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UN CASO DIFICIL EN EL
CODIGO CIVIL ESPANOL

I. Introduccion: Una aplicacion de las teorias de Alchourrén y Bulygin y de
MacCormick

n el ambito de la filosofia juridica, los modelos tedricos suelen ser propuestos,

criticados, defendidos, refutados, alabados, y hasta defenestrados. En pocas

ocasiones son usados.

Esto puede resultar curioso: un modelo tedrico pretende describir alguna parte

del fenomeno juridico, y una de las maneras de demostrar su plausibilidad es
usandolo, esto es, aplicarlo a un caso juridico concreto.

En este sentido el presente trabajo puede ser calificado mas de practico que de
teorico, ya que de lo que se trata es de usar modelos teéricos. En concreto usaré dos
modelos: el del andlisis 16gico de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin (A & B, en adelante)
yel de la argumentacion juridica de Neil MacCormick.

A través de un problema juridico concreto (arts. 453 a 455 del codigo civil espaiiol)
intentaré demostrar la utilidad de la ldgica para la sistematizacion del derecho (y con esto
la plausibilidad del modelo de A & B) y la utilidad y los limites de la argumentacion juridica
en la tarea modificadora del derecho (y con esto la plausibilidad del modelo de
MacCormick). En concreto, el modelo de A & B se usard para detectar una laguna
normativa, y el de MacCormick para completar el sistema.

En 1971 A & B publican un interesante trabajo titulado «Normative Systems» (ver
A & B 1971), en el que proponen un modelo logico con reglas de inferencia aplicables a los
sistemas normativos. Los autores detectan una laguna en el codigo civil argentino, y
examinan las opiniones de distintos dogméticos.

El presente seguira esta linea de trabajo, sin criticar ni modificar el modelo; sino
solo usandolo.
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Sin embargo, a diferencia de A & B 1971, este trabajo propondra una manera de
completar el sistema, basandose en el modelo de MacCormick, en concreto su tesis acerca
de la coherencia normativa de los sistemas juridicos (ver MacCormick 1978).

El objetivo del presente es resaltar algunos problemas que puede tener la dogmatica
juridica al analizar un caso. Sostendré que el éxito depende de distinguir claramente los
distintos tipos de problemas, y afrontar cada uno con métodos distintos.

Para A & B la dogmatica juridica es una actividad compleja en la que pueden y
deben distinguirse por lo menos tres etapas distintas: 1) la identificacion de las normas
juridicas; 2) la sistematizacion de tales normas; y 3) la modificacion o transformacion de los
sistemas juridicos'.

En el caso concreto que analizaré, la primera de las tareas no resultard compleja, ya
que las normas del sistema no plantean graves problemas de interpretacion, puesto que su
sentido puede precisarse por medio de la interpretacion semantica.

Las tareas 2) y 3) ocuparan el centro del trabajo. A lo largo del mismo sostendré que
el modelo logico-analitico y el de la argumentacién juridica son dos modelos distintos
porque se ocupan de problemas distintos: El problema de la sistematizacion del derecho es
de dominio exclusivo de la 16gica; y el problema de la modificacion o transformacion del
derecho es de dominio compartido de la logica y de la teoria de la argumentacion juridica.
Sostendré, ademas, que la ldgica es una herramienta importante para distinguir entre casos
faciles y casos dificiles.

CAPITULO PRIMERO: IDENTIFICACION
Y SISTEMATIZACION

IL. Aproximacién al sistema normativo: El universo del discurso

Nuestro caso juridico es una cuestion del codigo civil espafiol, en concreto, el
reintegro de los gastos y mejoras en la liquidacion de situaciones posesorias.

Para ilustrarlo expondré un ejemplo. Juan, poseedor de un bien (un inmueble, por
ejemplo) ha sido vencido en juicio por Pedro (el propietario del bien, por ejemplo), y debe
traspasarle la posesion por sentencia. El poseedor vencido, Juan, ha realizado determinados
gastos y mejoras (por ejemplo: pago de impuestos territoriales, pintd la casa, cambid las
cafierias) durante el tiempo que durd su posesion, y

! Bulygin 1986; y Alchourrén 1986.
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requiere una compensacion por dichas erogaciones. (En qué circunstancias, el poseedor
vencido, Juan, tiene derecho a ser compensado por esas erogaciones? Dicho de otra manera:
(En qué circunstancias, el vencedor y nuevo poseedor, Pedro, esta obligado a compensar los
gastos y las mejoras realizadas por el anterior poseedor?

Esta situacion constituye nuestro Universo del Discurso (UD en adelante). EIl UD
delimita el ambito del analisis, ya que s6lo nos ocuparemos de aquellos estados de cosas
que pueden ser encuadrados como dentro de nuestro UD.

En nuestro caso, el UD consiste en tratarse de un gasto o mejora realizado por un
poseedor, que ha sido vencido en la posesion. Podemos agregar, en cuanto a las mejoras, que
deben tratarse de mejoras existentes al momento en que se traspasa la posesion y de mejoras
no provenientes de la naturaleza y del tiempo (aunque esto Gltimo es redundante, ya que nos
referimos a «gasto o mejora realizada por el poseedor vencido»). Todo esto en virtud de los
articulos 456 y 458° que eliminan del régimen de compensacion estos dos tipos de mejoras.

De esta forma, la propiedad definitoria de nuestro UD es la siguiente: Ser un gasto
0 mejora existente al momento del traspaso de la posesion, realizado por un poseedor que
ha sido vencido en su posesion.

Todo elemento del UD es un estado de cosas o situacion en el cual un poseedor que
ha realizado gastos y mejoras es vencido en su posesion. E1 UD es el conjunto de todos esos
estados de cosas y situaciones, y quedan fuera de nuestro andlisis aquellas situaciones que
no se refieren a nuestro UD*.

IIL. El Ambito factico del problema: El universo de casos

Delimitado el UD, nuestra pregunta es la siguiente: {En qué circunstancias el nuevo
poseedor esta obligado a abonarle al anterior poseedor los gastos y mejoras realizados?

2 Sobre la nocién de Universo del Discurso ver A & B 1971.

3 Art. 456 (del Cddigo Civil Espaiiol): «Las mejoras provenientes de la naturaleza o del
tiempo ceden siempre en beneficio del que haya vencido en la posesion».

Art. 458: «El que obtenga la posesion no esta obligado a abonar mejoras que hayan dejado
de existir al adquirir la cosa».

* Se han utilizado los arts. 456 y 458 para delimitar el UD, porque nos interesan los
problemas que plantean los arts. 453 a 455 del Codigo Civil. Esto no significa que no sea posible
ampliar el UD y utilizar los arts. 456 y 458 como axiomas del sistema. Esta segunda opcion ampliaria
los casos del Universo de Casos (UC) a 12 ¢ 24, seguin la interpretacion que se realice de los mismos,
lo que complicaria el uso de la matriz.
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La respuesta depende de las circunstancias que el legislador ha tenido en cuenta. De
los arts. 453 a 455 se desprenden dos tipos de circunstancias: La buena o mala fe del
anterior poseedor y el tipo de gasto o mejora que se ha realizado.

A partir de estos dos tipos de circunstancias (o propiedades facticas) se construira
el Universo de Casos (UC). E1 UC es el conjunto de todos los casos minimos posibles.

Este conjunto debe ser una division, esto es que los casos del UC deben ser
conjuntamente exhaustivos, mutuamente excluyentes y légicamente no vacios®. Los casos
del UC son casos elementales, esto es, casos minimos, ya que no pueden ser subdivididos
en otros sub-casos’.

