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Es muy grato para nosotros presentar un nuevo numero del Anuario de
Filosofia Juridica y Social de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica
y Social y, junto con ello, una nueva discusién que surge del seminario
“Escritores abogan por sus libros”, siendo ésta la quinta entrega en torno
a esta instancia de debate que busca generar conversaciones sobre libros
publicados en el mundo de habla hispana entre sus autores e investigadoras
e investigadores jovenes y consagrados.

En esta oportunidad, presentamos un volumen que surge del seminario
celebradoonline y organizado porlas facultades de derecho de la Universidad
Austral de Chile y la Universidad Adolfo Ibanez el 5 de agosto de 2021, y
que fue consagrado a la discusiéon del libro de Pablo Navarro Sistemas
normativos y lagunas en el derecho (Marcial Pons, 2022). El seminario se
desarrollé unos meses antes de la publicacion del libro y permitié ver el tipo
de impacto que éste puede generar en la comunidad filosofico-juridica.

En la obra, Pablo Navarro analiza como dos modelos presentes en la
filosofia del derecho de las ultimas décadas (uno clasico desarrollado por
Carlos Alchourréon, Eugenio Bulygin y sus discipulos, y otro alternativo, en
el que se identifica a autores como Fernando Atria, Juan Ruiz Manero y
Juan Carlos Bayon) dan cuenta de la forma en que el derecho, comprendido
como sistema normativo, hace frente a cuestiones fundamentales como la
existencia de lagunas, el rol de normas permisivas y la forma en que deben
comportarse los jueces, entre otras. Ante dicho texto, tres autores realizan
comentarios a capitulos especificos y éstos reciben respuesta por parte de
su autor. El numero lo cierra un colofén escrito por José Juan Moreso.

En el primero de los tres comentarios, Alejandra Olave (Universidad de
Buenos Aires), partiendo de algunos argumentos del capitulo VII del libro
de Navarro, introduce una estructura de analisis inspirada en la teoria
de los conceptos juridicos fundamentales propuesta por Hohfeld para
discutir la idea de caso irrelevante en el contexto de debate sobre lagunas
juridicas. Mas especificamente, adhiriendo a la distincion entre conceptos
juridicos primarios y secundarios, propone hacer otra entre dos planos de
discurso: uno que comprende a los ordenamientos juridicos desde una



perspectiva politico-institucional, y que permite fijar ciertos limites de estos
ordenamientos, y otro que, luego de adoptar los compromisos del primer
discurso, permite identificar un microsistema de normas que se aplicaria (o
no) al caso en cuestion y, con ello, se determinaria su relevancia para el
derecho. Indica que esta distincion muestra ciertos problemas que tendria
el modelo clasico en cuanto a sus compromisos con la distincién entre lo
valorativo y a-valorativo de una teoria del derecho.

En el segundo comentario, Alejandro Calzetta (Universidad Alberto
Hurtado) analiza el capitulo Il del libro con la intencion de complementar
algunas de las tesis defendidas por Navarro. En esta linea, Calzetta
propone profundizar en la forma en que se analizan los permisos por
parte de Navarro y, con ello, analizar algunas consecuencias que de ello
se derivarian. Asi, propone distinguir entre normas permisivas maximales
y normas permisivas minimales considerando el rol de dichas normas en
la configuraciéon de competencias dentro de ordenamientos juridicos. A su
vez, propone tener presente la distincidon entre facultades y permisos para
complejizar el analisis y distinguir entre grados de intensidad en el bloqueo
de competencias dentro de sistemas jerarquicamente estratificados.

El ultimo comentario, a cargo de Marcela Chahuan (Universidad de Chile), se
centra en las criticas que realiza Pablo Navarro a la tesis de la inevitabilidad
de la interpretacion en el capitulo IV de su libro. Mas especificamente,
Chahuan propone que las distinciones a las que recurre Navarro para criticar
dicha tesis pueden ser aceptadas por quienes la sostienen, en especial
aquellos denominados escépticos. De ser asi, la critica perderia fuerza vy,
con ello, por una parte, podria argumentarse que la tesis de la inevitabilidad
no descansa sobre los errores conceptuales que Navarro parece achacarle
y, por otra parte, las distancias entre las ideas de Navarro y la de los
escepticos no serian tales.

