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necen a la misma categorfa. Ha isodi ot
necen : . Hay un episodio de I promessi %, 56
ilustra rer:gt ::::1 :iansor’amzignelsE moralfas por las que es {))uencf f}ﬁesgg Zl*’éque
e ohas Ladowt s. Esel f:?lSOle del homicidio cometido: dere.
O o dos [Ludov?O). Larifia, seguida de undoble homic:idig0 ; Fr%y
D dovios [nbtese ;{:o y su adversario] caminaban rozando 1a, e
D L e o caha 1eeln(]i lo tocaba con el 1ado derecho, y esto I;arefl ;
ot de o separarse d erecho (jhasta donde se tiene que n;'ete el
la cual entonces se le dab. ¢ la pared para dar paso a quien fuera, ¢ M ~ ¢1
ontario. que ese derecha 1mucha 1m})0nancia. El otro pretendiz; orel
o Io toeana ir por of ¢ o le competia a €1, por ser noble, y que a’IIjOgel
se observa, en este casoe ng)(;;lz Zit(;zlcgazén e otra costumbre an;;
e Caso, 0s 0 i
costumbre confrarias, sin que se hubiere decigiodsc; Sltéalbc?: 1?; ;:)gsor d(;S
era la

correcta; lo que podri. :
ria ocasionar una
. uerT:
pezara con otro del mismo carécter’nzg a, cuando un testarudo se tro-

*Set
rata de la novela de A. Manzoni, Los novios. [N. del T.]

121 .

promessi sposi, ¢ .

BaLossin )51, Cap. 1v, ed. Einaudi, pa s end; .

» Consuetudini, usi, pratiche, regole [Zie%.cf)izﬁ?lz: pis905c;§lo es citado por C. E.
; ; , pag. 368.

CaPITULO v

LA PLENITUD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

72. EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS

Examinamos en 108 dos capitulos precedentes dos caracteristicas
del ordenamiento juridico: la unidad y 12 coherencia. Nos queda ahora
or considerar una tercera caracteristica, que le es com\’mmenté atribui-
da: 1a plenitud. Por plenitud se entiende 12 propiedad por la cual un or-
denamiento juridico tiene una nOrma para e gular cada caso- Dadoquea
1a ausencia de una porma se le denomina generalmente “laguna” (en uno
de los sentidos del término “laguna’), plenitud significa «ausencia de 1a-
gunas”. Enotras palabras, un ordenamiento €S completo cuando el juez
puede encontrar en é1 una norma para regular cada caso que se le pre-
sente, 0 mejor, O hay caso que no pueda set regulado conuna norma del
sistema. Siqueremos dar una definicion mas técnica de plenitud, pode-
mos decir que un ordenamiento €8 completo cuando nunca s presenta el

z

caso de que 8O pueda demostrarse que a €] pertenecen determinada not-

ma ni la norma contradictoria.

Queriendo especificar, 12 falta de plenitud consiste en el hecho deque
el sistema no tiene una norma que prohiba determinado comportamien-
to ni una norma que lo permita. En efecto, si s€ puede demostrar que ni
la prohibicion ni la permision de cierto comportamiento son producto del
sistema, entonces s¢ puede decir que el sistema €8 incompleto, que el

ordenamiento juridico tiene una laguna.

Con esta definicion mas técnicade plenitud se comprende mejor cudl
es el nexo entre el problema de la plénitud y el de la coherencia, exami-
nadoenel capitulo precedente. Podemos, en efecto, definir la coheren-
cia como aquella propiedad en virtud de la cual no es posible demostrar,
en ningin caso, la pertenencia al sistema de una determinada normay de
su contradictoria. Como hemos visto, DOS encontramos frente auna de-
terminada norma y de su contradictoria. Como hemos Visto, n0S encon-
tramos frente a una antinomia cuando nos damos cuenta de que al siste-

ma pertenecen simultaneamente tanto lapormaque prohibe determinado
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comportami i
rencg)a g plenci:?utg C(:imo laque }o permlte. Por tanto, el nexo entre ¢o
fencia y plenie radica en lo siguiente: la coherencia significae c cohe-
de loda s len?( ecrll que ‘dps normas que se contradicen perte Xclu§1on
pertene,zca I:ﬂ litu mgmﬁca exclusién de toda situacién en lnezcan a
per sistema ninguna de las dos normas ¢ oual no
onces llamaremos “incoherente” a i e s contradicen

s que no permitan un i un sistema en el que existan ra :
P ermmiten ¢ “imcompleto” n lmgrto comportamiento como aquellas q n;o

; 0” al sistema en el i o
D ohibe determi . gue no exista ni (

rminado comportamiento ni la norma que lo ptirr:lqsm s
ite.

El nexo entre lo
s dos problemas 1
pero no falt . . ‘pOI' 0 general se ha '
B studdio él(r)l nfigéa III;lCJOI" literatura juridica alusiones a ll): Snae(i(:eg zr glto’
pérrafo que me pare or ejemplo, en el Sistema de SAVIGNY se e &
del derecho g)rmce muy significativo: ** ... el conjunto de las f ontor
las Cuestione"s. que Sea un todo, que estd destinado a la solucién deuf nses
a tal fin, este debe p Presentezin en el campo del derecho. Para respoOdaS
b resentar dos caracterfsti T0d nder
procedimien inati ; risticas: unidad j
un sisterma déodg g'lcrlll'c(l)rlo csqnfwlsttelen deducir del conjunt}(l)lzilg’;;tsugléﬁtg
e ... Sifaltala unidad '
una contradiccion; si ¢ , entonces se trat imi
guna. En regclicézg’ si falta la plenitud, entonces se trata de lallec:fafl:xﬁmllar
fundamental. En eﬁsgs dos cosas pueden reducirse 4 un dnico Conc: o
0, nosotros tratamos de establecer siempre la oy
uni-

dad: launidad : :
: negativaelimi .
las lagunas™ . na las contradicciones; la unidad positiva llena

CARNELUTTI, ;
los dos problemasely] g;b{:grufz generale a"el diritto, trata conjuntament
iie las antinomias:y de faltaxedefl g?e(rlstﬁ?ggui%m cxuberancia en el caso
agunas, cuyo . r deficiencia en el
minar las nfi‘n;;sn;igﬁ)srgo? opuestos: el de la purga del sistenizspoa;i: ellaif
eliminar la deficiencia de ntes, 0 sea las antinomias, y el de la plenitud para
que la antinomia es un ¢ normas, o sea las lagunas’. CARNELUTTI sabe It))ien
haber, es decir. 1o que heaso en el que hay mas normas de las que deberi
el deber del intérprete n mos expresado en la forma tanto ... como dondi
contrario, o5 un caso en eSlupmmr aquello que estd de mas; la laguna; porel
fir, 0 sea lo que hermos ¢ que hay menos normas de las que deberfa exis-
donde ol debor del ntér xpresado con las dos conjunciones ni ... ni, en
At como o relacﬁrete es el opuesto, es decir agregar lo (.1-\.19, fé]ta
blema del teérico generZIHdCtaolndleargg}rxzcwriStéca de la coherenci, el pro-'
es saber en qué medida un orde-

! } . C. SAVIGNY u;i stema
> l j¥it O, i V()l l §42 ])ag 2();
. ' de d”l’ll)) mMano atll,lage, trad. t. A
I CARNELU] Tl, ] eorla genei ale d()l dil iIlO, 2 cd‘ 1946 ’ pag ;’6 ’ . .
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. pamiento jurfdico es coherente, respecto de la caracteristica de 1a pleni-
tud, nuestro problema es saber en qué medida un ordenamiento juridico

es completo. Por lo que respectaa la coherencia, hemos manifestado que
ella es una exigencia, mas 1o una necesidad, en el sentido de que la ex-
clusién total de la antinomia no es condicién necesaria para la existen-
cia de un ordenamiento juridico, puesto que un ordenamiento juridico
uede tolerar en su seno normas incompatibles, sin desaparecet- Frente al
problema de 1a plenitud, si consideramos un determinado tipo de or-
denamiento juridico, como ol italiano, caracterizado por el principio de que
el juez debe juzgar todo caso mediante una norma perteneciente al siste-
ma, la plenitud s algo mds que una exigencia, es una necesidad, 0 sea, €8
una condicion necesaria para el funcionamiento del sistema. La norma
que establece el deber que tiene el juez de juzgar todo caso cont fundamento
en una norma que pertenece al sistema, no se podia exigir si no se presu-
pone que el sisterna es completo, 0 Sed, que tiene una regla para todos los
casos. Por tanto, la plenitud es una condicion sin la cual el sistema no
podria funcionar en su complejidad. El arquetipo de los ordenamientos
fundados, como seha dicho, enel dogma de la plenitudes el Cédigo Civil
francés, cuyo articulo 4° dice: “El juez que S¢ niegue a juzgar, so pretexto

de silencio, de oscuridad o de insuficiencia de laley, podra ser procesado

como culpable de denegacion de justicia”*. En el derecho italiano este

principio estd establecidoenel articulo 113 del Codigo de Procedimiento

Civil, que dice: “Al pronunciarse sobre la causa €l juez debe seguir las
normas del derecho, salvo que laleyle atribuya el poder de decidir segin

la equidad’.
En conclusién, 1a plenitud es una condicién necesaria para aquellos

ordenamientos en los que las siguientes reglas tengan validez: 1) el juez

esta obligado a juzgar todas las controversias que s€ le presenten a exa-

men; 2) y esté obligado a juzgarlas con fundamento en una norma que -

pertenezca al sistema.
Se comprende que si una de las dos reglas desaparece, la plenitud
deja de ser considerada como un requisito del ordenamiento. Podriamos

suponer dos tipos de ordenamientos incompletos, segdn que falte la pri-

mera o lasegundade las dos reglas. Enun ordenamiento en el que no eX15-

tiere la primera regla, el juez no estarfa obligado a juzgar todas las con-

* E] ordenamiento colombiano trae un precepto similar en el articulo 48 delaley
153 de 1887: “Los jueces O magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio,
oscuridad 0 insuficiencia de las leyes incurrirdn en responsabilidad por denegacion de

justicia”. N.del T.]
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troversias que le fueren presentadas; podria i
frove leren las; , pura y simplemente, rech;
zar ¢ laiglsl?l (;))Soresle; rj(;l:dlce_lmentg 1rrelev;mte, con un juic?io de noe;; ;zec Ll:a—
o oo iI,ltemadnan;mnto 1’nternac1onal es un ordenamiento deqc::;
fipo: ol juez I razéor?z I:'endrla facultad en algunos casos para no des-
o diferenté P élrilgunf) de los contendientes, y esta decisiré‘l;
P que €es §cut1ble que asi sea) de la decision del v
imare a uno y le diere la razén al otro, o viceversa e

Enu i
e Sl; c())rt)cilgna(rln1er}to en el que faltare la segunda regla, el juez ’
tema, hi s ,e X el1ga o0 ajuzgar los €asos, pero no segin una no}ma del e
te un.a disposici%as? del ordenamiento que autoriza al juez a juzgar, a fzs{if A
O o comerdr arrl egal ode ley que pueda utilizarse, segiin equiciad "S?F
pueden cousicer qﬁgr:;) ordena_miientos deeste tipoelinglésy, en aléun:
s , ausencia de ley o de costumb i
. re aut jue:
para rSesolver la controversia, como si él mismo fuera el legirsllza?éloi”uez
e com i .
izado s;ende que en un ordgnamlento en el que el juez esté auto
juzgar en equidad, no tiene ninguna importancia el hecho dc;

73. EL DOGMA DE LA PLENITUD

El do . .
OfdeﬂamieigzSg’(;i;glsggud’ es decir, el principio que afirma que el
! e ser completo par
ofrece 00 pleto para que en todo
dominramatleJ uelz una solucién sin tener que recurrir a la equidcaiisohla)us?ga
, ¥ lo es todavia hoy en parte en la teoria juridica contir’lental dg

origen romanista. Al ;
. Algunos lo consideran com
3 . omo u
bresalientes del positivismo juridico. no de los aspectos so-

Remontéan :
probablemente :r? ?aotsr:é]' el tiempo, este dogma de Ia plenitud naci6
o] derecho romano com icién romanista medieval, cuando poco a poco
lencia, enunciado en elez‘ZO a ser considerado como el derecho por exce-
para siempre, al cual 0o hobrpus iuris de una vez por todas y de una vez
porque contiene las regl abia nada que agregarle ni nada que le sobrara
dad de resolver todos lgotsts cor; las que e! l?uen intérprete esta en capaci-,
puedan presentirsele. La Ic)rO lt‘imas Junfhc?s que se le presenten o que
sarrollan los COmenta'rist ((>imlp eta y sutil técnica hermenéutica que de-
distas, es especialmente as del de;recho romano, lo mismo que los trata-
interno del derecho rom;r?;1 tse(f!?rlg ilpara el conoclmiento y e} desarmalio
. ) ) resu .

un sistema potencialmente completo,lzma engitiz gg g?iiae Si;eazgltl;tt)llteuge

' e
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a sabidurfa juridica, que ¢l intérprete debe limitarse 2 excavar para en-
contrar la veta escondida. Si se nos permitiera resumir con una frase el
carécter de la jurisprudencia que s ha desarrollado bajo el jmperio y la
sombra del derecho romano, dirfamos que ellaha desarrollado el método
de la extension a costa del método de la equidad, inspirandose mas en el
principio de autoridad que en el de la naturaleza de las COsas.

En los tiempos modernos el dogma de la plenitud se ha convertido
en componente de 12 concepcion estatalista del derecho, es decir, de 1a
concepcion que hace de 1a produccion juridica un monopolio del Esta-
do. Amedidaqueel Estado moderno crecia en potencia, se iban agotando
todas las fuentes del derecho que no fueran laley, o seala voluntad del
soberano. La omnipotencia del Estado se volco sobre el derecho de ori-
gen estatal, y no reconocid otro derecho que no tuviera origen directo O in-
directo en el soberano. Omnipotente cOMO el Estado del cual emana, el de-
recho estatal debiare gular todo caso posible. ;Si existiesen lagunas, qué
otra cosa deberia hacer el juez aparte de recurrir a las fuentes juridicas
extraestatales, como Ja costumbre, la naturaleza de las cosas, la equidad?
Admitir que el ordenamiento juridico estatal no era completo, significaba
introducir un derecho paralelo, romper el monopolio de 1a produccion
juridica estatal. De alli que la afirmacion del dogma de la plenitud vaya
paralela con la monopolizacion del derecho por el Estado.

Para mantener este monopolio, el derecho del Estado debe servir para
todo uso. Las grandes codificaciones son la expresion macroscopica de
esta voluntad de plenitud. Y es, se sabe, precisamente en el interior de una

de estas grandes codificaciones donde se ha pronunciado el veredicto de
que el juez debe juzgar siempre de acuerdo con el sistema ya dado. La
{lusién de la codificacion es la plenitud, esto es, una regla para cada caso.
El c6digo es para el juez un prontuario que le debe servir infaliblemente
y del cual no puede apartarse.

Ante toda gran codificacion (tanto la francesa de 1804 como la ger-
mana de 1900) se ha desarrollado entre los juristas y los jueces la tenden-
cia a atenerse escrupulosamente a los codigos, situacion que se ha predi-
cado especialmente de tos juristas franceses en relacién con los c6digos
napolednicos, pero que se podria extender a todas las naciones con dere-
cho codificado, como un fetichismo legislativo. En Francia, a la escuela
juridica que se ha impuesto después de la codificacion se la llama gene-
ralmente con el nombre de escuela de la exégesis,y sela contrapone ala
escuela cientifica, que aparece mas tarde. El caracter peculiar de la es-
cuela de laexégesis es 1a admiracion incondicional por laobra cumplida

[y
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por el legislador por medio de la ificaci
oLt s codificaciones, una fe ci
- , € ”

gliixtlc(;a de las leyes, en definitiva la creencia de que el gézgia on laimity
otrazsi oa,ls% basta completamente a si mismo, es decir, no tiene%o’ ez
oesis gﬁgﬁgas es el dogma dg la plenitud juridica. ]:a escue]aaé;uimas;«en
B ros paiscs I;Oe i(i)l? en’Frle]\nma, sino también en Italia, en Alem:fnja.'mev
R ste ain hoy, como v : ayen
delas 1 ) > eremos a pesar de qu ‘
agunas haya sido planteado criticamente Faltariaqp:re(}elgobl@ma
' rquela

Cuando, c ) .

cién contrael fe‘)tggi;’gerlrlo§ en 91 pardgrafo siguiente, comenzd la ré! :
de la integridad, uno deol egislativo y, al mismo tiempo, contra el do ?’rfﬁ
jurista alemdn Eucen E 0s mayores representantes de esta reacciéﬁ L:?
L s de Ia mentalidad dHIR_LIC'H, en un ‘111.)r0 dedicado al estudio y a la <’:e
iuristische Logic, Tabi el jurista tradicional, La logica dei giuristi ( Dn-
a tradicional an’cladomgen]’ 1925), afirmo que el razonamiento del juri;e
ost0s {res pre; Sucsto en1 el dogma de la plenitud, estaba fundado sob -
juridico deber ser un s:1)la proP931c1én mayor de todo ordenamien?
unaley del Estado, y 3 Y ng rma juridica; 2) esta norma debe ser siem o
unidad. ERRLCH ’gyol) te(; zzis estas normas deben formar en su conjunto 111,;51
atacar la postura (’iel anfgr r?; ilsamrr(l)e;ttaltld]gd tradicional del jurista, queria
habia generado y arraigado en la juri;;}?rlljit:;lgiile e dogma dea plenitud

i

74. CRITICA DE LA PLENITUD

Ellibro d i
i aro reev Iil;ﬁ:lgg, yacitado, es una de las expresiones mas signifi-
cativas de la cevuelia ntra el monopo!no estatal del derecho, que se de
pasado, y que se le coi?)r?ieénct:f)ﬁndﬁr;ggéy o Agemania ) fin’eS o Sigk;
pasado, . s nombres, pero i
e Bt e
ma de Ia plenitu nar juridico. Si se quiere a i
chismo | dili}lj:z;)dcie 10}81 juristas, es necesario acagar antet?ggf) i:lof:tll_
creoncia de que ¢ Con:ecl 0 e;tatal es completo. La batalla de la escuela
falla por s Inproms rztA as diferentes escuelas de la exégesis es una bae-1
praet i derécijl caso 195 comentaristas del derecho positivo no
amaan queel: hacer0 no t’efpa lagunas, y que el deber del intérprete er
4ol ogieladors Sim et :xphuto lo que gstaba ya implicito en la mentz
e o1 otottio poctine rgo, los partidarios de la nueva escuela afirma
e < Serecho positiy esté lleno de lagunas, y que para llenarl ;
principalmente en el poder creativo del juezr;l Sszz ng :
, , de

- quiene
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s estan llamados a resolver los infinitos casos qué suscitan las re-
Jaciones sociales, més alla y por fuerade toda regla preconstituida.

