar, ambos
autores coinciden en la existencia de lagunas normativas y que
la respuesta a la mencionada interrogante dependera de la
manera en que se conciba a la funcién judicial.

Atria y Ruiz Manero comparten que, ante la inexistencia de
una norma juridica especifica que lo obligue a condenar, el juez
esta obligado a rechazar la demanda. De acuerdo con Atria, que
defiende la completitud de los sistemas juridicos, Alchourrén y
Bulygin caracterizan equivocamente a la funcion judicial al asu-
mir que solucionar conflictos de intereses es la funcion primaria
de los tribunales.”

Por su parte el profesor Bulygin, para quien resulta insos-
tenible la separacion tajante de la funcién del poder legislativo
como creador de normas generales y del poder judicial como
organo de aplicacion, ha dicho que los jueces no pueden
limitarse a informar a las partes que el derecho no contiene
una determinada norma, pues su funcién no es informar a los
litigantes acerca del contenido del derecho, sino resolver el con-
flicto, y para hacerlo, tienen que dictar una norma.'® Por ello
defiende que también los jueces ordinarios se vean obligados

3 Ibid,, p. 113.

% Vease “Lagunas en el Derecho. Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial”
que recoge las posturas y aportes de diversos autores en torno a la tematica analizada en
la perenne obra “Sistemas Normativos” (Normative Systems) de los profesores argentinos
Carlos E. Alchourrén (+) y Eugenio Bulygin, especificamente sobre la existencia de lagunas
en el derecho y la potestad discrecional del juez para resolverlas.

'S Atria, F; Bulygin, E.; Moreso, J.; Navarro, P; Rodriguez, J.; Manero, J., Lagunas en el
Derecho. Una controversia sobre el derecho y la funcién judicial, Madrid: Marcial Pons, 2005,
p. 18.

5 bid., p. 40.
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a crear normas generales cuando se enfrentan con casos de
lagunas o contradicciones normativas, pudiendo resolver dis-
crecionalmente en estos casos.!”

Sin embargo, Atria ha defendido que no siempre hay un
conflicto esperando a ser resuelto y que aun en los casos en
que hay conflicto, la intervencion del derecho no siempre los
soluciona.'® Preguntindose sobre cuil es el deber de un juez
si en la relacion de hecho contenida en la demanda figura una
propiedad que no pertenece al “Universo de Propiedades”, con-
cluye que “en los casos que el derecho no pretende regular, hay
una asimetria (entre acoger o rechazar la demanda), y el juez,
sin crear norma alguna, debe desechar la demanda, sin arbi-
trariedad y sin discrecion”.'® En alusion a la tesis de Bulygin, se
pregunta: ‘;Qué hace correcta a una interpretacion? ;Hay algo
que la haga correcta en adicion a los argumentos en virtud de
los cuales yo creo que es correcta?”. Induce la metafora de que
la busqueda de un “algo” adicional que obligue al juez es la
busqueda de “El Dorado”, sentenciando que “no bhay, ni puede

bhaber, nada mds”.*°

Finalmente, Bulygin critica la perpetua obligacion del juez
a rechazar la demanda cuando el demandado no ha infringido
ninguna norma. Aclara que cuando el caso esta solucionado por
las normas, no hay discrecionalidad, pues solo la hay si el caso
carece de solucion.?!

Lo que hagan los jueces ante la falta o inexistencia de norma
juridica adecuada, o bien ante la imposibilidad de negarse a

7 bid, p. 43.

'8 Pone de ejemplo el divorcio, donde sefiala que es perfectamente posible que al llevar el
problema ante el magistrado el conflicto se haga méas agudo (p. 56-57). Defiende su postura
apoyandose en Neil MacCormick, sobre el carcter auto-referente de los sistemas norma-
tivos institucionalizados: “no hay conflicto sino cuando conforme al derecho hay conflicto, no
hay solucién del conflicto sino cuando el derecho provee una solucion del conflicto, etc. (p. 57)".

9 [bid,, p. 66.
2 bid, p. 71.
2 bid, p. 84.
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juzgar, nos ofrece un peculiar panorama para nuestra bisqueda
de un ambito de lo no juridico. Veamos: ;Cual seria el camino
mas viable?

Por un lado, el rechazo de la demanda por falta de norma
juridica adecuada, lleva a admitir, al menos, dos cosas: la pri-
mera, que el derecho es una estructura determinada, cerrada
y definitiva, que lo juridico es todo y unicamente aquello que
se encuentra determinado positivamente en el ordenamiento
juridico, siendo su estado opuesto lo no juridico; y, la segunda,
que el juez, ni aun por la via de interpretacion, podria lograr
obtener la solucion de conflictos que se le presenten y para
los que no exista una norma especifica sobre un acto, sujeto o
circunstancia determinada, por lo que el juez volveria a su anti-
guo y mecanico oficio de bouche de la loi. Claro esta, que para
ciertas materias del derecho publico, en las cuales los supuestos
de hecho obedecen estrictamente al principio de legalidad y no
permiten interpretaciones extensivas, cobraria mayor sentido la
tesis del rechazo propuesta por Atria**.

