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Derecho mismo resuelve el conflicto entre dos norm
validas de diferente grado. No hay en eso ninguna cg;

tradiccién légica que comprometa la unidad en Ia graé
dacién del orden juridico. :

VI. LA INTERPRETACION
32. Motivo vy objeto de la interpretacion

Del conocimiento de la gradacién del orden juri-
dico resultan consecuencias muy importantes para ¢|
problema de la interpretacién. Fs éste un procedi-
miento espiritual que acompafia al proceso de produc-:
ci6n juridica en su desenvolvimiento desde una grada
superior hasta la inferior por ella determinada. En ¢
caso normal, el de la interpretacién de la ley, debe
responderse a esta pregunta: ¢cémo ha de extraerse
de la norma general de la ley, en su aplicacién a una.
situacién de hecho concreta, la correspondiente norma.
individual de una sentencia judicial o de un acto admi-
nistrativo? Pero hay también una interpretacién de

la constitucién, justamente en cuanto se trata de apli-
car la constitucién en el procedimiento legislativo, en

la emisién de reglamentos de necesidad o de otros actos.
inmediatamente constitucionales, vale decir, en cuanto
se trata de ejecutar la constitucién en una grada infe-
rior. Y hay asimismo una interpretacién de normas
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]ndividuales, sentencias judiciales, 6rdenes administra-
tivas, negocios juridicos, etc., abreviando, de todas las
gormas, en cuanto deben ser ejecutadas, es decir, en
cuanto el proceso de produccién y ejecucién juridica
pasa de una grada a la subsiguiente.

3. Indeterminacion relativa de la grada inferior en
relacion con la superior

La relacién entre una grada maés alta y otra mias
baja del orden juridico, como la que existe entre la

constitucién y la ley, o entre la ley y la sentencia ju-

dicial, es una relacién de determinacién o ligamiento
(Bindung) : la norma de grado superior regula —como
ya se expuso— el acto por el que es producida la nor-
ma de grado inferior (o el acto de ejecucién, si sélo
de éste se trata) ; prescribe con eso, no sélo el proce-
dimiento en que se produce la norma inferior, sino
también, eventualmente, el contenido de la norma a

- producirse.

Pero la determinacién no es nunca completa. La

~norma de grado superior no puede ligar en toda direc-
~cién al acto por el que es ejecutada. Siempre ha de
quedar un margen més o menos amplio de libre apre-
ciacion, de manera que la norma de grado superior

tiene siempre, con relacién al acto de produccién nor-
mativa o de consumacién que la ejecuta, el caricter de
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un marco que ha de ser llenado por ese acto. Hast
una orden que llega al detalle tiene que dejar al ejecyyg
una multitud de determinaciones. Si el érgano A ;
pone que el 6rgano B detenga al sibdito C, el érgang 1
ha de decidir, segtin su criterio, cudndo, dénde y Comy
realizard la orden de detencidén, decisiones éstas qu
dependen de circunstancias externas que no ha preyig
to ni puede tampoco prever en gran parte el érgan
que da la orden.

34, Indeterminacién intencionada de las
gradas inferioves

De aqui se sigue que todo acto juridico en que se .

ejecuta una norma, ya sea un acto de produccién juri

dica o un acto de pura ejecucidn, sélo en parte ests
determinado por esa norma, quedando en otra parte’
indeterminado. La indeterminacién puede referirse:
tanto a la situacién de hecho condicionante como a la-

consecuencia condicionada, es decir, tanto al “cémo”
como al “qué” del acto a realizarse. La indetermina-

cién puede ser directamente intencionada, esto es, de-
rivar de la intencién del érgano que instituye la norma.

superior. Asi, pues, la institucién de una norma me-
ramente general tiene siempre lugar, conforme a su
esencia, bajo el supuesto de que la norma individual
que se dicta en ejecucidn suya continda el proceso de
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feterminacién que constituye, en efecto, el sentido de
5 sucesion gradual de las normas juridicas. Lo mismo
curre en el caso de delegacién. Una ley sanitaria de-
efmma que en caso de declararse una epidemia, los
abltantes de una ciudad han de tomar, bajo alguna
send, ciertas precauciones para impedir la propaga-
ion de la enfermedad. La autoridad ‘administrativa
std autorizada a determinar en diferente forma cudles
son esas precauciones, seglin las diversas enfermedades.
{2 ley penal prevé para el caso de determinado delito