Son varias las razones pot las que a fines del siglo XIX surgio y se
desarroll6 rapidamente este movimiento contra el estatalismo juridico y
el dogma de la plenitud. Pero parece ser que las principales razones fue-
ron las siguientes. Ante todo, a medida que la codificacién envejecia (¥
esto es valido principalmente en Francia) s descubrian sus insuficien-
cias. Lo que al comienzo fue objeto de admiracion incondicional, poco
a poco s€ tornd en objeto de analisis critico, cada vez mas exigente, ¥ la
confianza enla omniciencia del legislador disminuy6 0 desaparecié. En
1a historia del derecho jtaliano bastaria confrontar la posici6n de la gene-
racién de 1870y 1890, con la de las generaciones posteriores. S€ habla
frecuentemente del transito de una jurisprudencia exegética a una juris-
prudencia cientifica para indicar, entre otras cosas, el desarrollo de una

critica libre con respecto de los c6digos, cuya reforma preparé esa criti-
tas de hoy con la de

ca. Inclusive, quien compare la posicién de los juris
los juristas de 1os primeros afios posteriores a Ja promulgacion de los
nuevos c6digos, n0 tardara en observar una mayor despreocupacion y un

respeto Menos pasivo.

En segundo lugar, junto al proceso natural de envejecimiento de un
codigo, es necesario considerar que en Ja segunda mitad del siglo pasado
se presento, por obra de la llamada Revoluci6n industrial, una profunda

y rapida transformacion de la sociedad, lo que dio lugaraque las primeras

codificaciones —que reflejaban una gociedad todavia agricola y escasa-

mente industriatizada—se tornasen anacronicas, y, por consiguiente, insu-
ficientes ¢ inadecuadas, circunstancia que acelerd el proceso natural de
envejecimiento. Basta pensar que aun en el Codigo Civil de 1865, que se

cés, todos 1os problemas relativos al trabajo, @ los que

derivaba del fran:
ahora se dedica un libro entero, s€ trataban en un solo articulo. Hablar de

plenitud de un derecho, que ignoraba el surgimiento de la gran industria
y todos los problemas conexos de 1a organizacion del trabajo, implicaba
cerrar los ojos frente a la realidad por amor auna férmula, dejarse arrullar

por la inercia mental y el prejuicio.
Agreguemos que este desfase, cada vez mas rapido y macroscopi-

co, entre derecho positivo y realidad social, estuvo acompafiado de un

desarrollo particular de la filosofia social y de las ciencias sociales en el
ntes, tenfan una caracte-

siglo pasado, que no obstante sus diversas corrie
ristica en comin: la polémica contra el Estado y el descubrimiento de la
sociedad por debajo del Estado. Tanto el marxismo como 1a sociologia

positivista —para limitarnos a las dos corrientes mas importantes de la
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filosofia social— estaban animados iti

Boso mados por una critica contra el i
lianaz’d;ztrzg (cll:ee (t;;:((i)esg expresién més intransigente en la ﬁlosorg(:;::mo
e P ore I sociedad empo a}tras se venia propagando. El Estado se‘ge?
1 Jado, que sene ; os limites del orden estatal
guesta poz;c;log Ss::ctit(;;))fiee e;lslll)ontanea (de t.odos modos no provoc;dzstt)igl’
D Lo artdos, o s 1evas agrupaciones sociales, como los sindica’
o tm,n)slfo siempre nuevas relaciones entre los hombre !
e e rmaci6n de los medios de produccion, hacian e .
oo 4. por cons yacente o contrastante con el Estado, que ni el 6.
, por consiguiente tampoco el jurista podian ign<;rar e

La sociologia, esta nueva ciencia
P : que fue el producto mas tipico di
dep1 » g Ocrlreir;gtfézos l(ligi es1g,10 X1, enel momento enI:]ue se tomc’:1 z;ﬁ)éi?n?:?
destrucetn del mit del Esado. Homos visto que uno de Ios elemen .
destrucels . isto que uno de los e
sociologfaelllfys;i?oodirji el dogma de la plenitud. Se comprende 21121’?1?3:
tas empefiados en luch;rugﬁiiairsecliieg;nt? : Cfr A
fas e ‘ ntes formas de juri i
e Cuene:l :ll;i(‘):irr?ca; fiie l'a estatalidad y de la plenitud del dJerSCS}I))(r)udlzlluf:ilz
do oo posiéivo ; realir:jmg que se estaba formando con el desfase e;ltre de-
e ia de 12 sou ij Zocnal, se reforzaba con el descubrimiento de la
o s amas iedad frente al Estado, y encontraba en la sociologf
P para contrarrestar las pretensiones del estatali o
' alismo
En el 4mbi A i
sociologta, ‘;nrftéxité)an;islvasto de la sociologia, se formé una corriente de
Sociologta jur aut(;rjza (:;1 cual EdrLicH, ya recordado, es uno de los repre-
eridios fue princimat os. En sus albores el problema de la sociologia
el yquesor m[:l tOmlente dem'o‘strar que el derecho era un fenéme%lo
soclal yau p,mducto d, 1a Ff)retensxon.de los juristas ortodoxos de hacer del
e braducto: ee 1 stado. era infundada y conducia a varios absur-
dos, coma el de crcer rll ;plemtuc_i del derecho codificado. Las relacio-
fos entre la eseuela e derechg libre y la sociologia juridica son mu
eno Socisl. ot drss edla misma medalla. Si el derecho eraun fené)j
meno socl dél = prod g{g ela so_c1§dad (en sus multiples formas) y no
S e o n;]e juezyel jurista debian deducir las reglas juridi-
oo acoouadas 2 las vas necemdade§ del estudio de la sociedad, de |
aciones entre las diversas fuerzas sociales y Zie 102

intereses que esta
s representaban
das de los cédigos. , ¥ no de las reglas muertas y cristaliza-
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Fl derecho libre, en otras palabras, sacabalas consecuencias no solo
de las lecciones de los hechos (0 sea, de comprobar la inadecuacion del
derecho estatal frente al desarrollo de la sociedad), sino también del nue-
yo conocimiento que el desarrollo de las ciencias sociales estaba difun-

diendo acerca de 1a importancia de las fuerzas sociales latentes en el in-

terior de la estructura solo aparentemente granitica del Estado, pues tanto

1a leccion de los hechos como ]a madurez cientifica s ayudaban recipro-
camente para combatit ¢l monopolio juridico del Estado y, consiguiente-

mente, el dogma de la plenitud.

La literatura critica del estatalismo juridico es muy extensa. Aqui nos

Jimitamos a recordar la obra de GENY, Méthode d’interpretation et SOur-

ces du droit positif (1889), que contraponfa ala pedestre exégesis de los
textos legislativos la libre recherche scientifique, pot medio de lacualel
jurista debia obtener la regla juridica directamente del derecho que vivia

«“F] derecho es cosa bastante compleja y movil

en las relaciones sociales.
__escribia GENY— para que un individuo o una asamblea, a pesar de que

esté investidade autoridad soberana, pueda pretender fijar de un solo golpe
los preceptos que satisfagan todas las exigencias de 1a vida juridica”™. Al
mismo tiempo, 108 estudios de EDOUARD LAMBERT sobre el derecho con-
suetudinario y sobre el derecho judicial servian para llamar la atencion
sobre un derecho que no fuera de origen legislativo. Libros como el de
Jean CRUET, La vie du droit et I impuissance des lois (1914), que propo-
nfa el método deuna Jegislacion experimental, que habria debido adecuarse

a las necesidades sociales, teniendo en cuenta al méximo la costumbre y

la jurisprudencia, o como el de GASTON MOoRIN, La révolte des faits contre
laloi (1920), que poniaal desnudola contradicci6n entre1a sociedad eco-
némicay el Estado, son ejemplos elocuentes del movimiento antidogma-
tico que se estaba desarrollando en 1a jurisprudencia francesa.

1 grito de combate contra el tradicionalismo juridico,

En Alemania, €
en nombre de la sociologia juridica y de la libre investigacion del dere-

cho, fue lanzado por HerRMANN KANTOROWICZ, quien en 1906 publicd el
folleto titulado La lucha por la ciencia del derecho (Der Kampf und die
Reschwissenschft), con el sendénimo de GNAEUS Fravius, en el que mos-

traba en el derecho libre, sacado directamente de 1a vida social e indepen-

dientemente de las fuentes juridicas de derivacion estatal, el nuevo dere-
cho natural, que tenia la misma funcién del antiguo derecho natural, es
decir, la de representar un orden normativo, no de origen estatal, aun

3R, GENY Méthode &’interprétation et sources du droit positif, .1, 2%ed., 1919,
pag. 324.
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cuando no tenia la naturaleza de é i

: él, comoquiera i

t C 2l » con que el derecho libs

ambién un derecho positivo, esto es, eficaz. Solo el derecho li(l;rl;};ret:;a
Staga

en capacidad de llenar las lagunas de la legislaci
. " e : egislacion. Eldo
nitud cafa com inily pelgroso obsdculo ara I sdecuncion del 4o
pencias sociales, y en su lugar quedab L0 celde
el derecho legislativo tenia lagunas, y que la?s lagur?;: ggri,végif;gnsge qulé
r col-

madas mediante el mismo de
ada recho establecido, si i '
brimiento y la formulacién del derecho libre  sino mediante el descu-

75. EL ESPACIO JURIDICO VACIO

La corrie : .
fiene entre losrj}ltxii(izsdzgzgz libre, de la libre investigacion del derecho
. . versarios que i T .t
dicodee I que amigos. El positivi :
recho nos tsrécc;:(fb;ervancla, vinculado a la concepci6n eitatalisi;n c;)ejll:jln-
losju;istas o (fi(:: ‘ err;)tar. El derecho libre representaba ante los ojos g .
dende In oscuel hI.Orl’a es una nueva encarnacién del derecho natur J1 .
siguiente S(l:e ?t 1dstorlca en adelante se consideraba derrotado y c?r’ by
recho (1 ibre g: efsgnlﬁg nglpf e:[ A;imitir la libre investigacic’;rrl) def 327
: o estar ligada al d .
carta de . - erecho estatal
juez) si;li?f(ilsgsn? al derecho libre (esto es, a un derecho crz:;tflc())ncce)de{
lidad, instituid ] Zmbar el muro de contestacion del principio depler .
ca0s ’ala - 0 f:n efensa-del individuo, abrir las puertas al arbitri i
ticia: o era uTI?U;a. La Pl.en,lt_ud no era un mito, sino una exigencia del:(?, .
Suprémos que 3 egzcmﬂ ll?utlll, sino una defensa ttil de uno de los val(J)lrleSs;
n servir al ordenami suridi
delaba . : iento juridico, la certe :
gica z,l;l?;l?igg 10(3i métodos se libraba, como siempre, una batazllllé iil):gés
er de los juristas defender 1a justicia legal o bien favorec(e);

1 J St i i p

Pero par .
del ataque%eladl;?g;lsl?gbwmn encontrar argumentos Nuevos. Después
cia del legislador no er r? rgpenr ingenuamente la vieja fe en la sapien-
ostrar criticamente ’c:l Zul 101fnt§. La f? fue sacudida. Eranecesario de-
peor, una creencia in qenura plenitud, 1?308 de ser una comoda ficcién o
miento jurfdico, y quegsi hd‘;?ra un carz}cter constitutivo de todo ordena:
yala teoria de l,a plenituda ia una teoria errénea para refutar, esta no era
nas. Los juristas tl’adiciong;lirtfslz r:]:j: rrSlgs]t)enia la ei(istencia de las lagu-
s €N , pasaron al contraataque. Como

efecto de este contraat
e aque el problem i .
mdtica a una fase critica. b ade laplenitud pas6 de una fase dog-
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El primer argumento que adujeron los positivistas de estricta obser-
vancia, consistio en lo que llamaremos, por brevedad, el argumento del
espacio uridico vacio, enunciadoy definido por uno de los maAs encarpi-
zados seguidores del positivismo juridico contra todo renacimiento jus-
naturalista, KarL BERGBOHM, en el libro Jurisprudenz und Rechtsphilo-
sophie (1892). En Italia fue aceptado por SANTI RomaNo en el ensayo
Osservazioni sulla completezza dell’ ordinamento statale (1925).

Fl razonamiento de BERGBOHM es més 0 menos el siguiente: toda
norma juridica representa una limitacién a lalibre actividad humana; por
fuera de la esfera regulada por el derecho, el hombre €8 Jibre de hacer 1o
que desee. El 4mbito de actividad de un hombre puede, por tanto, consi-
derarse dividido desde el punto de vista del derecho, en dos compartimen-
tos: aquel en el cual estd limitado por normas juridicas y que podemos
denominar el espacio juridico pleno, ¥ aquel en el cual es libre y que

odemos llamar espacio juridico vacio. O hay vinculo juridico o hay
absoluta libertad. Tertium non datur. El ambito dela libertad puede dis-
minuir o aumentar, seglin que aumenten o disminuyan las normas juridi-
cas; peronose puede dar el caso de que un acto NUeStro sea al mismo tiempo
libre y vinculado. Transportemos esta alternativa al plano del problema
de las lagunas: un ¢aso, O est4 regulado por el derecho y, por tanto, es ull
caso juridico 0 juridicamente relevante, 0 no estd regulado por el dere-
cho y entonces pertenece al ambito de la libre expresion de la actividad
humana, que es el 4mbito de lo juridicamente irrelevante. No hay lugar
para Jas lagunas del derecho. Como €8 absurdo pensar en un caso que no
sea juridico'y que, sin embargo, esté regulado, asi mismo es imposible ad-
mitir un caso que sea juridico y que, n0 obstante, no esté regulado, esto
s, No es posible admitir una laguna del derecho. Alli donde el derecho
llega con sus normas evidentemente no hay lagunas; pero alli donde no llega,
est4 el espacio jurfdico vacio, y, por consiguiente, no 1a laguna del de-
recho, sino 1a actividad indiferente del derecho. No existe un espacio
intermedio entre €l juridicamente pleno y el juridicamente vacio, donde se
uedan colocar las lagunas: 0 hay ordenamiento juridico y entonces no
puede hablarse de laguna, © existe la denominada lagunay entonces no hay
méas ordenamiento juridico, yla laguna no s tal porque no representa una
deficienciadel ordenamiento, sino sus J{mites naturales. Loque se encuen-
tra mas allé de los limites de las reglas de un ordenamiento no s una
laguna del ordenamiento, sino algo distinto del ordenamiento, asi como
lariberade unrionoes 1a ausencia de rio, sino simplemente la separacion

entre lo que es 1oy lo que no €s rio.
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¢El punto débil de esta teoria consiste acaso en que se funda sobre
un concepto bastante discutible como el de espacio juridico vacio, o del
ambito de lo juridicamente irrelevante? ; Existe el espacio juridico vacio?
Parece que la afirmacion del espacio juridico vacio proviene de la falsa
identificacion de lo juridico con lo obligatorio. Pero, ;debe considerarse
juridicamente irrelevante o indiferente lo que no es obligatorio y, por con-
siguiente lo que representa la esfera de lo permitido o de lo licito? Aqui
estd el error. Hemos hablado frecuentemente de lo mandado, de lo pro-
hibido y de lo permitido como de las tres modalidades normativas. Para
sostener la tesis del espacio juridico vacio es necesario excluir el permiso
de las modalidades juridicas, puesto que lo que es permitido coincidiria
con lo que es juridicamente indiferente. Cuando més seria necesario dis-
tinguir dos ambitos, el del permiso o el de la libertad, uno juridicamente
relevante y el otro juridicamente irrelevante. Pero, jes posible hacer esta
distincién? ;Existe un &mbito de la libertad juridica al lado de un 4ambito
de la libertad juridicamente irrelevante?

Laprimera duda acerca de que una libertad juridicamente irrelevan-
te no existe, surge del hecho de que para definir esta libertad y para distin-
guirla de la libertad juridica (considerada como dmbito de lo licito) Ro-
MANO la denomina 4mbito de lo que no es licito ni ilicito. Ahorabien, dado
que lo licito y lo ilicito son dos términos contradictorios, no pueden ex-
cluirse reciprocamente, porque si no pueden ser ambos verdaderos, tam-
poco pueden ser falsos ambos. Y, por consiguiente, no puede existir una
situacion que no sea al mismo tiempo ni licita ni ilicita.

En realidad, la libertad no juridica deberia definirse mejor como
“libertad no protegida”. ;Qué significa esta expresioén? ; Tiene sentido
hablar de una libertad no protegida junto a la libertad protegida? Veamos.
Por “libertad protegida” se entiende aquella libertad que estd garantiza-
da (por medio de la coercion juridica) contra eventuales obstaculos de ter-
ceros (o del mismo Estado). Se trata de aquella libertad que es reconoci-
da en el mismo momento en que se impone a los terceros la obligacién
juridica (o sea reforzada por la sancién en caso de incumplimiento) de no
impedir su ejercicio. Se debe tener bien en cuenta que el dmbito de lo
permitido (en una persona) estd siempre ligado al 4mbito de lo obligato-
rio (en otra persona o en todas las demés personas). Esto quiere decir que
el &mbito del permiso juridico puede ser considerado siempre desde el
punto de vista de la obligacion (esto es, de la obligacién de los demés de

no impedir el ejercicio de la accion licita), y que el derecho nunca permi-
te sin mandar y prohibir al mismo tiempo.