Por otro lado, apreciamos que optar por la facultad discre-
cional del juez en los casos que carecen de solucion o de norma
“adecuada”, es coherente con la verdadera vocacion de la potes-
tad jurisdiccional®. Existen mayores motivos para apoyar esta
postura que dista de ubicar al juez en una relacién sumisa con
el legislador y que le reconoce verdadero sentido a su facultad
interpretativa seguin su sana critica, pues la interpretacion, en sus
varios métodos, ofrece una amplia variedad de la que bien
podra servirse el juez en busca de la verosimilitud.?* Es asi que

2 En oposicion, véase la tesis de Pazos Crocitto encaminada a una construccion y conclu-
sién en torno a lo que ha denominado “&@mbito indeterminado o libre de valoracion juridica”
poniendo en crisis el principio de legalidad (p. 273 ss.).

2 Evitamos el término “creacién” por el problematico cruce de posiciones que entrafia,
optando sencillamente por el de “discrecionalidad” judicial para casos de vacios y lagunas.
Al caso resulta ilustrativo el articulo “Los jueces jcrean derecho?” de Eugenio Bulygin, Revis-
ta Isonomia No. 18 / Abril 2003.

% Sobre el empleo de este término véase en: “;Verdad o verosimilitud?” de Carlos M.
Cércova, disponible en: http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Carcova-
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Radbruch senalaba, que entre la teoria de la division del poder
y la prohibicién de creacion de derecho

el juez puede seguir la una solo a costa de la otra y como
la deficiencia de la ley es inevitable, y la probibicion de
negarse a juzgar es indispensable, el juez deja de lado en
este conflicto de deberes sobve la division de poderes, la
prohibicion de crear derecho... El fallo judicial y la cien-
cia del derecho han sido y serdn siempre creadoras de
derecho, a pesar de la teoria de la division de poderes®.

Otro punto favorable de la propuesta de Bulygin es su
consciencia en la indeterminacion del derecho. La constante
e inevitable aparicion de vacios, contradicciones y lagunas
normativas, hacen que carezca de todo sentido referirnos al
derecho como un sistema totalmente hermético, finito y com-
pleto. Genaro Carri6 ha senalado que no resulta indicado hablar
de “lagunas”, porque esta metafora sugiere la existencia de
una clara linea de delimitacion entre los casos claros y los que
(todavia) no lo son, provocando confusién. Por lo que con-
sidera prescindir de ella y mejor decir que el orden juridico
no es un sistema cerrado o finito, sino un “sistema abierto” *°.
Pero mas alla de la denominacién que empleemos, las zonas de
indeterminacion son insalvables y los casos que se susciten en
ellas reclamaran, en su momento, de auténticas decisiones (y
no simples deducciones), que una vez consolidadas aportaran
certeza a un area que, hasta entonces, carecia de ella, siendo
éste el papel principal de la jurisprudencia.*’

Verdad-o-verosimilitud.pdf / En relacidn a la funcién de los jueces, llega a decir el profesor
argentino: “Este Juez receptor-narrador, se encuentra en algdn sentido limitado a construir
una verdad que sea la verdad del proceso, o quizd resulte mas preciso decir la narracién ve-
rosimil del proceso, una vez que hemos visto ya, cudn esquiva y precaria es la nocion de ver-
dad y sobre todo la de verdad histdrica, es decir la que se refiere a la ocurrencia de ciertos
hechos” (p. 20).

% Radbruch, citado por Engisch, 6p. cit., p. 118.

% Carrio, Genaro, Notas sobre Derecho y Lenguaje, 5* ed., Buenos Aires: AbeledoPerrot,
2001, p. 59.

7 |bid., p. 58.
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Sin embargo, urge precisar ciertas pautas a la discrecionali-
dad jurisdiccional. Segin Engisch, “este derecho pseudolegislativo
del juez puede evidentemente coordinarse como fuente del
derecho el restante derecho y por lo tanto puede considerarse
nuevamente el orden juridico como un orden “cerrado” *®. En
este punto nos permitimos disentir con Engisch, pues si bien
reconocemos el ambito discrecional de la accion judicial para
los vacios normativos, al mismo tiempo resultaria equivocado
endosar Unicamente al juez tal cometido. El juez encuentra
limites a su potestad discrecional, no puede apartarse de la li-
teralidad de ciertos términos, de la voluntad legislativa, de
precedentes judiciales sino con la suficiente justificacion, y
no podria —ni deberia- tampoco emprender todo intento de
regulacion indiscriminada de cualquier estado de cosas, siendo
consciente de cierto estado de cosas que no llegan a ingresar al
ambito juridico como veremos en la siguiente seccion.