'una pena pecuniaria o privativa de libertad, y deja li-

rado al juez decidirse en el caso concreto por la una

o por la otra, y determinar su medida; por lo que en
Ja misma ley puede estatuirse, para esta determinacidn,
un limite superior y otro inferior.

35. Indeterminaciéon no intencionada de las
gradas inferiores

La indeterminacién del acto juridico puede ser
también la consecuencia no intencionada (unbeab-
sichtigte) de la estructura de aquella norma que ha de
ser ejecutada por el acto en cuestién. Se encuentra
aqui, en primera linea, la pluralidad de acepciones de
la palabra o de la frase en que la norma se expresa. El
sentido verbal de la norma no es univoco; el que tiene
que ejecutarla se encuentra ante muchas significacio-

nes posibles. Se presenta la misma situacién cuando el
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La norma como un marco dentro del cual se dan
varias posibilidades de ejecucion

ejecutor de la norma cree poder aceptar que existe yg 6.
discrepancia entre la expresion verbal de la norma
voluntad, por ella expresada, de la autoridad que |,
dicta, con lo que quedaria del todo en tela de juicio |
forma en que puede ser verificada esa voluntad. En
todo caso, hay que admitir la posibilidad de indagar ¢y
otras fuentes que en la expresién verbal de la norm
misma, si es que debe admitirse que ella no correSpond
a la voluntad del institutor de la norma. Es una pos;
bilidad generalmente reconocida por la Junsprudencl
tradicional, que la llamada voluntad del legislador ¢ J;
intencién de las partes que arreglan un negocio juridic
no corresponda a las palabras que son pronunciadas er
Ja ley o en el negocio juridico. La discrepancia entr
voluntad y expresién puede ser completa o sélo parcial
ocurre esto ultimo en caso de que la voluntad del legis:
lador o la intencién de las partes corresponda por ]
menos a una de las significaciones varias que lleva con
sigo la expresién verbal de la norma. Finalmente, |
indeterminacién del acto juridico a dictarse sobre ]
base de una norma puede ser también la consecuenci
del hecho de que dos normas que pretenden vale
simultineamente —porque quizas estin contenidas en’
una misma ley— se contradigan total o parcialmente,
(La cuestién sobre cdmo se mantiene la unidad de
orden juridico ante el conflicto entre una norma d
grado superior y otra de grado inferior ya fué tratad
en su oportunidad).

En todos estos casos de indeterminacidén intencio-
-pnada 0 no intencionada de las gradas inferiores, ofré-
~cense a la ejecucién varias posibilidades. El acto juri-
dico de ejecucidén puede estar configurado de modo que
responda a una u otra de las diversas significaciones
“yerbales de la norma juridica; o de modo que esté de
‘acuerdo con la voluntad (a comprobarse en alguna
forma) del que establece la norma, o con la expresién
‘por €l elegida, o con una o con otra de las normas en-
tre si contradictorias, o de manera que se decida como
si las normas entre si contradictorias se hubiesen supri-
‘mido reciprocamente. En todos estos casos, la norma
a ejecutarse constituye sélo un marco dentro del cual
se dan varias posibilidades de ejecucién, por lo que es
regular todo acto juridico que se mantiene dentro de
ese marco, llendndolo en algtn sentido posible.

