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LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

64. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMO SISTEMA

En el capitulo anterior hablamos de la unidad del ordenamiento
juridico y demostramos que se puede hablar de unidad en cuanto en
la base del ordenamiento se presuponga una norma fundamental a la
cual se pueden,remontar, directa o indirectamente, todas sus normas.
El problema ulterior que se presenta es si un ordenamicnto juridico,
mas all4 de su unidad, constituye también un sistema, en suma, si
es una wdad sistemdtica, entendiendo por ‘'sistema’ una totalidad
ordenada, o sea, un conjunto de entes, entre los cuales existe un clerto
orden. Para poder hablar de orden es necesario que los-entes constituti-
vos no estén tan solo en relagcidn con el todo, sino que estén en relacién
de coherencia entre sf. Ahora_bien, cuando se pregunta si un ordena-
miento jurldico constituye un sistema, se pregunta si las normas que
lo componen est4n en relacién de coherencia entre si, y en qué condicio-
nes es posible esta relacion. ‘

Bl problema del sistema juridico ha sido hasta ahora poco estudia-
do, Juristas y filésofos del derecho hablan en general del derecho como
de un sistema, pero no estd muy claro en qué consiste este sistema.
Antes de comenzar podemos hacer referencia al andlisis del concepto
de sistema hecho por Keisen, quien distingue en los ordenamientos
normativos dos tipos de sisternas, uno que denomina estdtico, y otro
dindmico. Por sistema estitico KBLSEN eritiende aquel en el que las
normas estén relacionadas entre sf como las proposiciones en un siste-
ma deductivo, comoquiera que unas se deducen de las otras, partiendo
de una o més normas orlginarias de carécter general, razén por la cual
tienen la misma funcidn que los postutados y axiomas en un sistema cien-
tifico. Demos un e¢jemplo: Hovres propone como fundamento de su
teorla del derecho y det Estado la maxima pax est quarenda, y con esto
quiere dar a entender que el postulado ético fundamental del hombre
consiste en evitar la guerra y mantener la paz; de esta regla fundamenial
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decice o pretende deducir todas las reglas principales de la conducta
humuna, las que denomina leyes paturales. Es claro, por tanto, que
todas :stas leyes forman un sistema en cuanto se deducen de la primera,
Una cowstruccidn sistematica similar de un conjunto de normas es lo
que KELsen denomina 'sistema estatico’ . Se puede decir, en otras pa-
iabras, que ¢ un sistema de este généro las normas estan relacionadas
entre sf por nzén de su contenido.

Sistema ditdmico, en cambio, es aquel en el que las normas que
lo componen se derjvan unas de Gtras a través de una delegacidn sucesiva
de poder, ¢ sea, no a través de su contenido sino de la autoridad que
las ha creado; una avtoridad inferior se deriva de una autoridad superior
hasta llegar a la autondad suprema que no tiene ninguna otra awtoridad

) so_bre si. Bn otras palsbras, se puede decir que en esle tipo de ordena-
miento normativo la cotrelacidn entre las diferentes normas no es mate-
rial sino formal. Un ejemplo de sistema dindmico serfa aquel que pone
cn ¢ vértice del ordenamients la maxima ‘“‘es necesario obedecer la
v_oiumad de Dios’'. En este caso la perlenencia de otras normas ai
sistema no estaria determinada por su contenido, o sea por establecer
cierta conducta en lugar de otra, sino por el hecho de que por ¢l paso
de una autoridad a otra se llegue a la autoridad divina.

_ La distincion entre los dos tipos de correlacidn entre normas, ¢s
decir la material y la formal, se puede comprobar ¢n la prictica diaria
cuando encontrandonos ante del deber de justificar un mandato (la
justificacion se hace insertdndolo en un sistema), nos hallamos ante

. dos caminos: o lo justificamos deduciéndolo de un mandato de alcance
mis general, o también atribuyéndolo a una autoridad indiscutible.
Por ejemplo, un padre le ordena al hijo hacer la/tarea y este pregunta
por qué. Si el padre responde, *‘porque debes aprender”’, la justificacion
tiende a la construccidn de un sistema estatico; si responde, *‘porque
debes obedecer a tu padre*’, la justificacién tiende a la construccion
de un sistema dindmico, Supongamos que et hijo, no satisfecho, desee
una justificacién ulterior. En el primer caso dira: jPor qué debo apren-
der? La consiruccién del sistema esiético llevard a una reipuesta de
este género: ‘‘Porque debes promoverte’’. En el segundo caso pregunta-
rd: (Por qué debo obedecer a mi padre? La construccién del sistema
dindmico comporta una respuesta de este género; “Porgue las leyes

_ del Bstado autorizan a tu padre para mandar’’. Si observamos bien,

los dog tipos de correlacién para pasar de una norma a la otra difieren
porque en el primer caso este paso se lleva a cabo a través del contenido
de la prescripeidn y, en el segundo, a través de la autoridad que la impuso.

Hecha esta distincidn, KeLsen sostiene que los ordenamientos juridi-

cos son sistemas del segundo tipo, esto es, son sistemas dindmicos. Sistemas
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estaticos serian, en cambio, los ordenamientos morales. Aparece asi
otro criterio para distinguir derecho de moral, El ordenamiento juridico
¢s un ordenamiento en el cual la pertenencia de las normas esté determi-
nada con base en un criterio meramente formal, o sea, independiente
del contenido; en el ordenamiento moral el criterio de perlenencia de
las normas al sistema se funda en lo que las normas prescriben {y no
en la autoridad de la cual derivan). Pero si esto es asi, es dificil hablar
de ordenamiento juridico como un sistema, o sea, denominar “‘sistema’’
al sistema de tipo dindmico con la misma propiedad con la que se
habla en general de sistema como:tolalidad ordenada y, en particular,
de sistema estatico, ' ]

4Qué orden podria haber entre ias normas de un ordenamiento
jurldico, si el criterio de pertenencia es puramente formal, o sea, si
se refiere no a la conducta que regula sino al modo como ha sido
impuesta? yLa autoridad delegada podria dictar cualquier norma? Y
si puede dictar cualquier norma, gpuede dictar también una norma
contraria a 1a producida por otra autoridad delegada? Pero, ;podemos
segulr hablando de sistema, de orden, de totalidad ordenada en un
conjunfo de normas en el cual dos normas contradictorias fueran ambas
legitimas? Bn un ordenamiento juridico complejo, al que nos hemos
referido constantemente, caracterizado por la pluralidad de las fuentes,
no hay duda que puede haber normas que provengan de una fuente
o de ofra. Ahora bien, si definimos el sistema dinAmico como aquel
sistema en e cual el criterio de pertenencia de las normas ¢s puramente
formal, se debe concluir que en un sistema dinédmico dos normas contra-
rias son perfectamente legltimas. En efeclo, para juzgar Ja contradiccion
entre dos normas es neeesario.examinar su contenido; no basta referirse
a la autoridad que Jas ha dictado. Pero, gun ordenamiento que admite
en su seno entes contrarlos entre si se podria seguir lNamando ‘‘siste-
ma'*? Como se observa, es obvio que un ordenamiento juridico consti-
tuye un sistema, sobre todo si s parte de identificar el ordenamntienta
juridico como un sistema dindmico. O, por lo menos, €s necesario
precisar, si se desea continuar hablando de sistema normativo en rela-
cién con el derecho, en qué sentido, bajo qué condiciones y dentro
de qué llmites podemos hacerio.

65. TRES SIONIFICADOS DE SISTEMA

En el lenguaje juridico corriente es coman el uso del (érmino “‘siste-
ma*’ para referirse al el ordenamiento juridico. Nosotros mismos, €n
el capitulo anterior, usamos algunas veces laexpresidn ‘‘sistema normati-
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vo'’ en lugar de “‘ordenamiento juridico’ que es mds comtn. Pero
el significado exacto de la palabra “‘sistema’’, referida al ordenamiento
juridico, no es muy claro, Tomemos al azar, dos de los mas conocidos
autores italianos: DEL VECCHIO y PERASSI, En el ensayo e DEL Vic-
chio, Sulla statualita defl diritto, leemos este parrafo: “‘Las proposicio-
nes jurldicas particulares, aunque pueden por sf mismas considerarse
en s abstraccion, tienden naturalmente a constituirse en sistema, La
necesidad de coherencia l6gica lHeva a que se acerquen aquellas que
son compatibles o respectivamente complementarlas, ¥ a que se recha-
cen las contradictorias o incompatibles. La voluntad, que es una logica
viviente, no puede manifestarse, aun en e} campo del derecho, sino
vinculando sus afirmaclones, de modo que queden reducidas a un todo
armonico’!, PrRrAsSI, en su Introduzione alle scienze giuridiche, afir-
ma: “‘Las normas que hacen parte de un ordenamiento no estan aisla-
das, sino que hacen parie de un sisterna, en cuanto ciertos principios
actitan como correlacionantes, por lo cual las normas se entienden en
conjunto, de manera tal que constituyen un bloque sistemético’'2,

Si de las declaraciones programaéticas pasamos al gjercicio de la

actividad dcl jurista, nos encontramos frente a otra prueba de la tenden-

cia constante de Ia jurisprudencia a considerar el derecho como sistema;
la més difundida, entre las varias formas de interpretacién, es la deno-
minada interpretacion sistemdtica. Se entiende por “interpretacion sis-
temdtica’ aquella que basa sus argumentos en el presupuesto de que
las normas de un ordenamiento 0, mas exactamente, de una parte del
ordenamniento (como ¢l derecho privado, el derecho penal) consti-
tuyen una totalidad ordenada (dejando un poco en e vaclo qué se
debe entender con esta expresion), y que pot tanto es Hcito aclarar
una norma oscura o integrar una norma deficiente, recurriendo al
llamado “‘espiritu del sistema’*, yendo aun en contra de lo que re-

. sultaria de una interpretaclén meramente literal. Podemos dar otro

ejemplo: recordemos que el articulo 265 del Codigo Civil italiano solo
acepta la violencia (¥ no el error) como vicio en el reconocimiento
del hijo natural, Un intérprete que, contra la letra de la ley, considera
necesario acoger el error entre los vicios del reconocimiento del. hijo

! Ei ensayo, que data de 1928, se encuentra publicado en Studi sul diritte, Vol.
%, 1958, pags. 89-115, Bl parrafo citado estd en Ia pig. 91. '

* T. PERASSL, Imtroduzione alle scicnce gluridiche, 1953, pag. 32.