Para la construccion de nuestro UC se analizara cada tipo de circunstancia por
separado.

En relacion al tipo de gasto o mejora, el legislador divide entre necesarios, ttiles y
suntuarios. Como sefiala La Cruz Berdejo 1988, esta clasificacion (como muchas otras)
plantea problemas de vaguedad, ya que un mismo objeto, por ejemplo, una jaula para leones,
puede ser un lujo para quien piensa decorar su parque; un gasto util para un zooldgico y un
gasto necesario para quien empieza por tener a su lado al leén’.

De esta forma pueden aparecer problemas a la hora de calificar determinados gastos
o mejoras realizados por el anterior poseedor.

Sin embargo, esta cuestion no importa problemas 16gicos. La clasificacion en gastos
necesarios, utiles y suntuarios conforman una division, ya que dichas propiedades son
excluyentes entre si (si es un gasto necesario no es util ni suntuario, etc.) y exhaustivas del
UD (todo gasto es o necesario, o util o suntuario). E1 UC de estas propiedades puede
configurarse de la siguiente manera:

Grifico 1

GN GU GS

1) + - - GN
2) - + - GU
3) - - + GS

A &B 1971, pags. 56 y 57.
¢ Sobre la nocion de caso elemental ver A & B 1971, pag. 35.
7 El ejemplo esta tomado de La Cruz Berdejo 1988, pag. 116.
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El caso 1) es el del gasto necesario (no util, no suntuario), el 2) el del gasto 1til (no
necesario, no suntuario), y el 3) el del gasto suntuario (no necesario, no util)®.

La otra circunstancia que el legislador considera relevante se refiere a la fe del
anterior poseedor. Existen dos posibilidades solamente: buena fe o ausencia de buena fe
(mala fe). La division entre buena y mala fe es exhaustiva y excluyente: Todos los
poseedores o son de buena fe o son de mala fe; si un poseedor es de buena fe no puede ser
calificado también como de mala fe; y viceversa. El UC de esta propiedad puede ser
representado del siguiente modo:

Grifico 2

BF
1) + BF (Buena fe)

2) - — BF (No buena fe: mala fe)

Combinando los tipos de gastos o mejoras (3 casos - grafico 2) con los tipos de
poseedor (2 casos - grafico 3), obtenemos un UC de 6 casos (3 x 2 = 6).

Grifico 3

GN GU GS BF

1) + - - + GN A BF
2) + - - - GN A — BF
3) - + - + GU A BF
4) - + - - GU A - BF
5) - - + + GS A BF
6) - - - - GS A - BF

Cada uno de los casos del UC es un caso elemental. Los casos elementales no
pueden ser subdividos porque son casos minimos: contemplan todas las propiedades o
circunstancias relevantes determinadas por el legislador.

8 Este universo de casos es del mismo tipo que los universos de casos utilizados en los
impuestos, donde cada caso es caracterizado por valores numéricos. Ver A & B 1971, pag. 56.
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Los casos que no son elementales son complejos’. Los casos complejos no
contemplan todas las circunstancias relevantes, y pueden ser subdivididos en casos
elementales. Veremos como la norma 453 (1), a partir de un caso complejo (GN), regula dos
casos elementales de nuestro UC (los casos 1y 2).

Los casos del UC son mutuamente excluyentes. Si un estado de cosas se encuadra
en alguno de los casos del UC, no puede ser encuadrado en otro caso del UC.

Los casos del UC son conjuntamente exhaustivos. Cualquier estado de cosas del UD
puede ser encuadrado en alguno de los casos del UC.

IV. El ambito normativo del sistema: El universo de soluciones

En el ambito normativo nos interesan las posibles soluciones para cada uno de los
casos del UC. Nuestra pregunta es normativa; nos interesa el status normativo de ciertas
acciones.

Una solucion normativa puede ser expresada en términos de obligacion, por ejemplo:
«Es obligatorio que el nuevo poseedor abone los gastos necesarios», o en términos de
derecho: «El anterior poseedor tiene derecho al abono de los gastos necesarios». Esto es lo
que Kelsen denomina «derecho como correlato de una obligacion activa»'®. Es bueno
advertir que no todos los derechos tienen como contrapartida una obligacion activa, y tal es
el caso del derecho de propiedad o el derecho a no pagar'’.

El derecho a realizar u omitir una accion sera representado «Fp», donde «F» es el
operador dedntico «Facultativo», y «p» la accidon en cuestion.

El derecho a exigir que el otro realice una accion (la de pagar el gasto, por ejemplo)
sera representado «F(p)», donde «F» es «Facultativo», y (p) la accion que debe realizar la
contraparte.

La obligacion de realizar una accion sera representada «Op» donde «O» es el
operador dedntico «Obligatorio» y «p» la accion en cuestion.

Tenemos por lo tanto tres soluciones normativas posibles:

Fp: derecho a hacer u omitir p.

F(p): derecho a que la contraparte realice u omita p.

Op: Obligacion de hacer p'>.

? Sobre la nocidn de caso complejo ver A & B 1971, pags. 34 y 35.

10Kelsen 1981, pags. 138 a 143.

! Kelsen denomina a este tipo de derecho «derecho como correlato de una obligacion
pasivar». Kelsen 1981, pags. 143 a 145.

12 En el modelo de A & B 1971 todos los operadores dednticos pueden ser defi-
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En nuestro caso el legislador regula cuatro acciones distintas. Dos las regula en
relacion al nuevo poseedor (vencedor) y seran representadas del siguiente modo:

«p»: abonar el gasto o mejora.
«q»: abonar el mayor valor que adquiere la cosa principal en virtud de la mejora.

Otras dos acciones se refieren al anterior poseedor (vencido) y seran representadas
del siguiente modo:

«r»: retener la cosa principal hasta que se le abone lo adeudado.
«s»: lus tollendi.

El Ius tollendi: El ius tollendi es un régimen que el legislador establece para las
mejoras suntuarias. Se divide entre mejoras separables y mejoras no separables de la cosa
principal. Las no separables (una reforma de una casa, por ejemplo) carecen de derecho a
reintegro. Las separables (una lampara, por ejemplo) pueden ser retiradas por el anterior
poseedor a menos que el nuevo poseedor quiera quedarselas, abonandolas. El abono puede
ser del costo (p) o del valor del objeto al momento del traspaso (q).

V. Reconstruccion del sistema normativo

El problema que analizamos se halla regulado en el cddigo civil espaiiol por los arts.
453 a 455, correspondientes al libro I, capitulo 1T «Efectos de la posesiony.

Para la construccion de la matriz del sistema, debemos, en primer lugar, interpretar
los articulos en cuestion, esto es, dotarlos de sentido. La interpretacion de los textos legales
es una cuestion teorica altamente debatida, y no es nuestra intencion ahondar en este tema.
Sin embargo es preciso sefialar que se trata de una cuestion capital, ya que de la
interpretacion que se haga de los articulos dependeran las consecuencias normativas del
sistema.

Es bueno sefialar que los articulos que regulan nuestro UD no tienen grandes
problemas interpretativos, ya que, como he afirmado en la introduccion, su sentido puede
precisarse dentro de la interpretacion semantica.

nidos en término del operador dedntico «Permitidoy «P»), que es el operador primitivo. Estas son las
definiciones:
Op=—=P=pAPp; Php= =PpAP—p; Fp=Pp AP P. Pags. 36,37y 74.
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Siguiendo a A & B consideramos normas a los enunciados que correlacionan casos
con soluciones. Por ejemplo, el art. 453 en su primera parte establece: «Los gastos
necesarios se abonan a todo poseedor». Esto significa que si se da la circunstancia de
tratarse de un gasto necesario, el nuevo poseedor debe abonarlo al anterior poseedor. Esta
norma sera representada del siguiente modo:

GN > Op

Esta norma puede leerse del siguiente modo: Si es gasto necesario (GN), entonces
es obligatorio (O) que el nuevo poseedor lo abone al anterior (p).

