
--1.~. ,l .• 1..,,.,..-.....-:r ~ 
- 1¡\ 

FACULTAD DE 

DERECHO 
UNIVERSIDAD DE CHILE 

Introducción al Derecho II: Teoría de la Argumentación Jurídica 
Profesor Álvaro Fuentealba Hernández 
Segundo Semestre 

()1325 

UNIDAD III: Justificación de la Norma en casos de Antinomias y en situaciones de Integración ele la 
Ley. Criterios ele Solución ele Antinomias e Integración 

Bibliograña específica: 

1. Bobbio, Norberto. "La coherencia del Ordenamiento Jurídico". Teoría General del Derecho. Temis. Bogotá, 
1997. 

2. Bobbio, Norberto. "La integridad del Ordenamiento Jurídico". Teoría General del Derecho. Temis. Bogotá, 
1997. 

3. Bascuñán Rodríguez, Antonio. "El principio de distribución de competencias como criterio de solución de 
antinomias". Revista Chilena de Derecho. Número Especial. Santiago, 1998. 

4. Guzmán Brito, Alejandro. Las Reglas del "Código Civil" de Chile sobre Interpretación de las Leyes". Lexis 
Nexis. Santiago, 2007. 



1 

~. 

~ 

NORBERTO BOBBIO 

TEORÍA GENERAL 
DEL 

DERECHO 
Seguhda reimpresión 
de {a,segunda edición 

EDITORIAL TEM!S S. A. 
Santa Fe de Bogotá - Colombia 

1997 

0000'01 



r.:c,~ ··.;'i•:.l.:!f:?'~"': 

.@)PELIGRO 
· LA 

FOTOCOPIA 
MATA EL LIBRO 

ANTES QUE EL LIBRO CIENT[FICO MUERA 

E! libro cie11úfico es un organismo que se basa en 1111 delicndo equilibrio, Los elevados coseos imda!es (las 
horas de trabajo que requíeren e! ~utor. los redactores, los correcmres, los ilustradores) solo se recuperen si 
lns vemns aknn:wn de1erminado rnlmero de ejemplares. 

La fo!ocopia. en 1m primer momento, reduce !ns ventas y por este motivo contribuye al aumento del precio. 
En un segundo momento. elimina de rafa la posibilidad económica de producir nuevos libros. 60bre todo 
científicos. 

De tonfocrnidad con la b!y co!ombfana. In foto.-opia de un libro (o de parte de este) protegido por derecho de 
aútor (topyrlghú es ilfeita. Por consiguiente, toda fotocopia que burle !a compra de un libro, es dellto. 

La fotocopia no solo es iiicita. sino que amenuzn la superviyenda de lHl modo de trarisrnitir la dem:ia. 

Quien foto.:opia un libro. quien pone n disposición los !lledios pum fotocopiar, quien de cualquier modo 
fomentil esta pníctica, no so!o se alia contra !a ley. sino que purtlcularmente se encuentra en Ju situución de 
quien remge una tlor de una espede protegida. y tal vez se dispone á coger In última flor de esa especie. 

Título del original italiano: 

Teoría della norma giuridica 
G. Giappichelli-Editore, Torino, 1958 

y 
Teoría dell'ordiname11to giuridico 

G Giappichelli-Editore, Torino, 1960 
Traducción de 

JORGE GUERRERO R. 

© Edición italiana, O. Giappíchel!i-Editore, Torino, !958 y 1960. 
© Editorial castellana, Editorial Ternis, S. A., 1997. 

Calle J 7, núm. 68D-46, Santa Fe de Bogotá 

ISBN 84-8272-552-l 

Hecho el depósito que exige la ley. 
Impreso en Talleres Editorial Nomos. 
Cnn-effi39 B, núm. 17-85, Santa Fe de Bogotá. 

Queda prohibida la reproducción parcial o total de este 
libro, por medio de cualquier proceso, rept-ográfico o 
fónico, especialmente por fotocopia, microfilme, offset 
o mimeógrafo. 

Esta edíción y sus características gráficas son propiedad 
de Editorial Temis S, A. 

t 

í 
! 

l 
1 
l 

ADVERTENCIA ACERCA DE LA TRADUCCIÓN 

Ante los reclamos de algunos lectores acerca de ciertas fallas que se desliza­
ron en la traducción de la primera edición castellana, ine impuse la tarea, 
baStante fatigosa por cierto, de·revisarla con el mayor cuidado, a fin de ofrecer, 
en esta segunda edición castellana, una versión• fiel, hasta donde me ha sido 
posible. En efecto, corregí no solo fallis gramaticales y de puntuación, sino 
también· inexactitudes de -interpretación, algunas véniales y otras en materia 
grave. Con esta nueva versión el lector puede tener la seguridad de que el 
-pensamiento del autor ha sido trasladado fielmente", _en lo posible, a la lengua 

castellana. 

JORGE GUERRERO R. 
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Capítulo III 

LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

64. -El ordenamiento jurídico coma· sistema 

- · 'En el' capítulo anterior hablanios de la Í,~idad del ordenamiento 
"jurídico y demostramos qú<; ge puede_hablar de unidad en cuanto en .la 

base' del ordenamiento se: présuponga una norma fundamental a la cual 
- 'se pueden remontar, "directa o indirectamente, todas-sus normas. El 
- problema ulterior-·que- se presenta es -si un ordenamientó jurídico,. más 

allá de su unidad, constituye también un sistema, en suma, si__ es una 
"unidaa sistemática.: entendiendo ¡>0r «sistemá» una totalidad ordenada. 

~ 

-. o' sea;- un conjunto de entes; entre los Qiales existe un cierto orden. 
Para poder hablar_ de ord_en es necesarió que los eñtes constitutivos no 

- I · .. • "C""estén··iair ·sóto ·en-relación-cótflif toiió;"siño'_quei:stéffen-:-félací6n'·ae--~­
coherencia entre sí. Ahora bien, cuandó_-s_e iírégutÍta si un or<lenamien-

' "iéi'}üifüíco constituye uñ sistema, se' pregtiíita si las normas' que. lo ,..,.. ., 
componen están' en relación de' coherencia entre sí, y en c¡u_~ condicío-
-ries' es posible esta reláción, · · - ,. ... 
.. • Et pro_blema del sísteinajurídico ha sido hasta ah<\/'a poco estudia-

-do.' Júñstas y filósofos del derécho hablán en generat'del derecho como 
''de un sistema, pero· no está muy claro en qué éonsisie ~st_e _ sistema. 
·Antes'de: comenzar podémo(hácer réferencia al análi~is_del concepto 
:·~e- sistema hecho por -Kdsen, quien distingue en' los, ordenamientos 
-norniativos ifos'ti¡ios de' sistemas; urió qúe denoniína estático, y otro 
~diriifmicó'.'- Por ·sistema . estático Kelsen entienéle aquei'en el que las 

· · - :iiormás están relacionadas entre sí córiio las:prop~i:ictC?_tÍ~ii,eiuñ'.~iste­
'ma deductivo; comoquiera qué unas se deduci:n_delas otras, partiendo 
de una o más normas originarias de carácter general, razón por la cual 
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tienen la misma función que los postulados y axiomas en un sistema 
científico. Demos un ejemplo: Hobbes propone como fundamento de 
su teoría del derecho y del Estado la máxima 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 
fundamental deduce o pretende deducir todas las reglas principales de 
la conducta humana, las que denomina leyes naturales. Es claro, por 
tanto, que todas estas leyes forman un sistema en cuanto se deducen de 
la primera. U na construcción sistemática similar de un conjunto de 
normas es lo que Kelsen denomina «sistema estático». Se puede decir, 
en otras palabras, que en un sistema de-este género las normas están 
relacionadas entre si por razón de su contenido. 

Sistema dinámico, en cambio, es aquel en el que·las normas que lo 
componen se derivan unas de otras a través_ de una delegación sucesiva 
de poder, o sea, no a través de su conteni® sino de la autoridad que 
las ha creado: una autoridad inferior se deriva de una autorida~ supe­
rior hasta llegar a la autoridad suprema que no tiene ninguja otra 
autoridad sobre sí. En otras palabras, se puede decir que en fe tipo 
de ordenamiento normativo la correlación entre las diferentes ijorm.as 
no es material sino formal. Un ejemplo de sistema dinámico sen'a aq uei 
que pone en el vértice de! ordenamiento la máxima «es necesato obe­
decer la voluntad de Dios». En este caso la pertenencia de otras nor­
mas al sistema no estaría determinada por su contenido, o ija, por 
éstablecer cierta· conducta en lugar de otra, sino por el hecho lle que 
por el paso de una autoridad a otra se llegue a la autoridad divina. 