{ 5
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Ahora bien, si por libertad protegida se entiende la libf:rtad gaI;fll(-)

dizada contra un impedimento ajeno, por libertad no protegida (e;qu o
i deberia constituir el 4mbito de lo juridicamente irrelevant

que, e ridico vacio) deberia entenderse una hbertad no garanti-
y del espaa;) Juotros obstéculos. Esto equivaldriaa dt’fcxr queel uso ’d.e la
A Oiercero para impedir el ejercicio de la libertad seria licito.
erza b ml1 bras, libertad no protegida significa licitu.d del uso de la
on po .pa; Pero si esto €s asi, en nuestros ordenamientos estatales
Juer D s terizados por 1a monopolizacién de la fuerza por el Esta-

rnos, carac ot . Huaci6
g:)osfl'«a cor;sigui ente prohibicién del uso privado de la fuerza, la situacion

supuesta, como situacién de libertad no protegida, no e I;?:biz;i ol
s comprende e o Estad cvnl 00 15 L o
< 0. Si & elegir. ;
e n. it gorfl? fllelﬂgéﬁ:)n: ggzig?geopodéa objetar que el ordenamiento
eleccion. S(-lln o no puede tomarse como modelo de todo ordenamiento ju-
e§t§1ta1 mo ]Slm ue hay ordenamientos juridicos enlos que el monopo-
r.1d100 D e z\g es completo y que, por consiguiente, en estos ord/epa-
119 de la fuerza < en los que 1 intervencion de la fuerza ana_da eslicita.
mientos hay cason en este caso me es diffcil hablar de un ambito de 1,0 ju-
Qo_nfxeso que aglevante- Si en cualquier caso la fuerza privada es licita,
n'd1c_ar_nente e este caso mi libertad no esté protegida, y 51,1'0 esta la
S ue, por tanto, la relacion derecho-deber esta invertida
fuerza ddgtml’lg;ll de:ber del tercero de respetar la libertad ajena }e suce-
e e 1'(1) qde violarla, y al derecho del otro de ejercer la propia liber-
e el O (faza el deber de aceptar el impedimento del otro. Elhecho de
e re'gmrt) d no sea protegida no hace que esta siwacion llegue a ser ju-
que la liberta elevante, porque en el momento mismo en que la hber}ad
i 0 est;’l protegida, siloestéla libertad del otro para €jer-
de actuar del 160 2 nto protegida, esta es juridicamente relevante en re-

fuerza, y encua P cam-
feéi?n con la,g;ra No desaparece larelevancia juridica, simplemente
a .

bia la relacién entre el derecho y el deber.

76. LA NORMA GENERAL EXCLUSIVA

Si no existe un espacio juridico vacio quiere decir que solo existe €

pacio juridico pleno. Precisamente de esta comprobacion ha partido la
es

unda teoria, que en la reaccién contra la escuela del derecho libre ha
seg )

tratado de plantear criticamente el problema de la plenitud. Sintéticamente,

la primera teorfa, que hemos examinado en el paragrafo anterior, ha sos-
apr .
tenido que no eX1s

ten lagunas porque donde falta el ordenamiento juridi-
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co, falta el mismo derecho y, por consiguiente, se debe hablar més preci-
samente de limites del ordenamiento juridico antes que de lagunas. La
segunda teoria, por el contrario, sostiene que no hay lagunas por la razén
inversa, esto es, por el hecho de que el derecho nunca falta. Esta segunda
teoria fue sostenida por primera vez por el jurista alemén E. ZITELMANN,
en el ensayo titulado Las lagunas del derecho (Liicken im Recht, 1903)
y, con algunas variantes, en Italia por DonaTo DoNaTI en el importante libro
El problema de las lagunas del ordenamiento juridico (1910).

El razonamiento seguido por estos autores se pueden resumir asi: una
norma que regula un comportamiento no solo limita la reglamentacion y,
por tanto, las consecuencias juridicas que se derivan de esa reglamenta-
cién para aquel comportamiento, sino que al mismo tiempo excluye de
aquella reglamentacion todos los otros comportamientos. Una norma que
prohibe fumar, excluye la prohibicidn, es decir permite todos los otros
comportamientos que no tengan que ver con fumar. Todos los compor-
tamientos no comprendidos en la norma particular estdn regulados por una
norma general exclusiva, o sea por la regla que excluye (por esto es ex-
clusiva) todos los comportamientos (por esto es general), que no entran
en lo previsto por las normas particulares. Se podria decir entonces, con
otra frase, que las normas no nacen nunca solas sino en pareja: toda nor-
ma particular, que podemos llamar inclusiva, estd acompafiada, como si

fuese su propia sombra, por una norma general exclusiva. De acuerdo con
esta teoria, al lado de las normas particulares no habria nunca un espacio
juridico vacio, sino que més bien al lado de las normas hay toda una es-
ferade acciones reguladas por normas generales exclusivas. Mientras para
la primera teoria la actividad humana esta prohibida en dos campos, uno
regulado por normas y otro no regulado, en virtud de esta segunda teoria
todala actividad humana est4 regulada por normas juridicas, porque la que

no queda regulada por las normas particulares, queda regulada por las
normas generales exclusivas.

Para mayor claridad citemos textualmente las palabras de los dos
autores que han formulado la teoria. Dice ZiTeLMANN: “En la base de toda
norma particular que sanciona una accién con una pena o con la obliga-
ci6n de resarcir los dafios, o que atribuye cualquier otra consecuencia ju-
ridica, est4 siempre sobreentendida e implicita una norma fundamental,
general y negativa, segun la cual, prescindiendo de estos casos particula-
res, todas las otras acciones estin exentas de pena o de resarcimiento, ya
que toda norma positiva, con la que se atribuye una pena o un resarcimiento
es, en este sentido, una excepcion a la norma fundamental general y ne-
gativa. De donde se desprende aue en caso de faltar tal excencidn nnci_
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j i licando la norma ge-
i hay laguna, porque €l juez puede siempre, ap
ﬁ:farll ())f ne}éati%a, reconocer que el efecto juridico de que s¢ trata no f; };ai
producido o que no ha surgido el derecho a la pena o ]a obligact

Y
resarcimiento ™. . N -
Dice Donatr: “Dado el conjunto de las disposiciones que, prev¥er211
. i i rmina-
do determinados casos, establecen para qstos l_a px1stenc:ja ?lev geatle ne
igaci j de esas disposiciones se de mi
das obligaciones, del conjunto . : e
i i una norma ge
i as particulares inclusivas y
tiempo una serie de norm : U Do ecer
1 i normas particulares dirigl :
exclusiva, o sea, una serie de uticul : pa—
arti os especialmente, rm
iculares por ellas considera ' ‘ :
it 1 dirigida a excluir cualquier
imitaci orma general dirigi
nadas delimitaciones, y una n . . i
imitacio 4s casos no considerados pa rm
limitaci6n para todos los dem: . "
el ordenamien
i aso posible encuentra en ;
En virtud de esta norma todo ¢ . . RN
16 nado, o existe en ia 1€g
juridi lacién. Dado un caso determi , ]
e on sy i temple, y de esta se der!-
i6 i icié ticularmente lo contemple,
cién una disposicion que par ; ) _ i
varé para ellinismo caso una norma particular, o bien, no existe y ento
: : 95
ces caer4 bajo la norma general indicada - . _—
El ejemplo dado por DONATI €S el siguiente: 1en un Esta 1001:11;)0 deqex
i icid 16 noene -
regule la sucesion al tro
co falta una disposicion que N a0
ili 1 sponde la
incié regunta: ;,a qui€n corre (
tincién de la familia real. Se p ; o b
< 1a circunstancia de la extincion? S€ p :
en el caso en que se délac : D etone
: i o de laguna. DON ,
amos frente a un tipico cas :
e eario, 1 fadel a general exclusi-
i adelanormag
con fundamento en la teori
Do camene: i :6n jurfdica. Enefectocomo el caso
existe una solucion juridica. (
va, que aun en este caso : . e e o consi
ento ninguna norma par '
no encuentra en e} ordenami : o amnente
4 baj neral exclusiva, que esta precisamen
dere, caerd bajo la norma ge Ju S D tacion,
1 neste, la exclusiénde cualq
ara los casos comprendidos , ’ n o
gor consiguiente, la pregunta propuesta: ;a (;11.116[1 i(z;r;sggrllg e
41a sigui lucién, la inica juridicame laCol
na?, tendré la siguiente so , nene Do etin libres
i decir, que el Estado y los su an 1
no corresponde a nadie, €s , que _ O o avicni,
ier limitacié ivaalaexistenciadeunreyy, P
de cualquier limitacion relativ _ unre 0 e
. see hacerse r
4 a pretension de quien de A
tendran derecho a rechazar 1 de e Fello o
i i6n no es politicamente sa » elle
cer como rey. Si esta soluci camente S2t e podré In
i i ucién juridica. Sep
n absoluto que no sea una so . Sep
e e o t4 mal constituido; pero no
n el que falte tal ley esta m
mentar que un Estado e : _ : pero o
se podré decir que su ordenamiento es incompleto 0 que tenga g

i } ipzig, 1903, pag. 17.
4 B. ZITELMANN, Liicken im Recht, Leipzig, - .
5. DoNATTL Il problemadelle lacune dell’ordinamento giuridico, Milano, 1910,
ndoe 3G-3T
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) Pfero esta teoria de 1a norma general exclusiva también tiene s
to débil. Lo que dice lo dice bien y con apariencia de gran rigor, pe Soalo
d1qe todo. No dice que en un ordenamiento juridico generalgrne,nliero ol
existe un cpnjunto de normas particulares inclusivas y una normcrzl e,
ral.excluh‘vzva que las acompaifia, sino también un tercer tipo de normgene-
es mch{swa como la primera y general como la segunda, y que oda, nos
degommar norma general inclusiva. Llamamos “norma, generallj in elmo'S
;?el iurz?nr;;);n(; gon(lio la contenida en el articulo 12 de las Disposic?ol:;
: el or enamiento italiano, segin la cual, en caso de 1
el juez debe recurrir a las normas que regulan caso imi materias
andlogas*, y norma general exclusiva, la que re LSSltI:n :il e los casos ne
comprendidos en la norma particular [;ero que lo§ T " ;) O o e
to; la caracteristica de la norma ger’leral inclusi e o o
idéntica los casos no comprendidos en la norma S:IZ:I els e f’orma
a estos. Si frente a una laguna aplicamos la ngnnacuearfe’:pelm oluciva. ol
caso no regulado se resuelve de modo opuesto al reg 1 53' C?KClu.Slva, i’
la norma general inclusiva, el caso no regulad D resolver ,apllcamOS
idéntico al regulado. Como se ve, las consegcuenc(:)iefse (; eSOllYera de mod
norma general son bien diferentes, e inclusive son o eotas, ¥ 12 dp (')tra
cién de una o de otra norma depende del resultad dpue'StaS. Y 13 ket
el hecho de si el caso no regulado es similar ool oo Porn
ordenamiento, en general, no nos dice nada . ;310 % regUIafiq- .
fundamento en las que dos casos pueden se onsid - COHQIC}OneS a
decision sobre la semejanza de los casos coxfrz(sm(s)ldc? radC}S S’lmllares. -
10n ] 1 intérprete
consiguiente, a €] corresponde también la decigi(;ln ila li ot 12 ot
gene.ral exclusiva en caso de laguna y, por 1o mism ) apllc‘al‘ P
previsto por la regulacidn del caso pre’visto o bien o ;{XC e rorme o
neral inclusiva, y consecuentemente inclui’r el o re 1.3 oo o v
gulacién del caso previsto. Enel rfmer caso scas'0 o previsioch e
mentum a contrario, en el segundg, el argumenetzf;f Z?vlz}rjzsg)era clargic

* El ordenami i isposici
ol artionns o denla;nf:;nf(; 3c’:cc)(loxltnggla.ng trae una disposicién similar cuando establece en
onrovertide, oo e 1e 1 7. “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
oparovertico, se n las leyes que regulen casos o materias semejantes
na constitucional y las reglas generales de derecho”. [N del,’lzl]en B
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juridicas: 1) considerar el caso no regulado como diferente del regulado,
con la consiguiente aplicacion de lanorma general exclusiva; 2) conside-
rar el caso no regulado como similar al caso regulado, con la consiguien-
te aplicacion de la norma general inclusiva.

Pero, precisamente, el hecho de que el caso no regulado pueda ser
objeto de dos soluciones opuestas hace menos simple, menos 1lano y ob-
vio el problema de las lagunas, de lo que aparece en la teorfa, demasiado
lineal, de la norma general exclusiva. Siexisten dos soluciones posibles,

y la decision entre las dos soluciones corresponde al intérprete, existe una
laguna que consiste precisamente en el hecho de que el ordenamiento ju-
ridico ha dejado sin decidir cudl de las dos soluciones €s la deseada. Si
hubiera en caso de comportamiento no regulado una tnica solucién, lade
la norma general exclusiva, como generalmente acaece €n el derecho penal
en que la extension anal6gica no se admite, podremos también decir que
no existen lagunas, pues todos los comportamientos que no estén prohi-
bidos expresamente por las leyes penales son licitos. Pero, como las so-
luciones en caso de comportamientos no regulados son, por lo general, dos,
la laguna consiste precisamente en la ausencia de una regla que permita
acoger una solucion antes que la otra.

De este modo, no solo nos parece imposible excluir las lagunas, con-
trariamente a 1o que ocurre con la teoria de la norma general exclusiva,
sino que, de otra parte, s¢ ha ido precisando el concepto mismo de lagu-
na, o sea que la laguna se presenta, no ya por la ausencia de una norma
expresa para reglamentar determinado caso, sino por la ausencia de un
criterio para elegir cudl de las dos reglas generales, la exclusiva o la
inclusiva, debe ser aplicada. En cierto sentido vamos mas alla de la teo-
ria de la norma general exclusiva, porque admitimos que en el caso del
comportamiento no regulado expresamente, no solo hay una solucion
juridica sino més bien hay dos. Sin embargo, en otro sentido, desecha-
mos la teoria precisamente porque hay dos soluciones juridicas posibles
y falta un criterio para decidir cual de ellas se debe aplicar al caso concre-
to, encontrandonos aqui con la laguna que la doctrina habia creido poder
eliminar, es decir, lalaguna, no respecto del caso individual, sino respec-

to del criterio con fundamento en el cual debe resolverse el caso.
Pongamos un ejemplo: en el articulo 265 del Cédigo Civil italiano
solo se considera la violencia como causal de impugnacion del reconoci-
miento del hijo natural. El articulo no regula el caso del error. ;Se trata
de una laguna? Si solo tuviéramos que aplicar la norma general exclusi-
va, se podria responder tranquilamente que no. La norma general exclu-
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siva implica que lo que no estd comprendid
este caso el error) debe tener un tratfmien: 0 en la norma particular (en
or consieui Ay ! 0 opuesto al del Vi
z;}c’ién, C?S;itgren;; Srll la vuzlencu.t esta prevista como causcaisc(l)el)iti;lsto
Pero el problem; Consisot esta previsto, no seria causal de impugnaci(’)%l-
ta la norma general incl ue enque el} intérprete también debe tener en cueﬁ..
lado debe disele Ia oot siva, segiin la cual, al comportamiento no regu-
caso del error al de I Vi(S);Ha S.OI;ICI.OH guf’: al caso similar. (Es andlogo el
2 esta progunta, ¢s olaro enmla. Siel intérprete contesta afirmativamente
decir, que el er’ror e Cijueala solucmp esla opuesta a la precedente, es
Como se observa. Ia (’iifim%;lt dque la violencia, causal de impugnaci’én<
consiste noen que,ha o fa L enila que geqeralmente nadie se detiene.
te al caso o regulad}c’) S’su icienciade solqcmnes juridicas posibles fren:
interpretacién, que es ;:nl?o’ por el contrario, exceso. Y la dificultad de
enqueel ordenamiento nooé1 ue consiste el problema de las lagunas, est
exceso, esto es, para d 'd(') rece ningun medio juridico para eliminar este
i , ecidir, segtin el sistema, a favor de una u otra solu-
Si ahora nos referimos a la definicién técni
primer parfgr g i6n técnica de laguna dad
en Cier?os Cgasa cfs? gf Seisstteeﬁpltulov cuando dijimos que laguna signiﬁi:l: 16111:
determinado, ni en uh sen gdlz)onc;f;gciirs()ol;lciones ;;osibles para un caso
acerca de la teor{ +y sirecordamos lo que diji
un or denamientg?ui?;iigomg general exclusiva, debemos c?)nclugfggs
ser incompleto. Y puede é:f{ obstante 1a norma general exclusiva, puede
inclusiva y la norma gene llr incompleto porque entre la norma particular
general inclusiva, que ¢ trz; lexcluswa se introduce de ordinario la norma
lo no regulado hz;cia " é‘» al elce una zona intermedia entre lo regulado y
forma casi sie;npre inde:1 al el ordenamiento juridico tiende a penetrar en
cién permanece por lo erminada e indeterminable. Pero esta penetra-
cato e compertamient na regulado, so pudiramos plcar s o
eneral e : ) ado, solo pu iéramos aplic
ghos Caso};cgzzlgrz;olsaasil.uc:IOn seria obvia. Pero lo ciel-topes zilia;oxs
tes comportamientos gnl (;alr :iamo fa norma que desea regular los diferen-
quiere regular los com Orto 0 opuesto 2_11 regulado, como la norma que
12do. Y 10 estamos enpca 22;:1613(()13 SImlhla‘res en modo idéntico al regu-
tema, si el caso es similar olziifer:nt e decidir, mediante las reglas del sis-
El hecho de que la soluci6 e,y entonces la solucién no es tan obvia
dé una solucidn ni en un srel:rrllt{i)d?i'tan obvia, 0 sea. que el sistema no noé
vela la falta de plenitud del ordenz:rg?eﬁg)ojtfﬁ;i?) ta laguna, esto es, re-
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77. LAS LAGUNAS [DEOLOGICAS

En el paragrafo precedente tratamos de aclarar en qué sentido s€
puede hablar de lagunas en €l ordenamiento juridico, o de falta de pleni-
tud del ordenamiento, no €N el sentido, repitamos, de ausencia de norma
para aplicar, sino de falta de criterios validos para decidir qué norma debe
aplicarse. Pero hay otro sentido mas obvio de laguna, €8 decir, menos

controvertido, que amerita una breve explicacion.