Los arts 453 a 455 seran divididos en tantas normas como se pueda, todo dentro de
la interpretacion semantica:

Art. 453: Los gastos necesarios se abonan a todo poseedor; pero solo el de
buena fe podra retener la cosa hasta que se le satisfagan.
Los gastos utiles se abonan al poseedor de buena fe con el mismo derecho de
retencion, pudiendo optar el que le hubiese vencido en la posesion por satisfacer el
importe de los gastos, o por abonar el aumento de valor que por ellos haya
adquirido la cosa.

Art. 454: Los gastos de puro lujo o mero recreo no son abonables al
poseedor de buena fe; pero podra llevarse los adornos con que hubiere embellecido
la cosa principal si no sufriere deterioro, y si el sucesor en la posesion no prefiere
abonar el importe de lo gastado.

Art. 455: El poseedor de mala fe abonara los frutos percibidos y los que el
poseedor legitimo hubiera podido percibir, y sélo tendra derecho a ser reintegrado
de los gastos necesarios hechos para la conservacion de la cosa. Los gastos hechos
en mejoras de lujo y recreo no se abonaran al poseedor de mala fe; pero podra éste
llevarse los objetos en que esos gastos se hallan invertido, siempre que la cosa no
sufra deterioro, y el poseedor legitimo no prefiera quedarse con ellos abonando el
valor que tengan en el momento de entrar en la posesion.

El art. 453 ha sido dividido en cuatro normas. El primer parrafo determina la
obligacion del nuevo poseedor de pagar los gastos necesarios.

453(1): (GN) > Op
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La segunda parte del articulo establece derecho de retencion, en favor del anterior
poseedor de buena fe que haya realizado algiin gasto necesario.

453(2): (GNA BF) > Fr

La tercera parte establece la obligacion del nuevo poseedor de abonar los gastos
utiles realizados por un anterior poseedor de buena fe. La norma otorga al poseedor dos
alternativas sobre el modo de satisfacer dicha obligacion: Abonar los gastos (p), o abonar
el aumento de valor que halla adquirido la cosa principal en virtud del gasto o la mejora (q).

453(3): (GUA BF) »OpV Oq

En la tltima parte se establece derecho de retencion en favor del anterior poseedor
de buena fe que haya realizado gastos o mejoras utiles.

453(4): (GUA BF) > Fr

El art. 454 regula el régimen de los gastos o mejoras suntuarias realizados por un
anterior poseedor de buena fe. Los no separables no son de abono obligatorio, y los
separables son retirables a menos que el nuevo poseedor prefiera abonar el importe del
gasto. Esto es ius tollendi con derecho al abono del gasto.

454(1): (GSA BF) > Fs(p)

La primera parte del articulo 455 se refiere al régimen de la compensacion de frutos.
Como nuestro UD se refiere a las circunstancias en las cuales el nuevo poseedor debe (o no)
abonar los gastos y mejoras realizados por el anterior poseedor, no nos interesa el régimen
de los frutos. Por lo tanto este parrafo sera excluido del presente analisis.

En la segunda parte del articulo, se establece el derecho del anterior poseedor de
mala fe al abono de los gastos necesarios. El correlato de este derecho consiste en la
obligacién del nuevo poseedor de abonarle los gastos realizados.

455(1): (GNA = BF) »Op

La tercera parte del art. 455 establece el régimen de los gastos suntuarios realizados
por un poseedor de mala fe. Se otorga el ius
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tollendi con derecho al abono del valor del objeto al momento del traspaso.
455(2): (GSA = BF) »Fs(q)
Estas siete normas conforman nuestro sistema normativo, que denominaremos S1.
De ahora en mas todas nuestras afirmaciones se referirdn a este sistema SI, es decir al
sistema conformado por los arts 453 a 455, tal y como han sido interpretados
precedentemente.

Grifico 4
S1= 453(1):  (GN) »Op
453(2): (GNA BF) »Fr
453(3): (GNA BF) »OpV
453(4): (GNA BF) »Fr
454(1): (GNA BF) »Fs(p)
455(1): (GNA—=BF) »Op

455(2):  (GNA = BF) >Fs(q)
Corresponde ahora establecer qué solucion corresponde a cada caso elemental de
nuestro UC. Veamos este procedimiento a través de un ejemplo:

La norma 453(1) establece la obligacion de abonar (Op) toda vez que se trate de un
gasto necesario (GN). De esta forma puede inferirse la solucion Op para todos aquellos
casos en que figure GN, que son los casos 1 y 2 de nuestro UC. Siguiendo este
procedimiento la matriz del sistema S1 es la siguiente:

Grifico 5
6N | Gu | s | BF 453 453 453 453 454 455 455
[0} 2) (3) [©) (1) [)) )

1) + | - - + | GSA Op Fr
2) + | - - - | GN Op Op
)y |- [+f- 1]+ |GUA OpVOq Fr
| -1+]|-1-|ocu
5 |- -1+ +]acsa Fs(p)
6) |- -1+ |- |GSA=BF Fs(p)
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La matriz muestra que el sistema Sl es logicamente consistente. Ningin caso
elemental estd correlacionado con soluciones normativas incompatibles entre si, como seria
la solucion normativa «Op A Fp»'.

La matriz muestra que el sistema S1 presenta una redundancia en el caso 2, ya que
tanto la norma 453(1) como la 455(1) le atribuyen la solucion normativa «Op». Para tener
un sistema independiente, esto es, equivalente en sus consecuencias pero mas econdémico
en su formulacion, deberia eliminarse alguna de las normas. En nuestro caso la norma 455(1)
podria ser eliminada sin alterar las consecuencias normativas del sistema. No sucede lo
mismo en relacion a la norma 453(1), ya que su eliminacion implicaria que el caso 1 se
quedara sin solucion normativa.

La matriz muestra, por tiltimo, que el sistema S1 presenta una laguna en el caso 4),
esto es, la circunstancia en la cual un poseedor de mala fe ha realizado un gasto util.

Esto no es lo mismo que afirmar que el codigo civil espafiol tiene una laguna
respecto del reintegro de los gastos y mejoras en la liquidacion de situaciones posesorias.
La matriz sélo permite afirmar que los arts. 453 a 455, interpretados de la forma en que han
sido, constituyen un sistema normativo con una laguna.

Puede afirmarse que la laguna podria llenarse con alguna otra norma (y esto es lo
que veremos en el proximo capitulo); pero se trataria de otro sistema, distinto de S1. Como
afirman A & B la completud (o incompletud) es un concepto relacional: Solo puede
predicarse en relacion a un UC, en relacion a un US, y en relacién a un sistema normativo,
que en nuestro caso es S1. Como dicen los autores:

«Esto muestra la importancia de ponerse de acuerdo acerca de qué normas
(es decir, acerca de qué sistema normativo) se estd hablando cuando se afirma o
niega la existencia de lagunas»'*.

CAPITULO SEGUNDO: MODIFICACION
La tesis central del capitulo anterior consistié en afirmar la existencia de una laguna
en el sistema S1.
Esto supone que si un juez se encuentra ante una situacion en la cual un poseedor
de mala fe ha realizado un gasto util, el sistema S1 no le ofrece una solucion normativa.
Como los jueces no pueden dejar de sentenciar, aun en los casos de ausencia de
normas, corresponde modificar el sistema, esto es,

13 Para la nocion de contradiccion normativa puede verse Alchourrén 1988.
4 A &B 1971, pag. 47.
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completarlo. Tenemos que inventar una norma para el caso 4 de nuestro UC.