* MN.T. Bl ani, 30 del C, C. colombiano (Titulo Peeliminar) prevé al respecto:
"El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de Ias partes, de
manera que haya entre todas ellas Ja debida carespondencia y armonfa,

’Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados’por medio de otras leyes,
particularmente sl versan sobre el mismo asunto®.
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natural, en contra de Ja letra €1 1a ley, ha tenido que apelar a Ia dénomina-
da voluntad objetiva de Ia ley, o sea a “aquel mandato que; por estar
fundado en la l6gica del sisiema en su conjunto, puede ser realmente
vinculante para el intérprete’’t. Por lo tanto, es un presupuesto de la
actividad interpretativa e instromento del oficio del jurista, asumir que
el ordenamiento juridico, o al menos una parte de este, constituye un sistema.

Pero que el ordenamierio jurfdico sea un sisterna normativo no quiere
decir que se sepaqué tips  sistema es. Bl término “sistema’ tiene muchos

significados, que cada - atiliza de acuerdo con su propia conveniencia.
Del uso que se le b 0 histéricamente en la filosolia del derecho
y en la jurisprudenci; narece que emergen tres diferentes significados
de sistema. Un prime: ficado es aquel que éstd mds préximo al signifi-
cado de *‘sistema’ en © . residn *‘sistema deductivo” o, més exactamen-

te , se ha recalcada soii:. < .ie. En este sentido se dice que un ordenamiento
dado es un sistema en cuanto todas las normas juridicas de} ordenamiento
se derivan de algunos principios generales (dicho de otra manera “princi-
pios generales del dereclio’), considerados del mismo modo que los postu-
lados de un sistema cientifico. Esta acepcion es bastante comprometedora,
coma se puede ver, por cuanto el término sistema est4 ligado histéricamen-
te y de manera excluslva al ordenamiento del derecho natural. Esta ha
sido una de las més constantes pretensiones de los jusnaturalistas moder-
nos, pertenecientes a la escuela racionalista que intenta construir el derecho
natural como un sistema deductlvo, ¥ como el ejemplo clasico del sistema
deductivo era la geometria de Buclides, la pretensién de los jusnaturalistas
se convertia en a tentativa (sin duda desesperada) de elaborar 1in sistema
Jjurldico geométrico more demostratum. Citemos un pasaje muy significa-
tivo de LeisNiz: “De cualquier definicién se pueden sacar consecuencias
seguras, empleando las incontesiables reglas de la 1dgica, Bsto es precisa-
mente lo que se hace cuando se construyen las ciencias necesarias y demos-
trativas, que no dependen de los hechos, sino Gnicamente de, Ja razén,
como son Ia l6gica, la metafisica, la aritmética, la geometrla, la ciencia
del movimiento, también la ciencia def derecho, las cuales no se fundamen-
tan en la experlencia ni en los hechos, sino que més lgien dan razon
a los hechos y los regulan anticipadatnénte: lo que valdria, para el derecho,
aun cuando no existiese en el mundo ni siquiera wna fey*'l. Y en otro
Iugar: “La teorfa del derecho es.de la clase de aquellas teorfas que no
dependen de los experimentos sino de las definiciones; no de aquellos
que se demuesira por medio de los sentidos sino de la razén’2,

v F. SALVL. L'errore nell* acceriamento della filiazione naturale, en “Riv. trim.
dir e proc. clv.”, vi (1952), pag. 24. )

 Riflessioni sulla nozione comune di giustizia, en Scritti politici ¢ di diritto natu-
rale, Torlno, Utet, 1951, pig. 219,

t Blementl di diritto naturale, op. cit., pig. 87
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Un segundo sifnificado de sistema, que no tiene nada que ver
on el anterior, lo excontramos en la ciencia del derecho moderno,
fuz nace, al menos € el continente, de la pandectistica atemana, y
|ue se remonta hasta SAvIONY, autor, no por casualidad, del célebre

listema del diritto romano attuale. Y es frecuente entre los juristas

2 oplnién de que a ciecia jurldica moderna nacié con el paso de
1 jurisprudencia exegéliga a la jurisprudencia sistemdtica, o, en otras
alabres, cuando la jurisprudencia se elevé al rango de ciencia tornan-
ose ‘‘sistemdlica’. Parece que se desea decir que la jurisprudencia,
asta que no llega al sistema, no merece el nombre de ciencia, sino
al:amcp[e el de arte, hermendutica, técnica, comentarios a los textos
gislativos.-Muchos_tratados juridicos se intitulan Sistema, evidente-
tente para indicar que se trata de un estudio cientifico. ;Qué significa
sistema’” en esta acepeién? LLos juristas no ereen que sea correcto
firmar que la'jur_isprudancia consiste en la deduccion de todo el derecho
z algunos principios genesales, como deseaba LEiNiz, Aqui el térmi-

-2 “‘sistema’ es usado, al contrario, para indicar un ordenamienlo

: {a materia, por medio de un procedimiento inductivo, o sea, partien-
Y del contenido de Jas normas particulares ¢on el fin de construir
nceptos siempre mas generales, y ctasificaciones o divisiones de toda
materia; la consecuencia de estas operaciones seria ¢l ordenamiento
1 material juridico, de la misma manera que las laboriosas clasificacio-
s que dan los zodlogos al reino animal, '
Enla expresiéq “Jurisprodendia sistematica” se usa la palabra *'siste-
a” no en el sentido de la ciencia ddductiva sino en el de la ciencia
ipirica o natural, o sea, como ordenamiento desde abajo, del misnio
>do que se habla de una zoologia sistematica. ¥ procedimiento tipico
esta clase de sistema no es la deduccidn sino la clasificacidn. Su fin
es ya desarrollar analiticamente, mediante reglas preestablecidas, algu-

s postulados iniciales, sino reunir los datos provenientes de la experien-

» con base en las semejanzas, para formar conceptos cada vez mis
1erales hasta llsgar a conceptos generalfsimos que permitan unificar
lo ¢l material dado. Asl nos damos perfectamente cuenta del significado

- sistema como ordenamiento desde abajo, propio de la jurisprudencia

“emdtica, si tenemos presente que una de las mayores conquistas de
a jurisprudencia ha sido la teoria del negocio juddico. El concepto
negacio juridico es manifiestamente el resultado de un esfuerzo cons-
ctivo y sistemético en el sentido del sistema emplrico que ordena genera-
ndo vy clasificando. Hsle concepto surgié de la reunidén de varios
dmenos, 'quiz{is aparentemente lejanos, que sin embargo tenfan la ca-
terfstica comiin de ser una manifestacién de voluntades con consecuen-

“i jurldicas. Bl conceplo mas general, elaborado por la jurisprudencia

" amética, es muy probablemente el de la relacidn juridica que es un
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concepto que permite reducir todos los fendmenos jurldicos a un esque-
ma tnico, favoreciendo asi la construccidn de un sistema en el sentido
de sistema empirico o inductivo. El concepto- de retacidn jurldica es
el concepto sisteméatico por excelencia de la ciencia juridica moderna,
Pero es claro gue su funcidén no cs ia de dirigir un proceso de deduccion
sino la de permitir un mayor ordenamiento de la materia,

El tercer significado de sistema juridico es indudablemente el mas
interesante, y en él nos deiendremos én este capituio. Se dice que un
ordenamiento juridico constituye un“sistema porgue en é! no pueden
coexistir normas incompatibles. Aqui, ''sistema’’ equivale a validez
del principio que excluye ld incompatibilidad de las normas, Si en un
ordenamiento existieren dos rormas Incompatibles, una de las dos,
o ambas, deben ser eliminadas. Si esto ¢s verdad, guiere decir que
las normas de un ordenamiento tienen cierta relacidon entre si, y que
esta relacion es una relacion de compatibilidad, que implica la exclusion
de la incompatibilidad. Adviértase, sin embargo, que decir que las nor-
mas deben ser compa!ibies no significa que se ensamblen la una con
la otra, es detlf, que constituyan un sistema deductivo perfecto,

En este tercer sentida de sistema, ¢l sistema juridico no es un siste-
ma deductivo, como en e} primer caso; si se quiere es un sistema en
un sentido menos comprometedor, en un sentido negativo, o sea de
un orden que excluye la incompatibilidad de sus partes individuales,
Dos proposiciones como: *‘La pizarra es negra’® y *‘El café es amargo*’
son compatibles, pero sin que se impliquen mutuamente, Por tanto
s inexacto hablar, como se hace muy frecugntemente, de coherencia
del ordenamiento juridico en su conjunto; se puede hablar de exigencia de
coherencia solo entre las paries individuales de este. Si cn un sistema
deductivo aparece una contradiccién, todo el sistema se derrumba. En
un sistema jurldico la admisién del principio gue excluye laincompatibi-
lidad tiene como consecuencia, en caso de incompatibilidad de dos
normas, la cafda no ya de todo el sistema, sino solo de una de las
dos normas o a lo sumo de ambas.

Por otra parte, confrontado con un sistema deductivo el sistema
juridico es algo menos, y confrontade con un sistema dindmico, del
cual hemos hablado en el paragrafo precedente, es algo mas; en efecto,
si se admite el principio de compatibilidad, para considerar la pertenen-
cia de una norma al sistema, no bastard demostrar simplemente su
dertvacion de una de las fuentes autorizadas, sino que serd necesarlo
demostrar que esta no es incompatible con otras normas. En este senti-
do, no todas las normas producidas por las fuentes autorizadas serfan
normas validas, sino solo aqueltas que fuesen compatibles con las de-
més. Se trata de ver, por otra parle, si este principio, que excluye
la_compatibilidad, existe y cudl es su funcién.
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66, LAS ANTINOMIAS

La situacién de las normas incompatibles entre sf es una dificultad
tradicioral, a la cual se han enfrentado los juristas de todos los tiempos, y
tiene una denominacién propia caracteristica: antinomia. La tesis segin la
cual ef ordenamiento jurfdico constituye un sisterna en el tercer sentido ya
explicado, se puede expresar también diciendo que el dereclio no tolera anti-
nomias. En nuestra tiadicién romanista ¢l problema de la antinomia fue
planteado con gran claridad en las dos célebres constituciones de Justs
NIANG, con las cuales se abre el Digesto; alli JusTiniANo afirma imperio-
samente que en el Digesto no.existen normas incompatibles y usa la palabra
antinomia. **Nulla itaque in omnibus praedicti codicis membris antinomia
{sic enim a vetustate Gracco vocabulo noncupatur) allquid sibi vindicet
tocum, sed sit una concordia, una consequentia, adversario nemine consti-
tuto’? (Deo auctore, o De conceptione digestorum). Andlogamente: **Con-
trarium autem aliquid in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit nec
invenitur, si quis subfili animo diversitatis rationes excutiet” (Tanta, o
De confirmatione digéstarym). En el derecho romano, considerado duran-
te muchos siglos el derecho por excelencia, no s¢ presentaron anthiomias a
causa de los constantes cAnones de los intérpretes, al menos mientras csie
estuvo vigente. Uno de los fines de Ia interpretacién juridica era también
el de eliminar las antinomias, si llegaban 4 presentarse, recurriendo a los
mds diversos medios hermenéulices. En estas operaciones para resolver
las antinomias se elaboraron algunas reglas téenicas ueé veremos en seguida,