En el cuarto texto que sigue a esta presentacion, Pablo Navarro responde
profunda y detalladamente a cada uno de los comentaristas. Ademas de ello,
revisa la distincion entre el modelo clasico y el modelo alternativo, indicando



que este ultimo se caracteriza por incorporar una dimension justificatoria
ausente en el primero y, a su vez, rescatando las virtudes analiticas de la
vision clasica.

Por ultimo, José Juan Moreso, ofrece una lectura del debate que enriquece
el panorama en que este se da. Por una parte, presenta datos biograficos
de la obra de Navarro, los que se complementan magnificamente con un
analisis de los presupuestos que se pueden identificar en los debates que
conforman el volumen, por otra.

Queremos manifestar nuestra profunda gratitud a todas las personas que
contribuyeron con la quinta edicion del seminario “Escritores abogan por
sus libros”, en especial considerando que se realizé durante un periodo
lleno de incertidumbre, en el cual estabamos saliendo de la pandemia con
todo lo que ello significa.

La generosidad de las y los autores, asi como de quienes fueron parte
del seminario online, tanto organizandolo como participando, han sido
imprescindibles para que esta actividad se pudiera llevar a cabo y, hoy en
dia, siga en pie.

Por ultimo, quisiéramos manifestar nuestro agradecimiento a quienes llevan
adelante el Anuario de Filosofia Juridica y Social, por su apoyo a esta
iniciativa e incansable trabajo.

Sebastian Aguero-SanJuan (Universidad Austral de Chile)

Sebastian Figueroa Rubio (Universidad Auténoma de Madrid)
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RESUMEN

Se analiza la propuesta de Pablo
Navarro, referida a la distincion
entre casos irrelevantes y lagunas
normativas, en particular con
respecto al debate acerca de

la discrecionalidad del érgano
aplicador de derecho al conocer
de un asunto que perteneceria

a la primera clase de casos.
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ABSTRACT

We analyze Pablo Navarro’s
proposal concerning the distinction
between irrelevant cases and legal
gaps, specifically focused on the
debate referred to judicial discretion
when deciding on a matter that
belongs to the first class of cases.
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Los casos irrelevantes como problema externo al derecho

I. INTRODUCCION

En el capitulo del libro Sistemas normativos y lagunas en el derecho (2022)
titulado “Lagunas en el Derecho y casos irrelevantes”, Pablo Navarro analiza
las categorias de lagunas y casos irrelevantes a partir del postulado de que
los sistemas juridicos modernos dejan un “espacio libre” de derecho, espacio
al que pertenecen aquellas conductas que pueden ser caracterizadas
como “socialmente irrelevantes”, defendiendo que seria posible distinguir
entre ambas sin apelar a criterios valorativos. Asi, mientras las primeras
se corresponderian con casos no-regulados que la autoridad legislativa
pretendia regular, los ultimos son casos no-regulados que la autoridad
legislativa no pretendia regular. Esta distincion ha sido uno de los focos
de debate entre tedricos del derecho, debate que permite reconocer —
con sus debidos matices— dos principales posturas antagonicas. Por una
parte, aquella adoptada por Navarro a partir del modelo desarrollado por
Alchourrén y Bulygin (2015) y obras posteriores, que afirma que es posible
diferenciar entre una y otra categoria sin que sea necesario utilizar criterios
evaluativos; por la otra, la postura defendida, entre otros, por Ruiz Manero,
y analizada criticamente por Navarro, consistente en afirmar que no seria
posible distinguir entre lagunas normativas y casos irrelevantes sin acufar
criterios valorativos (Atria, Bulygin et al., 2005, pp.103-126).

Navarro comienza resefiando las posturas de Honoré y Kelsen de acuerdo
conlas cuales los sistemas juridicos serian siempre completos, deteniéndose
en los cambios en la doctrina de este ultimo autor, motivados principalmente
por las criticas que recibio su postulacion de que todo sistema juridico seria
un sistema cerrado porque todo aquello que no esta prohibido, estaria
permitido.2 Negando la completitud de los sistemas juridicos, Navarro
concluye que

las acciones que no estan positivamente reguladas (es
decir, aquellas que el derecho permitiria negativamente) son
practicamente innumerables y su relevancia juridica depende de
factores heterogéneos. Por esa razon, seria mejor rechazar que
el derecho regula aquellas conductas que simplemente no ha

2 Véase nota 9.
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prohibido y elaborar una tipologia mas fina de los casos que el
derecho no regula. (Navarro, 2022,p. 146)