Nos encontramos ante una tarea totalmente distinta de la emprendida en el capitulo
primero. En aquel capitulo la tarea fue sistematizadora; esto es, analizar un conjunto de
normas juridicas y poner de manifiesto sus consecuencias logicas. Dicha tarea fue
descriptiva de un material juridico (los arts. 453 a 455 del codigo civil espafiol) previamente
identificado mediante la interpretacion seméntica. La conclusion més importante de esa
descripcion fue la afirmacion de que el sistema S1 era incompleto, por la existencia de una
laguna en el caso 4.

Lo que haremos ahora no tiene ninguna relacion con la descripcion de un material
juridico. Ahora modificaremos el sistema, lo completaremos. No describiremos normas sino
que las inventaremos. Podemos decir que nuestro objetivo es encontrar la norma mas
adecuada para completar el sistema.

Pero, (es posible el hallazgo de una norma tal que sea «la norma mas adecuada»?
(En base a qué parametros es una norma «la mas adecuada»?. Sin duda existen muchas
respuestas a esta pregunta, respuestas dependientes de la teoria de la decision judicial que
se presuponga. Manuel Atienza® sefiala tres tipos o clases de teorias de la decision judicial.

Una teoria irracionalista de la decision judicial, como lo es la de Alf Ross, sostiene
que en aquellos casos en los que el derecho no ofrece una solucién basada en las normas
preexistentes, la decision que se tome serd esencialmente arbitraria, esto es, producto de la
voluntad mas que de la razon.

Una teoria hiperracionalista de la decision judicial, como lo es la de Ronald
Dworkin, sostiene que siempre existe una respuesta correcta para cada caso, contenida en
el derecho preexistente; o bien en las normas juridicas o bien en los principios juridicos.

La teoria de la argumentacion juridica se encuentra a mitad de camino entre el
irracionalismo y el hiperracionalismo'. La misma sostiene, que ante un caso dificil como lo
es una laguna, es posible crear una norma que sea la mas adecuada (o la mas correcta), si
se cumplen determinados requisitos'’. Es importante advertir que la norma creada por medio
de la argumentacion juridica no pertenece al material juridico preexistente (como sostiene
el hiperracionalismo), sino que puede crearse a partir de éste'®. Por otra parte si se

15 Atienza 1991, pag. 133.

16 Cfr. MacCormick 1978, pag. 265; y Atienza 1991, pag. 133.

17 Cfr. Alexy 1985, pags. 44 y 45.

18 Esta afirmacion no es del todo pacifica entre los tedricos de la argumentacion. (Ver Atienza
1991, pag. 251). Esta cuestion sera analizada en las conclusiones.
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cumplen con los requisitos de la argumentacion juridica, la decisién final puede ser
calificada de «racional»', a diferencia del irracionalismo que niega que puedan obtenerse
resultados racionales.

Varios autores representan la teoria de la argumentacion juridica: La de Robert
Alexy, la de Neil MacCormick, la de Aulis Aarnio, la de Aleksander Peczenick y, en nuestro
pais, la de Manuel Atienza. Para el andlisis del caso concreto se usara como modelo la
teoria de MacCormick.

MacCormick parte del caracter deductivo del razonamiento judicial, distinguiendo
entre casos féaciles y casos dificiles. Los dificiles requieren una justificacion mayor que los
féciles.

Un «caso dificil» puede plantearse al nivel de los casos genéricos o al de los casos
individuales. Nuestro caso 4 es un caso genérico: todo gasto util realizado por un poseedor
de mala fe.

MacCormick sefiala varias causales para determinar si un caso es dificil. Nuestro
caso 4 es dificil por problemas de determinacion de la norma aplicable al caso genérico GU
A — BF; causal que MacCormick denomina «problemas de relevancia»™.

Esto nos permite afirmar que la ldgica en general, y el modelo de A & B en
particular, es un instrumento importante para distinguir entre casos féciles y dificiles tal
como son las lagunas y las contradicciones en sistemas normativos.

Para la resolucion de los casos dificiles se requiere una justificacion de segundo
nivel*, que debe cumplir los requisitos de consistencia y coherencia en relacién con el
sistema juridico en cuestion.

Una decision es consistente cuando se basa en premisas normativas que no entran
en contradiccion con normas validamente establecidas™.

Un sistema normativo es coherente si puede subsumirse bajo una serie de principios
generales o valores que resulten aceptables, en el sentido de que configuren -tomados
conjuntamente- una forma de vida satisfactoria®®. Una decision es coherente si la norma en
que se basa es coherente en relacion a los principios del sistema normativo en cuestion.

19 Cfr. Alexy 1978, pag. 37.

20 Cfr. MacCormick 1978, pags. 195/203-, y Atienza 1991, pags. 139/140.

2! La distincion de MacCormick 1978 entre justificacion de primero y segundo nivel es
equiparable a la distincion de Alexy 1978 entre justificacion interna y externa respectivamente.

22 Sobre la contradiccion entre normas juridicas puede verse Alchourrén 1988.

23 Esta formulacion resulta objetable por su gran vaguedad. Como sefiala Atienza 1991 (pag. 145),
puede considerarse a la coherencia como una justificacion formalista y relativa. En este sentido puede tratarse
de una justificacion coherente con el sistema, pero incoherente desde una moral critica o ideal.
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En base a estas dos tesis, consistencia y coherencia de los sistemas juridicos, se
intentara completar el sistema, esto es, inventar una norma para el caso 4 de nuestro UC: la
norma mas adecuada para completar el sistema debe ser consistente y coherente con S1. Por
razones de comodidad, modificaré la descripcion de la matriz del siguiente modo:

Grifico 6
BF — BF
GN 1| OPA Fr 2 {Op
GU 2| OpVOgQAFr |4
GS 5| Fs(p) 6 | Fs(q)

VL. La coherencia del sistema

Corresponde como primer paso, determinar cuales son los principios que rigen a S1.
Esta tarea sera realizada mediante la induccion™.

La induccion, de por si, no es un proceso fiable. Sin embargo, en ciertos contextos,
su resultado puede ser corroborado. Cuando se parte de un conjunto finito de casos (casos
1 a 6 de nuestra matriz) y se inducen los principios que los regulan, el resultado se corrobora
cotejando si las normas se subsumen en dicho principio.

Ahora bien, que una induccion de principios sea corroborada no significa que dichos
principios sean «realmente» los principios usados por el legislador; ni, mucho menos, que
dichos principios pertenecen al sistema. La induccion que se realizara de los principios PA,
PB, y PC es una de las tantas posibles, y, por lo tanto, puede darse que el sistema sea
subsumible en otro conjunto de principios distinto del propuesto.

Un principio puede ser expresado como una regla, esto es un enunciado que
correlaciona un caso con una solucion®. Por ejemplo:

PA: (- GSA BF) »Fr

24 Sobre la induccion juridica puede verse A & B 1971, pag. 130.
2 Cfr. Atienza y Ruiz Manero 199 1. También A & B 197 1, pag. 131 (la subsuncion de casos
elementales en casos complejos).
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Este principio estipula que los gastos no suntuarios de buena fe tiene derecho de
retencion. Corroborar este principio es comprobar si S1 lo cumple; y asi es, ya que los casos
1 y 3 que se refieren a gastos no suntuarios de buena fe tienen la solucion Fr*.