La distinción entre los dos tipos de correlación entre normas, es 
decir, la material y la forma!, se puede comprobar en la práctica diaria 
cuando encontrándonos ante.el deber de justificar un mandato (la jus­
tificación se hace insertándolo en un sistema), nos hallamos ante dos 
caminos: o lo justificamos ded i.tciénd-olo de un mandato de alcance 
más general,o también atribuyéndolo a una autoridad indiscutible. 
-Por ejemplo·, un' padre !e ordena al hijo hacer l'a tsrea y éste pregunta 
por qué, Si el padre responde «porque debes aprender», la justificación 
tiende a la construcción de un sistema estático; si responde «porque 
debes obedecer a tu padre»; la justificación tiende a la construcción de 
un sistema.diná¡nico. Supongamos que el hijo, no saüsfecho, desee una 
justificación ulterior. En el primer caso dirá: «¿Por qué debo aprender?» 
La construcción del sistema estático llevará a una respuesta de este 
género: «Porque debes .promoverte:» En el segundo caso preguntará: 
«¿Por qué debó obedecer a· mi padre?» La construcción del ~¡stema 
dinámico comporta una resQ_ue_sta de este género: «Porque las leyes del 
Estado autorizan a tu padre para -mandar.>> Si observamos bi¡:n, los 
dos tipos de correlación para pasar d.e una ·norma a la otra d'itieren 
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porque en el primer caso este paso se lleva a cabo a través del conteni­
do de la prescripción y, en el segundo, a través de la autoridad que !a 
impuso. 

Hecha esta distinción, Kelsen sostiene que los ordenamientos jurí­
dicos son sistemas del segundo tipo, esto es, son sistemas dinámicos. 
Sistemas estáticos serían, en cambio, los ordenamientos morales. Apa­
rece así otro criterio para distinguir derecho de mora!. El ordenamien­
to jur"dico es un ordenamiento en el cual la pertenencia de las normas 
está determinada con base en un escfüo meramente formal, o sea, in­
dependiente del contenido; en el ordenamiento moral, el criterio de 
pertenencia 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 así, 
es difícil hablar de ordenamiento jurídico como un sistema, o sea, de- · 
nominar «sistema» al sistema de tipo dinámico con la misma propiedad · 
con la que se habla en general de sistema como totalidad ordenada y, 
en particular, de sistema estático. 

¿Qué orden podría haber entr~ las normas de un ordenamiento ju­
rídico, si el criterío de pertenencia es purámente formal, o sea, si se 
refiere no a la conducta que regula sino al modo como ha sido impues­
ta? ¿La autoridad delegada podría dictar cualquier norma? Y si puede 
dictar cualquier norma, ¿puede dictar también una norma contraria a 

, la producida por otra autoridad delegada? Pero, ¿podemos seguir ha­
blando de sistema, de orden, de totalidad ordenada en un conjunto de 
normas en el cual dos normas contradiétorias fueran ambas legítimas? 
E"n un ordenamiento jurídico complejo, al que nos hemos referido 
constantemente, caracterizado por la pluralidad de las fuentes, no b.ay 
i.luda que puede haber normas que provengan de una fuente o de otra. 
Ahora bien, si definimos el sistema dinámico como aquel sistema en el 
cual el criterio de perte~eiá"de las normas es. puramente formal;·se.~ -
debe concluir q.ue euiín sistema dinámico dos normas contrarias son 
perfectamente legítimas, En efecto, par¡1 juzgar la contradicción entre 
dos· no,rmas es rlecesario examinar su contenido; no basta referirse a la 
autoridad quilas ha dictado. Pero, ¿un ordenamiento que admite en. 
su seno entes contrarios entre sí se podría seguir llam~do «sistema»? 
Como se observa, es obvio que un ordenamiento jurídico constituye un 
sistema, sobre todo si se parte de identificar el ordenamiento jurídico 
como un.sistema dinámico. O, por lo menos, es necesario precisar, si se 
desea continuar hablando de sistema normativo en relación con el de­
recho, en qué sentido, bajo qué condiciones y dentro de qué límites 
_podemos hacerlo. · 

J,' 
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65 . . ·Tres significados de sistema ¡ 
. ' 
En el lenguaje jurídico corriente es común el uso lctel término «sis­

tema» para referirse al del ordenamiento jurídico. N osptros mismos, en 
el capítulo anterior, usamos algunas veces la expresi~n «sistema nor­
mativo» en lugar de «ordenamiento jurídico»,-que es ¡}-iás común. Pero 
el significad,, exacto de la palabra «sistema», referida;a1 ordenamiento 
jurídico, no es muy claro. Tomemos al azar dos de los más conocidos 
autores italianos: Del Vecchio y Perassi. En el ensayó de Del Vecchio, 
Su/la statualitá del diritto, leemos este párrafo: «Las :proposiciones ju­
rídicas particulares, aunque pueden por sí mismas considerarse en su 
abstracción, tienden naturalmente a constituirse en sistema. La necesi­
dad de coherencia lógica lleva a que se acerquen aquellas que son 

·compatibles ·o respectivamente complementarias, y a que se rechacen 
· las contradictorias ·o •incompatibles. La véluntad, .que_ e.s. una lógica 
· viviente, no ·puede manifestarse, aun én el campo del derecho, sino 

•· vinculando sus•afirmáciones, de modo que queden reducidas a un todo 
armónico»'. Perassi, en su lntroduzione al/e scienze giuridiche, afirma: 

·. «Lás' normas' que forman parte de un· ordenamiento no están aisladas, 
·· sfoo. que forman ¡iaite de un· sistema, en cuanto ciertos-principios ac­

túán como· correlacionantes,. por lo cual las normas se entienden en 
conjuntó, de manéra tal que-constituyen: ún bloque sistemático»', 

. Si de las declaraciones' programáticas pasamos al ejercicio de la 
ic actividad déljúrista' nos encontramos frente a otra prueba de la ten-
!¡- ·'dencia constante de"fa júrísprudenciiía ·considerar el derecho como· 
:i ··· ~sistenia:,limásdifundida,"entre las varias formas de interpretación, es 
f l_a denominada interpreiación sistemática: Se entiende por «ínterpreta-
, ¡, -: · ciórr sistemática» aquella que basa ·sus argumentos en el presupuesto de 
J{~:;::· e :·:que;-laScn°:nn.á5cde un Ordenamiento o,:más exactamente,-de.una part_e--. ~-· 
+, , del ordenamiento ( como el derecho pnvado, el derecho penal) const1-
::c-''' -> ~'ttlyélf una totalidad"ordenada:( dejando un poéo en ehacío- qu:e se debe 
" entender eón esta expresión), y que; por tanto,"es lícito' aclarar una 
,-.:,es • 0 noriria oscurá o integrar'una norma deficiente;- recurriendo al llamado 

. «i:s¡i_íritu del sistema>>, yen¡io aun en contra de lo que resultaría de una 
. füterpretación nieraniente literal. Podemos dar. otro ejemplo: recorde­
. mos"que el artículo 265 detCódigo Civil italiano sólo acepta la violen-
cia (y no el error) como vicio en el reconocimiento del hijo natural. Un 

·. intérprete'que;· contra fa· letra de· fa ley;- considera necesario acoger el 
¡,,,;;- .. :erro_r entre los' vicios del reconocimiénto·del hijo natural, en contra de 
i,~-t~/-·.::.. . •.'. !"'~ -~ ~ .• : . ., •• ;,· .:":'.. '.·;:~!e, . ::., 

,:j:,· -- ,1:,-E.Lensayo •. que data dé t928, _SC enCuentra pÚblicado en Studí sUl ·diritto, vol. I, 
_l958,"pags. 89-115. El párrafo citado está en la pág. 97. · . 

· l T:· Perassi, fntroduzione a/le scienz'e giuridiche, 1953, pág. 32. · 
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la letra de la ley, ha tenido quejapelar a la clenominada voluntad obje­
tiva de !a ley, o sea a «aquel mandato que, por estar fundado en la 
lógica del sistema en su conjun\o, puede ser realmente vinculante para 
el intérprete»'· Por tanto, es uii presupuesto de la actividad interpreta­
tiva e instrumento del oficio del .jurista asumir que el ordenamiento 
jurídico, o al menos una parte ~e éste, constituye un sistema. 

Pero que el ordenamiento jurídico sea un sistema normativo no 
quiere decir que se sepa qué tipo de sistema es. El término «sistema» 
tiene muchos significados, que cada· cual utiliza de acuerdo con su 
propia conveniencia Del uso que se le ha dado históricamente en la 
filosofía del derecho y en la jurisprudencia, me parece que emergen tres 
diferentes significados de sistema. Un primer significado es aquel que 
está más próximo al significado de «sistema» en la expresión «sistema 
deductivo» o, más exactamente, se ha recalcado sobre éste. En este 
sentido se dice que un ordenamiento dado es un sistema en cuanto 

· todas las normas jurídicas del ordenamiento se derivan. de algunos 
principios generales (dicho de otra manera, «ptincipios,generales del 
derecho»), considerados del mismo modo que los postulados. de un· 
sistema científico. Esta acepción es _bastante comprometedora, _como se. 