Se entiende por “Jaguna” también la ausencia no ya de una solucion
cualquiera que esta €, sino de una solucion satisfactoria 0, en otras
palabras, no ya la ausencia de una norma, sino la falta de una norma jus-
ta, o sea de aquella norma que se desearfa que existiese y que no existe.
Dado que estas lagunas derivan no yade la consideracién del ordena-

miento juridico tal cual es, sino de confrontar el ordenamiento juridico

existente conloque deberfa ser, se lasha denominado “ideol6gicas”, para
distinguirlas de las que eventualmente s€ encontrarian en el ordenamien-
to juridico, y que s€ pueden llamar “reales”’. Podemos también enunciar
la diferenciadeeste modo: las lagunas ideolgicas son lagunas de iure con-
dendo;, 1as lagunas reales son lagunas de iure condito.

ideol6gicas en todo sistema juridico,

Es tan obvio que haya lagunas
que ni siquiera vale la pena insistir €n ello. Ningtn ordenamiento juridi-

co es perfecto, al menos ningun ordenamiento juridico positivo. Solo el

ordenamiento juridico natural no deberfa tener lagunas ideolégicas. Por

tanto, se podria definir el derecho natural como aquel derecho que no tiene
lagunas ideoldgicas, en el sentido de que es lo que deberia ser. Pero na-
die ha formulado jamas un sistema de derecho natural. A nosotros nos in-

teresa el derecho positivo.

Ahora bien, respecto del derecho positivo, sies obvio que todo orde-
namiento tiene lagunas ideoldgicas también lo es que las lagunas de las
cuales deben preocuparse quienes deben aplicar el derecho, no son las la-
gunas ideologicas sinolas reales. Cuando los juristas sostienen, sin razén
para nosotros, que el ordenamiento juridico es completo, esto es, que no
tiene lagunas, s¢ refieren a las lagunas reales y no a las ideologicas.

Ha sido BRUNETTI quien ha iratado de establecer la diferenciaente los

as, el de iure condito y el de iure

dos planos del problema de las lagun
condendo, conuna serie de ensayos que constituyen, conjuntamente con
las obras de ROMANO ¥ de DonaTi, la mayor contribucion de la ciencia
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juridica italiana a este problema®. BRUNETTI sostiene que, para que se pueda
hablar de plenitud o de falta de plenitud de cualquier cosa, es necesario
no considerar la cosa en si misma sino confrontarla con otra. Hay dos casos
tipicos en que se puede hablar de plenitud: 1) cuando se compara una cosa
determinada con su tipo ideal o con lo que deberia ser, tiene sentido pre-
guntarse si una mesa determinada es completa solo si la comparo con lo
que deberfa ser una mesa perfecta; 2) cuando se compara la representa-

ci6n de una cosa con la cosa representada, por ejemplo, si se compara a
Italia con un mapa de Italia.

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

Para que el problema de las lagunas tenga sentido es necesario com-
parar el ordenamiento juridico real con un ordenamiento juridico ideal, de
acuerdo con el significado explicado sub 1, y en este caso si es licito hablar
de plenitud o de falta de plenitud del ordenamiento juridico, pero no es este
el sentido que interesa al jurista (se trata, en efecto, de las lagunas ideo-
16gicas); o bien, considerar el ordenamiento legislativo como representa-
cién de la voluntad del Estado, de acuerdo con el significado explicado
sub 2, y preguntarse si las leyes contienen o no todo aquello que deben
contener para poderlas considerar como la manifestacion técnicamente
perfecta de la voluntad del Estado; pero en este segundo caso el problema
de la plenitud o falta de plenitud puede hacer referencia inicamente al or-
denamiento legislativo, como parte del ordenamiento juridico, y no al

ordenamiento juridico en su totalidad; el problema de la plenitud, segiin
BRUNETTI, no tiene sentido porque el ordenamiento juridico en su totali-
dad, en s{ mismo considerado, no pertenece a la categoria de las cosas de

las que se puede predicar la plenitud o la no plenitud, como no se puede
predicar lo azul del triangulo o del alma.

Resumiendo, de acuerdo con BRUNETTI, el problema de las lagunas
tiene tres fases: 1) el problema de si el ordenamiento juridico, considera-
do en si mismo, es completo o incompleto: el problema, expuesto asi (y

¢ G. BRUNETTI, Sul valore del problema delle lacune, 1913; Il senso del problema
dell lacune dell’ordinamento giuridico, 1917; Ancora sul senso del problema delle
lacune, 1917; Sulle dottrine che affermano Uesistenza di lacune nell’ordinamento giu-
ridico, 1918; Il dogma della completezza dell’ordinamento giuridico, 1924. Estos en-
sayos se encuentran en Scritti giuridici vari, respectivamente, t. 1, pags. 34 y ss; t. 111, pag.
1y ss: pags. 30 y ss.: pags. SOy ss; t. Iv, pags. 161 y ss.
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( juri i ntido; 2)
< el planteamiento més frecuente de Jos juristas) no tle(rllg scc‘; .
gl ble?na desiel ordenamiento jurid{co al ser compara o iene
i fil p;(r)niento juridico ideal es completo o incompleto (este pro

. den

i e se presentan son las 1ggunas 1deo}0g1cas:
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S pfr Oplodentro de 1a categoria de las lagunas 1d?010gxcz_1s, esto Se;
o d:s:i(l)cla; que dicen las leyes con lo que fieberlan decir para
;Z;Tflggtramente adecuadas al espiritu de todo el sistema.

Luego, para BRUNETT! el problema de la plenitud es un problema sin
uego,
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demostrar son las lagunas ideolégicas, y es un sentido tai q

78. VARIOS TIPOS DE LAGUNAS
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del intérprete. Pero cuando se dice que un sisterna es incompleto, se hace
referencia a las lagunas propias y no a las impropias. El problema de 1a

plenitud del ordenamiento juridico es el problema de si hay y como de-
ben eliminarse las lagunas propias.

Respecto a los motivos que las originan, las lagunas se distinguen en
subjetivas 'y objetivas. Son subjetivas las que dependen de cualquier
motivo imputable al legislador; objetivas las que dependen del desarrollo
de las relaciones sociales, de las nuevas invenciones, de todas aquellas
causas que provocan el envejecimiento de los textos legislativos, y que,
por consiguiente, son independientes de la voluntad del legislador. Las
subjetivas, a su vez pueden distinguirse en voluntarias e involuntarias. In-
voluntarias con las que dependen de cualquier inadvertencia del legisla-
dor, que cree regular un caso que no lo estd, o descuida un caso que pro-
bablemente se considera poco frecuente, etc.; voluntarias son las que el
mismo legislador deja a prop6sito porque la materia es muy compleja y
no puede ser regulada con reglas demasiado minuciosas, y es mejor con-
fiarla a la interpretacidn, en cada caso, del juez.

En algunas materias el legislador imparte normas més generales que
se pueden llamar instrucciones. Las instrucciones se caracterizan por tra-
zar solo las lineas generales de las acciones que se han de cumplir, dejan-
do a la determinacidn de las particulares la ejecucién o aplicacidn; por
ejemplo, la instruccién traza el fin que se debe alcanzar, pero confia la
determinacion de los medios a la libre escogencia del ejecutor. Muchas
normas constitucionales son, para el legislador ordinario que las debe
aplicar, puras y simples instrucciones; por el contrario, algunas normas
constitucionales de cardcter general no pueden ser aplicadas si no estdn
integradas. Ellegislador que las impuso no ignoraba que estas eran lagu-
nas, pero su funcidn era precisamente la de establecer una pauta general
que debia ser integrada o llenada sucesivamente por 6rganos mas adap-
tados para este fin. De acuerdo con el concepto de laguna, las lagunas
voluntarias no son verdaderas lagunas; aqui, en efecto, la integracion del
vacio, dejado expresamente, se confia al poder creativo del 6rgano jerar-
quicamente inferior. La laguna en sentido propio se presenta cuando se
presume que el intérprete (en este caso el 6rgano inferior) debe decidir de
acuerdo con una norma dada del sistema, y esta norma no existe o, para
ser mas exactos, el sistema no ofrece la debida solucién. Cuando actiia el
poder creativo de quienes deben aplicar las normas del sistema, el siste-
ma es siempre, en sentido propio, completo, porque en toda circunstan-

cia se puede completar, y entonces el problema de la plenitud o de la falta
de plenitud ni siquiera se plantea,
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Puede hacerse otra distinci6n entre lagunas praeter legemy 1ag0\11f;25r
el Las primeras s¢ presentan cuando las reglas expresas, P .
T e, ticulares, no comprenden todos los casos que pueden P
demasiaco P 1de esa p;\rticularidad; las segundas tienen lugar, al .contya—
S denltro normas son demasiado generales y revelan, en el inter10r
e cuar_xdo ?S’ones dadas, vacfos o huecos, que Tuego deben ser colrr}a-
e las dispOC te. Las lagunas voluntarias son generalmente infra t€-
dos por 1{1 ;ﬁ:r caso la integracién consistird en formular nuevas re-

fm.alElgc(lio de las expresas; en el segundo, las nuevas reglas deberdn ser
glas

formuladas dentro de las reglas expresas.
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No se excluye que un determinado ordenamiento 1ecurrd, para lle-
yar a cabo su propia integracion, a Otros ordenamientos positivos. Pero

en este caso podemos distinguir:

a)La remision a ordenamientos precedentes en el tiempo. Por ejem-
plo, cuando un ordenamiento vigente recurre al derecho romano, que €s
la matriz histérica. Hay quienes afirman que la tan discutida férmula de
los “principios generales del derecho” del Codigo Civil de 1865 debe in-

terpretarse COmo si significara “principios generales del derecho romano’.

b)La remision a ordenamientos vigentes contemporaneos, COmo

cuando el ordenamiento estatal toma normas de otro ordenamiento esta-

tal o del derecho canénico (volveremos con mayor énfasis sobre estos pro-
blemas en el G1timo capitulo dedicado a la relacion entre los ordena-

mientos).
Por lo que respecta al recurso a otras fuentes diferentes de la domi-
os en los que la fuente predo-

nante, consideremos Nuestros ordenamient
minante es laley. La heterointegracion adopta entonces tres formas: )
recurso a la costumbre considerada como fuente subsidiaria delaley. Se
trata de la llamada costumbre praeter legem. Se puede distinguir una
aplicacion amplia y una aplicacion restringida de la costumbre praeter
legem o, dichodeotro modo, paraindicar exactamente su funcién de fuente
subsidiaria, integradora. Hay aplicacion amplia cuando la costumbre la
invoca una norma de este género: “La costumbre tiene vigencia en todas

]as materias no reguladas por laley”. La aplicacion restringida se da
“[a costumbre tie-

cuando esté establecida en una norma de este género:
ne vigenciasoloen los casos en que estd expresamente previstaenla ley”.
El articulo 8° de las Disposiciones preliminares que dice: “En las mate-
rias reguladas por las leyes y porlos reglamentos, 10 Usos tienen eficacia
en cuanto estan previstos en estos”, puede ser interpretado, al mismo tiem-

po como remisién en sentido amplio y remisi6n en sentido estricto.

El método més importante de heterointegracion, entendida como el
recurso a otras fuentes distintas de 1a legislativa, en caso de laguna de la
ley, es el recurso al poder creativo del juez, esto es, al denominado dere-
cho judicial. Como €$ sabido, los sistemas juridicos anglosajones recu-
rren a esta forma de integracion mas ampliamente qué Jos sistemas juri-
dicos continentales €n Jos que no se 1econoce, por lo menos oficialmente,
el poder creativo del juez, salvo en Jos casos expresamente indicados en
Jos que se atribuy® aljuezla posibilidad de fallar en equidad. A consecuen-
cia de la batalla desencadenada por 1a escuela del derecho libre en favor
del derecho judicial, el Codigo Civil suizo, enuncio en el articulo 1° €l

principio de que en presencia de Jagunas, ya sea de 1a ley o de la costum-
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bre, el juez podia decidir el caso como si €l fuese el mismo legislador. Se
ha demostrado, por lo demds, que el juez suizo casi nunca recurre al
empleo de tan amplios poderes, y con esto se muestra claramente el ape-
go de nuestra tradicién juridica a la autointegracién o, cuando menos, la

desconfianza hacia el derecho judicial considerado como fuente de incer-
tidumbre y de desorden.

En realidad, se puede considerar como recurso a otras fuentes el
recurso a las opiniones de los juristas, a las que se les atribuiria, en circuns-

tancias particulares de silencio de la ley o de la costumbre, autoridad de
fuente del derecho.

Para designar esta fuente del derecho podemos adoptar la expresién
de SAVIGNY: derecho cientifico. En nuestros ordenamientos, asi como no
se le ha reconocido derecho de ciudadania al juez como fuente normati-
va, con mayor razén no se le ha atribuido derecho de ciudadania al juris-

* ta, quien expresa opiniones que tanto el legislador como el juez pueden
tener en cuenta, pero sin emitir nunca juicios vinculantes ni para el legis-
lador ni para el juez. Para explicar esta forma de integracion nos limita-
remos a plantear la hip6tesis de un ordenamiento que contenga una nor-
ma de este género: “En caso de laguna de la ley (o de la costumbre), el juez
debera atenerse a la opinion prevalente en la doctrina”, o todavia con mayor
precision “... ala solucién adoptada por este o aquel jurista”. Por lo de-
mads, esta hipétesis no es del todo nueva. Recordemos la ley de citas (426
d. C.)de Teodosio 1y Valentiniano 11 que fijaban el valor que debia atri-
buirse en el proceso a los escritos de los juristas, y en primer lugar reco-

nocian plena autoridad a las obras de Papmniano, PauLo, ULpiano, MODEs-
TINO, GAYO*.

80. La ANALOGIA

El método de la autointegracién se vale principalmente de dos pro-
cedimientos: 1°) la analogia, y 2°) los principios generales del derecho. La
autointegracion es el método que nos interesa mds de cerca por cuanto ha
sido adoptado por nuestros legisladores en el articulo 12 de las Disposi-

* El Cédigo Civil colombiano establece en su articulo 26: “Los jueces y los fun-
cionarios piiblicos, en la aplicaci6n de las leyes a los casos particulares y en los nego-
cios administrativos, las interpretan por via de doctrina, en busca de su verdadero sen-
tido, asi como los particulares emplean su propio criterio para acomodar las
determinaciones generales de la ley a sus hechos e intereses peculiares”. [N. del T.]
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ciones preliminares del Codigo Ci\.lil ita}igr,lo, que dice: “S1’u(r11a acc(:;:rrc(l)(;

i de decidirse conuna disposicién precisa, s€ I}ara e’ do
o s disposici nes que regulan casos similares o materias andlogas; st
o s dl’SPOSICIO ta d(llldas se decidira segin los principios genera‘les’ del
oo agnrﬁfae?l??{dico del’Estado”*. Al prescribir los dos procedimien-
?ége;agglfa anejllogia yeldelos principios generalits del fierecc{:]); :L ;ecgolrsl_

) de o presume que en ¢aso de laguna Ja regla se deb
o pgl:tgrlrllbito mismo de las leyes vigentes, esto €s, S TECUITIr 4 otros
gf:l;?amientos ni a fuentes diferentes de l‘as .leyes. N
Por “analogia” se entiende el procedimiento por el cual se : y

o ogulad ismo régimen dado aun caso regulado similarmen-

so reguladoel m b
aun casoreg oportunidad de tratar 1a analogia cqando hablamos de la
te. Ya tuvimos op de considerarse como la nor-

i iva: el articulo 12 pue :
a general inclusiva; el ' 2P ; anor-
Irlr?ar gleniral inclusiva del ordenamiento italiano. Laanalogfaes cierta

4s 1 ocedimientos interpretativos de

o tipiﬂ_30 )(’161 m?:&?%?:;ﬁggsglgss fl:Dlrprocedimiento r_nediante el gual
un dete'rmmad N f)lrsn'mada tendencia de todo sistema juridico a expandirse
m ?Xpllfglf; erclasos expresamente regulados. Hasido gmphar‘r‘lente usa-
I;Ias alizdc?s (l)(sys tiempos. Recordemos el pasaje del ngestoi- ‘ Nor:n p(zz-
sgnir:)mnes articuli singillatim aut leglbu§ aut senatus C(‘);lssll an: Scto iquUi
di: sed cum in aliqua causa sententia eorum .mar; ere debét” x
?Srrilsdictioni praeest ad similia procedere atque 1ta 1us ice ,

Deleg, 1,3). Enel derecho medieval, 1a analogia o argumentum a simili
e y b M

i enomi-
se consideraba el procedimiento mis eficaz para llevar a cabo lad

pada extensio legis.

Fl razonamiento por analogia ha sido estudiado por los 16gicos. Se

cionado con el nombre de paradigma (traduc‘i('io' luggo al

en(f“emm rr;fcr;rrlzplum) en el Organon de ARISTOTELES (Analitici priores,
11? tl211%)60 I]rilloejemplo adoptado por ARISTOTELES es el Slgule?tia o
’ “L_a guerra de los focenses contra 195 tebanos es ma:i a,1 gf ucrra de
1 ‘enses contra los tebanos €s similar a la guerra de 10s e
o 3tem€ﬂsb -1a guerrade los atenienses contra los tebanos es maia .
iong’;rlr?\ilt; dirllc;ix’zongamiento por analogfa se puede expresar esquema-

a

ticamente asi:

E g i icidn similar: “Cuando

* ] eStableCe una dlSpOS‘ClOn simi

articulo °dehle 153 de 188 - k ; .

no haya Cl yret'lxacl alnente‘apliycable al caso COHtrOVCrtldO, Se.apllcarar? 1asbleyt‘is qlu‘ eg re_
u a’]ly(ial 0S ]H(:tefi'\g sen ejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las re

g 1 S O a8

glas generales del derecho”. [N. del T.1.
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M €s P 9
S . eI
es similaraM gy
S es P o

i
xk

35

Esta férmula deb s
e ser comentada breveme S

resenta 9o nte. Tal como estj

II‘Jelaciétn ;:;r;)n un silogismo en el que la proposicién menor expr:z;a’)' i
M os P ejanza antes que de identidad (la férmula del silogi una
esP;SesM; SesP). el silogismo es:

n realidad, ella oculta el vicio conocido como del quaternio termi

-

Los hombres son mortales;

Los caballos son similares a los hombres;
’

Los caballos son mortales.