Este principio, que llamaremos «PA», no nos sirve para completar nuestra laguna
(aunque servira de premisa accesoria de un razonamiento). Necesitamos de principios mas
generales para completar el sistema.

Un principio también puede ser expresado a través de relaciones entre distintos
supuestos®’. Este camino seguiremos para inducir dos principios: uno en relacion con el tipo
de gasto y otro en relacion con la buena o mala fe del anterior poseedor.

1. En relacién al tipo de gasto
En cuanto a los gastos se establece el siguiente principio:
PB: DGN > DGU > DGS

(el derecho de quien realizd un gasto necesario es mejor o igual que el de quien realizé un
gasto util; y éste mejor o igual que el de quien realizé un gasto suntuario).

(,Cuando un poseedor tiene mejor derecho que otro poseedor? En algunas ocasiones
se trata del derecho a un reintegro mas oneroso. En otras ocasiones se trata del derecho
accesorio de retencion que algunos poseedores tienen y otros carecen.

La relacion ser mejor o igual «>» es transitiva: Si x es mejor o igual que y, ¢ y mejor
o igual que z, entonces, X es mejor o igual que z.

Corroboremos si PB se cumple en relacion a los casos 1-3-5.

El derecho a percibir el costo (Op: caso 1) es mejor que el derecho a percibir el
costo o el mayor valor (Op V Oq: caso 3) ya que al tener el deudor la alternativa entre p o
q, siempre puede elegir la menos onerosa, que en general serd el abono del mayor valor (q).
A su vez los casos 1 y 3 tienen el mismo derecho de retencion. El derecho de 1 en algunas
ocasiones es mejor y en otras es igual que el de 3.

El derecho a ([Op V Oq]&Fr: caso 3) es mejor o igual que el ius tollendi (Fs[p];
caso 5). En cuanto a los bienes no separables es mejor, ya que 3 tiene derecho a reintegro
y 5 carece de derecho a

26 Los GN pueden ser definidos como: — GUA — GS. Los GU pueden ser definidos como:
- GNA - GS.
" Esta técnica es la usada en Alchourrén 1961.
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reintegro alguno. En cuanto a los bienes separables el derecho es similar, ya que el ius
tollendi es un derecho de retencion sobre un objeto separable, ya que el anterior poseedor
debe entregar el objeto si el nuevo poseedor decide abonarselo (Ver art. 454[1]).

En relacién a los casos 2-4-6, s6lo podemos cotejar el 2 con el 6, por la laguna del
caso 4. El derecho a percibir el costo (Op: caso 2) es mejor o igual que el ius tollendi
(Fs[q]: caso 6); por lo que cumplen con PB por la transitividad.

2. En relacion a la buena o mala fe

En cuanto a la fe del anterior poseedor, siguiendo el mismo procedimiento, podemos
establecer el siguiente principio:

PC:DBF > D — BF

El derecho del anterior poseedor de buena fe (D BF), es mejor o igual que el
derecho del anterior poseedor de mala fe (D — BF).

Para corroborar PC compararé el caso 1 con el 2 (GN), yel 5 con el 6 (GS). El caso
3 no se puede comparar con el 4 por la laguna de este ultimo.

En cuanto a los GN, el caso 1 tiene un derecho de retencion del que el caso 2
carece. Pero este tltimo tiene derecho a un reintegro (p) similara 1.

En cuanto a los GS, el caso 5 tiene el Fs(p), que es mejor o igual derecho que el
Fs(q) del 6. En algunas ocasiones es mejor, tal como es el derecho al costo de la mejora (p),
y en otras ocasiones es igual, como lo es en el caso de los bienes no separables.

Tenemos entonces los siguientes principios:

PA: (= GSA BF) > Fr
PB:D GN>D GU>D GS
PC:D BF>D — BF

(Constituyen estos principios una forma de vida satisfactoria? En algun sentido si.
Puede aceptarse que principios que premian la buena fe o la mejor utilidad del gasto, son
principios satisfactorios.

La obtencion de estos principios son un buen paso adelante. En base a PB y PC
podemos dibujar el siguiente diagrama que representa la posicion del caso 4) en
comparacion con el resto de los casos.



Un caso dificil en el Codigo civil espariol 419

Grifico 7
BF —BF |
(o Hon Lo
GU 3] {()p\/!’q]AFl’ _ 3 T
GS l3| Fs (1:)v --:ﬂ T's (q)

Las flechas verticales representan la coherencia del S1 en base al PB. Las flechas
horizontales representan la coherencia del sistema en base al PC.

De la posicion del caso 4 en el sistema pueden extraerse conclusiones importantes:
- Si la eventual norma N4 pretende ser coherente con S1, el derecho de 4 debe ser
peor o igual que el de 3 en razon de PC. Debe ser peor o igual que el de 2 en razén
de PB. Por la transitividad debe ser peor o igual que el de 1.

- Si N4 pretende ser coherente con S1, su derecho debe ser mejor o igual que el de
6 enrazon PB.

En base a estas conclusiones intentar¢ establecer los limites de una decision
coherente con S1. Para ello crearé¢ las normas N4 -coherente minima- y N4 -coherente
maxima-.

3. La N4 coherente minima

N4 -min- es el limite inferior de una decision coherente.

La pregunta es la siguiente: ;Cual es la norma menos beneficiosa posible (para el
anterior poseedor) dentro de los limites de la coherencia del sistema?

Para responder a este interrogante debemos comparar nuestro caso 4, con el 6.
(Grafico 7).

Lo primero que podemos afirmar es que una N4 -min- tal como «Fp», esto es, la
ausencia de derecho a reintegro, seria incoherente con el sistema, ya que PB establece que
el caso 4 debe ser mejor o igual recompensado que el 6, y en este supuesto seria peor
recompensado.

Para establecer la N4 -min-, podemos recurrir a una forma de argumento muy
frecuentemente usado por los juristas; el argumento a fortiori, que constituye una clase de
los argumentos a partir de
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principios. Estos argumentos pueden ser explicados a través de la logica de relaciones™.

En nuestro caso, el argumento se basa en el caracter transitivo de la relacion «ser
mejor o igual que». Usando el caso 6 y el principio
PB el argumento tiene la siguiente estructura:

Argumento 1)
1) Quien realiza gastos sun- 1) DGS: Fs(q) (caso 6)
tuarios tiene el ius tollen-
di con derecho al reinte-
gro del mayor valor.
2) El derecho de quien reali- 2) DGU > DGS (PB)
za gastos Utiles es mejor
o igual que el derecho de
quien realiza gastos sun-
tuarios.
3) Quien realiza gastos uti- 3) DGU: [Fs(q)] V [D > Fs(q)]
les tiene el ius tollendi
con derecho al reintegro
del mayor valor, o un
derecho mejor.
4) De estas dos alternativas, 4) DGU: Fs(q) (caso 4 - min -)
«lus tollendi con derecho
al reintegro del mayor
valor» es la menos bene-
ficiosa para el anterior
poseedor.

Analicemos el precedente argumento. La correccion de las premisas 1) y 2) es
indispensable para la correccion de la conclusion 3).

La premisa 1) no resulta problemaética; su correccion se debe a que es una norma
que pertenece a S1, porque de €l se deduce®.

No sucede lo mismo con la premisa 2). Esta premisa es el principio PB, que no se
deduce de S1. Atacar la premisa 2) es atacar el principio PB.

28 En Alchourrén 1961 se utiliza la 16gica de relaciones. En Alexy 1978, encambio, se utiliza
la 16gica de predicados de primer orden.