Si por “interpretacién” se entiende la verificaciéon
(Feststellung) del sentido de la norma a ejecutarse, el
resultado de esta actividad sélo puede ser la verificacién
del marco que representa la norma a interpretarse y,
por tanto, el conocimiento de las posibilidades varias
que estin dadas dentro de ese marco. En consecuencia,
la interpretacién de una ley no tiene que conducir ne-
cesariamente a una decisién tinica como la sola correc-
ta, sino posiblemente a varias decisiones, que son todas
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—en cuanto sodlo se ajustan a la norma a 3P1iC3r3e 37. Los lamados métodos de interpretacion

del mismo valor, bien que sélo una de ellas llegy
ser Derecho positivo en el acto de la sentencia judicy
El que una sentencia judicial esté fundada en I3 le
no significa otra cosa, en verdad, sino que se mantiey,
dentro del marco que la ley representa; no signific
que es la norma individual, sino #na de las tantas qu
son posibles dentro del marco de la norma general.

Sin embargo, la Jurisprudencia tradicional cree po
der esperar de la interpretacién no sélo la verificacigy
del marco para el acto juridico a dictarse, sino tambié
el cumplimiento de una misién més amplia; v hast
se inclina a ver en ella su misién principal. La inter
pretacién debe desenvolver un método que autorice -
llenar rectamente el marco verificado. La teoria co
rriente de la interpretacién quiere hacer creer que lo.
ley aplicada al caso concreto sélo puede proporciona
una decisién recta, y que la “rectitud” juridico-positiva:
de esta decisidn esta fundada en la ley misma. Presenta
asi el proceso de esa interpretacién como si se tratara
de un acto intelectual del que la esclarece o la com-
prende, como si el intérprete sélo pusiera en actividad
su entendimiento pero no su voluntad, y como si por
medio de una pura actividad intelectual pudiera ha
cerse, entre las posibilidades existentes, una recta elec-
cién acorde con el Derecho positivo.

Pero desde un punto de vista orientado hacia el
Derecho positivo, no hay un criterio en razén del cual
una de las posibilidades dadas en el marco de la norma
5 aplicarse pueda ser preferida a la otra. Por dltimo,
no hay un método, susceptible de ser caracterizado de
modo juridico-positivo, con arreglo al cual pueda se-
falarse una significacién como la Unica “recta” entre
Jas muchas significaciones verbales de una norma, su-
puesto, naturalmente, que se trata de muchas posibles
interpretaciones de sentido, es decir, posibles con rela-
cién a todas las otras normas de la ley o del orden juri-
dico. A pesar de todos los esfuerzos de la Jurispruden-
cia tradicional, no se ha logrado hasta ahora decidir de
modo objetivamente valido el conflicto entre voluntad
y expresion, en favor de la una o de la otra. Todos los
métodos interpretativos hasta ahora desenvueltos “sélo
“conducen a un resultado posible, pero nunca al Gnico
resultado justo. Desde el punto de vista juridico-posi-
tivo, tanto vale atenerse a la voluntad conjeturable
del legislador desatendiendo al texto, como observar es-
* trictamente el texto desentendiéndose de la voluntad
-~ casi siempre problemética del legislador. Si se da el
caso de que dos normas simultaneamente valederas se
- contradigan, las tres posibilidades 16gicas de ejecucién
~ antes mencionadas se encuentran, desde el punto de vis-
ta juridico-positivo, en una misma linea. Es un vano
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La interpretacién como acto de comocimiento o

esfuerzo querer fundar “juridicamente” la una por ey.
X.
de voluntad

clusién de la otra. Que los medios interpretativos ¢q-
rrientes del argumento a contrario y de la analogi,
carecen por completo de valor, demuéstralo suficiente:
mente el hecho de que ambos conducen a resultad,
contrapuestos, y de que no hay criterio alguno acere,
de cuindo debe ponerse en aplicacién el uno o el otrg
Aun el principio de la llamada “ponderacién de inte.
reses” es so6lo una férmula, no una solucién del proble
ma que aqui se presenta; no proporciona la medida
objetiva con arreglo a la cual puedan ser comparado
entre si intereses contrapuestos; vy segtn la cual pueden
decidirse conflictos de intereses. En particular, esa me
dida no ha de ser extraida de la norma a interpretarse
o de la ley que la contiene, o del orden juridico inte-
gral, como piensa la teoria de la llamada “ponderacién .
de intereses”. Pues la necesidad de una “interpretacién’
se sigue precisamente del hecho de que la norma a apli
carse o el sistema de normas deja abiertas muchas posi
bilidades, es decir, que no contiene una decisidén acercs
de cudl de los intereses en juego es el més alto en valor; -
mas bien deja librada la determinacién de la jerarquia-
de los intereses'a un acto de produccién normativa a
realizarse en la sentencia judicial, por ejemplo.