Pero antes hay que responder a la pregunta: (Cudndo se dice que
dos normas son incompatibles? ;En qué consiste una antinomia jurldi-
ca? Para aclarar ¢stos puntos retomamos cuanto hemos dicho en la
parte relativa a la teoria de la norma jurldica sobre las relaciones concu-
rrentes entre las cuatro figuras de calificacién normativa, el mandato,
la prohibicidn, el permiso positivo y el permiso negativo. Traemos a
colacién, por comodidad, el enadro ilustrativo de estas relaciones, ya
expuesto en la primera parte (supra, pag. 135).

o contrarjos O no

Este cuadro representa seis (6) relaciones, vale decir:
1. O - O no: relacidn enire obligatotio y prohibido;
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2. 0 - no O: 1. .idn entre obligatorio y permiso negativo;

3. Ono - no O nu; relacion entre prohibicién y permiso positivo;

4. O - no O no: relacion entre obligatorio y permiso positivo;

5. O no - no O: relacidn entre prohibido y permiso negativo; y

6. no 0 no - no O: relacién entre permiso positivo y permise negativo.

Si definimos como incompatibles dos proposiciones {en nuestro
caso dos normas} que no pueden ser al misino tiempo verdaderas, de
las seis relaciones indicadas tres son de compatibilidad y tres de incom-
patibilidad. Son relaciones de incompatibilidad las tres primeras y de
compatibilidad las tres dltihas. En efecto:

1. Oy Ono son dos contrarios, y dos contrarios pueden ser ambos
falsos (F), pero no verdaderos (V).

o . 0 no
v F
F VoF

2. O y no O son dos contradictorios, y dos contradictorios no
pueden ser’ al mismo tiempo ni verdaderos ni falsos.

. 0 no O
v F ,
F A\

3, O no y no O no son también dos contradictorios, y vale para
ellos la regla precedente,

O no |no O'no

v ¥

F -V

4, O yno O no son dos subalternos, entée los cuales existe
una relacién de implicacién, en el sentido de que de Ia verdad de! primero
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ibalternante) se deduce Ja verdad del segundo ¥ no lo contrario,
ta faisedad del segundo (o Subalternado) se deduce la falsedad
nimero y no viceversa, (Si ima accién es obligatorla también es
ariamente permitida, mientras que no se puede decir que una ac-

lermitida es también obligdtoria), Graficamente, distinguiendo

ladén que va de O a no O no {o relacién de superimplicacion)
qticla que va de no O no a O (o relacién de subimplicacién):

0] no O no no O no 0
v \A v VoF
F FoVv F F

5. 0O noyno O son tambi¢n subalternos, y valen para ellos las
Ideraciones del numera} precedente,

-6, 1m0 O 110y no O son subcontrarios y vale para estos la regla

consldera que ambog pueden ser verdaderos y que no pueden ser
mismo tiempo falsos:

no O nel no ©

F A

v VoF

5} se obzervan atentamente las representaciones graficas, resulta
:n los tres primeros casos no se presenta la situacion de encontrar
,cafrontedos v '(lo que significa que enninguno de los tres primeros
+1as dos proposiciones pueden ser-a un mismo tiempo verdaderas);
¢l contrarlo; en los tres wltimos casos 56 pueden encontrar dos
mte a frente (lo que significa que ¢n estos tres casos las dos proposi-
15 pl_xcden 5er & un mismo tiempo verdaderas). Repetimos, por tan-
ue si definimos como normas incompatibles aquellas que no pueden

} mismo tiempo verdadergs. las relaciones de incompatibilidad nor-
¥a se, presentardn en estos tres casos:

1. Bnfre una normd que manda hacer alguna cosa ¥ una normg
la prohibe (contrariedad);

[y
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2. Enlre una norma que maitda hacer y otra que permite no hacer
(contradictoriedad); y

3. Entre una norma que prohfbe hacer y una que permite hacer
(cantradictoriedad).

Explicaremos estos tres casos con lres ejemploss:

Primer caso: ¢l articulo 27 de la Constitucién en el cual se leg
"‘La responsabilidad penal es personal’’ contrasta con el articulo:57
ine. 2. del C. P. que hace responsable al director del periddico, de
los delitos cometidos por sus colaboradores por medio de la prerisa;
si se interpreta cste articulo como configurante de una responsabilidad
objetiva (aunque se puede interpretar de otros modos que superan:la
antinomia), Se trata de dos articulos dirigidos a los organos judiciales,
de los cuales ¢l primero puede ser formulado de este modo: ““Los jueces
1o deben condenar g nadie que no sea responsable personalmente’’;
¢l segundo en modo opuesto: "“El Jjuez debe condenar a quien:.. (en el
caso especifico el director del periédico), aunque no sea responsable
personalmente’.“Ya que una norma obliga y 1a otra prohfbe-el mismo
comportamiento, se tratade'dos normas incompatibles por ser contrarias.

-Segundo caso: el ‘articulo 18 del T. U.* de Jas leyes sobre la Segu-
ridad Publica dicé: “Los promotores de una reunién en lugar pablico
o abierto al piiblico deben dar aviso, al menos Ires dfas antes, al jefe
superior de 1a policla’™; y el articulo 17 inc, 2 de la Constitucién dice;
““Para las reuniones, aun en lugares abiertos al piblico, no es necesario
¢l preaviso”, Aqui ¢l contraste s claro: el articulo 18 del T, U, obliga
hacer aquello que el articulo 17 de la Constitucidn permite no hacer.
Se trata de dos normas incompatibles porque son contradictorias,

Tercer caso: ¢l articulo 502 del C. P. considera la huelga como
un delito; el articuto 40 de la Constitucidn-dice: “‘El derecho de huelga
se ejercerd en ¢l 4mbito de las leyes que lo regulan’. O 'sea que la
primera norma prohfbe y la segunda considera licito, o permite hacer
(pero dentro declertos limites). También éstas dos normas son incompa-
tibles por ser contradictorias,

67, DIVERSOS TIFOS DE ANTINOMIAS

Hemos definido la antinomia como aquella situacién en la que
se.encueniran dos normas, cuando una de ellas obliga y la otra prohibe,

§ Tomo estos ejemplos y otras Ideas de! libro de G, GAvazzi, Delle antinomfe,
Torinoe, Giapplcheili, 1959,

* N,T. Texto Unico,
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una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe vy ia
‘6 un mismo comportamiento. Pero la definicién no es com-
{ue para que se pueda dar una antinomia se requieren dos
s, que aun cuando son evidentes, deben explicarse:

dos normas deben pertenecer al mismo ordenamiento. Bl
le una antinomia entre dos normas pertenecientes a diversos
o nace coando estos ordenamientos no son independientes
0 que estén en alguna relacion que puede ser de coordinacion
dinacién. Veremos mejor la naturaleza de este problema en
sapitulo dedicado a las relaciones entre Jos ordenamientos.
hacer referencia g la discusion tradicional en torno a la com-
de las normas de un ordenamiento positivo con las normas
» natural. Un verdadero y propio problema de antinomias
ho positivo y derecho natural (o sea entre diversos ordena-
Ibsiste en la medida en que se consldere ¢l derecho positivo
1amiento subordinado al derecho natural; en este caso el intér-
i que eliminar wo solo fag antinomias en el interior def ordena-
tive, sino tambiéA

el ordenamiento natural, Hemos hablado hasta ahora del
ito jurfdico como sistema, pero nada excluye que €l sistema
a correlacion de varios ordenamientos en un ordenamiento
[. El mismo paso de una norma inferior a una norma superior,
comprobado en el interlor de un ordenamiento individual,
istir cuando se trate del paso de un ordenamiento inferior
amiento superlor hasta llegar a un ordenamiento supremo
rque a todos (al derecho natural le ha sido atribuida por
a funcién de esta coordinacién universal de todo el derecho).
dos normas deben tener el mismo dmbito de validez. Se
suatro dmbitos de validez de una norma: temporal, espacial,
naterfal. No constituyen antinomia dos normas que no coin-
wto de la:
idez temporal: “BEst4 prohibido fumar de las cinco a las
s Incompatible con: ‘““Hsta permitido fumar desde las siete
ueve'?’;
idez espacial: ““Bst4 prohibido fumar en Ja sala de cine’
npatible con “Est4 permitido fumar en la sala de espera’’;

dez p.ersonal: “‘Se prohibe fumar a los menores de 18 afios”’
mpatible con *“Se permite fumar a los adultos';

dez material: “‘Se prohibe fumar cigarros’ no es incompati-
ie permite fumar cigarritlos*'. ’

aquellas que susbsisten entre el ordenamiento -
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Después de estas precisiones podemos redefinir la antinomia juridi-
¢a como la situacién en que dos normas incompatibles entre si, que
pertenecen al mismo ordenamiento, tienen el mismo Ambito de validez.
Las antinomias, definidas asi, pueden ser a su vez de tres diversos
tipos, de acuerdo con la mayor o menor extension de la contradiccion
enire las dos normas. ,

1. Si dos normas incompatibles tienen igtial ambito de validez,
ta antinomia se puede deniominar, siguiendo la terminologfa de Ross,
quien ha puesto su atencién en esta distincion®, total-total: en ningtin
caso una de las dos norrhas puede ser aplicada sin generar conflicto
con la otra. Ejemplo: "“Se prohibe fumar a los adultos, de las cinco
a las siete, en la sala de cine”, y “‘esld permitido fumar a los adultos
de las cinco a las siete en la sala de cine’. En los ejemplos dados
anteriormente, es un caso de antinomia total-total la oposicion entre
la prohibicion de la huelga y €l permiso de la huelga,

2. 8i dos normas incompatibles tienen un dmbito de validez en
parte igual y en parte diverso, la antinomia subsiste solo en aquellas
partes que tengan en comiin, y se puede denominar parcial-parcial;
cada una de las normas tlene un campo de aplicacién que estd en conflic-
to con et de la otra, y un campo de aplicacién en el cual el conflicto
no exisle,

Ejemplo: “‘Se prohibe fumar pipa y cigarrillo a los adultos, de
las cinco hasta las siete, en la sata de cine®’ ¥y *‘se permite fumar cigarros
y cigarrillos & los adultos, desde las cinco hasta las siete, en la sala de cine”.