, puede ver, por cuanto el término sistema está ligado históricamente y 
de'nianera exclusiva al ordenamiento del derecho natural. Ésta ha sido, 
una de las más constantes pretensiones de lós iusnatuialistás riioder-, 
o.os, pertenecientes a la escuela racionalista que intenta construi,:et 
derecho natural como un sistema deductivo. Y como el ejemplo clásico 
del sistema deductivo era la geometría de Euclides, la pretensión de los 
-iusnaturalistas se convertía ·en la tentativa (sin duda .desesperada) de 
elaborar un sistema jurídico geométrico ,:¡,ore demonstratum .. Citemos 
un pasaje muy significativo de "Leibniz: «De cualquier definición se 

.e pueden sacar' cónsecuencias. _seguras, 0empleandp ·las· incontestables- re­
glas de la lógica. Esto es precisamente lo que se hace cuañdo se cons­

. truyen las ciencias necesarias y demostrativas; que'no ·dependen declos 
hechos, sino únicamente de la razón, como son la lógica, la metafísica, 
la aritmética, la geometría;la ciencia delnw½miento, también fa cien­
cia def derecho, las cuales no se fundamentan en la experíencia ni en 
los hechos,· sino que má.f bíen dan razón a los hechos y los regulan 
anticipadamente: lo que valdría; para el derecho; aun cuando _no exis­
tiese en el mundo ni siquiera una ley»•. Y en otro lugar: «I.iúeoría del 
derecho es de la clase de aquellas teorías que nó dependen ·de-los expe-

. .,, ·.--.,. ,, , . ---.. ' 

J F. Salvl. «L ·errore.nell' accertamento della filíaiione naturale», en RiV. -Trim. Dír. 
e Proc. Civ .. VI ( 1952), pág. 24. · ·· · _ 

' nRiflessioni sulla m,nione comune di giustizia>►• en·Scrítti politici e di diritto natu­
ra/e, Turín, Utet, 1951, pág. 219. 
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rimentos sino de l~s definiciones; no ,de aquellos que se demuestran por I de la reunión de varios fenóme~os, quizá ,aparentemente leja,nos, q:~e, 
medw de los senudos smo de la razom> '· sin embargo, tenían la caractemtica comun de ser una mamfestacion 

Un segundo significado de sistema, que no· tiene nada que ver con de voluntades con consecuencias jurídicas. El concepto más general, 
el anterior, lo encontramos en la ciencia del derecho moderno, que elaborado por la jurisprudencia sistemática, es muy probablemente el 
nace, al menos en el. continente, de 1~ pandectistica alemana, y que se de la relación jurídica que es un concepto que permite reducir todos los 
remonta hasta Savigny, autor, no por casualidad, del célebre Sistema fenómenos jurídicos a un esquema único, favoreciendo así la construc-
del dirítto romano attuale. Y es frecuente entre los juristas la opinión ción de un sistema en el sentido de sistema empírico o inductivo. El 
de que la ciencia jurídica moderna nació con el paso de la jurispruden- ~oncepto de relación jurídica es el concepto sistemático por excelencia 
cía exegética a la jurisprudencia sistemática, o, en otras palabras, de la ciencia jurídica moderna. Pero es·claro que su función no es la de 
cuando la jurisprudencia se elevó al rango de ciencia tornándose «sis- dirigir un proceso de deducción sino la de permitir un mayor ordena-
temática». Parece que se desea decir que la jurisprudencia, hasta que miento de la materia. 
no llega al sistema, no merece el nombre de ciencia, sino solamente el El tercer significado de sistema juridico es indudablemente el más 
de arte, hermenéutica, técnica, comentarios a los. textos legislativos. interesante, y en él nos detendremos en este capítulo. Se dice que. un 
Muchos tratados jurídicos· se intitulan_Siste.nw, evid_eritemente para in- . ordenamiento jurídico constituye un sistema porque en él no _Pueden 
dicar que se trata de un estudio dentíñc'o.~ ¡,Qué· significa «sistema». en · coexistir normas incompatibles. Aquí, «sistema» equivale a _validez del · 
~sta acepción? Los _juristas no cree~ ,qtie ~ea correcto afirmar que la ·. principio que excluye la incompatibílidad de las normas, S, en un or-
JUnsprudencia cons_i~te en la,deduccton.de tod<J el derecho de algunos denamiento- existieran dos normas mcompat1bles, t1na de l_as dos, 0 

principios generales; como deseaba LeibniL_ Aquí el término «sistema» ambas,. deben.ser eliminadas. si· esto es verdad, quiere decir que las 
es usado, a! contrario, para indicar un ordenamiento dda materia, por normas de un ordenamiento tienen cierta relación entre sí, Y que esta 
medio de un procedimiento inductivo, o sea •. partiendg, del contenido relación es unarelación de compatibilidad, qu~_implica la exclusión de 
de las noqnas particulares con el fin;de construir· conceptos siempre ·-- · la incompatibilidad. Adviértase, sin e·mbargo, que decir que las normas 
más generales, y clasificaciones o divisiones:-de toda la. materia;. la con- .. deben set _compatible, no significa que se ensalllblen!a una con la otra, 
s':cuencía de _estas ópe~a~íone_s sería eL_o[d~?aniiento ,del lllll;terial jurí- . ¡ ., es decir,_que constituyan.unsistema dedtictivo ~eri:ecto. ., . 
dico, de la misma man.era q.ue: Íll!> labonosll!> clasificaciones. que daµ los ,.. . En este tercer sentidode sistema,, el sistema ¡µndico no es un siste-
·wólogos alreirio animaL :i;:_ ·,,.··::·:·.~·; •· _.:. · · · , .. · ·. , .. · · , · .k ·;;;a deductivo, como en.elprimer:caso:;,sl se quiere es_un sistema en un 
· En la expresión_ «jurisprudencia sistemática» se _usa la palabra «sis- '" --: sentido menos -comprometedor, en un sentido negat:vo!.? sea, de un 
tem':'¡,no en el senüdo:de la ciencia .de_d1:c.tiva,sjno ,en el de la ci:ncia ...• - . orden que excluye la incornpatibi]ídad de su partes 1_ndiv1duales. Dos 
empinca o natural~o sea., c.pmo º:d~t1am1e,n~? desde ab<!J~, del mis:no •·4' ,· proposiciones como: «La piz~rra ~s negra» y. ,iEI cafe es amargo» S?n 
;!1_:>do <:¡ue _s~ h~l~e.;.g_n_l\~C>,.g!_'1_g1~)i§.t!!Jl!l-J.~~, El_p_¡:ocecl.!._1I11et1,,t,? ... !1Pl'._...:'c. 7 ....... -..e compatibles,. pero sin. c¡ue .. se~imp\iqu~n. tµ',l,t_l!il:T,trrte,;.Jo,r_t~11t_c,, ~s .. i.n-. 
co deesta clase de·sistetna ·no· es lá'deducéí6n ·sino la clasificación_ Su · ~ . exacto hablar como se hace muy frecuentemente, de. cohei:encu~ del 

"fin no· es ya desarrollar a11aliticamente, mediante regias preestableci- .t :. ordenamiento jurídico en su conjunto; se puecle Jab~ar ~e,exige~cia de . 
das, algtino~ postuta,fos'íniéiáfes;'siho'reunir"los:datos·provenientes de · ""'I ·· · , . coherencia sólo entre las· parte~ i1;1?ividuales d~ éste. Sr en un;sistema" 
la expenenc,a; con.base en lasc5emeJanzas, paraformar,,conceptos cada . •·':':. ,-deduotivo·aparece una contradicc10n, todo ,el sistema se de=mba,. En 
vez más generales hasta llegara,conceptos generalísimos que permitan ,~ un sistema jurídico la admisión del principio q_ue excluy_e 13:, mcompat,- · 
unificar todo ~l material ·dado-.. Así.nos. damo.s perfectamente _cuenta ·~ bilidad tiene como co11~ecuencia, en"cas_? ,:l•!)!lC.olilgaubilidad d~ dos 
de~~i~_ifí<;":~'?jt¡,.~t.~¡!i~.,.,é~:f2~~~1m.fe_!füU!ts~§ f\>tio,prs,¡,ic,fie ... normas,lacaídano ya <!i~rodo el ~ste~a,:~inp,~ól~-~· l!na de las dos 
ta 1unsprui:!e.nc¡as1stem11tica, sc t_enemos presente que _un_a_de las mayo- :· normas o a lo sumo de ambas. ,, 'i .. ,,. ,c,,c · . · . . 
res: conquista.s de esta jurisp,ru~enc¡:iJh~,sid<:?;.l~ ieopa delnegociojurí, . .,,.,,Por otra parte, confro.ntado con.-un sistema deducnvo, ~L sistema 
dtco. El concepto· d~ ne~oc10 i:md,co._ es marnfiestamente e! resultado ,cjurídico es algo ,menos, y,,_co~frc,ntado _s_<ln m;i .sistema,., d:n~nuco, del 
de un esfuerzo constructwo y-sistemático en e[ sentido del sistema em- . cual hemos hablado en el paragrafo precedente, es algo _mas, en efecto, 