L .z . ’ . |
bres o :1 lfr?:il\?;]li?; gs licita sélo si l,os caba}los son similares a los hom-
res en ura cuall Semqel_laensea la raz6n suficiente por la que los hombres
I p— relevam]e Sza no debe ser una sqmejanza cualquiera, sino
los henee 7 o caball;) upfgngamos queesta semejanza relevante entre
o e i, a fin de deducir la mortalidad de los caballos
ea la de que ambot 10p i’enqcen a la categoria de los seres vivientes.’
ptonces resul tql 0s términos del razonamiento no son ya tres (hom-

, , mortal), sino cuatro (hombre, caballo, mortal y ser viviente)

1 ’

Los seres vivientes son mortales;
L
Los caballos son seres vivientes;

Los caballos son mortales.

Aqui los térmi
o rgzonam§rmlnos son tres;/ pero, como se ve claramente, no se trata
iento por analogia, sino de un silogismo comﬁ’n

Lo mism i
e s ‘cl)ev;ile para el razonamiento por analogia usado por los ju-
que se pueda sacar la conclusién, o sea, atribuir al caso no

®
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regulado las mismas consecuencias juridicas atribuidas al caso regulado
similarmente, es necesario qué entre los dos casos exista, no una seme-

janza cualquiera, sino una semejanza relevante, €s decir, es necesario

sacar de los dos casos una cualidad comin a ambos, que s¢a al mismo
tiempo la raz6n suficiente por 1a que al caso regulado se le ha atribuido
aquella consecuencia y no otra. Una ley de un Estado americano san-
ciona con penade prision a quien ejerza el comercio de libros obscenos.
Se trata de saber si una pena igual puede aplicarse, por un 1ado, a los li-
bros policiacos Y, por el otro, a los discos que reproducen canciones obs-
cenas. Es probable que el intérprete acepte la segunda extension y refute
la primera.

En el primer caso, én efecto, existe una semejanza bien visible entre
libros obscenos y libros policfacos, pero s€ trata de una semejanza no
relevante, porque lo que tienen en comin es el estar compuestos por pa-
pel impreso, y no es esta razon suficiente para la pena de prision estable-
cida por la ley para los comerciantes de 1ibros obscenos. En el segundo
caso, por el contrario, la semejanza entre libros obscenos y discos que -
reproducen canciones obscenas €8 relevante (aunque menos visible),
porque tal género de discos tiene en comun con los libros obscenos pre-
cisamente la caracteristica que €S la razén de la prohibicion. Por razén
suficiente de unaley, entendemos lo que tradicionalmente se llama laratio
legis. Entonces diremos que €8 necesario que los dos casos, el regulado
yelno regulado, tengan en comun la ratio legis, para queé el razonamien-
to por analogia sea licito en derecho. Porlo demas, es lo que se ha plas-
mado con la férmula: «Ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio”. Su-
pongamos que un intérprete se pregunte si la prohibicion del pacto
comisorio (art. 2744 del C. C. italiano) se extiende a la venta en garantia.
(En qué direccion desarrollard sus indagaciones? Buscaré cudl es lara-
z6n por la que el legislador ha impuesto la prohibicion prevista en el ar-
ticulo 2744 y extenderd o no la prohibicion segtin que considere 0 no valida
]a misma razén para la prohibicion de la venta en garantia.

Se suele distinguir 12 analogia propiamente dicha, conocida tam-
bién con el nombre de analogia legis, tanto de 1a analogia iuris cOmO de
la interpretacion extensiva. Bs curioso el hecho de que laanalogia iuris,
no obstante 1a identidad del nombre, o tenga nada que Ver con un razo-
namiento por analogia, mientras la interpretacion extensiva, no obstante
la diferencia del nombre, s un caso de aplicacion del razonamiento por
analogia. Por analogia iuris s€ entiende el procedimiento con el que se
obtiene una nueva regla para un caso no previsto, no ya por la regla que
se refiere a un caso individual, como sucede en Ja analogia legis, sino por
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todo el sistema o por una parte del sistema, es decir que este procedimiento
no difiere del que se emplea cuando se recurre a los principios generales
del derecho, a los que haremos referencia en el siguiente pardgrafo. By
cuanto a la interpretacion extensiva, es opinién comin, a veces impugna-
da, que es algo diferente de la analogia propiamente dicha. La importan-
ciajuridicade la distincién consiste en lo siguiente: se afirma, cominmen-
te, que cuando la extension analdgica estd prohibida, como, segin el
articulo 14 de las Disposiciones preliminares del Cédigo Civil italiano,
en las leyes penales y en las leyes excepcionales, la interpretacion exten-
siva es licita. Es del caso observar aqui, con referencia a cuanto hemos
dicho repetidamente a propdsito de las lagunas, que cuando la extensién
analégica no est4 admitida, funciona inmediatamente, en caso de silen-
tium legis, la norma general exclusiva. No hay una zona intermedia entre
el caso particular expresamente regulado y los casos no regulados.

Pero, ;cudl es la diferencia entre la analogia propiamente dicha y la in-
terpretacion extensiva? Se han ideado varios criterios para justificar la
distincién, pero creo que el tnico criterio aceptable es el que trata de es-
tablecer la diferencia en relacion con los efectos, tanto de la extension ana-
16gica como de la interpretacién extensiva: el efecto de la primera es crear
una nueva norma juridica; el efecto de la segunda es hacer extensiva una
norma a casos no previstos por esta. Pongamos dos ejemplos. Se pregunta
si el articulo 1577 del Cédigo Civil italiano, que establece las obligacio-
nes del arrendador en punto a las reparaciones de la cosa arrendada, pue-
de hacerse extensivo a las obligaciones de 1a misma naturaleza del como-
datario. Sise responde afirmativamente, se estd creando una nuevaregla
para regular el comodato, que antes no existia. Se pregunta, por el con-
trario, si el articulo 1754 del Cédigo Civil italiano, que define como co-
rredor a “quien pone en relacion a dos 0 més partes para la conclusion de
un negocio”, se puede hacer extensivo también a quienes “inducen a la con-
clusién del negocio una vez que las partes han iniciado los contactos, di-
rectamente o por medio de otro corredor”. Si se responde afirmativamente,
no se crea una nueva regla, sino simplemente se amplia el alcance de la
regla existente. El primer ejemplo es de analogia, el segundo de interpre-
tacién extensiva. Con esta solo se hace la redefinicién de un término, pero
la norma aplicada es siempre la misma. Con aquella se pasa de una nor-
ma aotra. Mientras que es correcto decir que con la interpretacion exten-
siva se extiende el concepto de corredor, no seria igualmente correcto
decir, en el caso del articulo 1577 del Cédigo Civil italiano, que con la
analogia se hace extensivo el concepto de arrendamiento.

cual nos remontamos a un ge
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Aqui se agrega a una norma especifica otra norma especifica, conlo
. snero comiin. Alli se agregaunanuevaespe-

cies al genus, previsto por laley. Esqueméticamente los dos casos pue-

den expresarse de este modo:

1. Analogia:
a’ (caso regulado)
A (la ratio comén de ambas)

a” (caso no regulado)
a” es similara @’ mediante A

por lo cual (A) @’ es (A) a’

2. Interpretacion extensiva
Aa’ (caso regulado)
a” (caso no regulado)
a” es semejante a @’
por lo cual Aa’ es a”

81. LLos PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

i 16 ici ocido
Otro procedimiento de autointegracion, tradlc}onalmen_te CciorilOS -
con el nombre de analogia juris, consiste en recurrir a los princip

. . e 9% f
nerales del derecho. La expresion “principios generales del derecho” fue

i ; lo errores a que podia dar lu-
“ 1 legislador de 1865; pero por 1
giérld?elst?\rlcfs aesgi por “derecho” debia entenderse el derecho natural 0 €

A vente”,
derecho positivo, 12 férmula “princip1os generales del derecho vig

que habia adoptado el proyecto del nuevo cédigo, fue cambiada en la

i 5 . «nrincipios generales del ordena-
Gltima redaccién por la f6rmula actual: “princip1os g

. 713 993%
miento juridico del Estado”*. o . .
Ethe cambio fue explicado en la Exposicién de motivos de Minis

5 incipios gene-
de Justicia con estas palabras: “En lu’gar dq la férmula (g;l;l;g)(;gs} i%ni o
rales del derecho vigente», queé habria pqd1do parepljelr s rnc
i la labor del intérprete, hemos creido preferible s 1 ,1 prine”
t;;;,:sC;nerales del ordenamiento juridico del Estado»,enlacuale

“nrincipios del
* En derecho colombiano (ley 153 de 1887, art. 4°2’s§ hablade lé)os) ?Sn(cigl’(l)‘?].
derecho natural” y “de las reglas generales del derecho” (idem, art. &7). LIN-
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todo el sistema o por una parte del sistema, es decir que este procedimierito
no difiere del que se emplea cuando se recurre a los principios generales
del derecho, a los que haremos referencia en el siguiente paragrafo. En
cuanto a la interpretacion extensiva, es opinién comiin, a veces impugna-
da, que es algo diferente de la analogia propiamente dicha. La importan-
cia jurfdica de la distincion consiste en lo siguiente: se afirma, cominmen-
te, que cuando la extensién analégica estd prohibida, como, segin el
articulo 14 de las Disposiciones preliminares del Cédigo Civil italiano,
en las leyes penales y en las leyes excepcionales, la interpretacion exten-
siva es licita. Es del caso observar aqui, con referencia a cuanto hemos
dicho repetidamente a propdsito de las lagunas, que cuando la extension
analégica no estd admitida, funciona inmediatamente, en caso de silen-
tium legis, la norma general exclusiva. No hay una zona intermedia entre
el caso particular expresamente regulado y los casos no regulados.

Pero, ;cudl es la diferencia entre la analogfa propiamente dicha y la in-
terpretacion extensiva? Se han ideado varios criterios para justificar la
distincidn, pero creo que el Unico criterio aceptable es el que trata de es-
tablecer la diferencia en relacidn con los efectos, tanto de la extension ana-
l6gica como de la interpretacion extensiva: el efecto de 1a primera es crear
una nueva norma juridica; el efecto de la segunda es hacer extensiva una
norma a casos no previstos por esta. Pongamos dos ejemplos. Se pregunta
si el articulo 1577 del Cédigo Civil italiano, que establece las obligacio-
nes del arrendador en punto a las reparaciones de la cosa arrendada, pue-
de hacerse extensivo a las obligaciones de la misma naturaleza del como-
datario. Si se responde afirmativamente, se esta creando una nueva regla
para regular el comodato, que antes no existia. Se pregunta, por el con-
trario, si el articulo 1754 del Cédigo Civil italiano, que define como co-
rredor a “quien pone en relacién a dos o més partes para la conclusién de
un negocio”, se puede hacer extensivo también a quienes “inducenalacon-
clusién del negocio una vez que las partes han iniciado los contactos, di-
rectamente o por medio de otro corredor”. Sise responde afirmativamente,
no se crea una nueva regla, sino simplemente se amplia el alcance de la
regla existente. El primer ejemplo es de analogia, el segundo de interpre-
tacion extensiva. Con esta solo se hace la redefinicién de un término, pero
la norma aplicada es siempre la misma. Con aquella se pasa de una nor-
ma aotra. Mientras que es correcto decir que con la interpretacion exten-
siva se extiende el concepto de corredor, no seria igualmente correcto
decir, en el caso del articulo 1577 del Cédigo Civil italiano, que con la
analogia se hace extensivo el concepto de arrendamiento.

cual nos remontamos a un
cies al genus, previsto pot la ley.
den expresarse de este modo:
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norma especifica otra norma especifica, con 1eo
género comin. All{ se agrega una nueva esp

Esquematicamente los dos casos pue-

Aqui se agrega auna

1. Analogia:

a’ (caso regulado)
( A (laratio comuin de ambas)

a” (caso no regulado)
4" es similar a @’ mediante A

por lo cual (A)a’ es (A)a”

2. Interpretacion extensiva
Aa’ (caso regulado)
a” (caso no regulado) ,
a” es semejante a a
por lo cual Aad’ esa’

81. L.oS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

ntegracion, tradicionalmente conocido

i i i rincipios ge-
con el nombre de analogia iuris, consiste €0 recurrir alos p pios g

incipi ho” fue
nerales del derecho. La expresion “principios generales del derecho

i ; a que podia dar lu-

« lador de 1863; pero por lo errores :

e 1%?:15; :e;éil;or «derecho” debia entenderse el derechohna;t:;re;lnct)ei

%12;:533 positivo, 1a formula “principios genegzgfgsodeguiezz; t?iadga nt 12; |
i tado el proyecto del nuevo COAIED, i

C’Bllt?r:::tr)éz:cdc(i)gn porla If)c’)rmula actual: “principios generales del ordena

a

miento juridico del Estado”*.

_ . o
Este cambio fue explicadoenla Exposicion de {nof(wr(i)rs1 Cdl; ll\élsné Sto
de Justicia con estas palabras: “En 1u,gar dg la férmula ; gmasiado gone
derecho vigente», qué habria pO,dldO parecet Sy
deles ol labor del intérprete, hemos creido preferible esta © o st
uyc?séirllirglezrdel ordenamiento juridico del Estado», enla cualelte
pi

Otro procedimiento de autol

a de los “principios del

° bl
o(ley 153 de 1887, art. 4°) se hal e o TN del 1

bian »
* En derecho colom las generales del derecho” (idem,

derecho natural” y “de las reg
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«ordenamiento» resulta comprensivo, en su mas amplio significado, no
solo de las normas y de las instituciones, sino también de la orientacién
politico-legislativa estatal y de la tradici6n cientifica nacional (derecho
romano, comin, etc.). Tal ordenamiento, adoptado o sancionado por el
Estado, o sea, nuestro ordenamiento, tanto privado como publico, dar4 al

intérprete todos los elementos necesarios para la busqueda de la norma
reguladora”.

Hemos citado este pasaje de la exposicién de motivos, porque lo
tltimos renglones son una expresion bastante caracteristica del dogma de
la plenitud, y porque implican una alusién a la “tradicién cientifica nacio-

nal” que puede hacer pensar en una evasion, tal vez inconsciente, hacia la
heterointegracion.

BEeTTI, el estudioso italiano por excelencia del problema de la in-
terpretacion, ha sostenido con argumentos poco convincentes, que el re-
currir a los principios generales, aun en la nueva formulacién, representa
un procedimiento de heterointegracién. Para BETTI, recurrir a los princi-
pios generales del derecho es, junto con los juicios de equidad, uno de los
métodos de heterointegracién. Veamos su argumento: “Uno de tales
instrumentos (de heterointegracién) est4 constituido por los principios
generales del derecho, solo si se les puede reconocer una fuerza de expan-
sién no meramente ldgica, sino axiolégica, como para ir més alld de las

soluciones legislativas determinadas por su valoracion y, por consiguiente,
capaz de trascender el mero derecho positivo™.

En otro lugar: “Y es que, asi como 1as normas individuales no refle-
jan sino en parte los principios generales ..., asi también los principios
generales, en cuanto criterios de valoracién inmanentes al orden juridico,
se caracterizan por un exceso de contenido deontologico (o axiolégico,
si se desea) frente a las normas particulares, también reconstruidas en su
sistema’™. La dificultad de esta tesis de BETTI se deriva del hecho de que se
sostiene con dos afirmaciones contradictorias: por un lado, considera in-
manentes al orden juridico los principios generales del derecho, y, por el
otro, los considera excedentes. Sifuesen verdaderamente “excedentes”,

el recurrir a ellos, antes que integrar el sistema, terminaria por desbara-
tarlo.

8 E. Be1, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949, p4g.
52.

°Op. cit., pag. 211.
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En mi opinion, los princi.pios generales no $0{1 sino nqnna;}g funda-
lisimas del sistema, 1as normas mas.gc.sner;ales.:’El nom-
mentales 0 8¢ nera afio, tanto que es una vieja discusién entre
bre _de ‘Pﬁnm-plos 11:3\11;? 2;:: gene;ales son normas. Para mi es indudable
los Jlllrlsti:;?s:ilpoiiszgnegales son normas como to'das las otras. Y esta,?s
que 108 P ¢ sostenida por CrisaFuLLI'®, quien se ha ocupado mas
tamb}en la te(slls1 roblema. Dos sonlos argumentos para sostener que los
an_xph'ar.nente e [ies son normas, y ambos son validos: de acuerdo con el
principlos gelrllera i son normas aquellas que s¢ deducen de los principios
primero de ellos, (Siio o un procedimiento de generahzamén sucesiva, no
generales P 'mf s no deban ser normas también (de las especies anima-
o que.eino re animales y no flores 0 estrellas). En segundo 1‘111gar J
les obtengo 319 15 cual se deducen y se adoptan es la misma que 5¢ 'é,va
la funcioh para(li ¢ las normas, o sea la funcion de regular un caso. ;Lon
a cabo parg tfi) gen en caso de laguna? Es claro que para regular un com-
qué fin : eemg x:t) regulado, pero entonces, (sirven pf:\ra el mlsmc:1 S’frlyn que
Ei(;?:glllas normas expresas? Y, (por que no deberian ser normas

t jere tanto a los principios
i el articulo 12 se refiere
AFULLI sostiene que 4 eipo
(;1;;2 no expresados como a los expresadgs, tesis 00{1 la cua:(nresos ;l |
%enecruerdo CrisarULLI distingue los principios genera es en :aplicados
) aexpreso.s y,asu vez distingue los expresos en expresos ya ap
no b k] Y

i icados.