2 Sobre el criterio de deducibilidad como criterio de pertenencia puede verse Caracciolo
1988, pags. 57 a 61.
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El criterio de correccion del PB no lo otorga el criterio de deducibilidad sino la
argumentacion juridica, concretamente, la tesis de la coherencia normativa de los sistemas
juridicos. La correccion de PB es mas débil que la de la premisa 1). La correccion de 1) la
otorga la logica, y por ello su correccion es indubitada®™, es decir, no abierta a
contraargumentos. La correccion de 2), en cambio, es débil porque el principio PB no
pertenece a Sl sino que fue creado a partir de él.

Los principios PA, PB y PC no son los unicos (légicamente) posibles. Podrian
proponerse otros principios para determinar la coherencia de S1. En este sentido la
correccion de 2) esta abierta a contraargumentos.

Sin embargo, creo que los principios PA, PB y PC pueden considerarse como
adecuados porque cumplen los requisitos que MacCormick establece para la coherencia de
los sistemas: Las normas de S1 se subsumen en PA, PB y PCi estos principios reflejan los
criterios de reparto de derechos y obligaciones de S1, y, en este sentido, constituyen una
forma de vida aceptable.

La conclusion 3) presenta una disyuncion, con dos soluciones alternativas.
Cualquiera de las dos se deduce de las premisas 1), 2) y 3). Las alternativas son lus Tollendi
con derecho al reintegro del mayor valor [Fs(q)], o un derecho mejor [D > Fs(q)].

Como nuestra hipdtesis 4) es la norma menos beneficiosa dentro de los limites de
la coherencia de S1, nos quedaremos con la primera alternativa. Por lo tanto:

N4 -min-: (GUA — BF) »Fs(q)
4. La N4 coherente mdxima

N4 -méx- es el limite superior de la decision. La pregunta es la siguiente: ;Cual es
la norma mas beneficiosa posible (para el anterior poseedor) dentro de los limites de la
coherencia de S1? Para responder a este interrogante hemos de recurrir a los casos 1, 2 y
3 (grafico 7).

En los casos 2-4 rige PB. El derecho de 4 ha de ser peor o igual que el de 2. Un
argumento similar al argumento 1 seria el siguiente, utilizando el caso 2 y el principio PB:

3 Indubitada si se aceptan los axiomas 16gicos y la identificacion de las normas realizada.
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Argumento 2)

1)y DGN: Op {Caso 2)

2 poNzbOU @B

3) DGU: [Op]v[Dr<0p]

4y DGU: Op (Caso 4 {—max-}

Esta N4 -max- establece para 4 un derecho igual que el del caso 2. Resulta, sin
embargo, incoherente con el caso 3, en relacién al principio PC. El caso 4 tendria derecho
a un mejor reintegro (Op) que el caso 3 (Op V Oq), en contra del PC que establece que 3 ha
de ser mejor o igual que 4.

Otra via consiste en relacionar el caso 3 con el 4, donde rige PC. Este seria el
argumento:

Argumento 3)

1) DBF. [U])A(Jq})\ Fr {Caso 3)
2) DBFz=D-BF (1]

3 D-BF [(Op qu)/\Fr]v [D <[OpvOg)nr Fr] {Caso 4
4) D—BF: {OpvOq)~Fr (—midx—)

Esta N4 -max- establece para 4 un derecho igual que el de 3. Sin embargo, esta
norma resulta incoherente con el caso 2, en relacion a PB: 4 tendria un derecho de retencion
del que 2 carece, en contra de PB que establece que el derecho de 2 ha de ser mejor o igual
que el de 4.

De los argumentos 2 y 3 podemos concluir que la N4 -max- ha de ser peor que los
casos 2y 3 (yque el 1 por transitividad) ya que si es igual a alguno de ellos, serd mejor que
el otro en algiin aspecto (o en derecho de retencion, o en derecho a un mejor reintegro).

Una tercera alternativa para establecer la N4 -max- consiste en comparar
conjuntamente los casos 1, 2, y 3 con el caso 4; usando los principios PB y PC. Para ello se
requiere una especial preparacion de las premisas.

El principio PC (DBF > D — BF) sera disociado en dos principios, con la ayuda del
principio PA que establece derecho de retencion para los poseedores de buena fe. La
disociacion es la siguiente:
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PC1: DBF =D — BF (rige en cuanto al reintegro)
PC2: DBF > D — BF (rige en cuanto al derecho de retencion)

El argumento seria el siguiente:
Argumento 4

A) -[PC1]- Si el igual derecho de 1 con 2 se concreta en el derecho a un reintegro
igual (Op), entonces el igual derecho de 3 con 4 ha de concretarse en el derecho a un
reintegro igual (Op V Oq).

B) -[PC2]- Si el mejor derecho de 1 sobre 2 se concreta en el derecho de retencion,
entonces el mejor derecho de 3 sobre 4 ha de concretarse en el derecho de retencion.
Luego: 4 tiene derecho al reintegro (Op V Oq). (A)
4 carece de derecho de retencion. (B)

La formalizacion de este argumento es mucho mas compleja que la de los
argumentos 1 a 3. Cada uno de ellos se basa en un caso y un principio; y este argumento se
basa en tres casos y tres principios.

El argumento 4 A, puede ser formalizado mediante los siguientes dos argumentos:

Al

1} D GNABF 0p (Casol)
2) DBP=Dar (O

3) D GNA—BF: Op (Caso2)

A2

1) D GUABF: Opvig (Casol)
2} DRF=D—BF (PCI)

3) D GUA—BF: OpvOqg{Caso 4 —méx.—)

Estos dos argumentos comparan los casos 1, 2, 3 y 4 entre si. A2 es el argumento
decisivo: establece para el caso 4 un reintegro igual que el de 3, igualdad basada en el
argumento Al que da el mismo reintegro a los casos 1 y 2.

Si el legislador hubiera usado «realmente» el principio PCI, Al es la explicacién
de porqué los casos 1 y2 tienen derecho a un rein-
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tegro similar; y A2 es el fundamento de porqué el reintegro del caso 4 ha de ser similar al
del caso 3.

La formalizacion del argumento 4 B es mucho mas compleja que las aqui realizadas. Se
requiere para ello el uso de una légica de proposiciones normativas, ya que de lo que se
trata es de afirmar que la norma (GUA — BF > Fr) no esté4 incluida en la norma N4 -maéx-.
El analisis de un tal argumento excede los objetivos del presente trabajo’'.

La correccion de la conclusion: «4 tiene el derecho (Op V Oq) y carece de derecho
de retencion» depende de la correccion de las premisas. Las premisas 1) de los argumentos
no tienen problemas por que se deducen de S1. La correccion de las premisas 2) de los
argumentos depende de que se acepte la disociacion realizada del principio PC, en base a
PA.

Esta N4 -max- es coherente con S1, ya que respeta la posicion del caso 4 con el
resto de los casos. Es, por otra parte, la mas beneficiosa (para el anterior poseedor) dentro
de los limites de la coherencia de S1: no es posible crear una norma que sea mas beneficiosa
(como la de los argumentos 2 y 3) y que a la vez sea coherente con S1. Por lo tanto:

N4 -max-: (GUA — BF) >»OpV Oq

5. Los limites de la argumentacion en base a la coherencia

Después de haber creado N4 -min- y N4 -méx-, queda la duda de si es posible
avanzar mas, esto es, encontrar «la norma mas adecuada». Creo que la respuesta a esta
cuestion no puede ser sino negativa.