. pírico q~e orde_na generaJii:andoy:clasificando\Este concepto surgió si se admite el principio de compaübilidad, para considerar la perte-
-- . ·· .,,;_..: ... 7 ·;, · .. ' -:·,. · :,:· ·. ,,,: . ;:x .ide, ''.. ·:" . ' ' nencia dé una norma at sistema,' no 'tiastárá derr!ostrarsimp,lemente ~u 
1 Ele"':errti di diriu~na1ura1e: op. cit.. pág. 87. derivación de Una de las fueO:tes autorizadas smo que sera necesano 

! 
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demostrar que ésta no es incompatible con o~'ras normas. En este sen­
tido, no todas las normas producidas por las 4uentes autorizadas serían 
normas válidas sino sólo aquellas que fuesen' compatibles con las de­
más. Se trata de ver, por otra parte, si este principio, que excluye la 
compatibilidad, existe y cuál es su función, ,, 

:~\ 

66. Las antinomias 
i..i. 
h 
~:f 

La situación de las normas incompatible,ientre sí es una dificultad ,, 
· tradicional, a la cual se han enfrentado los i!¾ristas de todos los tiem­
pos, y tiene una denominación propia caract§:rística: antinomia, La te­
sfs según la cual el ordenamiento jurídico !· stituye un sistema en el 
tercer sentido ya explka-do se puede expresa_' t~m,bién diciendo qúe el 
derecho no tolera-antmomias. -En- nuestra tr d1c1on romarusta el pro-

. blema de la-antinomia fue planteado con gra"- craridad en las dos céle­
bres cons __ titu-cion __ •s de Justiníano, coa_ las cu: es- se-abre e! Digesto;·allí 
Justiniano afirma imperiosamente que en el igésto no existen normas 

- · iricóinpatibles ·y usa. la palabra antinomia. Nulla itaque. ín omníbus 
· praedicti codicis meinbris antinomia (sic enirn ·¡¡ vetustate Graeco vo­

cabulo noncupatur) aliquid sibi vindicet locum, sed sit una concordia, 
- tina consequentia, ádversario nemine constituto»-(Deo alictore-, o De 
conceptione digestorum). Análogamente: «Contrarium autem aliquid 

'in hoc codice positum nullum sibi Iocum vindicabit nec invenitur, si 
quis subtili animo diversitatis rationes excutiet» (Tanta, o-- De confir­
-matione digestorum)'.- En el derecho romano, co-tisiderado durante mu-

--, - -"----- chos--siglos el derecho--por excelencia,· no- se presentaron- antinomias a 
causa de los constantes cánones de los intérpretes, al menos •mientras 

""' éste estuvo vigente·: Uriéhle los foies'de la ·interpretación jundiea: era• 
también el de eliminar las antinomias, si llegi¡ban a presentarse; recu­
·rriendo a_ los más diversos medios hermenéuti4os. En estas operaciones 
para resolver las antinomias se elaboraron al~unas reglas_técnicas_i¡ue 

''Veremos·en·seguida.'--''-: ·:· ··---:-'-- ·• · _-_-,; __ _,.., ____ ,,.,,, -"·-
-: • .:,Pero ·antes·_hay que respónder a la 'pregunta:·¿Cuándo se· dice que 

', dos normas son incompatibles?- ¿En-qué-consiste- una antinomia juridi­
·ca? Para iiclarár ·estós puntos retomamós éúanto hemos dicho_ éfl' la 
'parte relativá a la teorfa· de la noriná juíidica sóbre las reláciones-éon-
-currentes entre las cuatro-figÚras de calificación normativa; el manda• 
to, la prohibición, el permiso positivo y' el permiso negativo. Traemos -. 

-a colación; por· com<fdidad, el cúaélro ilustrativo dé' estas relaciones, ya 
_ : expuesto en la primera parte (supra, pág. l47). 
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¡ 

= 

contrarios O no o lv'---=------,, 

su6Coiitra.rios 

Este cuadro represJnta seis (6) relaciones, vale decir: 
¡ 

l. O - O no: rela9lón entre obligatorio y prohibido. 
2. O - no O: relajón entre obligatorio y permiso negativo . 
3. O no - no O 'L: relación entre prohibición y permiso positivo. 
4. O - no O no: rtlación entre_ obligatorio y permiso positivo_. 

· 5. O no - no O: r~lación entre prohibido y permiso negativo. 
f. no O no - no O: relación entre permiso positivo y permiso ne-

sgativo'. ",_,_, ,,< - -- 8, 
' . ,~':,·':'° 

,, .... . . 
,.: '.;"é,.' ;:;:-. j' :.c. -~:... 

o: Sr-definimos· como ·incompatibles dos· proposiciones ·cd nuestro 
.: caso dos._normas}'.que no pueden ser- al mismo tiempo verdaderas, de 
- las seis relaciones. indicadas tres son de, cómpatibilidad y tres de in­

compatibilidad. Son relaciones de incompatibilidad las tres primeras y 
-:de-compatibilidad' las, tres-últimas.' En ·efecto:·,;~~".,,..,.-,----..,--- · · 

.,, -,_, L ;-~o :tO 110' son, ctds:contranós()"dos'--contrarios ppeden ser 'ame 
bos falsos (F), pero no verdaderos (V). 