Y s tOdaV:; 32 ?cl:ll:’)digos o de la Constitucién son normas

M\,lc_has norI(I)lr consiguiente, verdaderos principios genereiles e);%ae?-’
%ggegxgg?e};sea categoria clasificaria nogmtlls comoclia;) (ili z;ﬁ;cg;l; 2043

Codi uno de los prin :

- Cédlgo Cll\lﬂclc?rlll\lz?geon?:?ae sfgz?;tl; que exprespa 1@ nota .m‘éx1ma. de lai
l'es Vo i m laedere; €l articulo 2041 del Cédlgq C1v1l_relat1v0 a
T ione "wr'nmti) ilicito; €l ,articulo 1176 del Cédigo Civil relativo 2.11, cum-
erll'rlqi‘;ignclll: r1las obliga,ciones*. Muchas normas de la Constitucion son
plim

T  del
10y CrisaruLL, “Per 1a determinazione del concetto 8(3()14[)1r)1n0}p; ngﬁ?z?hl ;i;-
itto”, en Rivi  mazionale di Filosofia del Diritto, XXi . pigs. 41-64 157
dirlttc2)3beg£51 WSteal fosr’;?: ;:lotgf cefr. también La costituzione e le sue disposizioni di prin
o Milano inci jgs. 38-42.
ipi i 1952, principalmente pags. ' o core
e I;'Illan‘;’ denagﬁemo colombiano se encuentran ejemplos §1xéxllare;. ;:m é)ulo
Ercll e] Osrticia sienta la doctrina del abuso del d.erechq fundar.l (zise;; i
41 del eCu ntendiéndolo como una forma especial, sui generis, 7639 T,
2341.@1 Sl.aci.(:)r? con el enriquecimiento indebido se encuen&;an los arts. 739 par. 2,
1212{32(1)’ e2[12r43 2309, 2310 y 2343 del Cédigo Civil. [N. del J.
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;érégiclglgi glenaelrales del derecho, pero, a diferencia de las normas d
‘6digo Civil, algunas de estas esperan todavia ser aplicadas: s Ny
pios generales expresos no aplicados. onpner

Al o
resor ;::(1)0 de los principios generales expresos encontramos los no ex:
espeCi,ﬁcaS zs, :élrufllos que se pueden obtener por deduccién de norrrelzg
, 0 mMenos, no muy gen i
- erales. Son ipi S
especificas nerales. principios, o
e agndo ;a:)l;frlgga;l; g;)m:uladas por el intérprete, quien tratapde a:co ;:f
entemente diferentes entre si N
mente se . : ntre si, aquello que comin-
generalesl‘ljanlla el espiritu del sistema. Aquise pregtznta si l'o;l prin?:lim'm'
genorales 1<(3) Sos cuales habla el articulo 12 son solamente los no ex rgéos
expresos: creemos que son solamente los no-expreslz)s >

g
m

en que, como habiamos di
s dicho, son norm:
> as
puede hablar de lagunas. as como todas las ofras, no se

Laprime icid
reguladc?, , norilOCZ:tgl(c::l(;n gara que se pu!ada hablar de laguna es que esté
cifica, nf general. n ndo no existe ninguna norma expresa, ni espe-
s g norm;l esg::i?ahslma, que lo establezca, o sea, cuando ade-
tro del cual podria ¢ Et °¢ ica que lo contemple, el principio general, den-
general fucse exproap. 1 corlltemdo,, tgmpocq es expreso. Si el principio
O eor oo t,>a So sé ve qué diferencia habria entre juzgar el caso
logistador no ha dicho - eferll unanorma espegiﬁca. Es verdad que nuestro
G disposicion pre a a”ta de una dlSp.OSl.Ci(’)n expresa”, sino “afalta
disposicién precisap Ef:rc:' : IPem o pltlnClpiO general eXpreso es una
rincinios generaleé = iculo 12 autoriza al intérprete para buscar los
pios generales expresose:cfrzzsgisénpor '10 gue hace relacion a los princh
B press que autorizat s’u aphcadég%lrloso que se necesitara una norma

CapituLo V

LOS ORDENAMIENTOS JUBiDICOS
Y SU INTERRELACION

82. LA PLURALIDAD DE LOS ORDENAMIENTOS

Hasta ahora hemos considerado los problemas que nacen enelinte-

rior de un ordenamiento. Para completar la teorfa del ordenamiento ju-
nos habiamos propuesto desdeel

ridico es preciso tratar un problema que

comienzo: el problema de las relaciones entre ordenamientos, o sea, los

problemas, si deseamos expresarlo con la férmula adecuada, que nacen

en el exterior deun ordenamiento. Esteesun problema hasta ahora poco

tratado desde el punto de vista de la teorfa general del derecho. Este ca-

pitulo no ser4 mas que un esbozo de ese estudio, que merece ser mucho
mas amplio.

La primera condicién para que s€ pueda hablar de relaciones entre
ordenamientos es que 108 ordenamientos juridicos existentes sean por 1o
menos dos, esto es, que no existaun {inico ordenamiento juridico. Elideal
del ordenamiento juridico {nico, como ya tuvimos ocasién de notar, ha
sido persistente en el pensamiento juridico occidental. El prestigio pri-
mero del derecho romano y luego del derecho natural, ha determinado el
surgimiento y la perduracion de la ideologia de un dnico derecho univer-

sal, del cual los derechos particulares no serfan sino especificaciones

histéricas. Més que indagar acerca de las relaciones entre ordenamientos

diversos, se trata de relievar las relaciones de los diferentes derechos
particulares con el Gnico derecho universal. Uno de los problemas mas
discutidos en el ambito de 12 ideologia universal del derecho ha sido,

recisamente, el problema de las relaciones entre derecho positivo y de-
recho natural.

Los procesos en virtud de los cuales la ideologfa universalista del
derecho ha perdido valor, son principalmente dos, y se han sucedido en
el tiempo. Si llamamos “monismo juridico” la idea universal segin la
cual existiria solo un ordenamiento juridico universal y, “pluralismo ju-
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ridico” a la idea opuesta, podriamos decir que el pluralismo juridico ha
recorrido dos fases.

La primera fase corresponde al nacimiento y desarrollo del histori-
cismo juridico que, principalmente mediante la escuela histdrica del de-
recho, afirma la nacionalidad de los derechos que emanan directa o indi-
rectamente de la conciencia popular. Al dnico derecho natural, comin a
todas las gentes, se contraponen tantos derechos cuantos pueblos y nacio-
nes existen. El derecho también es producto tipico del denominado espi-
ritu de las naciones, que constituird uno de los motivos recurrentes de las
doctrinas nacionales del siglo pasado. Esta primera forma de pluralis-
mo tiene caricter estatalista. Existen, no solo uno, sino muchos ordena-
mientos juridicos, porque existen muchas naciones que tienden a desarro-
llar cada una un ordenamiento unitario (el ordenamiento estatal), su
personalidad, o si se quiere, su genio juridico. Esta fragmentacion del
derecho universal en tantos derechos particulares, mutuamente dependien-

tes, ha sido confirmada y teorizada por la corriente juridica que termino
por dominar en la segunda mitad del siglo x1x, y que aun hoy estd lejos de
verse aniquilada: hablo del positivismo juridico, o sea, de aquella corrien-
te segin la cual no existe otro derecho diferente del derecho positivo,
cuya caracteristica es la de ser impuesto por una voluntad soberana (el

positivismo juridico se identifica con la concepcién voluntarista del de-
recho).

Dondequiera que exista un poder soberano existe un derecho, y todo
poder soberano es, por definicién, independiente de cualquier otro poder
soberano, luego todo derecho constituye un ordenamiento en si mismo.
Hay tantos derechos, diferentes entre si, cuantos poderes soberanos exis-
tan. Es una realidad factica que los poderes soberanos son miltiples e
independientes. Partiendo del dogma voluntarista del derecho, un dere-
cho universal no se puede concebir sino suponiendo un Gnico poder so-
berano universal, puesto que esta hipdtesis habria dado origen a la idea
de que el derecho emana de una sola voluntad soberana, la de Dios, y de
que los poderes soberanos individuales hist6ricos son emanaciones, direc-
tas o indirectas, de 1a voluntad de Dios. Pero esta idea fue abandonada con
el surgimiento del pensamiento politico moderno, para el cual la idea
universalista del derecho habria reaparecido bajo la forma del derecho
natural, cuyo érgano creador no era ya la voluntad, sino la razén. Pero al
volver a encontrar el derecho su fuente en la voluntad y no en larazén, y
desaparecida la concepcion teolégica del universo en la filosofia y en las

ciencias modernas, de ello se derivé, como consecuencia inevitable, el
pluralismo juridico.
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. e _ . s
La segunda fase del pluralismo juridico podemos denﬁmr;?rézt; >
titucional (para distinguiria de la primera que la pgdemos am e
onacional). Sobre ella ya hemos llamado laatencién en la primera p
supra, pags. 8-10). . o
o Aqui “pluralismo” tiene un contenido muy s1gm.ﬁca.t1vo (hastarzl
unto de q’ue si se habla de “pluralismo”, sin mds explicaciones, nos -
If)erimos aesta corriente ynoala precedente), en cuanto mgr_nﬁf:'d, nOt q o
existan muchos ordenamientos juridicos.(mas {10 .thos dil ms:él:n ;fn )
icio1 anico derecho universal, sino que hay O
n contraposicion a un unico 1, sino qu A
t::ntos de nguchos tipos diferentes. Lollamamos institucional”, porqlllle SI:1
tesis principal es que hay ordenamiento juridico dondequ}era qlga zgl
institucio ycial organizado. Las corrientes de pen-
institucién, 0 sea un grupo socia ) . : !
l5121&111ient0 que le han dado origen son las mismas cormnentes soc1016gxlcgs,
antiestatalistas, que ya habiamos visto en las fuentes,dg la e.scu_ela del de-
recho libre (su[;ra pags. 218-222). Inclusive la teoria mlsgtuc(;onail} esun
brimi i debajo del Estado. Lacon-
brimiento de la sociedad por deba . '
PO f 16n ulterior de laidea universal
i i agmentacionu .
secuencia de estateoriaesunalir ente 1 O s
4 iquecimiento del problema, cada
del derecho v, claro esta, un ennq . lema, cada e
] i tivas, de las relaciones entré
complejo y rico en perspectivas, ¢e 1as =« oS e 0 O e s rela-
{a pluralista institucional, el pro
tos. Aceptando la teoria p : gt
1 i comprende ya solamen P
ciones entre ordenamientos no co L
i mientos estatales, sino tam
las relaciones entre los ordena ambién € C° o
i i _estatales y los ordenamiento
laciones entre ordenamientos est: 1o s
ilz los estatales. Entre los ordenamientos no estatales, se distinguen cua
tro tipos: ' . _
i) ordenamientos supra-estatales, como e} ordqngmlento interna
cional y, segtin algunas doctrinas, el de la Iglesia ce}tollca, e
b) ordenamientos infra-estatales, COMO los propiamente soc1ales, §
el Estado reconoce, limitandolos o absorbiéndolos; N
¢) ordenamientos colaterales al Estgdo, como el delalg eslacci) <
lica, segin una concepcion, o también el internacional, de acuerdo

O] : ",
concepcion “dualista’s o .
d) ordenamientos anti-estatales, como las asociaciones para d
i C.
uir. las sectas secretas, et o _
o Comprobado el derrumbe de la concepcion unlx{ersghstahdel derec;}:?(;
i 1 ismo juridico haya mu
n esto que €l universalis :
no queremos decir cO versalis AN
i i omo tendencia practico-po . lo
como exigencia moral 0 ¢ cope o0 s
i 1 a, y en estos
i0: o ha muerto como tendencia, 10
trario: el universalismo n : imes
afios. sobre todo después de la segunda guerra mundial y de la cre



250 TEORIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

de la Organizacién de las Naciones Unidas, estd mas vivo que nunca. El
universalismo juridico resurge hoy, no ya como creencia en un eternp
derecho natural, promulgado de una vez para siempre, sino como volun.-
tad dirigida a constituir un #énico derecho positivo, que retina todos los
derechos positivos existentes, y que sea producto, no de la naturaleza, sino
de la historia, y que esté, no en el origen del desarrollo social e histérice
(como el derecho natural y el estado de naturaleza), sino en el fin. Laidea
de un unico Estado mundial es la idea limite del universalismo juridig(j
contemporaneo; se trata de una unién que se busca, no contra el positiVisé
mo juridico, con un retorno a la idea de un derecho natural revelado por
la razén, sino mediante el desarrollo, hasta el limite extremo, del positi-
vismo juridico, es decir, hasta el establecimiento de un derecho positivo
universal.

83. DIVERSOS TIPOS DE RELACIONES ENTRE ORDENAMIENTOS

Como las normas individuales de un ordenamiento pueden estar
dispuestas en orden jerdrquico, nada excluye que los diferentes orde-
namientos estén entre si en relacién de superior a inferior. La pirdmide
que nace al interior de un ordenamiento puede prolongarse por fuera del
ordenamiento, si algunos ordenamientos de determinado tipo estan sub-
ordinados a un ordenamiento superior, y este, a su vez, a otro, y asi sucesi-
vamente. Laimagen de la pirdmide de las normas puede ser complementa-
da con laimagen de la pirdmide de los ordenamientos. Por esto, se puede
hacer una primera clasificacion de las relaciones entre los ordenamientos
con base en el diverso grado de validez que unos tienen respecto de otros.
Distinguimos asi:

a) relaciones de coordinacién, y

b) relaciones de subordinacidn (o reciprocamente de supremacia).

Tipicas relaciones de coordinacion son aquellas que tienen lugar
entre los Estados soberanos y que dan origen a ese particular régimen

Juridico, propio de las relaciones entre entes que estan en el mismo plano,
que es el régimen de pactos, esto es, el régimen en el que las reglas de
coexistencia son el producto de una autolimitacién reciproca.

Tipicas relaciones de subordinacion son, por el contrario, aquellas
que se dan entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos sociales
parciales (asociaciones, sindicatos, partidos, iglesias, etc.), que tienen
estatutos propios, y cuya validez se deriva del reconocimiento del Esta-
do. Enla concepcidn curialista de las relaciones entre Estado e Iglesia, la
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i fundado en
relacién de subordinacion se presenta entre el ordenamiento

rituali iste una
la potestas temporalisy €l fundado en la potestas splrltutc;i;sl.e SE;LSI U
1 i es -
i6 ciones entre los ordenamientos .
concepcion de las rela : : 08 eS Lot el do.
i :dad internacional (el derecho 1 ,
namiento de la comunida . ( e 1o cual
i i6 sta del derecho internacio :
ominada concepcion mont . ual
?a relacién entre el derecho internacional y lps derechos estatales partic
i6 erior e inferior.
lares, es una relacion entre sup ‘ ‘ —
,Un segundo criterio de clasificacién de las relac.lf)nes e:ntre or(ciietll(a)ls
mientos es el que tiene en cuenta la diferente extension reciproca de

respectivos 4mbitos de validez. Aqui podemos tener tres tipos de relacio-

nes:
a) relaciones de exclusion total;
b) relaciones de inclusién total,. y o 3 i)
¢) relaciones de exclusion parcial (0 1%1c1us1on pla(r1 df.: e
Exclusién total significa que los ambitos de Vasle zibreponen or
denamientos estan delimitados de modf) _tal que ncio Sobrepanen
tuamente en ninguna de sus partes. Un tipico ejer:lp(sall)vo amas oxecn.
ordenamientos estatales que se excluyen totalmen eectivas e .
ciones) respecto de la validez espacxa} de las reslz1 e ooty
cas: e e rec? reSfI:n;ar_COIrI)lgrde?Sg(l)zlctl:;;soqlslz pueden concebir como
on comun. Estado € 1giesia, . , , mo
2?5&: excluyeran reciprocamente, st ssa’parte de la teo(r)xa :iésos ‘;rtc(i)eg:rlr:sg_
tos coordinados, pero aqui la exclusion prov1'ene,l il d}ell D vilids
lidez espacial (en efecto, las normas de 1.a,1g1esxa ylas e B atorial
en el mismo territorio), sino con relacién ala respe o ey, Con
e re(%l;lada F e 012'132; Irlr?a(ti:rgzls ?\iiﬁﬁigtienen la teoria segin
i6n a la diferente vali erial, : ;
{:12521 el derecho y 1a moral se d1§t1nguen por el dlf;lrgg;zc%tgit;; 312 llzz
respectivosordenamentos MR 8L ideranexcluyen-
jones externas y la morai ia _ ,
Etl:::: 1eolr;rclenamient}z) juridico y el ordenamiento moral.

i iene un
Inclusion total significa que uno de los dos ordenamientos tie

. ) N
4mbito de validez comprendido totalmente en el del otro. Siconsideramo

. iembro
or ejemplo, la validez espacial, el ordenan_nento de un lzstz;ggerrl;e%l;n-
gsté comprendido totalmente en el ordenamiento del E§t211 o1 Ordenémien_
siderando, por el contrario, también la vah?ezdmaterlz r,lt(:,) ordenamion
lesi A incluido en el ordenami
de la Iglesia esté totalmente inc ‘ ¢
t\j)na con(%epcién de relaciones entre Estado e Iglesia, en la que no hay

iri ia, sino que la
materias especificamente espirituales reservadas a la Iglesia, q
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_]unésdl‘ccnon total, tanto en materia espiritual como en materia temporat;
gz; d Crgservada al Estado. Hay una concepcién de las relaciones entréi
dere 0y mor.a’l que puede considerarse como ejemplo de inclusién to
res. tr? r::ggcepcu;n fleglun la cual la extension de las reglas juridicas es mas
gida que la de las reglas morales, y 1
a , y la de que no hay regla juridi
que no sea también regla moral. E i6 na tambiéa
! . Esta concepcion se denomi ién
teoria del derecho como “minimo éti ool dorecho on
minimo ético”, para indicar 1

teorfa nir que el derecho en
conjunto comprende un minimo de reglas morales, el minimo necesa-

(

! .z . . ., . . . .
a

que p]13£1 ::ac;ues:mn c}e las relaciones entre derecho y moral, la solucién
estas relaciones como relacio i i6 i
p! . nes de inclusién 1
clusion parcial es quizds lama i b este modo
amads comun: derecho 1 i
P y moral, segtin este modo
coinciden y en parte no, lo igni
. _ ue significa que ha
tamientos obligatorios t oo . Yo 05 s,
anto para el uno como | A

fa . . : para el otro, pero es mas
he gecr:;);é):;tt:mxentos obligatorios moralmente y jurfdicarr;ente licitos e’

, comportamientos obligatorios juridi ici :

uridicamente y licit
ralmente. El hecho de qu ) moral commo
. e no se deba robar, vale tanto
ara la moral com
para el derecho; que se deban ’ e )
; pagar las deudas de juego, vale s6l
moral; que se deba llevar i e oo para
a cabo un acto con ciertas fo i
i . rmalidad

sea valido, vale sélo para el derecho. sepamate

En fin. si . .
I g:s’dse: cox:mderamos las posibles relaciones entre los ordena-
un tercer punto de vista, o sea, t
fuonios ' . , 0 sea, tomando el valor que un
inado ordenamiento atribuye a las reglas de otros ordenamientos

con las qu 4
diversag ¢ esti en contacto, nos encontraremos frente a tres situaciones
que podemos formular esquematicamente asi: \
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a) indiferencia;

b) rechazo, y

¢) absorcion.