 La idea en que se basa la teoria tradicional de la
interpretacién, de que por algin modo de conocimien-
10 del Derecho ya existente pueda ser lograda esa de-
' terminacién del acto juridico a realizarse que la nor-
- ma superior aplicable no ha efectuado, es una idea por
completo contradictoria, en cuanto importa una ilu-
si6n que choca con el supuesto de la posibilidad de una
interpretacién. La cuestién acerca de cudl de las posi-
bilidades dadas en el marco de una norma sea la “justa”
no es —conforme al supuesto— una cuestién propia
del conocimiento dirigido hacia el Derecho positivo,
no es un problema tedrico-juridico, sino politico-juri-
dico. La tarea de extraer de la ley la sentencia justa o
¢l acto administrativo justo, es esencialmente la misma
que crear dentro del marco de la constitucién las leyes
justas. Asi como de la constitucién no pueden extraer-
 se leyes justas por interpretacién, tampoco pueden ex-
traerse de la ley, por interpretacién, sentencias justas.
Por cierto que existe una diferencia entre estos dos ca-
' s0s, pero es sélo cuantitativa y no cualitativa, y no con-
siste sino en que la sujecién del legislador en el aspecto
material es mucho mis pequeia que la sujecién del
' juez, en que aquél es relativamente mucho mas libre
que éste en la creacién del Derecho. Pero también el
 juez es creador del Derecho, y es también relativamente
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libre en esta funcién. Es por eso, precisamente, qﬁex
elaboracién de la norma individual en el procedimien;
de ejecucién de la ley es una funcién de la voluntad %
tanto que con ella se llena el marco de la norma genery
Los comentarios “cientificos” en que debe APOyarsg
la actividad de ejecucién de la ley tienen un cardcte
absolutamente politico-juridico, son propuestas pary.
conciliar las diversas partes de la legislacién, son tentg.
tivas de influir en la funcién de creacién juridica
los tribunales y autoridades administrativas. Sia raj
de la aplicacién de la ley una actividad cognoscitiy
se extiende mas alld de la necesaria verificacidn d
marco dentro del cual se ha de mantener el acto 2 efec
tuarse, no hay un conocimiento del Derecho positivg
sino de otras normas que pueden desembocar aqui en’
el proceso de produccién juridica; normas de la Mo
ral, de la Justicia, juicios sociales de valor, que suelen’
designarse con las frases “bien del pueblo”, “interds.
del Estado”, “progreso”, etc. Desde el punto de vista.
del Derecho positivo nada puede enunciarse acerca de.
su validez y de su posibilidad de verificacién. Consi-
deradas desde éste, semejantes determinaciones s6lo se-
dejan caracterizar negativamente: son determinaciones
que no proceden del Derecho positivo mismo. Con
relacién a éste, la institucién del acto juridico es libre,
es decir, queda a la libre apreciacién de la instancia
autorizada para la realizacién del acto; a no ser que el
mismo Derecho positivo hiciera delegacién en alguna

porma metajuridica, como la Moral, la Justicia, etc.,
que debido a esto se transforman en normas juridico-
positivas.