--· .. - ' .. -_. ___ _•.-·-:....,...-ú \.... ... .. 
---~--º Ono _____ _ 

V F 

~~~ .. ,,_. _.,,. t~v: rt~~'~· .ú.tn::,::_F·if~ ¡,;.·v+r;;fF:.ñ~l-? ~,. ·:id~,.---~-
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2. O Y no O son dos contradictorios, y dos contradictorios no 
pueden ser al mismo tiempo ni verdaderos ni falsos. 

o no O 

V F 

F V 

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

O no /no O noº 

V I F 

F 1 'V 

4. O v no O no son dos subalternos, entre los cuales existe. una 

~ 

. -1 
relación de implicación, en el sentido de que de la verdad del primero .~ 
(o subalternante) se deduce la verdad del segundo y no lo,contrario, y · ~ · 
de la falsedad del segundo (o subalternado) se deduce la falsedad del :;'_ 

· primero y no viceversa. (Si una acción es obligatoria también es nece- ·~ 
sariamente permitida, mientras que no se puede decir que una acción Ji· 

---·- permitida es también obligatoria); Gráficamente;distinguiendofa-rela- -·--·;t· 
. . ció.º. que va de .. · Oª. no.º .. no (o r;!ación d.e ~llpeyim. ?1icación) de aquella .~· 

. _,que.,vade,no O_r¡o_a O (.-o •relac1on .de su\nmphcac16n): . . . _ fl: ··'"·•···•······· - .......... - =~ 
O·. /no O no no O no/ o 

: 1 F: v 
V IV:F 

. ·,---·- ··-· -· .F 
5. O no y no O son también subalternos, y valen para ellos las 

consideraciones del numeral precedente. 

[98 ·~ .,.., ,, ,;, i-~ n· 
~ • : ~ : ) _! t i. 

-Y-. 
~ 

-"' ~· 

.l.--~ -~ 

6. no O no y no O son subcontrarios y vale para éstos la regla que 
considera que ambos pueden ser verdaderos y que no pueden ser a un 
mismo tiempo falsos: · 

no O nól no· O 

F V 

y VoF 

Si se observ.an atentamente las· represent.aciones .gráficas, resulta. 
que en los tres primeros casos no se presenta la situación de encontrar · 

. frente a frente dos V (lo qÚe significa que en ninguno de los tres prime­
ros casos las dos proposiciones. pueden ser a un, mismo: tiempo ,verda0 - · 

<leras); por el contrario, en los tres últimos casos.,se pueden encontrar 
dos V frente a frente (lo que significa que e!l estos t,e.3:c¡;so~ fas dos 
proposiciones pueden ser_ a un mismo tiempo verdaderas) .. Repetimos, 

,, por tanto, que si definimos como. normas-.incompati.bles. ~uellas que 
no pueden ser al mismo tiempo verdaderas, las relaciones d!,.íncompa-
tibi!idad normativa se presentarán en.e.stos tres ,asas: :<i :.;~: 

·., - : . . '--~,;;~ . .;....;.::,.<->, :"~,; .. ,;.:.-;· •. :~.,.:....,.. .. ,.,~_:,.-,;_ i. . -~-9 .. -, . 

l. . En,tre unac norma .qÜe manaa,hace,'argÜná égsi·Y~ino;,;;-a 
que la prohíbe(contrariedad). ··· :-- : · ,. ·,.·.-:,.-·._»·e·. :., 

·· 2 .. Entre una norma que manda·hacery·otraque permite no .hacer 
(contradictoriedad). . .:: ... . . -.. ,""· . _ . ·°"' 

3 •. Entre una norma que.prohíbe hacer ye una-que permite .hac'er 
. _(contradictoriedad) .,_ ·'"·· .,· .. _ . • .... -=,;..:~.'..,,:-, ce-·,,, 

ExplÍcaremos.estos tres c~os con ¡r~s ejemplo~•: : 
? 

'.' "-.-... -·. °"'••-c~,.·.,_c; ~..:.-~ '4-;•,-· 

, .. , Primer caso; elart[cufo}7 de la C:o_!Ístitíición.e.ii i;I cual sdet:: ,,La ,,· 
., responsabilidad penal es perso11abi~¡mtr~ta co,!J;el·f!!YCUl9-_~ Úlc¡2; ' 

del C.P. que hace responsab1e·a1 director del péié\ódi.l)o;;_de 01osfdelitós'}:C'c, 
.. cometidos por.sus colaboradores por.medi0cde lapré1ísa,.,si,seinterpre-,. , _,__ .... - - ,..; ··- ... - . , ___ .,_,~,· ···-· ,_ ~ ........ , .. -,,..~---.J~ ,. ·, 

• .. tac este artículo com0c:-configurante- de' )lna. r~sp011Sa!,i_li(!ad, 'o.J;Jeti~á 
;, ( aunque :se puede interpretar de ot.r!)s. modos· que süpera,n, la;ji!-t~n_q-_, 

. _ mia),, Se,trata d7 d.os art!culos,dirj&i!lp~ p, \o; érgano;judipi~te_s; de!qs · 
_,cuales el primero puede ser formulad.o <ie;este. modo: . .¡,Los jueces no 

'-. ,. - . . . ... , - .. ~ ---,-. ., .. .. _-, ~ ' . . 

-- - .. - -,-.-'.)·.~ ·-:,·•.';'i.\'."_; •.. -•,.-·..i·-·,·•·· .• :_ .... 
1,, Tomo estos ejemplos y otras. ideas-del'tibr0; de G. · CaV~ .. Delle aminomie, -Tu .. 

rin, Giappichelli, 1959. · ·· ... ,_,, 
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deben condenar a nadie que no sea responsable personalmente»; el se­
gundo en modo opuesto: «El juez debe condenar a quien ... (en el caso 
específico el director del periódico), aunque no sea responsable perso­
nalmente.» Ya que una norma obliga y la otra ·prohíbe el mismo com­
portamiento, se trata de dos normas incompatibles por ser contrarias. 

Segundo caso: el artículo 18 del T.U.' de las leyes sobre la Seguri­
dad Pública dice: «Los promotores de una reunión en lugar público o 
abierto al público deben dar aviso, al menos tres días antes, al jefe 
superior de la policía»; y el artículo 17 inc. 2 de la Constitución dice: 
«Para las reuniones, aun en lugares abiertos al público, no es necesario 
el preaviso.» Aquí el contraste es claro: el art. 18 del TU. obliga hacer 
aquello que el art. 17 de la Constitución pennite no hacer. Se trata de 
dos norma.~ incompatibles porque son contradictorias. 

Tercer caso: el artículo 502 del C.P. considera la huelga como un 
delito; el artículo 40 de la Constitución dice: gEl derecho de huelga se 
ejercerá en el ámbito de las leyes que lo tegulan.» O sea, que la primera 
norma prohíbe y la segunda considera licito, o permite hacer (pero 
dentro de ciertos límites). También estas dos normas son incompatibles 
por ser contradictorias. 

67 .. Diversos tipos de antinomias 
.. 

. Hemos definido la antinomia.como aquella.situación en· la que. se 
. encuentran dos normas, cuando.una de ellas.obliga y la otra prohíbe, o 
cuando una obliga y la otra permite, o cuando una prohíbe y la otra 
permite un mismo comportamiento. Pero la definición no es completa, 
porque para que se pueda dar una antinomia se requieren dos condi­
ciones,_ que aun cuando son evidentes,. deben explicarse: . 

.... L.. Las .. dos normas,deben pertenecer,al miSIJ10. ordenamiimt<r. El ,.. 
problema de una antinomia entre dos normas pertenecientes a dil!,ersos 
ordenamientos nace cuando estos ordenamiento no son independientes . 
entre sí, sino que están en alguna relación que .puede ser de coordina­
ción o de subordinación .. V~remos mejot Ja·naturaleza.de este proble­
ma en el_ último capítulo dedicado a las relaciones entre los ordena-

·. mientos. Aquí basta hacer referencia a la discusión tradicional en 
torno a la compatibilidad de las• normas. de un ordenamiento positivo 
con. las normas.del derecho natural. Un verdadero,y. propio problema 

. de antinomias entre de.rech.o ·positivo y·derecho natural (o sea, entre 
. diversos c,rdenamientos) subsis¡e en la medida. en que se.considere el . 

. ·,·.. .. ,,.,¡ ,'~-
7 Te;ii;to Cinico. (N. del T.J 
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derecho positivo como ordenamiento subordinado al derecho natural; 
en este caso el intérprete tendrá que eliminar no sólo las antinomias en 
el interior del ordenamiento positivo, sino también aquellas que subsis­
ten entre el ordenamiento positivo y el ordenamiento natural. Hemos 
hablado hasta ahora del ordenamiento jurídico como sistema, pero 
nada excluye que el sistema resulte de la correlación de varios ordena­
mientos eri un ordenamiento más general. El mismo paso de una nor­
ma inferior a una norma superior, que hemos comprobado en el inte­
rior de un ordenamiento individual, puede subsistir cuando se trate del 
paso de un ordenamiento inferior a un ordenamiento superior hasta 
llegar a un ordenamiento supremo que los abarque a todos (al derecho 
natural le ha sido atribuidá por lo general la función de esta coordina­
ción universal de .todo el derecho). 

2. · Las dos normas deben tener el mismo ámbito de validez. Se 
distinguen cuatro ámbitos de validez de una norma: temporal, espacial, 
personal y material. No constituyen antinomia dos normas que no coin­
cidan respecto de la: 

a) Validez temporal: «Está prohibido fumar de las cinco a las sie­
te» no es incompatible con: «Está permitido fumar desde las siete hasta 
las nueve». . . , . :;·· .-,_:. · 

b) Validez espacial: «Está prohibido fumar en la sala de cine» no 
es incompatible con: «Está permitido fumar en la salá de· espera». 

e) Validez personal: «s·e prohíbe fumar a los menores de 18 años» 
no es incompatible con: «Se permite fumar a los adultos». 