Por situacién de indiferencia entendemos aquella en la cual un
ordenamiento considera licito lo que en otro ordenamiento es obligato-
rio. Tipico ejemplo de ello son, en un ordenamiento juridico como el
italiano en el cual las deudas de juego son obligaciones naturales, las
obligaciones contraidas reciprocamente por los jugadores. Por situacion
de rechazo entendemos aquella en la cual un ordenamiento considera
prohibido aquello que en otro ordenamiento s obligatorio (o viceversa,
obligatorio aquello que en el otro es prohibido): el ejemplo més claro es
el de las relaciones entre el Estado y una asociacion para delinquir. Por
situacién de absorcion, en fin, entendemos aquella en la cual un ordena-
miento considera prohibido aquello que en otro ordenamiento €s obliga-
torio. Esta dltima situacion puede adoptar dos formas que denominamos
reenvio formal y reenvio material, o, més simplemente, reenvio y recep-
cién. Por “reenvio” entendemos aquel procedimiento por el cual un or-
denamiento renuncia a regular una materia determinada y acoge la regla-

mentacion establecida por fuentes normativas pertenecientes a otros
ordenamientos; por “recepcion” se entiende el procedimiento por el cual
un ordenamiento incorpora en su propio sistema la regulacién normativa
de una materia dada, en la forma como esta establecida en otro ordena-

miento.

84. ESTADO Y ORDENAMIENTOS MENORES

En la fenomenologia de 1as relaciones entre ordenamientos, ocupan
un puesto aparte las relaciones entre el ordenamiento estatal y algunos
ordenamientos menores, cuya vida se desarrolla en el interior del Estado
y se entrelaza de varios modos con aquel.

Entendemos por “ordenamientos menores” aquellos que mantienen
unidos a sus miembros para fines parciales, y que comprenden por
tanto solo una parte de la totalidad de los intereses de las personas que
componen el grupo. Se podrian llamar también “ordenamientos parcia-
les”, comoquiera que verdaderamente “total” no €s ni siquiera el Estado,
ni aun el Estado totalitario. Noes necesario precisar aqui si estos orde-

namientos menores son juridicos o no. Los considera juridicos, la teoria
institucional, que se limita a exigir como requisitos de la juridicidad un
minimo de organizacién. La cuestion acerca de si son o no juridicos no
tiene, en la presente discusién, relevancia particular. Aqui importa notar
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que el ordenamiento juridico de un Estado no es un bloque compacto: asi
como el ge6logo busca los diferentes estratos de la Tierra, el teGrico del
derecho har4 bien en colocarse frente a un ordenamiento juridico con la
actitud del historiador que busca las diversas fases de su formacion.
Cuando hablamos de las fuentes, en el segundo capitulo, distinguimos
entre ordenamientos simples y ordenamientos complejos; y hemos repe-
tido varias veces que los ordenamientos estatales, objeto de nuestro ani-
lisis, son ordenamientos complejos. Podemos afiadir ahora, que no son
simples en otro sentido, esto es, en el sentido de que son compuestos; aqui,
por “compuestos” entendemos que los ordenamientos estdn estratifica-
dos, o sea, son el producto de una estratificacion secular de ordenamien-
tos diversos, en principio independientes unos de otros, y luego poco a poco
absorbidos y amalgamados en un tinico ordenamiento estatal vigente.
Uno de los procesos con los que se Hleva a cabo esta estratificacion es
el proceso de absorcién de un ordenamiento juridico por parte de otro,
proceso que en el pardgrafo precedente denominarnos recepcion. En la
relacion entre Estado y ordenamientos menores, constituye un tipico ejem-
plo de recepcidn el de los ordenamientos parciales que tenian para la
comunidad una particular importancia, como el derecho comercial o el
derecho de la navegacion, que durante mucho tiempo fueron el producto
de la actividad independiente de comerciantes y de navegantes, y que
luego fueron introducidos e integrados poco a poco en un tinico ordena-
miento estatal, en un proceso de extension y reforzamiento del monopo-
lio juridico del Estado. Se comprende que, cuando se lleva a cabo la re-
cepcidn, del ordenamiento original no quedan huellas externas; solo la
investigacidon de los estratos lo revela. Esta investigacién no tiene rele-
vancia juridica directa, sino principalmente un interés histérico y para la
teoria general del derecho.

Pero no siempre se lleva a cabo larecepcidn: a veces el procedimiento
con el cual el ordenamiento estatal utiliza los ordenamientos menores es
el del reenvio, o sea, el procedimiento por medio del cual un ordenamiento
no se apropia del contenido de las normas de otro ordenamiento, como
ocurre en la recepcidn, sino que se limita a reconocer su plena validez en
su propio &mbito. Por ejemplo, la vida de la familia de Ias colonias no se
rige por normas materialmente pertenecientes al ordenamiento estatal, sino
por costumbres, a las cuales el ordenamiento estatal atribuye validez de
normas juridicas por medio de una remision de cardcter general.

Si siempre tenemos presente nuestra definicién de ordenamiento
juridico como conjunto de reglas con eficacia reforzada, en el caso de los
ordenamientos menores, a los que el ordenamiento estatal reenvia, po-
dremos decir que nos encontrarnos frente a reglas de conducta formadas
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i do
fuera e independientemente del ordenamiento estatal, a lasf que e_laEC;tlz 3
i Obsérvese, por ejemplo, la referencl
les presta su propia fuerza. e s
i itali os casos a las reglas de la ética (art.
ecislador italiano hace en algunos ¢ ' S
tlegl C.C)yalasdela ética profesional (art. 2598-‘3 del.C. C.)l. se ot;i 2
de reélas de relaciones sociales, producto de las exigencias delac "
vencia y de la comunicacién en condiciones particulares de amb;en't );
actividad. Nuestro legislador no dice cuéles son estas reglas; se 1(1im1 aa
reconoce; su existenciay a concederles protecci6n en determinados © ]
sos, como si fuesen normas dictadas directamente por los propios org;lo
. . o
’ tivos. Un Estado que incorpore un g
nos dotados de poderes normatty 1 Ests Incorpore un gub?
i jvili 5n e historia muy diferentes
Stnico con costumbres, civilizacion ¢ 0 er !
etr‘:co étnico dominante, puede seguir la via de la absorcidén y df}i la 'tOhEO
%angia- laprimera requiere, frente al ordenannentq menor, el Iiroce lrmer;O—
ue de,nominamos de rechazo, o sea, €l desconocimiento de las reglas p >
qias del grupo étnico, y de la sustitucién violenta por las pormas y; 63 Z:Sge r
1e):n el ordenamiento estatal; 1a segunda podria, por el con;raE?;S i varse
cabo con el procedimiento de reenvio, O sea, at'rlbuyerll 0 Jas no Orde:
robablemente a un grupo de normas, formadas integra mein ed nelord®-
flamiento menor, la misma validez de las normas propias del orae
' idénticas a estas.
estatal, como si fuesen idént o
La actitud mas frecuente del Estado re§pecto (}e las regltas '((1; lousiere
denamientos menores y parciales es la indzfer(;zncza. Luosegir c?}i;bi gones
i i ienen sus mandatos y S nes,
ue estos ordenamientos tiene ones,
d:(r:z)rgue el Estado no los reconoce. Estos mandatos y es(;as p;?i};ﬁ:fs g
ﬁes son validos para las personas qué gldhl@l:an a e,stos or ei?stado no’le
son condicién necesaria para su participacion en f:l, peroe stado o
concede ninguna proteccion, con la consecuencia de 1qu<i1 enamiemo -
i ilici orde
i icito aquello que es ilicitoen e
miento estatal se vuelve lict . Lo e
OCi {pico €] de esta actitud es laque g .
reconocido. Tipico ejemplo _ ; : B oinos, 2
egos y a los reglamen ; ;
Estado frente a las reglas de juegos o532
(fells obligaciones que adquieren los Juga?f)res K 135 gigcs)trglz:lazlz e
j 1legislador italtano ha Gis ,
Parael juego y laapuesta eliCgls t ispueso O o de uns
4 jdi 1, que “no hay accionp
arrafo 1°, del Codigo Civil, « una
}12\31?1513@ juego o de apuesta, aunque se trate de juegos olde arlr)llilgstf:1 10
prohibidos™*. Sj el vencedor no tiene accién para obtener el premio, q

) 6
* La ley 153 de 1887, art. 95 del ordenamiento colorré)lxano tra«z1 I;lll(l)ap ;Z%jl::iilzir
: 16n ni i6n. El que gan:
imilar: “El] uesta no producen accion ni excepeion : e
S\lm‘el;rc; SE.iUelllZﬁyp?grde paga, tiene, en todo caso, accién para repetit lo pagado”. [
el pago.

del T.]
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decir que su derecho no esta rotegido y si PR
quiere decir que no existe une{) obligacié}rll ;;:i‘:ilifr‘:lceltﬁengﬂesm protegido
perdedpr. Lo que es obligatorio entre los jugadores, para ";’;’alcllte parael
Jl;e%g,l no els‘ obhgatorio.para el ordenamiento estata,l, o sea Ses 2}(3?8 de
g r[;gpliaacsi'e la: g:r‘:ga de gjuego es un caso particular de la categorfa ?nlali(;
ticulo 2034 del Cég}lnaca!s Pbllgaclon?s ngturales, a que se refiere el ar-
lador jtaliano no co;%(;del;]éléi(')snm;;?gfg ;lgne,slpara IELS cuales el legis-
“ . ’ Ve 1a pOSi ilidad 1
Ccil\lz?lrzltl(:asbel :2'13 iagaglo ssg‘ontaneamente”. El articulo 2034 deillecrglc)l?g;
celicacion. A ge ner1 e deberes morales y sociales” sin una ulterior
o menores. g cesha actitud del E’St?ldo conrelacion a los ordenamien-
del duelo, el cua? rechazo. El caso tipico, en nuestro ordenamiento, es el
miento su’ it glelrtarilente es una conducta debida, segiin el or;iena-
de proce d?miente e los “caballeros”, regulado por ese cédigo particular
Codigo caballer:sg(l)l’? Sle,(f glllllchs igllafdlon;? T o s g el honor o
g : ra quien se consi 1ci
g:tgglorgclarllan}lento dg lqs caballerps, esté prohibido en el f)lr?iirriiagna;thI-
. egislador italiano considera el duelo como un delito'baj?(i1 3

titulo de “proteccid strar .
4l C.B) 3 eccidn arbitraria de los propios derechos” (arts. 394 a 396

85. RELACIONES TEMPORALES

La i AS i .
cstudin sofizgﬁze:emas importantes, mas merecedoras de un amplio
bos ordonammienios est[;;efentan entre los ordenamientos estatales, o entre
atribuge por consens z; esy los ordenamientos originarios, a los que se
o oe .caracter de ordenamientos juridicos, como son
Tratareen 0 lc;nemamonal y el ordenamiento de la Iglesig’i catélica
el valor de l(ils1 (zisifeiehicerfuna-ClaSIflcacfén de estas relaciones tomando
pecial de los dmbi ntes ambitos de validez de un ordenamiento, en es-
e los ambltos temporal, espacial y material. enes

Sidos ami . .
ble que no egggle o enﬁ)s se diferencian en estos tres 4mbitos, es proba
ntre ellos ninguna interf: i ’ i
habria > erencia y, pot tanto, ni siqui
- en:lrr; p/roblema .de relacién entre si. Cuando se dice que, se er?clixlera
amr s; en éfelacmn de exclusion total, se dice todo, y no es neces;ril(;
més. El examen de las relaciones entre ordenamientos se

* El Cédigo Penal col i
cibn. [N. del T.) colombiano (1980), art. 183, adopta esta misma denomina-
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torna interesante cuando €stos tienen en comiin dos de estos ambitos y
difieren en cuanto al tercero. Basta la diferencia de uno de los tres ambi-
tos para excluir su identificacion, o sea, aquella relacion de total super-
posicién que serfa por tanto menos interesante que la de exclusion total.
Pero, el tener en comun dos 4mbitos es condicién suficiente para que
aparezca la interferencia reciproca que merece cierta atencion.

Se pueden distinguir tres tipos de relaciones entre los ordenamien-
tos, segun que el ambito diferente sea el temporal, €l espacial 0 el mate-
rial:

1) dos ordenamientos tienen entre si en comiin el mbito espacial
¢l material, pero no el temporal. Se trata del caso de dos ordenamientos
estatales que temporalmente s¢ suceden en un Mismo territorio;

2) dos ordenamientos tienen en comiin entre sf el dmbito temporal y
¢l material, pero no el espacial. Se trata de la relacién entre dos ordena-
mientos contemporaneos, vigentes al mismo tiempo y que regulan gros-
so modo las mismas materias, pero en dos territorios diferentes;

3) dos ordenamientos tienen en comun entre s{ el &mbito temporal y
el espacial, pero no el material. Se tratadela relacién caracteristica entre
un ordenamiento estatal y el ordenamiento de la Iglesia (con particular
referencia a las Iglesias cristianas, especialmente a Ja Iglesia catolica);
Estado e Iglesia extienden su jurisdiccidn sobre el mismo territorio y al
mismo tiempo, pero las materias reguladas por uno'y otra son diferentes.

Comencemos por tomar en consideraciénen este parégrafola primera

de estas tres relaciones. Simplemente se trata de la relacién entre un or-
denamiento viejo y un ordenamiento nuevo, COmo sucede, por ejemplo,
después de una revolucion, que rompe la continuidad de un ordenamien-
to juridico (desde el punto de vista interno y no desde el punto de vista del
derecho internacional, para el cual vale el principio forma regiminis muta-
ta non mutatur ipsa civitas).

(Qué se entiende juridicamente por revolucion? Se entiende el de-
rrocamiento ilegitimo de un ordenamiento juridico preexistente, llevado
a cabo internamente Y, al mismo tiempo, el establecimiento de un orde-
namiento juridico nuevo. La definicion juridica de revolucién ha puesto
en apuros a los juristas porque presenta dos aspectos: respecto el ordena-
miento precedente €s un hecho ilegitimo (tanto es asf que si fracasa, los
que estin implicados terminan mal, y ni siquiera se llama revolucion sino
insurreccion, sublevacion, etc.); respecto al ordenamiento posterior, aque
da origen aquella, 8 el fundamento mismo de 1a Jegitimidad de todo el
ordenamiento, 0 s€a, €S un hecho constitutivo de derecho. La dificultad
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est4 en que ambas fases son un Ginico hecho. CARNELUTTI, quien ha pre-
cisado bien esta dificultad, distingue los hechos juridicos en bilaterales
y unilaterales, segiin el carécter juridico que tenga la situacién inicial y la
final o solo una de las dos, y los unilaterales, a su vez, en constitutivos
(como la costumbre) y en extintivos (como la desuetud), y considera Ia
revolucién como un doble hecho unilateral, conjuntamente extintivo (del
viejo ordenamiento) y constitutivo (del nuevo). Y, ;cémo puede un mero
hecho producir derecho? Esta pregunta no asusta, siempre que acepte-
mos, como ya dijimos, que el derecho nace del hecho: el fundamento de
un ordenamiento juridico es un poder tan grande que posee no solo la
autoridad para producir normas para los miembros de un grupo, sino tam-
bién la fuerza para hacerlas cumplir por quienes las desconozcan. De
todos modos, las tentativas para dar una definicién juridica del “hecho”

revolucién son muchas; pero se pueden reducir a una de estas tres posi-
bilidades:'

a) Larevolucion es, por s misma, un hecho juridico y, por consigui-
ente, tiene autonomia juridica. Es la teoria de Romano, segiin la cual la
revolucién es una institucién en cuanto organizacion estatal embrionaria,
0 sea, es un ordenamiento juridico en si mismo diferente tanto del orde-
namiento precedente que se extingue, como del siguiente que nacera;

b) La revolucién es un hecho juridicamente cualificado desde el
punto de vista de un ordenamiento diferente del estatal. Es la tesis de
KELSEN, segiin la cual la caracterizacion juridica de la revolucién se debe
buscar en el derecho internacional; la revolucién no es otra cosa que uno
de los procedimientos previstos y, por consiguiente, legitimos (desde el
punto de vista del ordenamiento internacional), mediante los cuales se

puede cambiar un ordenamiento juridico estatal;

¢) La revolucién es un hecho juridico desde el punto de vista del
mismo derecho interno del Estado. Es la teoria quiza mas difundida, se-
gin la cual entre las fuentes del derecho, aunque no sea expresa, se debe
considerar la necesidad, y 1a revolucion es una manifestacion especifica
de aquella, que justificaria lo que por fuera de aquel estado particular de
necesidad, serfa legitimo.