3. Si de dos normas incompatibles una tiene un 4mbito de validez
igual al de la otra, pero més réstringido o, en otras palabras, su &mbito
de validez es en parte igual ¥ en parte diverso con relacién a-la otra,
hay antinomia total de Ia Jprimera norma respecto de la segunda, y
solo parcial de la segunda respecto de la primera, lo que podemos
denominar tofal-parcial. La primera norma no puede ser aplicada en
ningtlin caso sin entrar en conflicto con la segunda; la segunda tiene
un ambito de aplicaci6d que no entra en conflicto con la primera,

Ejemplo: “Se pro}ﬁbe fumar a los adultos desde las cinco hasta
las siete, en la sala de cine” y “'solo se permite fumar cigarrillos a
los adultos, desde Iag' cinco hasta las siete, en la sala de cine'”.

Al lado del significado aqui explicado, de antinomia como una
situacion produclda por el encuentro de dos normas incompatibles,
se habla, en ¢l lenguaje juridico, de antinomia con referencia a otras

T Ross, Op. cit., phgs. 128 y 129,
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situaciones. Nos limitamos aqui a enumerar otros significados de anti-

nomia, ponicado de presenie que ¢l problema cldsico de ta anlinomia
« juridica es el que hemos plameado aqui. Por tanto, para distinguirlas
“‘las denominaremos antinomias, impropiass,

_ En derecho se habla de antinomia para referirse a hccho de que

" un ordenamiento juridico puede estar inspirado en valores contrapues-
tos (o en ideologlas opuestas) Si consideramos, por ejemplo, el valor
de la libertad y el de Ea seguridad como valores antindomicos, en el
sentido de que la garam!a de la libertad va generalmente en perjuicio
de la segurldad y la garantia de la seguridad ticnde a restrmg:r la
libertad, como consecuencla diremos queun ordenamiento que se inspi-
‘ra en ambos valores reposa sobre pnnmplos antindmicos, En este caso
se puede hablar de antinomias de principio. Las antinomias de principio
no son antinomias juridicas propiamente dichas, pero pueden dar lugar
a normas incompgtibles. Bs lcito suponer que una fuente de normas
incompatibles puede ser la causa de que e ordenamiento esté minado
de antinomias de principio.

Otra acepcmn de antinomia ¢s la denominada antinomia de valora-
cidn, que se pmenta cuatido una norma castiga un delito menor con
una pena més severa que la prescrita para un delito mayor. Es claro
que-en este caso no existe una antinomia en sentido propio, porque las
dos normas, la que castiga el defito més grave con una pena menor y
la que castiga el delito menos Brave con una pena mayor, son perfectameu-
fe.compatables. En este caso no se debe hablar de antinomia sino de
injusticia,'Antinomia e mjusucna tienen en comun que ambas dan Iugar
a una sltuacion que requiere una correccién; pero la razén para corregir
la antinomia es diferente de la que s¢ invoca para corregir fa injusticia.
La antinomia produce fncertidinnbre; la injusticia produce desigualdad,
y por tanto en los dos casos la corréccién obedece a dos valores diversos:
en un-caso al valor del orden y en el otro al valor de la igualdad.

i ‘Una tercera acepcidén de antinomia se refiere a las denominadas
antinomias teleolégicas, que se presentan cuando existe contradicelon
entrel In norma que prescribe el medio para alcanzar el fin y la que
prestribe el fin, de manera que si aplico la norma que prevé el medio
no phedo Iograr el fin, y viceversa. Aquf la contradiccién nace mas
frecuentemente de la insuficiencia del medio; pero, entonces, se trata
més que de antinomia, de faguna (de la laguna hablaremos ampliamente
en el capitulo cuarto).

kN

. 3. Tomo esta enumeracion del extenso estudio de K. Bnaisci, Einfilhrung In das
Juristische Denken, 1956, pgs. 158 y ss.

-
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68. CRITERIOS PARA SOLUCIONAR LAS ANTINOMIAS

Dada ia tendencia de {odo ordeénamiento juridico a constituirse
en sistema, fa presencia de antinomjés en sentido propio es un defecto
que ¢! intérprete tiende a eliminar, Dado que “‘antinomia’ significa
choque de dos proposiciones incompatibles, que no pueden ser verdade-
ras a un mismo fiempo y con relacion a un sistema normativo, colisién
de dos normas que no puedgn ser aplicadas a un mismo tiempo, la
eliminacién de este inconveniente no podrd consistir mas que en eliminar
una de las dos normas (en caso de normas contrarias, lambién serd
necesario eliminar las dos). Pero, gcual de las dos normas debe ser
eliminada? Esie es ¢l problema mds grave de la antinomia. Lo que
dijimos en el paragrafo’ 66 hacia referencia a las reglas para establecer
cuando nos encontrabmos ante una antinomia. Pero una cosa es descu-
brir la antinomia y otra resolverla. Las reglas vistas hasta ahora sirven
para saber que dos normas son incompatibles, pero no nos dicen nada
acerca de cual de las dos normas debe ser conservada y cudl eliminada.
Es preciso entonces pasar de fa deterininacidn de fas antinomias a su
solucidn.

En el curso de su secular obra de inferpretacion de las leyes, la
jurisprudencia ha elaborado algunas reglas para resolver las antinomias,
que son aceptadas cominmente, Por ofraparte, es necesario agregar que
‘estas réglas no sirven para resolver todos los casos posibles de antino-
mia. De aqui deriva la necesidad de introducir una nueva distincion
en el 4mbito mismo de la propia antinomia, o sea la distincidn entre
antinomias solubles y antinomias insolubles. Dos son las razones por
las cuales no fodas las antinomias son solubles;

1. Hay casos de antinomias a los cuales no se les puede aplicar
ninguna de las reglas ideadas para la solucién de las antinomias.

2. Hay casos en los cuales se pueden aplicar al mismo tiempo
dos o mas reglas opuestas entre si,

A las antinomias solubles las Jiamamos aparentes, y a las insolubles,
reales. Diremos, por lo tanto, que las antinomias reales son aquellas
en las cuales el intérprete queda abandonado a si mismo, ya sea por
la ausencia de un criterio o por un cenflicto entre los criterios dados,
A explicar lo anterior dedicaremos los signientes paragrafos.

Tres son las reglas fundamentales para resolver las antinomias:

a) El criterio cronologico;

b) El criterio jerarquico; vy

¢) El criterio de la especialidad,
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B! criterio cronologico, denominado también de la lex posterior, es
aquel segitn ¢l cual entre dos normas mcompaub!es prevalece la posterior!
lex posterior derogat priori. Bste criterio no necesita un comentario pas -
cular. Es regla general del derecho que la voluntad posterior abroga la
precedente, y que de dos actos de voluntad de la misma persona, es valido
el iltimo en el tiempo. Si imaginamds la ley como expresion de la voluntad
del legislador, no hay dificultad para aceptar esta regla, La regla contrarla
obstaculizarla el progreso jurldico y la gradual adaptacién del derecho
a las exigencias sociales. Pensemos en las consecuencias absurdas que
se derivarian de Ja regla que ordenase atenerse a la norma precedente.
Dc ofra parte, se presume que el legistador no busca hacer cosas inttiles
o sin sentido; si 1a norma precedente debe prevalecer, las normas posterio-
res serfan un acto intil y sin finalidad, En el ordenamiento positivo ita-
liano el principio de la lex posterior estd-claramente enunciado en el articulo
15 de las Disposiciones Preliminares®, que ademds prescribe como causa
de abrogacion Ia derivada de la promulgacion de una ley incompatible con
una ley precedente. Texiualmente: ‘Las leyes solo pueden ser abrogadas. ..
por incompatibilidad entre Ias nuevas disposiciones y las precedentes™ .

B! criterio jerérquico, denominado también de la Jex superior, es
aquel segiin el cual de dos normas incompatibles prevalece la norma
jerarquicamente superior: Jex superior derogat inferior, No hay dificul-
tad para comprender la razén de este criterio después de haber visto
en ¢l capitulo precedente que las normas de un ordenamiento estén
colocadas en diferentes planos, o sea, que estan dispuestas en orden
jerdrquico. Una de las consecuencias de la jerarquia normativa consiste
precisamente en que las normas superiores pueden abrogar las inferio-
res, en tanto que las normas inferiores no pueden abrogar las superiores.
La inferioridad de wna norma con respecto a otra consiste en la menor
fuerza de su poder normativo, que se manifiesta precisamente en la
incapacidad de establecer una reglamentacién que sea contraria a la re-
glamentacién de una norma jerérgquicamente superior,

En nuestro ordenamiento el principio de la jerarquia de las nor-
mas s¢ ha expresado de varias formas., La superioridad de la norma
constitucional sobre la ordinaria estd sancionada en el articulo 134 de
la Constitucidn; la de las leyes ordinarias sobre los reglamentos en el

* N.T. El ordenamiento colombiano acoge este criterio en el articulo 2° de Ia
ley 153 de 1887, asi: **La ley posterior prevalece sobre la ley anterior, En caso de que una
ley posterior sea contraria a otia anterior, y ambas preexls!enles al hecho que se juzga,
se aplicard la ley posterior” y el artioulo 3° de la misma ley: "“Estlmase insubsistente
una disposicidn legal por declaracién expresd del legislador, o por incompatibilidad
con dlspos:clones especiales posteriores, o por existir una nueva ley que regula’integra-
menie la materia a que la anterior disposicion sz referia”.
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articulo 4° de las Disposiciones Preliminares (*'Los reglamentos no
pueden contencr normas contrarias a las disposiciones de las leyes™);
la de las leyes ordinarias sobre las disposiciones del juez, en el articuio
360 del C. de P. C. que establece los motivos de impugnacién de las
sentencias, entre ellos la '"“violacién o falsa aplicacion de normas de
derecho; y, por Gltimo, la superioridad de las leyes ordinarias sobre
la autonomia privada, en el articuto 1343 del C. C. que considera como
causa iticita de un contrato el hecho de que este sea contrario a una
"“‘norma imperativa’*.