La tipologia consiste, justamente, en la distincién entre lagunas normativas y
casos irrelevantes. Y si bien Navarro adopta una concepcion objetiva de las
lagunas normativas (cuya nota distintiva seria que es posible reconocerlas
sin la necesidad de adoptar criterios valorativos), similar a la defendida por
Alchourrén y Bulygin, se aleja de ambos autores al no aceptar que, respecto
de todos los casos que no se encuentran regulados por el sistema juridico
(tanto lagunas normativas como casos irrelevantes), el érgano aplicador de
derecho tendria discrecion para resolverlos en el caso de llegar a conocer
de ellos. Esto, pues favorece la respuesta dada por quienes defienden la
concepcioén evaluativa de las lagunas normativas para los casos irrelevantes:
lo que corresponde hacer al 6rgano aplicador, en caso de conocer de un
conflicto referido a un caso irrelevante, es rechazar la demanda.

El presente comentario se centrara en este ultimo punto y la respuesta
favorecida por Navarro, que parece ser mas cercana a las intuiciones
generalesreferidas alos sistemas juridicos modernos. Para ello, se analizara
la categoria de casos irrelevantes a partir de la tipologia de posiciones
juridicas elaborada por Hohfeld enfocandose, en la primera parte, en la
posicion de “privilegio” (o “libertad”) como aquella detentada por las
personas cuya conducta se encuentra en aquel “espacio libre de derecho”.
La segunda parte estara dedicada a examinar —a partir de las posiciones
juridicas hohfeldianas de segundo orden— la intuicion favorable a que lo que
corresponde hacer al 6rgano aplicador que llegara a conocer de un conflicto
—referido a sendas posiciones de privilegio y no-derecho detentadas por
las partes—, es rechazar la demanda. En este punto se defendera que la
discusion al respecto ha errado el punto al no distinguir suficientemente entre
posiciones de primer orden (cuya concurrencia depende de reglas primarias
o “regulativas”) y de segundo orden (dependientes de reglas secundarias
o “constitutivas”). Semejante reconstruccién del problema permitira aclarar
qué se sigue de la conclusién —correcta, a mi parecer— de que la cuestion
acerca de los “casos irrelevantes” es una externa al sistema juridico, a partir
de la distincion entre dos conceptos de sistema normativo. En tanto clase
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Los casos irrelevantes como problema externo al derecho

nominal, cuyo contenido es determinado de forma puramente negativa, la
determinacién de un catalogo de casos que caerian bajo la categoria de
“casos irrelevantes” es una tarea que carece de significacion.

Asi, el que el debate sobre qué ha de hacer un juez que conoce de un “caso
irrelevante” haya girado en torno a la caracterizacién de la funcion judicial
muestra cémo el interés esta puesto en la pregunta acerca de la mejor
reconstruccion del disefo politico-institucional de los sistemas juridicos. La
categoria de lagunas normativas, por su parte, es una que cobra relevancia
(nuevamente estando aca de acuerdo con Navarro) como un verdadero
problema de aplicacion del derecho, interno al sistema juridico.

1. Casos irrelevantes como privilegios bilaterales débiles

La primera dificultad evidente con la que se enfrenta un analisis de aquellas
conductas que se encuentran fuera del ambito de alcance del sistema
juridico, esta en el hecho de que la unica forma de identificar conductas
juridicamente irrelevantes es determinando el catalogo de conductas
relevantes.® Si bien se volvera sobre las implicancias de esto mas adelante,
por ahora se analizara un caso mencionado por Navarro y originalmente
planteado por Atria en el libro Lagunas en el derecho (Atria et al., 2005, p.
17). Se trata de cényuges que desean pasar las vacaciones juntos, mas
cada uno desea pasarla en un lugar distinto, teniendo ambos la pretension
de que el otro se pliegue a su voluntad y vaya a vacacionar al lugar de
preferencia propia. A lo anterior se afiade la aclaracion de que se trata de un
caso que se encuentra fuera del ambito de regulacién del sistema juridico
en cuestion (el ordenamiento juridico escocés, en el ejemplo). La intuicion
que explora Atria al platear este caso es aquella que considera que, dentro
del sistema juridico, cada sujeto puede elegir vacacionar donde le plazca
sin poder forzar a otros a que se sometan a su voluntad de vacacionar en
el lugar elegido por el primero. Mas aun, de existir un conflicto de intereses
tal y como sucede en el caso de la pareja, y de llegar ese conflicto al
conocimiento de un tribunal (porque uno de ellos demanda al otro bajo la

3 Infra, secciéon 3.
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pretension de que se declare el deber de este ultimo de vacacionar donde
elija el primero), lo que corresponde hacer al tribunal es rechazar la demanda
(Atria et al., 2005, pp. 21, 51y 124).