Por su parte, un enfoque argumentativo del derecho ha
introducido igualmente cierta prudencia para la discreciona-
lidad judicial. Desde hace algunos anos, de forma progresiva
ha sido superada toda confusion de discrecionalidad con arbi-
trariedad. Hoy, como presupuesto del estado constitucional
democratico, se exige indefectiblemente la debida motivacion
de toda clase de pronunciamientos, incluso de aquellos en los
que la autoridad decisora, sea administrativa o judicial, goce de
cierto margen “libre” de apreciacion. La exigencia motivacio-
nal consiste en mostrar las razones que permitan justificar una
decision en términos juridicos, es decir manifestar el caracter
aceptable o correcto de esa decision.? Ejemplo de ello lo ofrece
el control judicial al que actualmente se encuentran sometidos
los actos politicos y de libre discrecionalidad de las autorida-
des administrativas. Por lo tanto, el requisito de motivacion
constituye otro limite razonable a la actividad discrecional de
los jueces y controlaria cualquier intento arbitrario por llegar a

% Engisch, p. cit., p. 119.
2 Atienza, Manuel, E/ sentido del Derecho, 1° ed., Barcelona: Ariel, 2012, p. 265y ss.
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regular algun estado de cosas que se encuentre por fuera del
derecho, es decir en el ambito de lo no juridico.

Necesario es advertir que al solucionarse un problema de
lagunas u omisiones normativas, seria erroneo afirmar que el
estado de cosas omitido y hasta entonces libre de regulacion
juridica, haya pasado a incorporarse de un ambito no juridico
a uno juridico. De ahi lo importante en distinguir, de entre
las cosas que se encuentran libres de regulacién normativa
expresa, aquellas que admiten eventual regulacion juridica y
aquellas que no la admiten por cuestiones sustanciales propias.
Las primeras (es decir, las no normadas pero que admiten regu-
lacion) integran el ambito de lo juridico, tratindose de cosas
que han habitado desde siempre el universo de propiedades del
derecho, dispuestas a su posibilidad regulativa. Las segundas
(aquellas que no admiten regulacion alguna) integran el ambito
de lo no juridico, entendiéndose como tal un espacio reservado
para aquellos estados de cosas cuya posibilidad y cualquier
intento de regulacion resulta vano, debido a que no pueden
llegar a ser comprendidos normativamente.

Finalmente, resaltamos que las lagunas normativas son
justamente eso: vacios o falta de normas dentro del universo
de propiedades del derecho, de ahi su correcta denominacion
clasificatoria de lagunas normativas. Toda laguna del derecho,
por ser precisamente “del derecho”, habita en el umbral del
ambito juridico, sea como sujeto, objeto o situacion susceptible
a ser regulada eventualmente por el juez o el legislador. Por el
contrario, los supuestos de hecho que no ingresan al ambito
del derecho, no son ni pertenecen “al derecho”, por lo que no
pueden ser considerados lagunas normativas. Estos supuestos
no ingresarian al universo del derecho ya sea porque no le
interesan al derecho o bien porque por su propia naturaleza no
podrian regularse juridicamente. Asi, para concluir, citamos a
Engisch cuando expresaba:

En realidad bay lagunas, pero solo lagunas de la ley y
éstas pueden ser dominadas juridicamente y por lo tanto
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no permiten la aparicion de ningiin dmbito vacio del
derecho [...] donde se da el dmbito vacio de derecho,
no bhay derecho y por consiguiente, tampoco lagunas
de derecho. Pues la laguna estd, hablando metaforica-
mente, “en el derecho” y, por el contrario, el dmbito vacio
de derecho existe “alrededor del derecho™®.

4. Ambitos por fuera de la regulacién juridica

El derecho positivo se presenta principalmente de dos
maneras ante el infinito universo de estado de cosas y proba-
bilidades: 1) de forma positiva, esto es regulandolos de forma
expresa; o, 2) de forma negativa, omitiendo referirse a aquellos.

De aquellas cosas omitidas por el derecho positivo, es opor-
tuno distinguir dos situaciones:

2.1) Aquel estado de cosas que el legislador no ha regu-
lado, pero cuya posibilidad de regulacion queda abierta. En
este orden, Pazos sostiene que un estado de cosas, se entendera
ubicado en un ambito no alcanzado por el derecho mientras no
esté regulado en el presente:

[-..] aun cuando se conciba la libertad del orden juridico
como una cualidad completamente negativa, como un
no estar determinado juridicamente, no bhay sin embargo
ningun limite determinable a priovi del grado bhasta
donde el orden juridico puede abarcar la conducta de
los hombres; pero ello no debe llevar a esgrimir la tesis
de la completitud de los ordenamientos juridicos, pues la
susceptibilidad de la regulacion futura no torna por ello,
Juridicas o normativas actualmente a las conductas que
en el presente son adbiaporas®'.