Un problema més.compiejo surge de las relaciones entre ley y
costumbre, En nuestro ordenamiento la costumbre es una Tuente jerar-
quicamente inferior a la ley. En la enumeracién de las fuentes que
hace el articulo 1° de las Disposiciones Preliminares, la costwmbre ocupa
el tercer lugar (después de las leyes'y de los reglamentos), Del articulo
8° resulta que los usos '‘en tas materias reguladas en las leyes y los
reglamentos... tienen eficacia solo en cuanto estén previstos en esta”
De considerar la costumbre como jerdrquicamente inferior. a la ley se
deriva que de dos normas incompatibles, de las cuales una es consuetudi-
naria, prevalecerd la legislativa. Con una expresidn més corrente se
dice que la costumbre vale secundum y praeter legem, pero no vale
contra legem, Bn otras palabras, en los ordenamientos en los que la
costumbre es inferior a la ley, no vale la costumbre abrogativa; la ley
1o puede ser abrogada pot una costumbre contraria, Pero este principio no
vale en todos los ordenamientos, Hay algunos ordenamientos més primi-
tivos, menos centralizados en las cuales leyes y costumbres son fuentes

* M. T. El ordenamiento colombiano acoge ¢l criterio jerdrquico asi: Art. 215,
C. N.: “'En todo caso de incompaltibilidad entre la Constitucion y la ley, se aplicarin
de prelerencia las disposiciones constitucionales’. El articulo. 5° de fa ley 57 de 1887,
tituto preliminar det C, C.: “Cuando haya |ncompaub|i1dad entre una dlsposlcién
constitucfonal y una legal, preferird aquella,..”,

Bl articulo 9° de la tey 153 de 1887: *'La Constituclén es ley normativa y derogatoria
de la legislacién preexistente, Toda disposicion legal anterior a la Constitucién y que
sea claramente conlraria a su Jetra o a su espiritu, se desechard como insubsistente®’.

El articulo 226 del C. de P. P. establece que en materia penal el recurso de casacion
procede por los siguientes motivos:

'3, Cuando la senmtencia sea violatoria de la Iey sustancial, por infraccion directa
o aplicacién indebida o interpretacién errdnea’

Finalmente, el C, C. A, prevé en su arllculo 6% '“Causales de revocdcion: Los
actos administrativos deberédn ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan
expedido o por sus inmedialos superiores, de oficio a soficitud de parie, en cualquiera
de los siguientes casos:

**I. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la Jey"
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de igual gado. {Qué ocurrecn caso de conflicto entre ley y costumbre?.
Bvidentenante no se puede aplicar el criterio jerarquico. Se aplicars
entonces el sriterjo cronolégico, con la consecuencia de que la ley poste-
rior abroga'a costumbre precedente, 'y viceversa.

Ll derects canénico, por cjemplo, es un ordenamiento en ¢l que
ta costumbre Vene mayor fuerza que en los ordenamicnios estatales

modernos. El anon 27 [del cddipo de Derecho Canédnico de 1917}
lrae (res casos: :

1. Una costumisre contraria al derceho divino y natural, no prevalece;
2. Una costumbre coatraria al derecho humano eclesiastico, preva-

lece a condicion de wue sea rationabilis y haya tenido una duracion
de cuarenta afios;

3. Unu_cos!umbre contraria a una ley humana eclesidstica que ex-
cluya la validez de cualquier costumbre futura, prevalece a condicién
de que haya tenido una ducacipn centenaria, o sea inmemorable*. Co-
mo se ve, en ¢l derecho candnico, la costumbre abrogativa es admitida
aunque dentro de ciertos limites, Como declamos, el caso de la relacion
entre ley y costumbre es thas complejo porgue no puede aceptar una
respuesta general, dado que algunos ordenamientos consideran la cos-
lum!?re inferior a la ley, y entonces en caso de antinomia se aplica
el criterio de la fex superior, y otros ordenamientos consideran ley y
cpstumbre en ¢f mismo plano, y entonces necestian ap]icar olros cride-
rios, En general, la prevalencia de la ley es el fruto de la formacién
del Estado moderno con poder fuertemente acentrado. En el antiguo
derecho romano, en el derccho inglés, en la sociedad mediceval, la
costumbre era fuente primaria, superior a la misma ley, y por lanto,
fa ley contraria a la costumbre se adimitfa aplicando el tercer criterio,
en cuanto ¢ra considerada como lex specialis**.

' En el Cédigo de 1983, véanse los chnones 24, 25 y 26.(Nota del Editor)

l b" N. T. El 5rcii'enamienlo colombiano ha dado et siguiente [ratamiento a la cos-
umbre;

) En princi_pio ¢l articulo 8° del titulo preliminar del C. C, establece; *'La costumbre en
nlugiin caso tiene fuerza contra laley, No podré alegarse of desuso para su inobservan-
cia, ni préctica alguna, por invelerada y general que sea™.

Sin embargo, ¢! articulo 13 de fa ley 153 de 1887 prevé: ““La costumbre, siendo
general ¥ conformic con la moral cristiana, constituye derecho a falia de legislacién
positiva y ¢f artfeulo 3° det C. de Co.; "‘La costumbre mercantil tendra la misma
autoridad gue la ley comercial, siempre gile no la contrarie manifiesta o tAcitamente

¥ que los hechos constilutivos de la misma sean piblicos, uniformes y reiterados en

el lugar donde hayan de cumplirse fas. prestaciones o surgido las relaciones que deban
regularse por ello.

“En defécto de costuinbre local se tendra en cuenta 1a general del pais slempre
que reana los requisitos exigidos en el inciso. anterior*'.

AT M e
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Dre acuerdo con el tercer criterio, precisamente el de la fex specialis, de
dos normas incompatibles, la una general y ia otra especiat (o excepcio-
nal), prevalece la segunda; lex specialis derogat generali, También aqui
la razdn del crilerio es clara, puesto que ley especial es aguclla que
deroga una ley més general, o sea que substrae de una norma una
parie de la materia para someterla a una reglamentacion diversa (contra-
ria o contradictoria). El paso de una regla mas amplia (que abarque
un cierto genus) a una regla derogatorfa menos amplia {que abarca
una species del genus) corresponde a una exigencia fundamental de
justicia, entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen
a una misma categoria. Bl paso de la regla general a la especial corres-
ponde a un proceso natural de diferenciacidn de las categorias y a
un descubrimiento gradual por parte det legisiador de esta diferencia-
cion. Dada o descubierta la diferenciacion, persistir en la regla general
comportaria dar igual tratamiento a personas que perienecen a calega-
rlas diversas, lo que implicaria unainjusticia. En este proceso de especia-
lizacion gradual, llevada a cabo medianie leyes especiales, opera una
de las reglas fundamentales de la justicia, la regla del suum cuique
tribuere?.

Se comprende entonces que la ley especial debe prevaiccer sobre
la general porque aquella representa un momento que no se puede
eliminar en del desarrollo de un ordenamiento, Bloquear la ley especial
ante la ley general seria detener este desarrollo. En nuestro derecho
este criterio de especialidad se encuentra enunciado por’eiemplo en
elarticuto [5del C. P.; ““Cuando varias leyes penales o varlas disposiclo-
nes de la misma ley penal regulan la misma materia, ta ey o disposicién
especial deroga a la ley o a la disposicién general, salvo que se haya
establecido de otra manera'’.

1.a situacién de anlinomia creada por la relacion entre una ley general y
una ley especial corresponde al tipo de antinomia fotal-parcial. Esto signi-
fica que cuando se aplica el criterio de la fex specialis no hay lugar a
eliminar totalmente una de las dos normas incompatibles, sino solo aquella
parte de la ley general que es incompatible con la ey especial. Por efeclo
de la ley especial, la ley general pierde vigencia parciafmente. Cuando

+ N. T. El articulo 5° de la ley 57 de {88), del tituto preliminar del C. C. colom-
biano prevé: ' :

.S en los ¢6digos que se adoptan se hallaren aigunas disposiciones incompatibles
entre si, se observardn en su aplicaclén las reglas sigulentes:

1. La disposiclén relativa a un asunto especial preficre a ta que denga cardcler general;

"2, Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y
se hallen en un mismo Cddigo, preferiré la disposicidn consignada en el articulo poste-
rior; v si estuvieren en diversos chdigos, preferirn por razén de eslos, en el orden
sigulente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,
Militar, de Policla, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y de Instruccidn Pabllca™.
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se aplica el criterio cronoldgico o el jerarquico, generalmente se elimina
totalmente una de las dos normas. Lucgo a diferencia de la relacién
cronoldgica y de fa jerarquica, que no suscitan necesariamente situaciones
antinémicas, fa relacion de especialidad es necesariamente antinémicea,
lo que significa que los dos primeros crilerios se aplican cuando surge
una antinonia y el tercero se aplica porque se presenta una antinomia.

69. INSUFICIENCIA DE LOS CRITERIOS

El criterio cronoldgico sirve cuando dos normas incompatibles son
sucesivas; el criterio jerdrquico sivve cuando dos normas incompatibles
estan en diferente nivel, y el criterio de especialidad en el conflicto
de una norma generat con una norma especial, Pero puede darse el
caso en ¢l cual se produce una antinomia entre dos normas: 1. conten-
pordneas; 2. cn el mismo nivel, 3. ambas generales. Se comprende que
en este caso los tres criterios no podrian ayudar. Bl caso, que es mas
frecuente de o que se puede imaginar, corresponde a la situacién de
dos normas generates incompatibles, que se encuentren en un mismo
cddigo. Si en un Codigo hay antinomias del tipo total-total y parcial-
parcial {con exclusidn del tipo total-parcial que cae bajo el criterio
de la especialidad), estas antinomias no pueden resolverse con ninguno de
los tres criterios: con el cronolégico no porque las normas dé un codigo
se dictan al misme tiempo; tampoco con el jerrquico por cuanto todas
son leyes ordinarias, y menos con el criterio de la especialidad porque
este resuclve solo el caso de la antinomia total-parcial.

LQuid faciendum? jExiste un cuarto criterio que permite resolver
las antinomias de este tipo? Por “existe” aqul entendemos un criterio
“vilido™, o sea un criterio reconocido como vinculante para el intérpre-
te ya sea por ser razonable o por su dilatado e indiscutible uso. Debemos
responder que no, Bl Hinico criterio, del tual se encuentran sefias en
los antiguos tratadistas (pero que no se encuentra ya en los tratadlstas
modernos, auncue de todos modos se confirma en un paciente andalisis
de las decisiones de los magistrados), es el que venimos tratando, esio
es, et de la forma de la norma,

Segitn la forma, las normas pueden ser, como ya hemos visto,
imperativas® prohibitivas y permisivas, Bl eriterio es ciertamente apli-
cable, porque es claro que dos normas incompatibles son diferentes
en cuanto a fa forma: si una es imperativa la otra es prohibitiva o
permisiva. No he dicho que este criterio sea justo y que sea constante-
mente seguido por los juristas.