d) Validez material: ·«se prohíbe fumar cigarros» no es incompa• 
tibie con:-«Se permite fumar cigarrillos»., · 

· ·· · - Después de estas precisiones podemos_ rede"gnir la antinomia jurídi­
ca como .la situación en que dos normas incompatibles entre· sí, que 
perteneeen al-mismo órdenamiento,,tienen el mismo ámbitode•_validez. 
Las antinomias,. definidas así, pueden ser a su vez de tres diversos ti­
pos, dé acuerdo con la mayor o menor .extensión de la contradicción 
entre las dos normas. · · .-,· -., .. 

l. S(dos J1◊rmas incompatibles tienen igi;~¡ ~bito d~ validez, la 
antinomia se puede denominar, siguiendo la terminología de- Ross, 
quien ha puesto su atención en esta distinción •, total-total: .en ningún 
caso una de las dos normas puede ser aplicada sin generaí:>.i:onflicto 
con la otra .. Ejemplo: ,,Se prohíbe fumad, los adultos, de· las ·cinco a 
las siete, en la sala de cine», y «está permitido fumar a los adultos, de 

.. .. ;····· . . . . ,_. . . ' .: ;;._,-;:,-,,;._."t'.;' _~~ -~,,¡,-;;~: 

~ Ross, op. cit., págs. 1Í8 y 129. 
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las cinco a las siete, en la sala de cine». En los ejemplos dados ante­
riormente, es un caso de antinomia total-total la oposición entre la 
prohibición de la huelga y el permiso de la huelga. · 

2. Si dos normas iricompatibles tienen un ámbito de validez en 
parte igual y en parte diverso, la antinomia subsiste sólo en aquellas 
partes que tengan en común, y se puede denominar parcial-parcial: 
cada una de las normas tiene un campo de aplicación que está en con­
flicto con el de la otra, y un campo de aplicación en el cual el conflicto 
no existe. 

Ejemplo: «Se prohíbe fumar pipa y cigarrillo a los adultos, de las 
cinco hasta las siete, en la sala de cine» y «se permite fumar cigarros y 
cigarrillos a los adultos, desde las cinco hasta las siete, en la sala de 
cine». 

3. Si de dos normas incompatibles una tiene un ámbito de validez 
igual al de la otra, pero más restringido o, e1t,otras palabras, su ámbito 
de validez _es en parte igual y en parte diverso con relación a la otra, 
hay antinomia total de la primera norma respecto de la segunda, y sólo 
parcial de la segunda respecto de la primera, lo que podemos denomi­
nar total-parcial. La primera norma no puede ser aplicada en ningún 
caso sin entrar en conflicto con la segunda; la segunda tiene un ámbito 
de aplicación que no entra en conflicto con _la primera. 

Ejemplo: «Se prohíbe fumar a los adultos, desde las cinco hasta las 
siete, en la sala de cine» y «sólo se permite fumar cigarrillos a los adul-
tos, desde las cfoco hasta las siete, en la sala de cine». · 

Al lado d~I significado aquí ei<.plicado, de antinomia como una si­
tuación producida por el encuentro de dos normas incompatibles, se 
habla, en el lenguaje jurídico,· de antinomia con referencia a otras si­
tuaciones. Nos limitamos aquí a enumerar otros significados de anti-

-nóíriia; poniendo de presente qÜeer"probleiná clásico de la antinomia -­
jurídica es el que hemos planteado aquí.'.Por tanto, para_ distinguirlas 
las dem)m!'naremos ántlnomias impropias'. · · 
. En derecho se habla de antinomia para referirse alhecho de que un 
ordenamiento jurídico puede estar inspirado en valores contrapuestos 
(o en ideologías opuestas). Si consideramos, por ejemplo, el valor-de la 
libertad y el de la seguridad como valores antinómicos, en el sentido de 

,. · -que la gar.antfa de la libertad va.generalmente eñ perjuicio de la seguri­
dad,. y la garantía de la seguridad tiende a restringir lá libertad, como 
consecuencia diremos que un grden;,miento que se. inspira en ambos 

· :valores reposa sobre principfos antinómicos. En est,;_ caso se puede há.-
i:; ' -·· '. - : ._·; , ' ' .:·-·, •.•. ' •. 

,,,. Tomo esta enumeración de! ex.tenso estudio de K. Engisch, Einfiihrung id das 
juristische_ Denken. 1956, págs. 158 y sigs. 
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blar de antinomias de principio. Las antinomias de principio no son 
antinomias jurídicas propiamente dichas, pero pueden dar lugar a 
normas incompatibles. Es lícito suponer que una fuente de normas in­
compatibles puede ser la causa de que el ordenamiento esté minado de 
antinomias de principio. 

Otra acepción de antinomia es la denominada antinomia de va/ora­
ción, que se presenta cuando una norma castiga un delito menor con 
una pena más i evera que la prescrita para un d~lito mayor. Es claro 
que en este caso no existe una antinomia en sentido propio, porque las 
dos normas, la que castiga el delito más grave con una pena menor y la 
que castiga el delito menos grave con una pena mayor, son perfecta­
mente compatibles. En este caso no se debe hablar de antinomia sino 
de injusticia. Antinomia e injusticia tienen en común que· ambas dan 
lugar a una situación que requiere una corrección; pero la razón para 
corregir la antinomia es diferente de la que se invoca para corregir la 
injusticia. La antinomia produce incertidumbre; la injusticia produce 
desigualdad, y, por tanto, en los .dos casos la corrección obedece a dos 
valores diversos: en un caso al valor del orden y en ef otro. al valor de 
la igualdad, -fü; 

U na tercera acepción de antinomia se refiere a las 4~nominadas 
antinomias teleológicas, que se presentan cuando existe contradicción 
entre la norma que prescribe el medio para alcanzar eLfin y la que 
prescribe el fin, de manera que si aplico la norma que P,tvé el medio 

. no puedo lograr el fin, y viceversa .. Aquí la contradicciqn nace más 
_ frecuentemente de la insuficiencia del medio; pero, .entonces, se trata 
más.que de antinomia, de laguna (de la laguna hablaremos ampliamen-
te en el capítulo cuarto)_ 

68. -Z:,iiirios para s'al~cionár Ia; antinomias 

· · · Dada ta tendencia de todo ordenamiento-jurídico a constituirse en · 
sistema~la presencia de antinomias en sentido propio es un defecto que. 
-el intérprete tiende a eliminar, Dado que «antinomia» significa choqué 
de dos prClposiciones incompatibles, que no pueden'ser ".erdaderas a. 
un mismo. tiempo y con,elación a un sistema normativo, colisión de 
:dos normas que no pueden ser aplicad¡¡s a un mísmo tiempo, la elimi­
nación.de este inconveniente. no podrá consistir más que. en eliminar 
.una de .. las-dos., normas. ( en.. caso de. normas contrarias, también será 

· :necesario eliminar las dos). Pero,'¿cuál dé las dos·normis debe ser 
eliminada? Este es el problema más' grave de la antinomia. Lo que · 
dijimos en el parágrafo 66 hacía referencia a las reglas para-establecer 
cuándo nos encontrábamos ante una antinomia. Pero una cosa es des-
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cubrir la antinomia y otra resolverla. Las reglas vistas hasta ahora sir­
ven para saber que dos normas son incompatibles, pero no nos dicen 
nada acerca de cuál de las dos normas debe ser conservada y cuál 
eliminada. Es preciso entonces pasar de la determinación de las anti­
nomias a su solución. 

En el curso de su secular obra de interpretación de las leyes, la 
jurisprudencia ha elaborado algunas reglas para resolver las antino­
mias, que son aceptadas comúnmente. Por otra parte, es necesario 
agregar que estas reglas no sirven para resolver todos los casos posibles 
de antinomia. De aquí deriva la necesidad de introducir una nueva 
distinción en el ámbito mismo dé la propia antinomia, o sea, la distin­
ción entre antinomias solubles y antinomias insolubles. Dos son las . 
razones por las cuales no todas las antinomias son solubles: 

. L .... Hay casos de antinomias a los cu,ues no se les puede aplicar 
ninguna de las reglas ideadas para la solución de las antinomias. . 
· 2. ·. Hay casos en los. cuales se pueden aplicar, al mismo· tiempo, 

· dos o más reglas opuestas entre sí. · . ' _);_ . . 

. A las antinomias solubles las lhi~~mos ap~renies, y alas insolu­
bles, reales: Diremos, por tanto, que las antinomias reales son aquellas 
en las cüales el intérprete queda abandonado a sí mismo, ya sea por la 
ausencia··de uri criterio o por un conflicto entre los criterios dados. A 
explicar lo anterior dedicaremos- los siguientes parágrafos. · 

. '_ .. Tres son.las reglas fundamentales·para resolver fas' antinomias:· ... , -. . . 

a) ,El criterio cronológico. 