%0 Engisch, 6p. cit., p. 116.

3" Pazos Crocitto, 0p. cit., p. 272. Segtn el autor, se denomina como actividades juridica-
mente adiaphoras a todas aquellas “conductas cuya ejecucién u omisién por los interesados
resultan indiferentes para el Derecha y que, por ello, se encuentran libres de las consecuencias
que aquel suele deparar para determinados extremos. Estas acciones se hallan en un auténtico
ambito no alcanzado por el Derecho (Ibid., p. 266)".
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La abierta probabilidad de llegar a ser regulada una situacion
omitida por el derecho tiene distintas explicaciones: Se explica
en su inevitable indeterminacion, reflejada en lagunas o vacios
normativos que dan lugar a su intento de completitud mediante
el desarrollo legislativo o jurisdiccional tal como indicabamos en
la seccion anterior. También se explica con la aparicion de nuevos
estados de cosas que pasan a ser conceptuados juridicamente
y ubicados bajo nuevas categorias de regulacion (ej. nuevas
tecnologias, inventos como la robdtica). Ademas la mencionada
apertura encuentra explicacion en el tardio interés del derecho por
determinados actos, objetos o circunstancias preexistentes, que
no tenian hasta entonces regulacion o cuya magnitud de conse-
cuencias nunca antes fueron previstas, dando lugar a la necesidad
de regularlos y controlarlos (ej. actos politicos y discrecionales de
la administracion; el régimen juridico de la electricidad y su
negociacion como bien dentro del comercio; la regulacion del
comercio de células madres, embriones y otros similares).

2.2) Aquel estado de cosas, que por su misma esencia, su
regulaciéon resulta practicamente inviable. Algunos de estos
actos no causan siquiera efecto juridico alguno y por ello el
derecho no los llega a considerar relevantes (ej. la amistad de
dos personas; sentimientos humanos). Otros, en cambio, causan
ineludiblemente efectos juridicos significativos pero que por sus
cualidades inherentes excluyen toda posibilidad de regulacion,
escapando del ambito de lo juridico (ej. actos revolucionarios).

A continuacién haremos breve mencion a dos estados de cosas
que permiten contribuir a la tesis de la existencia de un ambito de
lo no juridico: El sentir humano y el acto revolucionario.

4.1. El sentir humano y acciones libres de derecho

Muy a pesar de la alta tendencia del ser humano por hacer
del derecho un todo completo y omnipresente?, persiste un gran

% El derecho es creacion humana, por tanto la propension a su omnipresencia y perdurabilidad
no es resultado propio de su esencia sino Gnica y exclusivamente de la voluntad de su creador.
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margen de accion cargado de espontaneidad y que constituye la
expresion mas pura, inmediata y elemental de su naturaleza. Se
trata de espacios libres de derecho para los cuales su ejecutor
siquiera podria sospecharles enfrentamiento juridico alguno®,
pues obedecen al instinto y son ejecutados con la plena convic-
cion de ser aquellos correctos.

Resulta variada la génesis de la diversa gama de sentimien-
tos que guian, y en ciertas ocasiones, apresan al ser humano.
Unos tantos brotan de la espontaneidad de su instinto, algunos
se adquieren y se ven afectados por la percepcion de externali-
dades, otros se fomentan con la practica de hébitos. Lo cierto es
que independientemente de ser exteriorizados, los sentimientos
habitan en la esfera interna del individuo, constituyendo una
parte fundamental de su personalidad y debido a la imprevi-
sibilidad y lo mudable de su caracter, resulta dificil imaginar
su sujecion a parametros legales que pretendan imponerlos,
conceptuarlos juridicamente, conducirlos, juzgarlos y regularlos
como y cuando ser sentidos o ejercidos.

En este orden de ideas, Arturo Enrique Sampay, durante su
analisis al articulo 19 de la Constitucion de la Nacion Argentina,
manifestaba que los actos internos no caen bajo la regulacion
del Estado porque el hombre se encuentra naturalmente y mo-
ralmente impedido:

(-..) Primero, estd impedido naturalmente porque el
bhombre sélo percibe las cosas que aparecen al exterior y
unicamente los actos externos se manifiestan por signos
sensibles, por lo cual, si el legislador mandara sobre aque-
llos actos no sabria si es obedecido y, en consecuencia,
no podria juzgar el comportamiento de los destinatarios
de sus ordenes. Segundo, el Estado no debe reglar esos

3 Al modo del didlogo que mantiene SGcrates en su subconsciente con las leyes, en el
segundo capitulo del “Critén” de Platén, y al que John Burnet ha denominado “prosopopeya
de las leyes” como recurso dramatico por el cual se personifica a las leyes de Atenas que
aparecerian conversando con Sécrates sobre lo correcto e incorrecto por hacer, de acuerdo
a lo que ellas disponen. (V. PLATON, Critén, coment. y trad. por Conrado Eggers Lan, 3° ed.,
1% reimp., Buenos Aires: Eudeba, 2015).
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actos porque su potestad legislativa tiende exclusiva-
mente a la paz y honestidad exterior de los miembros de
la comunidad, con las cuales no se vinculan los que se
consuman en el interior del ser bumano.