39. La ilusién de la seguridad juridica

La concepcibn segiin la cual la interpretacidn seria
un conocimiento del Derecho positivo y, como tal, un
procedimiento para extraer nuevas normas de las ya
vigentes, es el fundamento de la llamada “jurispruden-
cia conceptual”, que también es rechazada por la Teo-
ria pura del Derecho. Esta destruye la opinién de que
por via del conocimiento puedan crearse nuevas nor-
mas; opinion que en ultimo término se origina en la
necesidad de representar al Derecho como un orden
firme que determina todo aspecto de la conducta hu-
mana, pero, en particular, la actividad de los érganos
que aplican el Derecho, y sobre todo de los tribunales;
de modo que su funcién y, por tanto, la interpreta-
cién, sélo ha de considerarse como el hallazgo de nor-
mas ya existentes, que por esta razén sélo tienen que
descubrirse en un procedimiento especial. Es la ilusién
de la seguridad juridica, que la teoria tradicional del
Derecho se esfuerza, consciente o inconscientemente,
por mantener.
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40. El problema de las lagunas ifica consecuencia juridica), sino también la propo-
cion: “se es libre de hacer u omitir aquello a que no
¢ estd obligado”. Es esta norma negativa la que viene
‘5 aplicarse en la decisién con que se rechaza una pre-
tension que est4 dirigida a una conducta no convertida
en deber.

Si, no obstante, se habla en ciertos casos de “lagu-
na”’, esto no significa, como lo hace creer la expresidn,
que una decisidn se torne légicamente imposible a fal-
ta de una norma, sino s6lo que la decisién —ldgica-
mente posible— accedente o denegatoria es apreciada
como demasiado inconveniente o injusta por la instan-
cia competente para la decisién, es decir, para la apli-
cacién de la ley; de tal modo inconveniente o injusta,
que la inclina a admitir que el legislador no haya pen-
sado en ese caso, y que si en él hubiera pensado decidié-
ralo de modo diverso de aquel en que ella tiene que
decidirlo sobre la base de la ley. La hipétesis puede
er 0 no exacta —su rectitud no seri casi nunca acre-
" ditada—; pero en vista del deber constitucionalmente
estatuido de aplicar la norma que el legislador ha pro-
mulgado de hecho y no aquella que presuntivamente
hubiera promulgado, esa presuncién carece de impor-
tancia. También ha de aplicarse la ley mala —en opi-
nién del aplicador del Derecho—; prescindiendo por
completo de que lo que uno considera malo, parécele
bueno a otro. La llamada “laguna” no es por ende
otra cosa que la diferencia entre el Derecho positivo

Se adjudica un papel especial a la interpretacién ¢
la tarea de llenar “las lagunas de la ley”. No hay, em
pero, auténticas “lagunas”, en el sentido de que up li-
tigio juridico no fuera susceptible de decisién confor
me a las normas valederas, porque la ley —como se
dice— no pudiera aplicarse por falta de un preceptg
referible a ese caso. Todo litigio juridico consiste en"
que una parte formula una pretensién contra la oty
v la decisién que hace lugar a ella o la rechaza depende
de que la ley, es decir, de que una norma valeders
aplicable al caso concreto, estatuya o no el deber juri-
dico afirmado. Puesto que no hay una tercera posibi-
lidad, siempre es posible una decisién, y justamente so-
bre la base de la ley, es decir, en aplicacién de la ley.
También en la decisién que rechaza la pretensién es .
aplicado el orden juridico valedero. Pues al obligar
éste a los hombres a una conducta determinada, garan-
tizales la libertad m4s alld de esos deberes juridicos.
Frente a aquél que pretende de otro una conducta no
estatuida por el orden juridico vigente, tiene este Glti-
mo un “derecho”, concedido por el orden juridico, a -
la omisién de esa conducta; “derecho” en el sentido
de libertad juridicamente garantida. El orden juridico
no sélo contiene la proposicién de que se esté obligado
a una conducta determinada (en cuanto la negacién
de esa conducta es estatuida como condicién de la espe-
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y un orden mejor, més justo y més recto. Sélo porqy
se compara el orden positivo con uno de este génerg
se comprueba asi su deficiencia, puede afirmarse alg
semejante a una “laguna”. Se comprende sin Mayor
explicaciones que semejante laguna no pueda llenarse
por interpretacién, tan pronto como se reconoce la
esencia de la laguna. La interpretacidn no tiene aQui‘*
la funcién de poner en aplicacién la norma a interpre.,
tarse, sino al contrario, la de eliminarla para reempla
zarla por la norma mejor, mis acertada, mis justa, e
breves términos, por la norma deseada por quien apl;
ca el Derecho. Bajo la apariencia de complementar el:
orden juridico, la norma original es suprimida de golpe
y sustituida por una nueva. Ficcidn es ésta de la qu
especialmente se hace uso cuando Ia modificacién legal:
de las normas generales es dificil o imposible por cua
lesquier razones; por ejemplo, porque se trata del De-
recho consuetudinario, que en general no puede se
modificado mediante un procedimiento racional, o por
que las leyes vigentes se consideran santas o como de
origen divino, o porque el aparato legislativo no haya " “nada” acerca de esto, sino que no determina que el
de ponerse, o sélo dificilmente haya de ponerse en mo- - yvendedor se libere de la obligacién de entregar la mer-
vimiento, por las razones que fueran. "4 caderia o de dar indemnizacién; determinacién ésta
4 que notoriamente considera deseable quien afirma que
aqui existe una laguna; pero que en modo alguno tiene
] que ser sobreentendida para que la ley sea aplicable.
"4 Puesto que la ley no hace excepcion alguna de la obli-
4 gacién del vendedor de entregar la mercaderia aun en