¢ Aqui entiendo “‘imperalivo’ en sentido estriclo, con referencia exclusiva a los
imperativos positivos.

e s AT TR
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Ei criterio respecto a la forma consistiria en establecer un grado
de prevalencia entre las tres formas de la norma juridica, por ejemplo de
este modo: si de dos norma ompatlbles una es imperativa o prohibi-

tiva y la otra es permisiv: ~ralece la permisiva. Este criterio parece
razonable y corresponde . + de los cAnones jnterpretativos seguidos
mis frecuentemente por -« jurisias, esto es, el de dar prevalencia,

en caso de ambigiedad o mcemdumbre en la interprefacion de un texto,
a la interpretacibn favorable antes que a la odiosa. .

En lineas generales, si se enticnde por lex favorabilis aquella que
concede una determinada libertad (facultad o derecho subjetivo) y por
lex odiosa aquella que lmpone una obligacidn (seguida de sancion),
no hay duda que una lex pernrisiva es favorabiles, y una lex imperativa
¢s odiosa, LBl canon, por otro fado, es mucho menos evidente de_ to
que puede parecer en virtud de lo que se ha dicho, por {a simple razén
de gue la norma juridica es bilateral, o sea que atribuye a un misma
tiempo un derecho a una persona e impone un deber (positivo o nc‘gan-
vo) a otra; de ello resulta que en una relacion juridica la interpretacion
favorable a un sujeto es al mismo tiempo odiosa para el olro sujeta,
y viceversa. En ofras palabras, se.comprende que si una norma se inter-
preta en la forma mds favorable para el deudor, haciendo prevalecer,
en caso de ambiguedad o de confiicto, la interpretacion que ie reconace
un cierto derecho sobre fa interpretacion que le impodria una._cierta
obligacion, tal interpretacién serla odiosa desde el punto de visia del
acreedor. De aqui se deriva la ambigi_iedad la denunpciada del canon,
puesto que ¢l verdadero problema que encuentra més adelante el intér-
prete, no es el de hacer prevalecer la norma permisiva sobre la imperati-
va, o viceversa, sino el de establecer a cuél de los dos sujetos de la
relacidn jurldica es més justo proteger, esto es, cual de tos dos intereses
en conflicto es justo hacer prevalecer, v en esta decisién la diferencia
formal entre las normas no ofrece 1a méas minima ayuda,

Pero en el conflicto entre dos normas incompatibles existe, respecto
de la forma de la norma, otro caso: cuando una de las dos normas.
es imperativa y la otra es prohibitiva. Una posible solucidn a este caso
se podria deducir de la consideracién de que, mientras en el primer
caso, ya explicado, se trata de un conflicto entre dos normas contradic-
torias respecto de las cuales tertimn non datur (o se aplica la una
o Ia otra), en este segundo caso se trala de un conflicto entre dos. .
normas contrarias que se excluyen, alternativamente, pero que por etlo
no excluyen una tercera solucién, en el sentido ya explicado, segln
el cual dos proposiciones contrarias no pueden ser-ambas verdaderas,
pero pueden ser ambas falsas. En ¢l conflicto entre dcberlpositi\fo ¥
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debe negativo, el {erfium €std permitido. Entonces, se pucde lener
~ como bien fundada la regla segiin la cual dos nermas conlrarias, o
sea, Uia norma que obliga higcer algo y otra que prohibe hacer lo
mismo, se climinan mutuamente y, por lanto, el comportamiento, antes
de ser o:denado o prohibido, se considera permitido o licito.
Emptro, debemos reconocer'que estas reglas deducidas de la forma
_de la norm, no tienen et caracter! vinculante de las reglas deducidas de
. los tres criterios examinados en el paragrafo precedente. Eslo significa,
en otras palabras, que en caso de un conflicto en el cual no se pueda
aplicar ninguno de los tres criterios, su solucién se confia a la libertad
del intérprete; podemos asi hablar de un verdadero y propio poder
discrecional del intérprete, al cual se remite la resolucion seghn la opor-
tunidad, valiéndose de todas las técnicas de la hermenéutica adoptadas
tras una larga y consolidada tradicién de los juristas, sin limitarse a
aplicar solamente una regla. Por lo tanto, decimos en general que en
caso de conflicto entre dos normas, para el cual no valgan el criterio
cronoldgico ni el jerdrquico, y tampoco el de la especialidad, el
intérprete, ya sea el juez o el jurista, tiene tres posibilidades:
1. Eliminar una de las normas;
2. Bliminar las dos; - ‘ .
. 3. Conservar las dos.

Eh el primer caso la operacién que cumple el juez o el jurista
se llama interpretacidn abrogante. Pero $e trata, a decir verdad, de
abrogacién en sentido impropio, porque si quien interpreta es el jurista,
este nto tiene poder normativo y por consiguiente no tiene ningtin poder
abrogativo (el jurista sugicre soluciones a los jueces y cventualmente
también al legislador); si la interpretacion la hace el juez, este, en general
{en jos ordenamientos estatales modernos) tiene el poder de no aplicar
la norma que considera incompatible en e} caso concrelo, pero no tiene
el poder de excluirla del sistema (o sea, de abrogarla). Tan es asi, que
otro juez que deba juzgar el mismo caso, podria darle al conflicto
de normas una solucidn opuesta, y aplicar precisamente aguella norma
que el juez anterior habia eliminado.

"No es muy f4cil encontrar ejemplos de interpretacion abrogante.
En el Cédigo Civil italiano, por ejemplo, hay dos normas que se han
considerado manifiestamente contrarias entre si: es el caso de los articu-
los 1813 y 1822, Bl articulo 1813 define €l mutuo como un contrato
real: “Hl'mutuo ¢s ¢l contrato por el cual una parte enfrega a la otra
una determinada cantidad de dinero, etc.'; el articulo 1822 regula la
promesa de mutuo: “Quien ha prometido dar en mutuo puede rehusar el

T

LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO 199

cumplimiento de su obligacién, etc.”. Pero, ;qué significa la admisidn
del valor vinculante de la promesa de mutuo si no la admisién, con
otro nombre, del mutuo como contrato consensual? ;Es entonces el
mutuo un conlrate real, como dice claramente el primer articulo, o
bien un contrato consensual, como deja entender, aun sin decirlo expii-
citamente, e! segundo articulo? E} intérprete que respondicse afirmati-

. vamenle a la segunda pregunta, terminaria por considerar inexistente

la primera norma, o sea que levarfaa cabo una abrogacion interpretativa,

El segundo caso —eliminacion de las dos normas en conflicto—
puede presentarse, cdmo hemos visto, solamente cuando la oposicion
entre las dos normas no sea de contradictoriedad sino de contradicion.
Se podria ver un ejemplo, aunguie un poco forzado, en la duda que
puede surgir en la interpretacion del articulo 602 del C. C. italiano,
relacionada con la colocacion de la fecha en el testamento holografo
antes o después de la firma. Pel primer inciso que dice: ‘‘El testamento
holégrafo debe ser escrito integramente, fechado y suscrito por lamano
del testador”, se podria deducir que la fecha debe ser puesta anies deia
firma. Del segundo inciso, “'La firma debe ser puesta al final de las dis-
posiciones’, se podria pensar por el contrario, que la fecha, no siendo
una disposicién, debe ser colocada después de la firma. En la duda
entre la obligacion y la prohibicion de poner la fecha antes de la firma,
el intérprete podria estar inducldo a considerar alternativamente exclu-
yentes las dos normas contrarias, y a considerat que es licito colocar
la fecha tanto antes como después de la firma. También en este caso
se puede hablar de interpretacion abrogante, si bien, como en &l caso pre-
cedente, en modo impropio. Pero, a diferencia del caso de las dos
disposiciones contradictorias de las cuales una elimina a la otra y una
de las dos no puede permanecer, aqui, tratandose de dos disposiciones
contrarias, se efliminan mutpamenie y 110 s¢ CONseiva ninguna de las
dos. Se trata, como puede verse, de una doble abrogacién, mientras
que en el primer caso se tienc una abrogacion simple.

Ia tercera solucién —conservar las dos normas incompatibies- es,
tal vez, a la que recurre mas frecuentemente el intérprete. Pero, ;cémo
es posible conservar dos normas incompatibles, si por definicién dos
noymas incompatibles no pueden coexistir? Ello es posible si se demues-
{ra que las dos normas no soil incompatibles, que ia incompatibilidad
es meramente aparente, que la presunta incompatibilidad se deriva
de una mala interpretacién, unilateral, incompleta o errada de una de
las dos normas o de ambas. O sea que el intérprete tiende general-
mente no ya a eliminar jas normas incompatibles, sino mas bien a
eliminar Ia incompatibilidad. A veces, para obtener este I in, el intérprete



““Introduce alguna modificacion leve o parcial'en‘el (exto; yen-esie ca

" se tiene aquella forma de interpretacion que se denomina correctiva;
En general, por interpretacién correctiva se entiende aquella forma
de interpretacién que pretende conciliar dos normas aparentemente in-
compalibles para conservarlas ambas en el sistema, o sea para evitar
el remedio extremo de fa abrogacion.