b) · El criterio jerárquico. 
c) El. criterio de la especialidad .. 

- . , ... ,,..,,,.. -~-- . ·'- . . - - ..... 

_ ',f::l_CJ!!t'1\l cron_ológi99,denpwinado también de la /ex f,<JSt~rior;es 
·· ··ac¡uer según el cual entre. dos normas incompatibles prevalece la poste­

rior: /ex posterior derogat priori_ Este criterio no necesita un comenta-

--';--, 

rio ·particular. Es regla general del derecho que la voluntad posterior 
abroga·1a· precedente, y que.de.dos ·actos-de voluntad•de'la misnia 

. persona,' es-válido el último en el tiempo: Sí imaginamos la'.ley como 
expresión de la voluntad del legislador, no hay dificultad para aceptar 
está regla. La regia contraria obstaculizaría el progreso jurídico y la 
gradual adaptación del derecho a las exigencias sociales. Pensemos en 
las cons•••tencias absurdas que se derivarían de la regla que ordenase 
atenerse .a.la.n<>nna precedente, De otra parte, se presume que el legis- . ·· 
laJ!or no· bus~a hacer cu,as inútiles o:sin sentida; si fihiórma'precei:!en­
(e'.debe prevalecer,. las nori. ... oosteriores serían uii acto inútil y sin 
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finalidad. En el ordenamiento positivo italiano el principio de la /ex 
posterior está claramente enunciado en el artículo 15 de las Disposi­
ciones Preliminares, que además prescribe como causa de abrogación 
la derivada de la promulgación de una ley incompatible con una ley 
precedente. Textualmente: «Las leyes sólo pueden ser abrogadas ... por 
incompatibilidad entre las nuevas disposiciones y las precedentes.» 

El criterio jerárquico, denominad,, también de la /ex superior, es 
aquel según el cual de dos normas incompatibles prevalece la norma 
jerárquicamente superior: /ex superior derogat inferiori. No hay difi­
cultad para comprender la razón de este criterio después de haber visto 
en el capítulo precedente .que las normas de un ordenamiento están 
colocadas en diferentes planos, o sea, que están dispuestas en orden 
jerárquico. U na de las consecuencias de la jerarquía normativa consiste 
precisamente en que las normas superiores pueden abrogar las inferio­
res, en tanto que las normas inferiores no pueden abrogar las superio­
res. La inferioridad de una norma con respecto a otra consiste- en la 
menor fuerza de sú poder normativo, que se manifiestaprecisamente.s .. 

- en la inc'apacidad· de establecer una reglainentáción qÜe sea cÓntrar1a a·:·.: 
la reglamentación de una. norma jerárquicamente superior .. -., · 

.· · En nu.estro ordenamiento, el principio de la jerarquía cté.'iás no'!Ilas 
· se ha expresado de varías.formas: Lá superioríd~a de la nor,ma c.on_s_ti- ª' 
. tucio~al s_~bre la ordi"naria ~stá sancfo\lad"; e,n_el ar!.Í~):llO _134 de·:la , 
Const1tuc10n; la: de _las leyese ordmanas sobre; los reglamentos. en el .ar­
tículd.4.0 de fas Disposic.iones Preliminares («Lós regláméntos· no pue­
den CClniener normas contrarias)i fas disposiciones deJás leyes»);Ja_de .. 
las leyes ordíriarias so.bre Iás disposiciones deLjiíez, éñ_ el artí'"ul<>c 360 

·. del C. 'del P.C. que establece los motivo~ de impugnafión de las sen-
tencias;'·entre elfos la «vfolactón o falsa aplicación de normas de dere-

-·---cho»;~y,"por· ianto;-Ja ·superiÓridad de" las' le¡¡es·orctüiaiias-sob_te-la 
autonomía prívada, én el ártfoulo 1343 del C.C. qúe considera como 

~cii\isa"ilícííá 'dé ifri~cmifrafo el liéi::Ííoae 'qiíe ést&' sea 'tóñfríino1 á una ·· 
_<f~orma imP.erati'{ru>~ . -- .. -· _. - .:_ :- ._ - ? _ .. _:··.\-~ __ ·-:-(-if_,.::: .... : ·~:·: 
' ·un~pfoblema'más coip.plejo surge de 1!15- relaciones e_n;f_<:Jey Y:Í:Os­

turiibre: En ·nuestro ordenamiento la costumbre.esuna.fuénte-jerárqui­
cámenie inferior a la ley: Erila enúméracíórioe las fii~lites queliace el 
articulo L~ de las Disposiciones Preliminares, ta·costurnb,re. o~upa el 
tercedúgú (después de las leyes y de los reglamentos). ºe.l artfoul!? 8.º 
resultf·(tui:Hos u.sos «en las materí.:Sreguladas.en las leyes Y:!os regla­

. mentas::. tienen· eficacia ·sólo en cuanto estén previstos. en ésta»_ De .... ' .... ·· '· .·- ..... -: ..... ,. ..... ~. ,; ,·-· ·-· ·--~,:-_-•,• ~ 

considerar la costútnbre como jerarqu,camente inferu,r aJa ley ~J den-
- va. que dé' dos normas incórripatibles, -0i: 'laicualés una 'estconsuetudi-; 

naria, prevalecerá la legislativa. Con uni expresión inás"có'tñente se 
dice que la costumbre vale secundum y praeter [egem, pero no vale 
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contra legem. En otras palabras, en los ordenamientos en los que la 
costumbre es inferior a la ley, no vale la costumbre abrogativa; la ley 
no puede ser abrogada por una costumbre contraria. Pero este princi­
pio no vale en todos los ordenamientos. Hay algunos ordenamientos 
más primitivos, menos centralizados en los cuales leyes y costumbres 
son fuentes de igual grado. ¿Qué ocurre en caso de conflicto entre ley y 
costumbre? Evidentemente no se puede aplicar el criterio jerárquico. 
Se aplicará entonces el criterio cronológico, con la consecuencia de que 
la ley posterior abroga la coStumbre precedente, y viceversa. · 

El derecho canónico, por ejemplo, es un ordenamiento en el que la 
· costumbre, tiene mayor fuerza que en los ordenamientos estatales mo­
dernos. El canon 27 [del código de Derecho Cánonico de 1917] trae 

1 
! 
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una parte de la materia para someterla a una reglamentación diversa 
(contraria o contradictoria). El paso de una regla más amplia (que 
abarque un cierto genus) a una regla derogatoria menos amplia (que 
abarca una spec,es del genus) corresponde a una exigencia fundamen­
tal de justicia, entendida como igual tratamiento a las personas que 
perte~ecen a una misma categoría. El paso de la regla general a la 
especial corresponde a un proceso natural de diferenciación de las ca­
tegorías y a un descubrimiento gradual por parte del legislador de esta 
diferenciación. Dada o descubierta l.t diferenciación, persistir en la re­
gla general comportaría dar igual tratamiento a personas que perte­
necen a categorías diversas, lo que implicaría una injusticia. En este 
p_roceso de especialización gradual, llevada a cabo mediante leyes espe­
ciales, opera una de las reglas fundamentales de la justicia, !a regla del. 

_ suum cuique tribuere. 
l. Una costumb're córÜraria al derecho divino y natural, no preva- Se comprende entonces_ que la ley especial debe prevalecer sobre la -

tres casos:·' · 

fe,~e. _ 
0 

')' : 01_· _ . . . . .,. -· . general porque aquella representa u_n momento que no se puede e!imí-
·.' · 2 .. Una costumbre contraria al derecho humano eclesiástico, pre- nar en el desarrollo de un ordenamiento. Bloquear la ley especial ante 
: valece- á-condición de que sea rationabilis y hay.a :tenido Una dÚración la ley general sería detener este· desarrollo,· En nuestro derecho este 
· de cuarenta años. . . ___ ·. .. . .• . . . criterio de especialidad se encuentra enunciado, por ejemplo, en el ar-

3. 1.Ina costumbre contraria i{u~a ley humana'eclesiástica que ex- tículo 15 del C.P.: «Cuando varias leyes penales o varías 'dis.posiciones 
··:cruyi lá'valídez de cualquier costumbre futura;'priválece a condición ---j de. la misma ley penal regulan la misma materia, la ley o disposición 
· de· que- haya· tenido,·üná duración centenaria." o sea inmemorable'"· ' - especial deroga a la ley o a. la disposición general, salvo ·que se haya 
Como se:-ve-;_eii-ct. deréého, canónico, la costumbre al,rogativa es admi- establecido de otra manera.»· · - ·, . · - ·· · "- · ·, · _ : .· 

·· tida aurique--dentro de ciertos limites. Como decíamos, ef caso de la La situación de antinomia creada por la:relacióri entn9--'una· ley ge-
relación entre ley y' costúmbre es más complejo porque' no. puede acep- __ neral ~ u~a ley especial corresponde al tipo de 'antinomiá totál-pcircial. 

-tar una respuesta genérat" dado que algunos ordenamientos consideran -, Esto significa que cuando se aplica el criterio de la /ex specialis no hay -
· fa costumbre inferior a:la ley, y entonces en caso de antinomia se apli- __ .. _. lugar a eliminar totalmente una de las dos normas incompatibles, sino 
ca el críte.rio defa lexsupérior, y otros ordenamientos consideran ley y _ _ sólo aquelia parte de la ley general que es incompatible con la ley 