Pero el mismo Sampay advirtié6 que aquello no significaba
que la Ley del Estado no ordene indirectamente a los actos
interiores del entendimiento y de la voluntad en cuanto estan
unidos a actos exteriores mandados o prohibidos, asi como
tampoco significa que no juzgue, a través de manifestaciones sen-
sibles, el grado de malicia o bondad internas del acto humano
exterior®.

Asi también, Radbruch aclaraba que no es que la moral sea
interna y la juridicidad externa, pues existen conductas inter-
nas juridicamente relevantes (ej. buena fe, clase de culpas) y
también espacios que el mismo Estado se propone atender (ej.
centros de asistencia a la salud mental y espiritual de las perso-
nas). Aunque el profesor de Heilderberg llegé a manifestar que
no hay ningin dominio de acciones internas o externas que no
puedan someterse a valoracion tanto juridica como moral, y
que la conducta interna emerge solo en el circulo del derecho,
en cuanto de ella cabe esperar una accioén externa®®. A nuestro
parecer, en esta parte Radbruch llega a confundir el mévil del
acto antijuridico con el acto antijuridico como tal, pues no toda
exteriorizacion del sentir se encuentra necesariamente en el
circulo del derecho. En ocasiones, el derecho, por medio del le-
gislador o del juez dentro de un proceso, puede valorar el sen-
timiento que gui6 determinado actuar (ej. envidia o celos como
movil de un asesinato; buena fe), pero tal valoracion constituye
tan solo una herramienta estimativa de elementos, mas no una
regulacion juridica especifica.

% Sampay, Arturo E., La Filosofia Juridica del Articulo 19 de la Constitucion Nacional, Buenos
Aires: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1975, p. 31.

% {dem

% Radbruch, Gustav, Filosofia del Derecho, trad. por José Medina Echavarria, Madrid: Reus,
2007, p. 93.
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En ciertos casos excepcionales, el derecho infiere en el
mundo del sentir pero mas como una funcién preventiva que
de regulacion juridica: Ejemplo de ello es la absoluta restric-
cion de todo mensaje de odio o violencia (ej. propaganda nazi;
Ruanda 94’) o de maltrato psicolégico, procurando evitar la
propagacion de sentimientos de desprecio hacia otras perso-
nas. También se suele reprochar de forma indirecta una accién
derivada de un sentir (ej. usualmente el suicidio no es punible,
salvo la accion de asistirlo o alentarlo). Otras veces, la mayoria
de normas imperativas evidencian un derecho con pretensiones
de guiar el accionar humano hacia una idea de lo “correcto”
y lo “justo”; inspirado por ciertos principios de conducta (ej.
asistir a quien lo necesite, evitar el ocio, no tomar ventaja de un
mal ajeno, etc.). Pero ninguna de estas intermitencias del dere-
cho en el mundo del sentir resulta suficiente para comprobar
que todas las acciones posibles del ser humano se encuentren
amparadas bajo el ambito de lo juridico.

Ya en un extremo, el intento por comprender juridicamente
la totalidad del accionar humano se ha manifestado a través de
ciertos principios juridicos como el interés general, la moral, el
orden puiblico, el interés comiin, las buenas costumbres, el bien
de la Nacion, entre otros. No es de extranar que historicamente,
bajo una acomodada interpretacion de estos vagos preceptos,
se haya procurado normar cualquier accionar, incluso la expre-
sion de los sentimientos mas intimos que configuran la esencia
de la personalidad humana®. No obstante, el fuerte impulso de
los derechos fundamentales, especialmente de aquellos pro-
pugnados bajo un esquema liberal, terminé por socavar tales
principios, objetando su alto grado de abstraccion y vaguedad

¥ Ej. La Ley espafiola 16/1970 sobre peligrosidad y rehabilitacion social, califica en su
articulo segundo, como supuesto de “estado peligroso”, a: “ Tercero. Los que realicen actos de
homosexualidad" [...] Noveno. Los que, con notorio menosprecio de las normas de convivencia
social y buenas costumbres o del respeto debido a personas o lugares, se comportaren de modo
insolente, brutal o cinico, con perjuicio para la comunidad o dafio de los animales, las plantas
0 las cosas [...] Decimocuarto. Los menores de veintitin afios abandonados por la familia o
rebeldes a ella, que se hallaren moralmente pervertidos”.
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por vulnerar garantias de seguridad juridica y legalidad. En
efecto, bien ha sefialado Roberto Gargarella que “los derechos
no pueden removerse nunca en nombre de generalidades seme-
Jjantes [...] Justamente, uno podria decir que la idea de derechos
nace para oponerse a reclamos bechos en nombre de tal tipo de
vaguedades™®.