41.  Las llamadas lagunas técnicas

Al lado de las lagunas propiamente dichas, distin-
uense a veces “lagunas técnicas”, que juzgan posibles
qun aquellos que desde un punto de vista juridico-po-
sitivo niegan la existencia de las auténticas, y a cuyo
respecto se admite que puedan llenarse por via de in-
terpretacion. Han de existir cuando el legislador omi-
ta regular algo que hubiera tenido que regular, si ha de
ser en general técnicamente posible aplicar la ley. Sélo
que aquello que se designa como “laguna técnica”, o
s una laguna en el sentida original de la palabra, es
decir, una diferencia entre el Derecho positivo v el
Derecho deseado, o es aquella indeterminacién que se
igue de ese caricter de marco que tiene la norma.
xiste la primera cuando, por ejemplo, la ley regula la
obligatoriedad de la venta, pero nada determina —co-
0 se expresa— acerca de quién soporta el riesgo si la
cosa vendida perece antes de la transferencia, sin culpa
de las partes. Pero no es,qus el legislador no determine

140 ,i 141




el caso mencionado, determina que el vendedor sopor
el riesgo. Existe el segundo tipo de laguna cuande
ley determina, por ejemplo, que un érgano debe .
creado por eleccidn, pero no regula el procedimien
electoral. Esto significa que es legal cualquier mod;
de eleccién: el sistema proporcional, o el de mMayorizg
el pablico o el privado, etc. El érgano facultado para
llevar a cabo la eleccién puede determinar a su arbitrig
el procedimiento electoral. La determinacién del pro-
cedimiento electoral es librada a una norma de grado
inferior. He aqui otro ejemplo: una ley determing que
para que actlie una corporacion tiene que ser conve.
cada por su presidente, pero al mismo tiempo prescribe
que ella ha de elegir a su presidente; sin embargg,
nada prescribe sobre la reunién de la corporacién para
el caso de que aquél no exista. Si se adjudica a esta noy.

ma, no el sentido de que en caso de no existir presi-
dente cualquier modo de reunién es legal, sino sélo el

sentido de que también en este caso la corporacién
debe ser convocada por su presidente, ésta no puede
funcionar entonces en fornig';légzﬂ. Pero tampoco aqui
se esta en presencia de una “laguna”. Pues la ley quie-
re, en efecto, que la corpo écfi‘én deba ser convocada
por su presidente, aunque'nd lo tenga. Si no hubiera
prescripto nada para este c'aé;b; ctialquier reunién seria

legal. Aqui la ley prescribe algosin sentido. Siendo la'

ley obra humana, eso no estd excluido. Una norma

puede tener también un contenido desprovisto de sen-
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tido. Pero en ese caso ninguna interpretacién esti ca-
pacitada para adjudicarle un sentido; pues por medio
de la interpretacién no puede arrancarse a una norma
Jo que ya no estaba antes contenido en ella.