Ahora bien, nétese que del hecho de que cada uno pueda decidir donde
vacacionar no se sigue necesariamente que cada uno detente un derecho
a tomar dicha decision. Pues tal y como lo hiciera notar Westley Newcomb
Hohfeld en sendas contribuciones, el concepto de “derecho”, tal y como suele
ser utilizado por juristas para referirse a posiciones juridicas detentadas por
titulares, adolece de ambigledad. En su analisis de los diversos sentidos
dados por parte de los operadores juridicos a dicho término, Hohfeld formula
ocho conceptos juridicos basicos ordenados en dos grupos de cuatro
conceptos cada uno; cada grupo ordenado en pares de conceptos segun
sus relaciones de equivalencia (“correlativos”) y contradiccion (“opuestos”)
(Hurd y Moore, 2018, pp. 304-305). Cada uno de los conceptos del esquema
hohfeldiano da cuenta de una posicion juridica detentada por un titular
relacionada con un contenido determinado, posicion cuya negacion implica la
afirmacién de que el mismo titular detenta la posicién opuesta. Por ejemplo,
y utilizando el primer grupo de conceptos, si X tiene un derecho (der) a que
Y ejecute la conducta ¢ (cpy), entonces la negacion de que X detenta esa
posicion seria que X tiene un no-derecho (7der) a que Y ejecute ¢. Asu vez,
la posicion de derecho detentada por X resulta equivalente a una posicion
de deber (deb) correlativa detentada por Y. La posicion de no-derecho de X,
por ultimo, tiene como correlativa la posicion de privilegio (priv) de Y.

Entendidas asi, las relaciones entre cada una de las primeras cuatro
posiciones se pueden esquematizar de la siguiente forma:

Xder(p,) < > Ydeb(¢,)

! !
[ |

X-der(g,) ¢ Ypriv(e,)

N

Destaquese que, en el primer grupo de posiciones analizadas por Hohfeld, el
contenido que las complementa se corresponde con una conducta (Orunesu
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y Rodriguez, 2018, pp. 6; Hohfeld, 1919, pp. 30 y ss.).* De esto se sigue
que la clase de reglas dentro del sistema juridico, que determinan que un
sujeto detente alguna de dichas posiciones, se corresponde con la clase
de “reglas regulativas” en el sentido de reglas que modulan dednticamente
una clase de conducta cuya estructura, siguiendo a Vilajosana, seria la
de un supuesto de hecho correlacionado con una calificacion normativa
(Vilajosana, 2010, pp. 23-24).°> En este sentido, la afirmacién de que bajo
el ordenamiento juridico a, Y tiene un deber de ejecutar A respecto de X
implica afirmar que existe una regla regulativa cuyo supuesto de hecho
describe un caso genérico que se ve ejemplificado por las circunstancias
especificas en las que se encuentra Y (caso especifico) tal que le esta
requerido ejecutar A respecto de X.

Un ejemplo se encuentra en el articulo 224 del Cdédigo Civil chileno, que
establece el mandato de otorgar cuidado personal al hijo para ambos
padres o para el padre o la madre sobreviviente. De dicho mandato se
siguen sendos deberes para los padres, de otorgar cuidado personal, y
sendos derechos del hijo, de que cada uno le otorgue cuidado personal.®
Ahora bien, resulta importante anotar que la clase de reglas regulativas que
fundamentan la existencia de un deber (y su derecho correlativo) son sélo
aquellas cuyo operador deodntico sea obligatorio (requerido) o prohibido.
Ello, porque las reglas permisivas no tienen incidencia auténoma en las
conductas de los sujetos,’” pues “frente a un permiso, el destinatario de las
normas no encuentra diferencias en sus restricciones normativas (o en sus
razones para actuar)” (Navarro, 2011, p. 111), lo que significa que no es

4 Si bien en la terminologia de “Sistemas normativos” que Navarro hace suya el término que corresponderia
usar seria el de “accion” genérica (Alchourréon y Bulygin, 2015, pp. 57-58), se ha optado por utilizar el término
“conducta”, que resulta mas amplio pues comprende tanto acciones como actividades. Acerca de la distinciéon
véase Von Wright (1963, p. 41).