Esto podria desilusionar a quien pretende encontrar «la respuesta correcta». Creo,
sin embargo, que esto es una de las caracteristicas de la argumentacion juridica: en muchos
casos dificiles no nos ofrece una respuesta correcta, sino sélo los limites de una decision
coherente. Pero no por ello deja de ser una herramienta 1til: reconocer los limites de una
herramienta no importa negar su utilidad, sino lo contrario.

Por tanto, la tesis de la coherencia normativa de los sistemas juridicos nos permite
afirmar lo siguiente: Cualquier decision entre

31 Una posible formalizacion del argumento B es la siguiente:

1) «GU A BF: Fr» € Cn S1 (Caso 3)
2) DBF > D-BF
3) (x,y) [(BFX A BFy) A (X>y)] < [(«x:Fr» € CnS1) > («y:Fr» — € CnS1)]

4) «GUA — BF:Fr» — €CnS1 (Caso 4 -max-)
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N4 -min- y N4 -max- (ambas incluidas) es una decision coherente con S1.

Debe advertirse que N4 -min- y N4 -max- no son normas de SI: no pertenecen a S1
porque no se deducen de él. Son, mas bien, una creacion (del juez, de la ciencia juridica) a
partir de S1, en base a la tesis de la coherencia.

VIL La consistencia del sistema

Tanto N4 -min- como N4 -méx- son consistentes con S1, tomadas aisladamente.
Ninguna de ellas es incompatible con alguna norma de S1.

Tomadas conjuntamente son, sin embargo, contradictorias entre si. Se trata de una
contradiccion parcial-parcial® en el caso de los gastos utiles no separables: segiin N4 -min-
carecen de derecho a reintegro; segin N4 -max- tienen derecho al reintegro (OpV Oq).

Esta contradiccion resultaria problematica si se afirma que N4 -min- y N4 -max-
pertenecen a S1. Un juez se encontraria ante la obligacion (juridica) de aplicar ambas
normas, por lo que deberia incumplir alguna de las dos, ya que el cumplimiento de una
implica (l6gicamente) el incumplimiento de la otra®.

Si se afirma, a contrario, que dichas normas no pertenecen la cuestion no resulta
problematica. Ambas normas constituyen los limites minimos y maximos de una decision
coherente con S1. De esta forma el juez puede elegir cualquiera de las dos normas (o una
intermedia), pero debe elegir s6lo una de las normas posibles.

CAPITULO TERCERO:
ALGUNAS OPINIONES DE LOS JURISTAS

En la dogmatica civil espafiola hay opiniones encontradas acerca de la solucion
normativa del caso 4 de nuestra matriz.

Pocos autores afirman explicitamente la existencia de la laguna; algunos la niegan.
Resulta curioso constatar que todos coinciden en la descripcion de los casos 1-2-3-5-6; pero
difieren en la del caso 4.

Las discrepancias entre los autores se deben, basicamente, a que no se distingue con
claridad la tarea descriptiva de la tarea reformu-

3 Ross 1958, pag. 125.

¥ Esta afirmacion parte de la base de que los jueces estan obligados (juridicamente) a aplicar
las normas juridicas en el acto de sentenciar. Cfr. Bulygin 1966. La relacion
cumplimiento-incumplimiento se basa en la tesis de Alchourron 1988.
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ladora (o modificadora). Un buen ejemplo es la controversia entre quienes sostienen que le
corresponde el ius tollendi similar al caso 6 (La Cruz Berdejo 1988, Albadalejo 1989) y
quienes sostienen que el caso 4 carece de derecho a reintegro (Hernandez Gil 1980, Delgado
Echeverria 1975, Diez Picazo 1978).

La Cruz Berdejo sostiene:

«Nada dice el precepto de los gastos... (en) impensas ttiles, de cuyo
silencio cabria deducir que no son abonables las adiciones que puedan separarse.
Aunque no lo diga el texto legal retirables si lo son por aplicacion «a maiore» de la
regla sobre las impensas voluntuarias»™.

Hernandez Gil, al contrario, sostiene:

«El poseedor de mala fe carece de derecho a retirar las mejoras utiles
porque conforme a los arts 454 y 455, también carece de este derecho el poseedor
de buena fe»™.

Si se trata de opiniones descriptivas del sistema, ambas resultan objetables: Del
silencio de los articulos 453 a 455 no se deduce ninguna norma aplicable al caso 4. Por ello
solo puede afirmarse -metasistematicamente- que el sistema tiene una laguna. Una
afirmacion que establezca una norma es -descriptivamente hablando- errénea.

Hernandez Gil completa el sistema con la norma GU A — BF > Fp: El nuevo
poseedor puede no pagar los gastos ttiles de mala fe. Si se acepta que en Sl rigen los
principios PA, PB y PC, esta propuesta es incoherente: el derecho de 4 es peor que el de 6,
mientras PB establece que el de 4 debe ser mejor o igual que el de 6.

La Cruz Berdejo completa el sistema con la norma GU A — BF > Fs(q), un ius
tollendi similar al del caso 6. Esta propuesta coincide con nuestra N4 -min-, y su adecuacion
depende de que se admita que el principio PB rige en S1. El argumento del autor seria
similar a nuestro argumento 1), y PB actuaria como premisa implicita.

Esta propuesta es coherente con S1, pero parcial, ya que no es la nica respuesta
coherente con SI. Si un juez decide usar la N4 -max-, su decision también seria coherente
con S1.

3 La Cruz Berdejo 1988, pag. 118. En el mismo sentido Albadalejo 1989, pag. 120.
3 Hernéndez Gil 1980. En el mismo sentido Delgado Echeverria 1975 y Diez Picazo 1978.
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Conclusiones

El presente trabajo parti6é de la idea de que la dogmatica juridica es una actividad
compleja en la que pueden y deben distinguirse al menos tres etapas: 1) la identificacion; 2)
la sistematizacion; y 3) la reformulacion (o modificacion).

Se afirmd, ademas, que el éxito en enfrentar un caso dificil (como lo es una laguna)
depende de distinguir claramente los distintos tipos de problemas y enfrentar cada uno con
un método adecuado.

Siguiendo estos postulados se analizé un caso concreto (arts. 453 a 455 del codigo
civil espafiol) del siguiente modo:

1) Se identificaron las normas por medio de la interpretacion semantica.

2) Se sistematizo el sistema con el método de A & B 1971, y se detect6 una laguna.
3) Se establecieron los limites minimo y maximo de una decision coherente y
consistente con el sistema para completar la laguna. Esto Gltimo con el método de
MacCormick 1978.

A partir de la tarea realizada pueden establecerse las siguientes conclusiones:

a) La interpretacion del texto legal es una tarea importante, ya que de ella dependen
todas las afirmaciones ulteriores. Algunas discrepancias entre los juristas (como lo es la
existencia 0 no de una laguna) provienen de distintas interpretaciones del texto legal.
Distintas interpretaciones importan distintos sistemas (distintas normas). Si se parte de
sistemas distintos es razonable que se arriben a conclusiones distintas.

b) La logica es una herramienta importante para la tarea sistematizadora. Ella nos
pone de manifiesto dos propiedades formales de los sistemas normativos: la completud y
la consistencia®.

¢) (Consecuencia del anterior) La logica sirve para detectar casos dificiles como lo
son las lagunas (incompletud) y las contradicciones (inconsistencia).

d) En la tarea reformuladora, la ldgica y la argumentacion juridica se complementan.
Esto, sin embargo, es contrario a lo que sostienen muchos tedricos de la argumentacion
juridica. Atienza 1993 sostiene que «una inferencia juridica puede ser valida aunque sea
menos que deductiva». Perelman 1960 sostiene que la 16gica

3 A & B 1971, pag. 100.
37 Perelman 1960: Conferencia en la Universidad de Buenos Aires. Ver A & B 1991, pag.
XIX.
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(formal deductiva) es incapaz de dar cuenta de los argumentos a pari, a fortiori y a contrario:
se requiere de una «nueva logica» para justificar estos razonamientos.