4.2. Actos Revolucionarios

Segun Engisch, la experiencia historica ensefia que el
derecho no siempre se detiene en los limites de las posibili-
dades, agregando que “el afdn por lo aparentemente imposible
crea a menudo un plus de lo posible. También la voluntad
de conformar y vincular para siempre el futuro tiene bajo este
y otros aspectos similares, un sentido perfectamente fundado
(¢j. clausula de irreformabilidad de las constituciones)”.*® De
este modo incluia en lo juridico a los actos politicos, los actos
revolucionarios, los hechos de guerra, los casos de necesidad,
entre otros.

Los actos politicos, tal como sefialabamos en la seccion
anterior, no escapan del control judicial debido a la exigencia ar-
gumental y racional de ser justificados por la autoridad que
los emite, ya que estos actos no representan absoluta libertad
de actuacion. Por su parte, los hechos de guerra han sido
ampliamente atendidos por el derecho internacional, desde las
formalidades de su declaracion, codigos, parametros del res-
peto por la asistencia médica, hasta el trato de los prisioneros
de guerra, no existiendo dudas de su regulacion por el derecho.
Igualmente, los casos de necesidad también se ven imbuidos
de regulacion, especialmente en la normativa penal, donde el
amparo por la supervivencia humana ha llevado a establecer los
parametros bajo los cuales opera la eximente de responsabilidad

% Gargarralla, Roberto, Carta abierta sobre la intolerancia: apuntes sobre derecho y protesta,
1% ed., Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina, 2006, p. 17.

% Engisch, dp. cit., p. 34.
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al estado de necesidad, al hurto famélico, a la legitima defensa
y a otras causas.

Mencion aparte merecen los actos revolucionarios, a los
cuales Engisch ha calificado como actos juridicos debido a que
“personifican exigencias juridicas, son actos juridicamente
significativos, actos productores de derecho que no se realizan
en un dambito vacio de derecho”*® En efecto, los actos revo-
lucionarios encarnan no unicamente exigencias juridicas, sino
también de tipo econdémicas, politicas, sociales y de cualquier
otra indole que motive la movilizaciéon humana a tal evento.
Asimismo son actos juridicamente significativos y productores
de derecho porque alteran el orden de cosas establecido y cons-
tituyen uno nuevo de acuerdo a las exigencias que representan,
siendo legitimados estos actos por representar la mas inmediata
e imperante voluntad popular de un momento historico.

Empero disentimos con Engisch cuando niega que los actos
revolucionarios se realicen en un ambito vacio de derecho. Jus-
tamente lo que caracteriza a una revolucion propiamente dicha
es su caracter de indomabilidad, reflejada en la total carencia de
regulacion juridica normativa para su libre movimiento y en la
imprevisibilidad de sus consecuencias. Segin Hannah Arendt
la trama de la revolucion es siempre la libertad y para alcanzar
tal libertad se requiere previamente de liberacion, cuyos frutos
son la ausencia de coercion y la posesion del poder de loco-
mocion, pues no se puede llegar a un lugar donde impera la
libertad si no pudiera moverse sin restriccion®.

Arendt senalé ademas a la irresistibilidad como caracter
configurativo de una Revolucion.*> De este modo, la autora
alemana trazo la linea evolutiva conceptual de la Revolucion, la
cual respondi6 inicialmente a una nocién astronémica, sumando
después un rasgo biologico (pobreza, hambre, cuestion social,

© bid., p. 38.

4 Arendt Hannah, Sobre la revolucién, 3% ed., 2% reimp., Madrid: Alianza, 2016, p. 49.
2 Ibid., p. 74-75.
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etc.) segun el cual escapa al poder humano la posibilidad de
detenerlo y obedece a sus propias leyes. De este modo afirmoé:
“resulta casi imposible evitar el terror fatal cuando una revolu-
cion estalla en situacion de pobreza de las masas™?. Claro esta
que un acto revolucionario no se limita inicamente al aspecto
de pobreza, pues otros factores de diversa indole podrian moti-
var tales circunstancias, como podria ser un insoportable estado
de indignacion popular causado por la inaccion de autoridades
estatales ante evidentes casos de corrupcion e injusticia.

En distintos tiempos, constituyentes de diversos estados
han pretendido anticiparse a situaciones futuras a través de
clausulas irreformables, pétreas o también denominadas intan-
gibles, encaminadas a proteger ciertos contenidos o estados de
cosas estimados como valiosos por una sociedad, prohibiendo
la reforma o alteracion de los articulos que los consagran.