5 En términos del modelo desarrollado en Sistemas normativos..., se trata de la correlacién de “casos
genéricos” con “soluciones normativas” (Alchourrén y Bulygin, 2015, pp. 65-67).

6 Sibienelejemplo paradigmatico de reglas regulativas pareciera ser el conjunto de normas de comportamiento
a las que refieren las normas de sancién penal, con el ejemplo propuesto se busca evitar entrar en el debate
acerca de quién seria el titular del derecho correlativo al deber de ejecutar u omitir las conductas requeridas o
prohibidas por la primera clase de normas. Una critica a la concepcion de que las normas de comportamiento
fundamentarian relaciones juridicas entre particulares (estableciendo deberes para sus destinatarios y
derechos correlativos para las eventuales victimas) se encuentra en Mafalich (2014, pp. 500 y ss.), quien
afirma que el derecho correlativo al deber de los destinatarios de la norma de comportamiento quedaria
radicado en el Estado, en tanto es con respecto a éste que el destinatario de la norma queda vinculado.

7 Esto no implica favorecer una tesis acerca de la falta de autonomia de las normas permisivas entendida
como la afirmacién de que todo lo que puede lograrse a través de normas permisivas puede hacerse a través
de normas de requerimiento o prohibicidn. Al respecto Navarro (2011, pp. 114-117).
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posible fundamentar deberes de conducta a partir de (Unicamente) reglas
permisivas (y, por ello, en tanto posicién correlativa a la posicion de deber,
tampoco son susceptibles de fundamentar derechos).

Las posiciones fundamentadas por normas permisivas se corresponden con
el segundo par de posiciones correlativas pertenecientes al primer grupo, a
saber, las de privilegio y no-derecho. Mas, como lo hicieran notar Alchourrén
y Bulygin (2015, pp. 171-174), en el plano de las proposiciones normativas,
la expresion “permitido” es ambigua, pues puede estar refiriéndose a una
permision fuerte —entendida como una norma perteneciente al sistema
juridico que permite la conducta en cuestion— o0 a una permision débil —
entendiéndose como la ausencia en el sistema juridico de una norma que
prohiba la conducta en cuestién— (Rodriguez, 1999, p. 351).8

Asi, y de acuerdo con lo propuesto por Orunesu y Rodriguez (2018, pp.
15-16, utilizando el concepto de “libertad” para la posicién juridica aca
denominada “privilegio”), existen cuatro posibles nociones de la posicion
de privilegio en la que se puede encontrar un sujeto: segun si al sistema
juridico pertenecen sendas permisiones fuertes para la ejecucion y omision
de una conducta (privilegio bilateral positivo), sendas permisiones débiles
para la ejecucion y omisién de una conducta (privilegio bilateral negativo),
una permision fuerte para la ejecucion de una conducta (privilegio unilateral
positivo) o una permision débil referida a la ejecuciéon de una conducta
(privilegio unilateral negativo). Lo anterior se expresa en la siguiente tabla,
en la que Pf expresa permision fuerte, Pd expresa permision débil y ¢
expresa la conducta:

8 En este punto, la propuesta aca planteada se separa de Navarro (2022, pp. 152-153) en el sentido de
que el rango de significacion de la expresion “débilmente permitido” se extiende también a conductas que se
encuentran fuera de la esfera normativa. Si bien, efectivamente, al tratarse de contextos discursivos diferentes
(uno externo al sistema juridico y el otro interno al sistema juridico), la proposiciéon normativa “@ se encuentra
débilmente permitido”, en tanto afirmacién de que no pertenece al sistema norma alguna que prohiba ¢
predicada sin distinguir tanto de conductas irrelevantes como de conductas relevantes no-prohibidas por
el sistema juridico, pareciera difuminar la distincién, se seguira utilizando el concepto de permision débil
por ahora pues facilita el andlisis a partir de posiciones hohfeldianas primarias. Como se vera mas abajo
(infra, 1Il.), el que referirse a un estatus normativo de conductas no reguladas (como débilmente “permitidas”)
parezca “una violacion de los limites del lenguaje normativo” (Atria et al., 2005, p. 118) es el resultado de una
confusion de los planos de la discusion referida a los limites del derecho con aquella referida a un problema
juridico determinado que se pretenda resolver.
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Privilegio Unilateral Bilateral
Positivo Pfo — Caso A [Pf¢ A Pf-¢p - CasoB
Negativo Pd¢e -CasoC [Pd ¢ A Pd-¢g-CasoD