Se entiende que en la medida en que la correccién introducida
modifique el texto original de 1a norma, también la interpretacion co-
rrectiva es abrogante, si bien limitada a la parte de la norma corregida,
Mas que contraponer la interpretacién correctiva a la abrogante, se
deberia considerar la primera como una forma atenuada de la segunda,
en el sentido de que mientras la interpretacién abrogante tiene por
efecto eliminar rotalmente una norma (o aun las dos normas), el efecto
de la interpretacion correctiva es eliminar parcialmente una norma (o
ambas),

Para dar un ejemplo de esta forma de interpretacidn, nos referimos
al caso ya explicado de la antinomia entre el articulo 57 det C, P.
sobre ta responsabilidad {objetiva) del director del periadico v el articulo
27 de la Constitucién que excluye toda forma de responsabilidad que
no sea personal. Hay al menos dos interpretaciones del articulo 57
det C. P. que climinan la antinomia: 1) ef director del periédico estd
obligade a impedir los delitos de sus colaboradores (con base en el
articulo 40, inciso 2° del C. P., segin el cual “‘el no impedir un evento,
que se tiene la obligacién juridica de impedir, equivale a ocasionarlo’’);
si se presume este deber, la condena no depende de la circunstancia
objetiva de Ja funcion de director, sino del no cumplimiento de un
deber y por consiguiente de la valoracién de una responsabilidad subjeti-
va; 2) el director del periddico estd-obligado a vigilar la actividad de
sus colaboradores, esto es, en vltima instancia, a controlar todos los
articulos que aparezcan en el periddico que dirige; si se presume este
deber su condena puede estar justificada mediante el reconocimiento
de una culpa in vigilando, o sea, ain mas, de una responsabilidad
subjetiva. Pero estd claro que estas dos interpretaciones solo son posi-
bles si se introduce una ligera modificacién en el texto del artfculo
57 def Codigo Penal que dice que el director responde **por tanto solo*
del delito cometido. Es claro que “por tanto solo*’ significa *“por el
soto hecho de ser director del periédico’ vy, por ende, independiente-
mente de toda culpa. Es necesario por consiguiente eliminar la frase
“‘por tanto solo® si se desea que este artlculo sea compatible con la
disposiclén pertinente de la Constitucidn. La conciliacién entonces se
harfa por medio de una correccidn,

: - q
con mds frecuencia; El jiuiila yeljuez tienden it

a la conservacidn de las normas dadas. s Ciértamente ta regha trad
cional de la interpretacion juridica que el sistema debé ser obténido
con el menor desorden, o, en otras palabras, que Ia exigencla del sistema
no debe ir en perjuicio del principio de autoridad, segin el cual, las
normas adquieren existencia por el solo hecho de ser promulgadas,
Podemos aducir un ejemplo elocuente. Messingo ha dicho reciente-
mente que el inciso 1° del articulo 2937, del C. C. italiano, ¢s un rompe-
cabezas que “‘somete a duras pruebas las meninges del intérprete*’10,
BSeguin este articulo, no puiedg renunciar a la prescripeién quien no puede
disponer vdlidamente del derecho. Pero pde cudl derechio se habla?
La preseripeidn extintiva a la que se refiere este articulo hace desapare-
cer un deber, no hace surgir un derecho, MessiNEo demuestra que este
articulo se deriva del 2108 del C. C. de 1865, en el que, o siendo
distinta la regulacién de {a prescripeidn extintiva a la de Ia preseripeién
adquisitiva (usucapion), el caso de la renuncia al derecho se referia
no ya a la primera sino a la segunda; y en relacién coh la segunda
es perfectamente apropiado hablar de un derecho del cual se puede
disponer, Sin embargo, a pesar de la demostrada impropiedad de la
diccidn, nuestro autor sostiene que de todos modos ¢l intérprete debe
dar a esta un sentido, y por tanto observa que la palabra “derecho’” se
podria eatender en el contexto del articulo 2937 como ““derecho a la
liberacion de la obligacién™. Y ha hecho a este propésito una declara-
cién en extremo interesante, por el valor paradigrhético que tiene al
ser confrontada con la actitud de respeto del intérprete en relacién
con el legistador: ‘'Bs estricto deber del intérprete, antes de acudir
ala interpretacion abrogante (que en un primer momento seria la forma
deresolverla), intentar otra via para que la norma juridica tenga sentido.
Hay un derecho a la existencia que no puede 'ser negado a la norma
en mancra alguna, desde que ha sido promuigada’ll,

70. CONPFLICTO DBE CRITERIOS

Hémos dicho, al inlclo del paragrafo 68 (supra, pag. 191) que hay anti-
nomias insolubles y antinomias solubles, y que hay antinomias insolubles
por dos razones: por la inaplicabilidad de 103 criterlos, o bien por la

L

18 ¥, MEssINEO, Variazioni sul concetto di M'rinunzia alla prescrizione”', en V' Riv.
lrim. dir. e proc, civ.'”, xI (1957), pgs. 505 y ss.
" QOp. cit, pig. 516,
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aﬁlicabilidac,i de dos o més criterios contrayie ntre sl. A la primera
razén dedicamos el pardgrafo precedente; a & stgunda, dedicaremos
el presente.

Hemos visto que tres son los critesios gradeionalmente aceplados
para resolver la antinomia: el cronolégico, & erarquico Y el criterio
de especialidad, Aliora bien, puede acaecer qurados normas incompati-
bles enwe si y que estén en una determinads <lacion, se les I?Ufa'(}aﬂ
aplicar a un mismo tiempo, no solo unp, s dos o tres criterios,
Para dar un ejemplo més f4cil: una norma cowsitucional y una norma
ordinaria generalinente son dictadas en difersites épocas, por o que
CMire estas dos normas existe a la vez una dizencia jerdrquica y una
crontdgica, Desde luego, como ocurre frecnememente, 1a norma cons-
li:'uciona} o5 general y la ordinaria es especial, » los criterios aplicables
son tres. Bstu sjtuacion compleja no suscita esrecial dificultad cuando
tas dos normas cagn dispuéstas en modo tal e, cualquiera gue sea
el criterio que se quiara aplicar, la solucién nr cambiaj por ejemplo,
si de dos normas incoiapatibles una es supenare y subsiguiente, y la
otra inferior y antecedente, \ento ¢l criterio jerwquico como €l cronold-
gico dan como resultado el hacer prevalecer x1a primera. Lo mismo
ocurre si la norma subsiguiente es cepecial regecto de la precedente
© puesto gue aqueila prevalece va sea con bage endleriterio de especialidad
o con base en el criterio cronolégico. Los o riterios se suman, pero
desde luego bastaria uno solo para dar prevaincia a una de las dos

. mormas, comoquiera que se dice que la norea prevalente prevalece
a fortlori,

Per la situacion no es slempre tan simpl. Supongamos un caso
en que dos normas se encuentran en una relacion thque los dos criterios son
aplicables, pero al aplicar un criterio se obtiene wa solucién opuesta a la
que resultaria de aplicar el otro criterip, Bs clare que en este caso no se
pueden apticar al mismo tiempo los dos criterios. Es necesarlo aplicar uno
con preferencia del otro. ;Cual? He aqul ¢l problma. Para hacer atn mas

. Facil el ejemplo, basta pensar en el caso de una icompatibitidad entre una
norma constitucional precedente y una ordinaria pasterior, B este caso son
aplicables dos criterios, el jerdrquico y el cronolgio;:pero si se aplica
el primero se da prevalencia a Ia primera norma, y st gq@pﬁca el segundo

- 5¢ da prevalencia a Ja segunda, Los dos criterios no, & pueden aplicar

al mismo tiempo porque son incompatibles, Aqui tenemgg\

bilidad de segundo grado: no se frata ya de la incgIpa

normas, de'la que hemos tratado hasta ahora, sino de incompatibilidad
entre fos criterios validos para solucionar la incompiiBllidad entre tas
normas. Junto al conflicto de las normas, que da 5-’?- al problema
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de las antinomias, existe el conflicto de criterios para solucionar las
antinomias, que da lugar & una antinomia de segundo grado, 3Son
solucionables estas antinomias de segundo grado? La respuesta afirma-
tiva depende del hecho de si hay o no reglas tradicionalmente admitidas

* paralasolucion del conflicto de criterios, asf como existen reglas admiti-

das para solucionar el conflicto entre normas. Se irata, en otras pala-
bras, de saber si cxiste un criterio establecido para la solucién de los
conflictos entre criterios, y de saber cudl es este criterlo. Como no
podriamos dar una respuesta general, debemos examinar uno a uno
los casos de conflicto entfe criterios.

Stendo tres los criterios (A, B, C), los conflictos entre criterios
pueden ser tres: A con B, B con C, A con C:

- 1. Conflicto enfre el criterio Jerdrquico y el cronoldgico. Este con-
flicto tiene lugar cuando una norma anterior-superior es antinémica
respecto de una norma posterior-inferior.

Elconflicto consiste en que si se aplica el criterio jer&rquico prevale-
ce la primera, y sl se aplica el criterio cronolégico prevalece la segunda.
Entonces el problema consiste en saber cuél de los dos criterios prevalece
sobre el otro. Aqul la respuesia no tiene duda, El criterio jerarquico
prevalece sobre ¢l cronolégico, lo que tiene por efecto eliminar tanto
la norma inferior como la posterior; En otras palabras, se puede decir
que el principio lex posterior derogat priori no es aplicable cuando
la lex posterior es jerdrquicamente inferlor & la lex prior. Esta solucién
es bastante obvia: si el criterio cronolégico debiese prevalecer sobro
el Jerérquico, el mismo principio del orden jerarquico de las normas
seria vano, porque Ia norma superlor perderia el poder que le es propio,
de ser abrogada por las normas inferlores. Bl criterio cronolégico vale

- como criterio de eleccion entre dos normas puestas en el mismo plano,

mas cuando dos normas estdn colocadas en planos diferentes, el criterlo
natural de eleccién ‘nace de la misma diferencia de planos.

2. Conflicto entre el criterio de especlalidad y el cronoldgico. Bste
conflicto tiene lugar cuando una norma anterlor-especial es incompati-
ble con una norima posterlor-general. Existe conflicto porque al aplicar
el criterio de especlalidad se da prevalencia a la primera norma, y al
aplicar el criterio ‘cronolégico se da prevalencia a la segunda. También
aqui se ha establecido una regla geneéral: Jex posterior generalls non
derogat priori speciali. Con base en esta regla el conflicto entre el cri-
terlo de ‘especialidad y el criterio cronoldgico debe ser resuelto en
favor del primero: la ley general posterior no elimina lIa ley especiai
anterior. Ello lleva a una excepcién ulterior at principio lex posterior
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deeogat priori, ya que este principio desaparece no solo cuando la fex
posisrior es inferior, sino también cuando es general (y la lex prior
¢5 spafalis), Esta regla, por otra parte, debe ser tomada con cierta
cautela sa que tiene un valor menos perentorio que ¢l de la regla prece-
dente, Se-iria que la Jex specialis tiene menos fuerza que la lex superior,
¥ que, por wonsigulente, su victoria sobre la Jex posterior es mas discuti-
da. Sin embargo, para hacer afirmaciones mds precisas en este campo,
¢s necesatio disponer de una amplia casulstica,