Pero frecuentemente la efectividad de tales clausulas ha
sido cuestionada en torno a la invocacion de la fuerza revolu-
cionaria. Jorge Vanossi, en un sentido muy similar a Maurice
Duverger, ha considerado a las clausulas pétreas o irreformables
como una invitacion y una incitaciéon a practicar la “gimnasia
de la revolucion”, para obtener asi la modificacion ansiada de
los contenidos prohibidos?t. Segun el profesor argentino, en el
plano de la dinamica constitucional “tanto la excesiva “rigidez”
como la pretendida “eternidad” de ciertas clausulas, vienen
a servir al extremo opuesto de su original finalidad puesto
que no evitan cambios sino que favorecen a la consumacion
de esos cambios por vias revolucionarias™. En tanto que un
sentido opuesto, Sergio Diaz Ricci ha defendido el valor de las
clausulas de intangibilidad, indicando que “de ningiin modo
implican que solo pueden ser superadas por un Poder Consti-
tuyente ciego y revolucionario, porque ello implicaria que las
mismas provocan la ruptura cuando se quieran modificar los

“ Ibid., p. 177.
#Vanossi, Jorge, Teoria Constitucional, Tomo |, 2° ed., Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 188.
% fdem
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contenidos protegidos empujando a los textos constitucionales

al borde del abismo™°.

En todo caso no puede negarse la fuerza del acto revolu-
cionario, capaz de sobrepasar cualquier limitacion, aun cuando
un estado de cosas sea revestido de una especial proteccion
por el texto constitucional. Por esta razon cobra sentido que
el acto revolucionario sea entendido unicamente bajo el poder
constituyente originario, debido a lo estéril de todo intento
de su condicionamiento tanto sustantivo como formal o pro-
cedimental, encontrandose claramente en el ambito de lo no
juridico. Bien ha dicho Vanossi que “el constituyente originario
puede estructurar al Estado como quiera, sin restricciones,
libre de todo respeto a organizaciones pretéritas, con una
amplia y discrecional potestad para elegir el régimen politico
a implantar [...] Pero la apuntada “ilimitacion” es puramente
positiva, es decir, que consiste en el no-reconocimiento de limi-
tes provenientes del derecho positivo, puesto que también hemos
ubicado a ese “poder constituyente originario” fuera del admbito
Jjuridico, y seria contradictorio que al mismo tiempo estuviera
comprendido en las limitaciones que nacen del derecho™.

A modo de reflexion, finalizamos esta seccion resaltando
que la teoria de la revolucion moderna suele tomar a la Revolu-
cion Francesa como punto de partida histérico de su estudio.
Considerando el grado de pobreza general que desencaden6
la fuerza ~humanamente irresistible- del levantamiento popu-
lar francés para configurar el estado de cosas existentes hasta
entonces, resulta inquietante que al presente siglo XXI tales
niveles de pobreza y desigualdad se presenten de una escala
mas critica y nunca antes pensada. Ha sostenido el profesor
Raul Gustavo Ferreyra, que los ascendentes y alarmantes niveles
de desigualdad social amenazan la paz relativa de los Estados
con alto indice de endeudamiento externo, con lo que se ven

% Diaz Ricci, Sergio, Teoria de la Reforma Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México UNAM, 2003, p. 648.

4 Vanossi, op. cit., p. 176.
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comprometidos los recursos que procuren y garanticen las con-
diciones necesarias para que cada individuo defina su propio
plan de vida, creindose asi una nueva forma de esclavitud o so-
juzgamiento®, Estas situaciones representan un continuo estado
de alerta a posibles estallidos sociales que pretendan revertir tal
estado de miseria y precariedad a nivel mundial. Como bien
sabemos, a estos actos no existira limitacion constitucional,
freno o regulacion normativa que se le oponga, pues, por su
propia naturaleza, ocupan plenamente el ambito de lo no juri-
dico. He aqui el reto quiza mas urgente del constitucionalismo
moderno.

Conclusiones / Comentario final

1. El ideario contractualista consolidé una nocién de
libertad bajo las dicotomias de lo “permitido/no permitido” y
“prohibido/no prohibido” por la Ley. La omision legal de ciertos
aspectos como permitidos o prohibidos dio paso a las primeras
discusiones sobre la posibilidad de un ambito libre de derecho.

2. La misma Ley es objeto de insorteables problematicas
como lagunas, vacios y contradicciones normativas que el
derecho afronta por su indeterminaciéon y por su incapacidad
de abarcar todo estado de cosas posible. Los vacios y lagunas
normativas no son sinénimos de ambitos no juridicos, sino mas
bien de areas que el mismo derecho es presto a cubrir median-
te actividad legislativa o discrecion judicial cuando no existe
claridad.