En los casos Ay B, el sistema juridico contiene permisiones fuertes.® En
el caso A, s6lo una norma que permite una conducta pertenece al sistema
juridico, en el caso B, sendas normas que permiten, tanto una conducta como
su omision, pertenecen al sistema juridico. Considerando la incapacidad
de las normas permisivas para fungir autbnomamente como razon para la
accion (Atienza y Ruiz Manero, 2016, p. 115-119), cabria preguntarse qué
sentido tiene la incorporacion de semejantes normas al sistema juridico.
Una opcién es la propuesta por Mahnalich (2014, p. 489-492), quien afirma
que las normas permisivas tendrian una funcion excluyente propia de
su dependencia pragmatica de normas prohibitivas, que seria “privar de
pertinencia a una o0 mas normas de prohibicion en tanto razones para la
omision de acciones de cierta clase”. Por ejemplo, la regulacién de la legitima
defensa como causa de justificacién, en tanto norma permisiva, limita el
ambito de aplicacion de normas prohibitivas para casos en los que una
conducta sea subsumible bajo la descripcion del tipo de accidén contenida
en alguna de estas ultimas y en la descripcion del tipo de accién contenida
en la primera. Ya que, en ese caso, la o las normas permisivas fungen como
excepcidon para la aplicacion de normas prohibitivas, no se estaria aca ante
casos de irrelevancia normativa (pues la conducta se encuentra, por regla
general, prohibida por el sistema juridico).

Una segunda opcion seria entender la incorporacién de una norma permisiva
como una forma de clausura del sistema de reglas regulativas. Ahora
bien, las reglas de clausura operan como reglas de segundo orden que se
pueden emplear “solo una vez que se han identificado casos que carecen
de solucion en el sistema normativo” (Navarro, 2011, p. 115), siendo su
funcion, precisamente, la de clausurar el sistema dando soluciéon a todos
aquellos casos que carecen de solucion. En ese sentido, no contendrian la
descripcion de una conducta genérica, sino que referirian a todas aquellas
conductas genéricas que no se encuentren requeridas o prohibidas por

9 Notese que se esta hablando acé en el plano de las proposiciones normativas y no de normas. Acerca de
la distincion y, particularmente la distinta pretensiéon de cada discurso, véase Rodriguez (2015, pp. 12-14).
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otras normas pertenecientes al sistema. Precisamente, en tanto reglas que
clausuran el sistema juridico, si este cuenta con una regla semejante no
habra casos irrelevantes (como tampoco lagunas normativas).'°

Por cierto, no puede descartarse la posibilidad de que el sistema en cuestion
cuente con una o sendas reglas permisivas que no tengan funcién excluyente
ni operen como reglas de clausura. Se trataria de un caso pragmaticamente
anomalo, en el que el sistema juridico simplemente contendria una o sendas
permisiones de ejecutar y omitir ¢."" Esta anomalia pragmatica, sumada a
la consideraciéon (igualmente pragmatica) de que el legislador se “tomé la
molestia” de mencionar ¢, a pesar de haberlo hecho en una norma que no
provee de razon alguna para su ejecucion u omision, tanto A como B se
descartaran como hipoétesis de “casos irrelevantes”.’?

En cuanto a los casos C y D, véase que para poder distinguir entre ellos
sera necesario que la omision de @ se encuentre prohibida por el sistema
juridico en cuestion (Pd @ A Ph @) o que la omisién de ¢ esté expresamente
permitida (Pd @ A Pf —¢@). Este ultimo caso resultaria similar al caso A,
donde la permision fuerte no tuviera una funcién excluyente de normas
prohibitivas ni hiciera las veces de regla de clausura (con la diferencia de
que el legislador en este caso se “tomo la molestia” de mencionar la omision
de @ en lugar de su ejecucién), por lo que se descartara igualmente.™

10 Caso en el que el sistema en cuestion seria completo. Entre aquellos que defienden la completitud de
los sistemas normativos estén Kelsen y Raz. Respecto del primero y criticamente véase Alchourrén y Bulygin
(2015, pp. 184-190). Raz, por su parte, plantea una idea que podria llegar a interpretarse como similar a la
de Kelsen (1979, pp. 70-72). Para un analisis de dos posibles interpretaciones del postulado de Raz, véase
Navarro y Rodriguez (2014, pp. 162-166) quienes critican —en concordancia con lo que fuera una de las mas
relevantes criticas presentadas por Alchourrén y Bulygin a Kelsen— a Raz por confundir los conceptos de
norma y proposicién normativa.