3. Conflicto entre e criterfo jerdrquico y el de la especialidad. Bn
los dos casos precedentes vimos el conflicto de estos dos criterios respec-
tivamente con ¢l criterio cronolégico y comprobamos gue ambos crite-
rios son méis fuertes que ¢l eronoldgico. Bl caso mas inferesante se
presenta cuando estan en conflicto no uno de los dos criterlos fuertes
con ¢l criterio débil (el cronoldgico), sino los dos criterios fuertes entre
s, Es el caso de una norma superior-general incompatible con una
norma inferior-especial, Si se aplica el criterio jerarquico prevalece la
primera, y si se aplica ¢l criterio de especialidad prevalece 1a segunda.
4Cudl de los dos criterios se debe aplicar? Una respuesta $egura s
imposible. No existe una regla general consolidada, También en este
caso, como cn ¢l caso de ausencia de criterios, la solucidn dependeré
del intérprete, quien aplicar4 uno u otro criterio, de acuerdo con las
circunstancias,

i La gravedad del conflicto se deriva del hecho de que est4n en

Juego dos valores fundamentales de todo ordenamiento juridico: el

de respeto al ordenamiento, que exige el respeto a la jerarquia y por

consiguiente al criterio de la superioridad, y el de la justicla, que exige

la adaptacién gradual del derecho a las necesidades sociales, asi como

el respeto al criterio de 1a especialidad. Tedricamente, deberfa prevalecer el

criterio jerdrquico ya que si se admitiese el principio de que una ley

ordinaria especial puede derogar los principios constitucionales, que

son normas generallsimas, los principios fundamentales de un ordena-

. miento juridico estarfan condenados a perder todo contenido.,

Pero, en la prictica, la exigencla de adaptar los principios generales

" de vna constitucién a las slempre cambiantes y nuevas situaciones lleva
frecuentemente a hacer triunfar Ja ley especial, aunque sea ordinaria,

sobre la constituclonal, como cuando ta Corte Constitucional italiana

decidid que cl articulo 3°, inciso 3¢, de la ley del 22 de diciembre de

1956, relativa a la creacidn del Ministério de las Participaciones Hstatates,

que imponfa a las empresas con participacidn’estatal la obligacién de

retirarse de las organizaciones sindicales patronales, no era incorpatible

con el articulo 39 de la Constitucién, que afirma para todos la libertad

sindical (y por consiguiente la libertad de participar en la asociacién

¥
H
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sindical de su agrado). 1 - este caso el conflicto era claro entre una
ley superior-general y une -y inferior-especial; pero con la declaratorla
de constitucionalidad pr:wwunciada por la Corte, se le did prevalencia
a la segunda y no a la primera.

Ti. EL DEBER DE LA COHERENCIA

Todo el andlisis hecho en este capitulo presupone que la incompati-
bilidad entre dos normas es un mal que se debe eliminar, ¥ por consi-
guiente presupone una regla deicolierencia, que podria ser formulada
asi: “'En un ordenamiento juridico no deben existir anlinomiaf". Pero,
Lesta regla es a su vez una regla juridica? yEl deber de climinar la
antinomia es un deber juridico? ;Se puede decir que una regla semejante
pertenece al ordenamiento juridico, aun sin ser expresa? jHay argumen-
tos suficientes para sostener que en todo ordenamiento estd implicita
fa prohibicién de Ia antinomia y que concierne solamente al intérprete
entenderla como explicita? Hago, finalmente, esta pregunta, jpor qué
se sostiene generalmente que la prohibicién de la antinomia es una
regla del sistema, sin profundizar en la naturaleza, en la fuente nien
la eficacia? C

Una regla que conéicrna a las normas de un ordenamiénto juridico
—como la prohibicién de las anfinomias— no puede estar dirigida sino
a quienes tienen injerencia en la produccién y en Ja aplicacién de las
normas, en parlicular al legislador que es el productor por excelencia
y al juez que es el aplicidor por excelencia, Dirigida la prohibi¢ion a
los creadores de normas, diria asf: ‘‘No debédis crear normas que sean
incompatibles con otras riormas del sistema’ . Dirigida a los aplicadores,

J1a prohibicién asumiria ¢sta otra forma: ‘St encontréis antinomlas debéis
eliminarlas’’, Se trala ahora de ver 5i existen; ¥ en qué situacldn, una
u otra de estas dos hormas, o las dos. Supongamos tres casos:

1) Bl de las normas de diferente nivel, esto es, dispuestas jerdrquica-
mente, Bn este caso, generalmente la regla' de 1a coherencia presenta .
estas formas: a) la persona o el 6rgano autorizado para dictar normasin- .
feriores debe producir normas que no sean conirarias a las normas
superiores (piénsese en la obligacion de quien tiene un poder reglamenta-
rio o un poder negocial para desarrollar este poder dentro de los limites
establecidos por las nofmas superiores); b} el juez, cuando se encuentra
ante un conflicto entre una norma superior y una norma inferior, debe
aplicar la norma superior.’

2) Bl caso de normas de igual nivel, sucesivas en el tiempo. En
este caso no existe ningin deber de coherencia por parte def legislador,
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miencas que si existe por parié del juez ef deber de resolver la antinomia,
eliminindo la-norma anterjor'y aplicando la posterior. Existe, por lo
tanto, laregla de la coherencia, en la segunda forma, o sea, dirigida
a los juece:, pero no en la primera (dirigida al legistador): a)-el legislador
ordinario experfectamente libre de dictar sucesivamente normas contra-
rias entre si; esto se ha previsto, por ejemplo, en el articulo 15 de
!as Disposicioaes Preliminares, va citado, que admite la abrogacion
implicila, o seaquc admite {a legitimidad de una ley posterior gontraria
a una anterior; %) pero cuando la contradiccidn se presente el juez
debe eliminarta, aplicando, de las dos normas, la posterior, Se puede
decir entonces que of legislador es perfectamente libre para contradecir-
se, pero ia coherencia se salva igualmente porque de jas dos normas
contrarfas una cae, y la otra permanece como vélida.

3) El caso de las normas de un mismo nivel, contemporaneas (por
ejemplo, la promulgacién de un codigo, o de un texto tunico; o de
una ley que regula toda una materia). Tampoco hay aqui obligacion
alguna, juridicamente cualificada, para el legislador de no contradecir-
se, en el sentido de que una ley que contenga disposiciones contradicto-

"rias serd siempre una ley véllda, y son vdlidas las dos disposiciones

contrarias, Podemos hablar, atin mds, en relacién con el legislador,
de un deber moral de no contradecirse, en consideraciéon al hecho de
que una ley contradictoria se torna mas dificil y puede entorpecer la
administracidn de justicid, En cuanto al juez, que se encuentra frente
a una anlinomia entre normas, supongamos de un cédigo, tampoco
tiene un deber juridicamente cualificado de eliminar la anfinomia. Sim-
plemente, en ¢l momento en que dos normas antindmicas no se pueden
aplicar ambas al mismo caso, se encontrard en la necesidad de aplicar
una y desechar {a otra. Pero se trata de una necesidad de hecho y
no de una obligacién (o de una necesidad moral), y por tanto las dos
normas antindmicas continfian susbsistiendo en ¢l ordenamiento, una
al lado de la otra, y el mismo juez en un caso posterior u otro juez
en ¢! misma caso (por ejemplo, un juez de segunda instancia) de las
dos normas antinémicas puede aplicar la norma precedentemente dese-

\ chada, y vicéversa,

Resumiendo, en fos tres casos tratados el problema de una presunta
regla de la cohegencia se resuelve de tres diferentes formas. En el primer
caso la regla de la coherencia vale en ambas formas; en el segundo, vale
solamente en la ségunda forma, v en ¢l tercero, no vale ni en la primera
ni en la segunda forma, o sea que no existe ninguna regla de la coherencia.
De este planteamiento podemos sacar luces para aclarar un problema
controvertido, que consiste en si la compatibilidad es una condicion
necesaria para la validez de una norma juridica, como dijimos en la parte
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primera de esta obra (supra, pag. 21). Aqui, por la razon ya expuesta,
debemos responder negativamente, por lo menos con refacién al tercer
caso, 0 sea el de normas de un mismo nivel y contempordneas, en
las cuates, como hemos visto, no exisie ninguna regla de coherencia.
Dos normas fncompatibles, del mismo nivel y coniempaordneas, son
ambas vélidas, Las dos no pueden ser contemporancamente eficaces,
por cuanto la aplicacién de una al caso concrelo excluye la aplicacidn
de la otra; pero son ambas validas, en el sentido de que, no obstante
su conflicto, contindan existiendo en el sistema, ¥ no existe remedio
para su eliminacién (mas alla, e entiende, de la abrpgacién legistativa),

De donde la coherencia no cs condicidn de validez, pero es siempre
condicion para la justicia del ordenamiento. Es evidente que si las dos
normas contradictorias son ambas validas, pueden ser aplicadas indis-
tintatemente una u otra, segin el critetio del juez que estd llamado
d aplicarla, dando lugar a Ia violacién de dos exigencias fundamentales,
en las que se inspiran o tienden a'inspirarse los ordenamientos juridicos:
la exigencia de la certeza (que corresponde a los valores de la paz o

.del orden), y 1a de la justicia (que corresponde al vator de la igualdad).

Por consiguiente, existiendo dos normas antindmicas, ambas vélidas,
y por tanto aplicables, el ordenamiento juridico no garantiza la certeza,
entendida como la posibilidad del ciudadano de prever con exactitud
la consecuencia juridica de su propia conducta, ni la justicia entendida
como igual tratamiento a las personas que perlenecen a la misma catego-
tla. Hay un episodio de I promessi sposi, gue ilustra muy bien las razones
morales por las cuales es bueno que en el derecho no existan antinomias,
Es el episodio det homicidio cometido por Fray Cristéforo (alias Ludovi-
co). La rifia, seguida de un doble homicidio, surgié porque ““los dos
{Ludovico y su adversario) caminaban rozando el muro; pero Ludovico
(notése bien) lo tocaba con el lado derecho, y esto, seglin una costumbre,
Je daba el derecho (jhasta donde se tiene que meter el derechol) de
no separarse del muro para dar paso a quien fuera, cosa a la cual entonces
se le daba mucha imporlancia. Bl etro pretendia, por el contrario, que
ese derecho le competia a &1, por ser noble, y que a Ludovico le tocaba
ir por el centro, y esto en razén de otra costumbre. Como se observa,
&n este caso, como en muchos ofros, estaban en vigor dos costumbres
contrarias, sin que se hubiere decidido cua! de las dos era la correcta;
lo que podria ocasionar una guerra, toda vez que un cabeza dura se
debaticra con otro del mismo cardcter’12'.

12 { promessi sposi, cap. v, ed. Binaudi, pag. 58. El cpisodio es citado por C.
B, Balossint, Consuetudini, usi, pratiche, regole del costunre, 1958, pég. 368,
* N. T. Se trata de la novela de A. ManzoN, Los novios.