3. Debe distinguirse que tales lagunas son de la norma,
es decir del derecho, por lo que su respuesta o completitud
la encontraran dentro del derecho mismo a través de la acti-
vidad judicial o legislativa al tratarse de un estado de cosas

% Ferreyra, Ratl Gustavo, Gobernar es Igualar. Isonomia, oportunidades y justicia social en la
Argentina, UNED. Revista de Derecho Politico, No. 99, mayo-agosto 2017, péags. 435-473. En
igual sentido, véase el texto de la disertacion oral por parte del profesor argentino, titulado:
Sobre la Paz y la justicia social (REDEA, Derechos en Accién, Afio 2 N° 3, otofio 2017, pags.
233-244. Disponible en www.revistas.unlp.edu.ar/ReDeA).
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que admite su eventual incorporacién al ambito juridico, es
decir susceptibles de ser calificadas como categorias juridicas
aunque no se encuentren expresamente previstas por la Ley.
Por este motivo, para el ambito de lo no juridico no es preciso
ni posible hablar de lagunas normativas, porque este ambito se
encuentra justamente “por fuera “del derecho y no “dentro” de
¢él como un fenémeno suyo.

4. Usualmente los ordenamientos juridicos no consagran
categorias o normas de cierre que delimiten categéricamente
un ambito juridico de uno no juridico. De una revision integral
de un ordenamiento juridico positivo cualquiera, es posible de-
terminar los estados de cosas que no estan regulados juridi-
camente, no siendo asi posible distinguir qué cosas carecen
de regulacion por encontrarse por fuera del derecho, es decir
ocupando el ambito de lo no juridico.

5. Admitir la existencia de un ambito de lo no juridico impli-
ca aceptar que existen cosas por fuera del derecho imposibles
a ser normadas en cualquier tiempo, espacio o circunstancia.
En efecto, aqui no es posible concebir al derecho como un
sistema normativo omnipresente, finito y completo.

6. El ambito de lo no juridico implica también superar una
concepcion del derecho como consecuencia juridica. En efecto,
no todo estado de cosas que genera efectos en el derecho es
susceptible de ser reglado y por lo tanto de ingresar bajo el
ambito de lo juridico. Asi, veiamos que el acto revolucionario
establece un nuevo estado de cosas con significativos resulta-
dos juridicos, sin embargo su caricter sustancial no permite
regulacion alguna.

7. El sentir humano y su exteriorizacion, siempre que
no comprometa bienes de terceros, no podria contemplarse
en el ambito juridico debido a su amplisima variedad y a la
naturaleza inabarcable, mudable e irreductible a definicion
legal de los sentimientos. Carece de sentido todo intento de
regulacion y sancion del sentir, debido a la falta de certeza del
momento y la forma en que se estaria transgrediendo la norma
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que pretende reglarlo. Si bien el derecho se sirve de conductas
internas que resultan juridicamente relevantes (ej. buena fe),
esto tan solo responde a una valoracién mas no una regulacion,
porque de admitir tal regulacion el ser humano no gobernaria
sobre si mismo, enajenando la imperiosa libre expresion de su
personalidad.

8. Tampoco podria contemplarse bajo el ambito juridico a
los actos revolucionarios por la irresistibilidad que revisten den-
tro de un momento histérico decisivo. Preciso es distinguir las
propiedades que suman los actos de este tipo, distinguiéndolos
de cualquier simple alzamiento o rebelion popular. La fuerza
que conduce al acto revolucionario desconoce de cualquier
posible limitaciéon que un ordenamiento juridico prevea para los
actos futuros, incluso desconoce el revestimiento o proteccion
que clausulas constitucionales pétreas o intangibles procuran
asegurar para ciertos contenidos.

9. Historicamente, la nocion de completitud del derecho ha
llevado a entender como juridicamente afectado todo accionar
de la vida humana. En ciertas sociedades guiadas bajo preceptos
totalitarios, mediante la interpretacion arbitraria de principios y
conceptos dolidos de vaguedad e indeterminacion (p. ej. las
buenas costumbres, moral, interés publico, interés de la Nacion)
se pretendio la regulacion juridica de los mas variados sujetos,
objetos y situaciones humanas. Sin embargo, la imposicion
de garantias de legalidad y seguridad juridica, ademas de la
exigencia motivacional para jueces y legisladores, han contri-
buido a limitar todo intento de regulaciéon indiscriminada de
todo estado de cosas.

10. Bajo estas consideraciones, la pareja del ejemplo que
inspiré nuestro trabajo se encontraria actuando en un ambito
libre del derecho, al menos en lo que respecta a la exteriori-
zacion de su atraccion mutua. Sin embargo, el derecho queda
atento unicamente de aquella exteriorizacion que llegue a
comprometer un bien juridico ajeno (ej. Caso de abuso sexual,
forcejeo, extorsion).
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