o~

42.  La teoria de las lagunas del legislador

Aunque tedricamente las lagunas de la ley no tie-
nen existencia, puede el legislador, determinado por una
alsa teoria, suponer la existencia de “lagunas”. Sélo
ue entonces esas “lagunas” son algo diferente de lo

-que por ellas tal vez entienda el legislador. Este puede
‘tomar disposiciones —y de hecho no rara vez las to-
‘ma— para el caso de que no pudiera extraerse de la

ley una decisién, como por ejemplo, los articulos 6°
y 1°% respectivamente, de los cédigos civiles austriaco
y suizo. Si la ley indica al juez, como el articulo 1°

recién mencionado del Cédigo Civil suizo, que en caso

de laguna ha de decidir cual decidiria como legislador,
esto importa una autorizacidn al juez para decidir en
lugar de la ley segtin su propio arbitrio, en los casos
en que considere intolerable la aplicacién de la misma.
El buen legislador no esti habilitado para poder re-
nunciar a una correccién de la ley, necesaria en ciertos
casos. Pues tiene que contar de antemano con situacio-
nes de hecho que no ha previsto ni puede tampoco pre-
ver; sus normas generales no pueden apuntar sino a
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¢l Derecho sélo hace un uso extremadamente raro de

libertad que se le concede de no aplicar la ley en un
450 concreto, puesto que sélo ante la divergencia mar-
ada entre la ley vy la propia conciencia juridica le pa-
cera que existe una “laguna” real, es decir, un caso
que el legislador mismo no quiso regular y que, por lo
nto, la ley no ha regulado; de esta suerte, falta la
premisa 16gica para la conclusién de lo general a lo
particular, que todo acto de aplicacién legal represen-
ta. Lallamada “laguna dentro de la ley” es una férmu-
la tipicamente ideolégica. La aplicacion de la ley, que
en el caso dado es sélo una inconveniencia politico-
juridica a apreciarse por el arbitrio del ejecutor del
Derecho, es presentada como una imposibilidad 1gico-
juridica.

los casos corrientes. Justamente por eso no puede cip.
cunscribir los casos en que quiere hacerse reemplazy,
por el que aplica el Derecho; si lo pudiera, no necesita.-
ra de esa sustitucién. No le queda otra cosa que libray
la decisién al que aplica el Derecho, con el riesgo inevi.
table de que éste decida también, en calidad de legis.
lador, aquellos casos en que el legislador original qui.
siera ver aplicada su ley; con lo que naturalmente se
pone en tela de juicio el principio de la legalidad de
la ejecucién y, por tanto, la validez de las normas ge-
nerales dictadas para la aplicacién por los tribunales y
autoridades administrativas, y con lo que se amenaza
remover el peso de la produccién juridica, desde ¢l
legislador general al que aplica individualmente el De-

recho. A fin de restringir este peligro, la autorizacién
para desviarse de la ley es formulada de modo que el
ejecutor del Derecho no deba volverse consciente del
extraordinario poder que le es realmente. transferido.
El ejecutor del Derecho debe creer que sélo le esta per-
mitido dejar de aplicar la ley en los casos en que no
puede ser aplicada por no contener posibilidad alguna
de aplicacién. El juez habra de creer que sélo es libre
cuando le estd permitido hacer las veces de legislador,
pero no en esto otro: cuando tiene que reemplazar al
legislador. La ficcién de la “laguna” le oculta que tam--
bién es libre, en verdad, en este respecto. Y esta férmu-
la, consciente o inconscientemente falsa, tiene el resul-
tado que el legislador se propone, de que el ¢jecutor

VII. LOS METODOS DE LA PRODUCCION
DEL DERECHO

43. Forma del Derecho vy forma del Estado

La teoria de la gradacién del orden juridico conci-
{be el Derecho en su movimiento, en el proceso cons-
antemente renovado de su autoproduccién. Es una
eoria dindmica, a diferencia de la concepcién estatica
{del Derecho, que trata de concebirlo sin consideracién
12 su produccién, y sélo como orden producido, en su
{validez, en su 4mbito de validez, etc. En el centro del
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