Como se ha demostrado en la creacion de N4 -min- y N4 -méx- la logica de
relaciones es un buen instrumento para justificar este tipo de argumentos.

e) La teoria de la argumentacion juridica no siempre ofrece una Unica respuesta
correcta (aunque esto no significa que a veces la ofrezca). En algunos casos, como el
nuestro, s6lo nos ofrece un «abanico» de respuestas coherentes con el sistema; un conjunto
de respuestas correctas alternativas.

f) La distincion entre la tarea descriptiva y la reformuladora es una distincion
crucial, que no siempre es tenida en cuenta. Las normas creadas en base a la argumentacion
juridica no pertenecen al sistema en cuestion, y esto no ha sido advertido por muchos
teoricos de la argumentacion juridica, que sostienen que el derecho positivo proporciona
siempre, cuando menos, una respuesta correcta®®.

g) Por ultimo, y a modo de tesis final: Si, como afirman A & B 19917, «el valor de
loégica consiste precisamente en que obliga a explicitar las premisas tacitas de los
argumentos», entonces, el valor de la argumentacion juridica consiste en que permite
justificar la correccion de tales premisas tacitas.

139

BIBLIOGRAFIA

A & B 1971: Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Normative Systems. Version castellana de los
autores titulada Introduccién ala metodologia delas ciencias iuridicasy sociales. Editorial
Astrea. Buenos Aires, 1975. (Las citas corresponden a la version castellana).

A & B 1991: Carlos Alchourrény Eugenio Bulygin, Andlisis logico y derecho. Coleccion el derecho
y la justicia, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991.

Albadalejo 1989: Manuel Albadalejo, Derecho Civil III: Derecho de bienes. Volumen primero. Sexta
Edicion. Libreria Bosch (Ed.). Barcelona, 1989.

Alchourrén 1961: Carlos Alchourrén, «Los argumentos juridicos a fortiori y a pari». En Andlisis
logico y Derecho, A & B 1991.

Alchourrén 1986, «Systematization and change in the Science of Law». En T. Eckhoff, L.M. Friedman
yJ. Uusitalo (Eds.), Vermorft und Erfahunq in Rechtsdeuken des Geaenwart. Rechtstheorie
10. Berlin; Durcker & Humblot, 171-184.

3 Atienza 1991, pag. 251.
9 A & B 1991, pag. XIX.



Un caso dificil en el Codigo civil espariol 429

Alchourron 1988: Carlos Alchourrdn, «Conflicts of Norms and Revision of Normative Systems».
Traduccion castellana de Eugenio Bulygin titulada: «Conflictos de normas y revisién de los
sistemas normativos. En Andlisis logico y Derecho A & B 1991. (Las citas corresponden a
la version castellana)

Alexy 1978: Robert Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation Traduccion al castellano de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, titulada Teoria de la Argumentacion Juridica. Coleccion
el derecho yla justicia; Centro de Estudios Constitucionales (Ed). Madrid, 1989. (Las citas
corresponden a la version castellana).

Alexy 1985: Robert Alexy: «Die Idee einer prozeduralen Theorie der Juristischen Argumentation.
Traduccion castellana de Ernesto Garzon Valdéz, titulada «La idea de una teoria procesal de
la argumentacionjuridica». En Derecho y Filosofia de Ernesto Garzon Valdés (Compilador).
Editorial Alfa. Barcelona, 1985. (Las citas corresponden a la version castellana).

Atienza 1991: Manuel Atienza, Las razones del Derecho: Teorias de la argumentacion juridica.
Coleccion cuadernos y debates. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991.

Atienza 1993: Manuel Atienza, «Ldgica y Argumentacion juridicay. (Respuesta a Moreso, Navarro y
Redondo 1992). En via de publicacion en Doxa N.° 11. Departamento de Filosofia del
derecho, Universidad de Alicante (Ed.). Alicante.

Atienza y Ruiz Manero 1991: Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, «Sobre principios y reglas». En
Doxa N.° 10. Departamento de Filosofia del derecho, Universidad de Alicante (Ed.).
Alicante, 1991.

Bulygin 1966: Eugenio Bulygin, «Sentencia judicial y creacion de derecho». En Andlisis logico y
Derecho A & B 1991.

Bulygin 1986: Eugenio Bulygin, «Dogmatica juridica y sistematizacion del derecho». En Andlisis
l6gico y Derecho A & B 1991.

Caracciolo 1988: Ricardo Caracciolo, Sistema Juridico. Problemas actuales. Coleccion Cuadernos
y Debates. Centro de Estudios Constitucionales (Ed.) Madrid, 1988.

Caracciolo 1993: Ricardo Caracciolo, «El concepto de “laguna”: Descripcion o Prescripciony. EnLa
nocion de sistema en la Teoria del Derecho, del mismo autor. Ediciones Fontamara. México
(en prensa).

Delgado Echeverria 1975: Jesus Delgado Echeverria, «Adquisicion y restitucion de frutos por el
poseedor». En Anuario de Derecho Civil, tomo XXVIIL. Publicacion del Instituto Nacional
de Estudios Juridicos. Madrid, 1975.

Diez Picazo 1978: Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho Civil Patrimonial. Volumen segundo.
Editorial Tecnos. Madrid, 1978.

Hernandez Gil 1980: Antonio Hernandez Gil, La Posesion. Editorial Civitas. Madrid, 1980.

Kelsen 1981: Hans Kelsen, Reine Rechtslehre Traduccion de la segunda version en aleman por
Roberto J. Vernengo, titulada Teoria Pura del Derecho. Universidad Autonoma de México.
México 1981.

430 Juan Pablo Alonso

La Cruz Berdejo 1988: José Luis La Cruz Berdejo, Derechos reales:_Posesion y propiedad. José
Maria Bosch Editor. Barcelona, 1988.

MacCormick 1978: Neil MacCormick: Legal Reasoning and Legal Theory. Clarendon Press. Oxford
1978.

Moreso, Navarro y Redondo 1992: José Juan Moreso, Pablo Eugenio Navarro y Cristina Redondo:
«Argumentacion Juridica, Logica y Decision Judicialy. En Doxa N.° 11. Departamento de
Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante (Ed.) Alicante, 1992.

1958: Alf Ross, On Law and Justice. Traduccion castellana de Genaro Carrid, titulada Sobre el
Derecho y la Justicia. Editorial Universitaria Buenos Aires (Eudeba), Buenos Aires, 1963.
(Las citas corresponden a la version castellana).



Un caso dificil en el Codigo civil espariol

TABLA DE SIMBOLOS
«t» : Presencia de la propiedad relevante (en el UC)
«» : Ausencia de la propiedad relevante
«=» :Negacion (no)
«\» : Conjuncion (y)
«V» : Disyuncion (0)
« »» :Condicional (si... entonces)
«GN» : Gasto necesario
«GS»  : Gasto util
«BF» : Gasto suntuario
«— BF»: Buena fe
«F» : Ausencia de buena fe
«O»  :Facultativo
«p» : Obligatorio
«q» : Pagar el gasto
«» : Pagar el mayor valor que adquiere la cosa principal en virtud de la mejora
«s» : Retener la cosa principal hasta que se le abone lo adeudado: Ius tollendi
«EN : Pertenece a

«— €» : No pertenece a