11 Su irrelevancia pragmatica habla a favor de evitar la interpretacion de disposiciones que lleguen a la
conclusion de que se esta ante una o mas normas permisivas cuya funcidon no seria mas que nominal, en la
medida en que exista un compromiso con la maxima de la interpretacion util.

12 Lo peculiar que resulta que el legislador se tome dicha molestia habla a favor de considerar que lo
que se presenta como una norma permisiva cuya funcién no sea la de privar de pertinencia una o mas
normas prohibitivas sea, en realidad, una norma constitutiva cuya funcion sea establecer inmunidades fuertes
referidas a la conducta, privando de competencia a una o mas autoridades para interferir modificando la
posicion juridica de privilegio detentada por los sujetos en relacién con esa conducta.

13 Véase, Orunesu y Rodriguez (2018, p. 18), quienes en su reconstruccion alternativa de los conceptos
juridicos basicos y en concordancia con Hohfeld detectan que del deber de X respecto de Y de ejecutar una
conducta no se sigue la libertad de X para ejecutar dicha conducta, pues ello so6lo seria asi en un sistema
coherente. En clave de normas de conducta (regulativas) esto significa que de R ¢ no se sigue Pd ¢: (7[R ¢
— Pd ¢]).
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Los casos irrelevantes como problema externo al derecho

Habiéndose descartado los otros casos, resta solo el caso D como el caso
en el que sendas permisiones en sentido débil fundamentan una posicion
de privilegio en el sentido de un caso irrelevante.

2. ;Privilegio bilateral negativo como inmunidad?

El modelo conceptual hasta aca trabajado permite volver al caso
originalmente planteado de la pareja, desambiguando en qué consiste la
posiciéon de privilegio de cada uno a vacacionar donde se le diera la gana:'
asumiendo que el sistema juridico que rige a la pareja es uno que no contiene
norma alguna que module la conducta “elegir donde vacacionar” cabra so6lo
reconocer que cada uno se encuentra en una posicion de privilegio (bilateral
negativo) y en la posicion correlativa de no-derecho (Hurd y Moore, 2018,
pp. 302-303) para con el otro. Asi, cada conyuge tiene un privilegio de elegir
el lugar de su agrado, mientras que el otro tiene el correlativo no-derecho
de que el primero no elija el lugar. A su vez, en tanto portadores de estos
privilegios, sera necesario reconocer que ninguno de los conyuges detenta
un deber de no elegir el lugar que desee. Esto quiere decir que, dentro del
sistema, ninguno de los conyuges tiene el derecho (c/aim) de elegir el lugar
de vacaciones, como tampoco tienen el respectivo deber (duty) de no elegir
el lugar, precisamente porque se esta ante un caso respecto del cual no
existe norma regulativa perteneciente al sistema juridico que establezca
obligacién alguna para alguno o ambos conyuges referida a la eleccion del
lugar de vacaciones.

Mas, la pregunta que ha motivado un intenso debate con respecto a este
caso No es en qué posicidon se encuentran los cényuges (si bien, como
se vera, esto tiene relevancia para dar con una respuesta satisfactoria),
sino qué ha de hacer un juez si uno de los conyuges decide demandar a
otro exigiendo que se declare que es él o ella quien elegira el lugar donde
pasaran las vacaciones. Es en este punto donde el analisis hohfeldiano
restringido al primer grupo de posiciones juridicas es insuficiente. Su
insuficiencia descansa en el hecho de que los sistemas juridicos modernos
no se limitan a regular conductas a través de requerimientos y prohibiciones

14 Labor que es realizada por también por Ruiz Manero (Atria et al., 2005, p.p. 124-126) y posteriormente
por Atria (2005, p. 170).
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(fundamentando posiciones de derecho y deber), sino que, como desarrollara
Hart en su obra El Concepto de Derecho con ocasién de su critica al modelo
imperativista, existe otra clase de reglas —secundarias— que, a diferencia
de las reglas regulativas —primarias—, no imponen deberes, sino que
“‘especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas
en forma concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su violacion
determinada de manera incontrovertible” (Hart, 1961, pp. 117).

Las reglas secundarias, a diferencia de las primarias, no se corresponden
con reglas regulativas sino c