Justifiquese como se quiera, lo cierto es que con la revolucién hay
una interrupcion en la continuidad; es como una vertiente que separa un

' Para un examen detallado de los diversos problemas conexos con la revolucion,
M. A. CatTaNEO, 1l concetto di rivoluzione nella scienza del diritto, Milano, 1960,
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ordenamiento del otro. (Peroesta fiivisi(’)n es absoluta? ,(',El v1elj;l) (;xr](eilenlil
miento y el nuevo sé excluyen reciprocamente? He aqui eilf‘;pr(;) : un;; .
respuesta no puede ser negativa, dado que la revo}uc!gnfroE 111;;te una v
terrupcién, pero no una completa solucién de contlmul ad. .xmeZda ue-
voy lo viejo, y lo viejo se traspasa a 1o nuevo, y 10 uevo 5e
lo Vleljgos' un hecho que, generalmente, parte del viejo ordgna@ersxt?“ gf;z:
pasa al nuevo, y a veces 1o se mod_1/fican sino algun.o(;: Pngt:);:ul)icar o
mentales referentes a 1a Constitucién del Est‘ad(c)l. i 1 ogx > p car este
traspaso? La mejor forma de hacerlo es recurriendo ala : gﬁen,e yhl astan-
licada, de la recepcidn. En el nuevo ordenamien ? n enﬁenden
EJeeizi(apdera y propia recepcion de buena parte del vw:sjo,u Z s
generalmente cOmo receptadas todas aquellas norma; t% O eabor
cita o implicitamente abrogadas. El nuevo ordena:lmller} AAY
el hecho de estar,constituido en parte por normas de v1eit A nto:
1as normas comunes al viejo y al nuevo ordenarmen(tlo pi e v
e pmlnemt,' g oo éoersrtrglsrginj glisc?;ls t?loa;sa con base en lanor-
amiento en el sent1do qu ' , ¢ "
(r);:eflllmdamental del ordenarpie?to %r;tirsltzr; :1111;1(()1 (f%ga‘ll)rllalli ::E??eiip-
1 del nuevo ordenamiento. ' ha ,
g?g?le;tr?o puray simplemente de permanencia de lo vuvaje(:1 te: 3112 3;:;0}'1;:;2
recepeidn esun ot urdico conel B8 0 T ormas permaneeen,
s normas de otro ordenamiento, '
xz;rialmente iguales, pero dejan de serlo en cuanto agljlzforgr‘;?e Dispo-
En el decreto legislativo 249 dgl 5 _de ogtubrcel de lode ;rfos e D
siciones de la legislacion en los terriorios llberla os, 1; e o -
una interesante tipologfa de las a}ctltudes que e nue;sta Fe e ctos
ridico puede asumir frente al viejo. De aPuerdo con anon ’clases: S
O Do ac ~ (lia Regﬁbllgayiilsgaelr?elr)e‘llleli:‘i:;;s)' b) invdlidos pero
vdlidos (1os actos de goblern . ; v pero
lcno‘;z?zlclzl ida(bles (los actos administr/atwos enumerzicll‘czls en e(}:;r?;\tﬂ;;é;]b o
sentencias segun el articulo Sf’ parrafo 2); ¢) vali (ci)sspen 0y
(los actos administrativos distintos d,e los empgera/l(_)dos o enenl la
las sentencias segin el articulo 6° pérrafo 2); d) vatii

actas de estado civil).
86. RELACIONES ESPACIALES

' i tre
El caso en que puede parecer que el estudio de las relaamlonreﬁs1 :g e
ordenamientos no ofrece mucha materia de examen €8 el de la
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entre ordenamientos que tienen validez espacial diversa, como es el caso
de dos Estados cuyas normas rigen dentro de limites espaciales (el llama-
do territorio) bien definidos. Podria sostenerse que aqui se debe aplicar
la figura de la exclusién reciproca, pues, en realidad, los Estados se con-
sideran independientes entre si, dotados de un poder originario y auté-
nomo que les aseguralano injerencia en su dominio por parte de los demds
Estados. Sin embargo, hay casos en los cuales también el Estado recurre
a normas de otro Estado para resolver algunas controversias. Se trata de
aquellos casos que son estudiados por una disciplina juridica especiali-
zada, el derecho internacional privado, que se ensefia en el curso de de-

recho internacional, razén por la cual aqui nos limitaremos solamente a
breves alusiones. :

El derecho regula generalmente relaciones intersubjetivas con res-
pecto a cosas, bienes y servicios que atafien a un determinado territorio.
Todo esto es simple cuando los sujetos de la relacién son ciudadanos del
mismo Estado, y el objeto al cual hacen referencia se encuentra en e te-
rritorio de ese Estado. Pero, ¢y siuno de los dos sujetos es extranjero? ; Si
ambos sujetos pertenecen a un Estado, pero el bien en referencia se en-
cuentra en otro Estado? Bastan estas dos preguntas para comprender que
son infinitos los €asos, con mayor razén en el mundo contemporaneo en
el que las relaciones internacionales se van intensificando, que pueden ser
resueltos con normas pertenecientes a dos ordenamientos diversos, segun
Se tenga en cuenta la nacionalidad de uno o de otro sujeto, o la naciona-
lidad de la cosa respecto de la de los sujetos. Pero, como a un caso solo
se puede aplicar una norma, es necesario €scoger una u otra, y en ocasio-
nes se escoge la norma extranjera. En general, se puede decir que en todo
ordenamiento moderno hay casos que se resuelven aplicando, no ya la
norma del ordenamiento nacional, sino una norma de un ordenamiento
extranjero. En sintesis, se preésentan, y no raramente, situaciones particu-
lares en las que normas de otro ordenamiento tienen vigencia en un orde-
namiento estatal. Como se V€, este es un caso bastante claro y de enorme
interés practico, de reenvio de un ordenamiento a otro ¥y, mds precisamente,
de reenvio entre dos ordenamientos que tienen diverso 4mbito de validez
espacial.

El ordenamiento italiano hace amplia referencia a la aplicacién de
normas extrajeras en los casos que quedan comprendidos en la disciplina
del derecho internacional privado. Como se sabe, las normas que regu-
lan estos casos hacen parte de las Disposiciones preliminares del Cédigo
Civil italiano (arts. 17 3 32). Bastadar un vistazo a estas normas para en-
terarse de los casos en los cuales e] juez italiano debe aplicar la ley
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extranjera. El problema teérico que suscitan estas nomias, ytquelh:astlici
objeto de interminables controversias, es f:l rel.a,tlvo a la naturalez el
reenvio contemplado en ellas. Para esta dl'scpsmn nos rem.ltlmosl 1g1:i
mente al derecho internacional. Aqui nos limitamos a considerar las dos
figuras de reconocimiento de un derecho externo, que llalr}amos rqce;;l
cién oreenvio. No hay duda de que las normas del defecho 1nternaci?1on
privado dan lugar, no a una recepcién, sino a un reenvio. Estgs, ene ecato,
no hacen propio el contenido de normas fie otros 0rdeqam1entos en 1e—
terminadas circunstancias, sino que indican, pura y snpplemente, as
fuentes, de donde las normas deben ser s.aca.das, cual.qmera que sea su
contenido. En otras palabras, el derecho italiano remite en algunz.xs cir-
cunstancias al derecho extranjero, no porque sea objetlyamente mejor, i:
decir, porque dé una solucién maés justa, sino porque juzga convsm(:lda
que toda situacién tenga su regla adecuac.ia, ya que en este caso a1 @
uno lo suyo” significa “a cada uno su propia regla”. Tan@o es asi (iluet a -
gislacion extranjera, a la cual reenvia puestro ordenar.mento en de err?;-
nadas materias, puede cambiar, pero su:mpre’seré tenida en cuenta au
maticamente. Nuestro ordenamiento reenvia, no ya al modo olomo sre
regula una materia dada, sino a la fuente que la regula. Por esto a; nol
mas de derecho internacional privado se denominan normas sobre la

produccion juridica*.

87. RELACIONES MATERIALES

De diverso género son las relacion’eg entre el_ordenamiento dgl Es:
tado y el ordenamiento de la Iglesia cat6lica, considerado como otr'eir;i
miento juridico originario. Las normas de lqs dos ordenamu?ntos i _,
no solo la misma validez temporal en.el sent1dp de que son vigentes tcog_
temporineamente, sino también la misma validez espacial, en cuanto ri
gen en el mismo territorio.

Pero no se identifican y solo raramente se superponen (y Fuan}(ziotse
superponen nacen los célebres conflictos Fntrp Estado. e Iglesm): : ssct)s
ordenamientos se diferencian entre si por el &mbito de validez material; e

* En materia comercial el ordenamiento col'ombiz‘mo acepta la figura del reeix(l)v;g
enel art. 7°del C. de Co.: “Los tratados o convenciones 1nt§rnac1onale§ delcc;r:::(:i ono
ratificados por Colombia, la costum})rg n}ercantll internacional que retina ca;al o
nes del articulo 3°, asi como los principios generales del derecho ccf)mer : l,a;S) reglas
aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse conforme

precedentes”.
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quiere decir, en otras palabras, que uno y otro se diri i
er X L - ¢ rigen a las mism:
copacial.comoel que Swlsmn entre los dos ordenamientos no es un limite
tan diﬁ’c,il de detgrmi e com: Estac/lo ~de otro Estado, sinoun limite ideal
materia temporal, AS?:IS"tgzlﬁgﬁetle;lgélr:eb:rsltt;itladr}?taria espiritual y la
asi tambié .. ! e dificiles de determi
Consigu?;rtlelgz gj;gicctle injerencia de un ordenamiento en otro y,rll)fr,
Estados y también de mz’?s’ csl?fll}c[i?iso {‘rli(;‘gintzsd que/las relaciones enire dos
to de las relaci n. Ademas, mientras que respec-
nal que C:{fg;ggg: fig(tjre li)s Estados existe un ordenamientocilntemset}z:?g-
hay un ordenamiento s os los Estados y puede dirimir los conflictos, no
tados y a las Iglesias gperxor que comprenda en modo estable a los’Es—
no pueden dar lugar &,111)1 nrqu(;: se trata de ordenamientos heterogéneos que
nes entre Estado e | le:s'Or ; namiento comtn. La historia de las relacio-
bastante conocida ir : ia (desde el cn’stlamsmo) es rica en conflictos y
pecto varios tipos dlza soloc}lrp armos aqi .de ella. Se han propuesto al res-
1 o clasificacion ms si uc’1('>n, que han sido clasificados de varios modos
ntética parece ser la siguiente: '

1. Reductio ad unum. Se disti 1
5 . - Se distingue segiin se trata de lareduccion
stado a la Iglesia (teocracia) o de la Iglesia al Estado (cesaingg;(r)r?oc:i

la época imperi 1ani
perial, erastianismo en |
o .
oy s modernos Estados nacionales pro-

2. Subordinacio ié {
o i ubor ;léﬁc;czorrzétTacrlnblen aqui es necesario distinguir dos teorias
oo e p d?n a que el Estado esté subordinado a la Iglesia
s oot s in tfe'ctaode la potestas directiva prevalentement
por la Iglesia catdlica), o que la Iglesia esté subordinada al Estae-:

(’ k4
j l z

3. Coordinacié i
taias, Qo o ez:l;zczon. Esel sxstemg f_undado en las relaciones concorda-
) presuponen el reconocimiento reciproco de los dos poderes

segun la férmula “cada i
3 cual, en el propio or i i
ranos” (art. 7°de la Constitucién).p P den. independientes y sobe-

4.8e 11} i i
blo.on loszlgasgcclgos% Se(:igur:i el sxst?rpa del gepaxatismo, aplicado, por ejem-
P o quelas asociacil osde /_\menca, las iglesias se consideran del mismo
o duo Jas asoclax ones pny/adas, a las cuales el Estado les reconoce la
rrollar su mision dentro de los limites de las leyes

Aquinosi :
catolio ;1’ s Co?ggresan las relaciones entre el Estado italiano y la Iglesia
ordenamiontos he surgen del derecho positivo vigente. No se trata de dos
rméticamente cerrados, pues, en particular, el ordena
, -
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instituciones reguladas

miento estatal hace referencia en varias formas a
que nacen de la

por el derecho canénico. Por otra parte, 1os problemas
actitud del Estado italiano respecto de lalglesia son objeto de regulacion
particular por parte del derecho eclesidstico, al cual remitimos, cOmo lo
hicimos en el pargrafo precedente con el derecho internacional. Nos li-
mitamos a llamar la atencion sobre €l hecho de que las normas a las cua-
les remite el ordenamiento del Estado italiano, las normas del derecho
can6nico, han sido equiparadas por alguno (CHECCHINI) 2 las normas del
derecho internacional privado, aspecto sobre el cual ya hicimos referen-
ciaen el paragrafo precedente. Pero esta tesis tiene mas criticas que apro-
baci6én. Por el contrario, se ha sostenido que las relaciones entre el orde-
namiento estatal y el ordenamiento de 1a [glesia son asimilables a las
relaciones del Estado con los ordenamientos juridicos menores (QUADRI).
Pero la doctrina mds aceptada es aquella segin la cual se trata de relacio-
nes sui generis, en 1as que al lado de las figuras juridicas comunes 2 las
relaciones entre Estados, se encuentran figuras juridicas peculiares.

La doctrina ha dado importancia principalmente a dos figuras, que
me parece pueden distinguirse netamente del reenvio a las normas del
derecho extranjero, y también de la figuradela recepcion, a pesar de que
la primerano debe considerarse como figura caracteristica de las relacio-
nes entre el ordenamiento estatal y el ordenamiento de la Iglesia. Estas

dos figuras son:
a) El presupuesto. Se entiende por “presupuesto” la situacién en la

cual el ordenamiento €xterno (yaseael candnico o el de otro Estado) se
utiliza para precisar las caracterfsticas de un determinado tipo, al cual el
ordenamiento interno atribuye determinadas consecuencias que no son
necesariamente las mismas que le atribuye el ordenamiento externo. El

Estado italiano no atribuye ciertamente al bautismo 1as mismas consecu-
istas de 1938

encias que le atribuye lalglesia. Sin embargo en las leyes racl
el bautismo fue considerado como “presupuesto” para la atribucién de
consecuencias juridicas propias del Estado italiano. Asi, el sacramento

de la ordenacion es regulado por normas del derecho canénico, ¥ cierta-

mente el Estado italiano no atribuye ala calidad de clérigolas mismas con-

secuencias que el atribuye la Iglesia; pero el ordenamiento puede hacer,
en algunas circunstancias, de 1a calidad de clérigo un “presupuesto” con

consecuencias juridicas relevantes para el propio ordenamiento (por ejem-
plo, la exencion al servicio militar)’.

2 A CHECCHINI, “1’ordenamento canonico nel diritto italiano” (1939). en Scritti
giuridici e storico-giuridici, Padova, 1958, 111, pags. 94 y ss.
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Es claro que esta forma de vinculacion entre dos ordenamientos no
tiene nada que ver con el reenvio, del cual hemos hablado ya (y mucho
menos con la recepcion), puesto que con el reenvio la norma externa se
invoca para que desempefie su funcion propia de regular un determinado
comportamiento; en el presupuesto se aclide al comportamiento regula-
do por la norma externa para atribuirle consecuencias juridicas nuevas.
Y es también indiscutible que esta figura del “presupuesto” no es propia
de las relaciones entre el Estado y la Iglesia. Nuestro ordenamiento se vale
frecuentemente de “presupuestos”, cuya determinacion se deriva de nor-
mas de derecho extranjero, cuando, por ejemplo, se refiere a nociones
juridicas como “ciudadano extranjero”, “jefe de Estado de una nacién
extranjera”, etc.

b) El reconocimiento para efectos civiles. Se trata del caso en el cual
el Estado no asume un comportamiento regulado por el derecho de la
Iglesia como presupuesto de su propia reglamentacidn, sino que renuncia
a la reglamentacidn propia limitdndose a reconocer efectos civiles a la
reglamentacion dada por el ordenamiento de la Iglesia. Un caso, aunque
discutido, es el previsto por el articulo 31 del Concordato, en el que se dice
que “la creacién de nuevas entidades eclesidsticas o de asociaciones re-
ligiosas se hard por la autoridad eclesidstica de acuerdo con las normas del
derecho candnico; su reconocimiento en cuanto a los efectos civiles lo
harén las autoridades civiles”. Esta figura también debe distinguirse del
reenvio, propio del derecho internacional privado, y no es exacto definir-
la como atribuciones de efectos civiles a institaciones reguladas por nor-
mas extranjeras. A diferencia del presupuesto, esta figura es caracteris-
tica de las relaciones entre el Estado italiano y la Iglesia cat6lica. El
ejemplo més importante y caracteristico es el reconocimiento del matri-
monio candnico, al que se le atribuyen, con base en el articulo 54 del Con-
cordato, los mismos efectos del matrimonio civil*; por medio de esta ins-

* Estas disposiciones se encuentran en el Nuevo Concordato de 18 de febrero de
1984 asi: al anterior art. 31 corresponde el art. 7° inc. 2: “Permaneciendo inmodificada
la personerfa juridica de las entidades eclesfésticas que actualmente la tienen, 1a Rept-
blica Italiana, a solicitud de la autoridad eclesidstica o con su consentimiento, seguird
reconociendo la personeria juridica de las entidades eclesisticas con sede en Italia,
creadas o aprobadas segin las normas de derecho canénico y que tengan fines religio-
sos o de culto. Andlogamente se procedera para el reconocimiento de los efectos civiles
de todo cambio sustancial de las mismas entidades”.

Al art. 54 corresponde el art. 8° inc. 1°: “Se le reconocen efectos civiles a los
matrimonios contraidos segiin las normas de derecho candnico, a condicién que el acta

respectiva sea transcrita en los registros del estado civil, previa publicacién en la casa
municipal...”. [N. del T.].
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