___ ,c~tµi;nbre en eLmismo p,lano,.y entonces.,necesitan,aplicar otros caite- _ ·- .. ; -¡- __ ~spectal. Por _efecto de la ley_especial, la ley general.pierde_vigencia--
no. s ... E':' gene. ral; l .. ª prevalen. cia -.del.a !··e.y es .. el fr·.u·t?de. r.a.forrnació1;del ~ parcialmente. Cua~do se aplica el criterio crortológico o el jerárquico, 

,-, .. _ E_stad.o:,modemo_ con -poder fuertemente centralizado. En. el anttguo generalmente se ehnnna totalmente una de las dos.normas. Luego, a 
·, ,, ""'derecfro 'foíií.año;-en'éf aereclio inglé'!r, en la' sócieaad ntédiev-al, la cós- -~ diferencia dda relación cronológica y de la jerárquica, que no suscitanc 

tumbre .era fuente primaria, superior a la nüsma ley;_y, .por:.tanto, la ley :'::, necesar~mente si!uaciones antinómicas, la relación de especialidad es 
. contraria ·a la .costumbre· se admitía aplicando el_ tercer criterio, en ¡ necesanamente antmóm1ca, lo que significa que los dos primeros crite-

·~·cuanto eracorisiderada ·corrto:/e;d_pemalts.::'- -- · ,,,~- · · .. · · ; : dosse aplican cuando su~ge'unaantinomia y el terct!ro,se aplica por' 
C, · '( ~ · ' . ·· · ·_ ,__ . _ _ . · ., . . , . . - .. que se l_lresenta una '1'1tinomia, 

',,''De acúerdO ~ori el tercer criterid, precisaménte el de lá !ex specialis, 
de d?s normas mcompatibles, la una~ge_neral y la otra especial (o ex-

·.· .. / ~:!'C)~~"-!), prev~tece lá):gunda: i'!_X~specialis,derogat genera/i. Tam­
,\f¡c _b1e?-~qu1 la razo.n del cn1erio es clara, puesto quefoy-especial es aque­
;,.,", :Ha que deroga una ley más: general,.o sea que substrae de. una norma 

-_ ; ..... ~ . .--_.~t~\t''..ii/ ✓7,.,tf!f---(:"·''-73/:",.:'{-··,.,__,_:;J:)-.~i~:- ,;;_.,: _·_"c:,;:~::.~:~1t.:;L:.:;,1_;· ~...i.>:-. ·· -' .-·, ... --- : --~· · 

" En el Código de 1983. véanse los cánones 24, 25 i, 26. (N: dél E.)· 
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69 ... Insuficiencia de los criterios -· 

- . El criterio cronológico sirve cuan~~ d~s normas incompatibles son 
-sui:ésivas; ét"criterio j¡,rárquíco sirve cuando deis normas iríéi>!Ílpatibles 
están en diferente nivel, y el criterio de especialidad en "el conflicto de 
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una norma general con una norma especial. Pero p!iede darse el caso 
en el cual se produce una antinomia entre dos normas: l. Contempo­
ráneas. 2. En el mismo nivel. 3. Ambas generales. Se comprende que en 
este caso los tres criterios no podrían ayudar. El caso, que es más 
frecuente de lo que se puede imaginar, corresponde a la situación de 
dos normas generales incompatibles, que se encuentren en un mismo 
código. Si en un Código hay é. ntinomias del tipo total-total y parcia/­
parcial ( con exclusión 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 cronológico no porque las normas de un códi­
go se dictan al mismo tiempo; tampoco con el jerárquico por cuanto 
todas son leyes· ordinarias, y menos con el criterio de la especialidad 
porque éste resuelve-sólo el caso de la antinomia total-parcial. 

Quidfaciendum? ¿Existe un cuarto criterio que permite resolver las 
antinomias de este tipo? Por «existe» aquí ernendemos un criterio «vá­
lido», o sea, un criterio· reconocido como vinculante para el intérprete 
ya sea por ser razonable o por su di!atad·ó e indiscutible us,o. Debemos 
responder que no. El único criterio, del cual se encuentran°señas en los 
antiguos tratadistas (pero que no se, encuentra ya en los tratadistas 
modernos, aunque de todos modos se confirmá.en·ún picienteanálisis 
de las decisiones de los'ínaglstrados); es el que venimostratando; esto 
es, el·d·e'la-forma''de la nórmá:. < ._ º'·"• e-'"'-., -,.·:. -

. Según la forma, las normas pueden ser, como ya hemos visto, im­
perativas '', prohibitivas y permisivas. El "criterío es ciertáínente aplica­
ble;" porque- es cla"ro quedos riórnias incompatibles son."dife'rentes··en 
cuanto a la forofa: sí una· es' imperativa la otra es· prohibitiva:·o· ¡iermí­

'siva. No he dicho que este criterio sea justo y que sea ccinstántemente 
seguido por los juristas. · - -' .-,, = 

--E 

., 1 
;­
-~ 

'H--·-- • -- ~-Ekríterio respecto ili la forma consistiría en- establece~ un grado de ..e 
' prevalencia· entre lás tres formas de la norma jurídica, por ejemplo, de ,, 'j 

- ,este-modó.:.si<le deis nonrias incompatil>lesiuna:es-.imperativa"o,prohi--. 
bitiva y la otra es permisiva, prevalece la perniisiva: Este criterio pare­
ce razonable y corresponde a uno de· los cánones interpretativos seguí- -
dos más frecuentemente por los juristas; esto es; el de dar prevalencia, 
en casó dé' ambigüedád odñéertidunibre en la íntérpretációtide un tex­
to; a la iriierpretaciónf,n:orable antes que a la odiosa:,;, ' -·- : - .. · 

_ · En líneas generales; sf se entiende podéx favorabilis· aquellá' que .. 
· conceilé una detérminaila libertad (facultad o dereclío-subjetivo}y por ! 
/ex odiosa aquellá que impone' una obligációri (seguida cfe.saiición),· no •~ 
hay duda-que una: /ex pérm1ss,vá esfovorabilis;'yuriidt:ifiifperativa es ·:: 

. .. - • . e::,,':',-<"':':,T• ~, . 

---•-- a~• "->•'••••• ~,,.-,_,,_.._ :\, •,n •• •,-.·; • :•,, ! ,, !• , '• • •"\~ • ':-.··•"'-'J'~•• • • 
11 Aquí' e~tiendo-<1impCr"ativO, •. en Sentido ·-estric~ó.: coO: ·referencia. excltiSi_v"a a los 

imperativos positivos. · · · · ,_: ·· 
·'?º: 

~ 

odiosa. El canon, por otro lado, es mucho menos evidente de lo que 
puede parecer en virtud de lo que se ha dicho, por la simple razón de 
que la norma jurídica es bilateral, o sea, que atribuye a un mismo 
tiempo un derecho a una persona e impone un deber (positivo o nega­
tivo) a otra; de ello resulta que en una relación jurídica la interpreta­
ción favorable a un sujeto es, al mismo tiempo, odiosa para el otro 
sujeto, y viceversa. En otras palabras, se comprende que si una norma 
se interpreta en la forma más favorable para el deudor, haciendo pre­
valecer, en caso de ambigüedad o de conflicto, la interpretación que le 
reconoce un cierto derecho sobre la interpretación que le impondría 
una cierta obligación, tal interpretación sería odiosa desde el punto de 
vista del acreedor. De aquí se deriva la ambigüedad denunciada del 

· · ·canon; puesto que e[ verdadero problema. que encuentra más adelante 
·· e[ intérprete no es el de hacer prevalecer la norma permisiva sobre la 
imperativa; o viceversa, sino el de esta\)lecer a cuál de.los dos- sujetos 

· de la relación jurídica es más justo proteger, esto es;,cuál de. los-dos 
· .- intereses- en conflicto es justo hacer prevalecer, y en esta decisión la 

· diferencia formal entre las.normas no ofrece la más mínima ayuda. 
- Pero en el conflicto entre dos nórmas·incompatibles existe; respecto 
'de la forma" de la norma,. ot.ro caso: cuando-una de.las..dos normas es 
imperativa.yla.otra es prohibitiva_Üna.posible solución a este caso se 

·podría·deduclr"de ta: consideración de que,. mientras en-el primer caso, .. 
·: yá explicado, se tratáde.üri conflicto entre dos.normas contráilictorias. 

· <'-respectó de fas cuales íertiiún non datúr·(a se, aplica fa una o la. otra), 
'·''en este segundo-ca.so se trata de un conflicto entre dos normas·éontra- · 

'."' fías que se·excluyerr, altemativamenie, pero que por ello no e'xcluyen 
<·úna tercera solución, en el sentido ya explicado, según el cual dos pro-

. "'pósiciories:contrarias no pueden ser ambas· verdaderas, pero puéden ser · · 
. ~ambascfalsllS,· En-el.confli~to- entre deber, positivo-y:deber,negativo,-el-.-··· · 

... · tertíum está" permitido. 'E11toncés, se puede)enet' como bien fundada fa 
.... c.\regli{ségfui.lacualdos norinas comrarfas,ó sea; uita nonna'qüeobliga,- . 

,. a liacér algo y otra que prohíbe hacer lo, mismo,. se eliminl\n mutua• 
. -··merite-'y(i;,ór tanto;'el comportamiento, antes de ser ordenado o prohi-

. 'bido, sé·considerapérmitido o licito> ,. ... · .. ·· · .. - · · ;''< e',, '."''-" ' 
.c. ?,:,E E'nipéro;debemos reéQnocer.qué estáiriiglas:deducilias de.la. forma 

. de. la nÓmÍa ño .tienen el cáractér vúÍi:ulánte de.las. reglas deducidas de 
· '!oiiíre's' ériterios examinados en el parágrafo precedente;· Esto significa, 
"en otras palabras/que e~ caso <!'é iin_<conflic\o en el. cual no:se pueda . 

_ :apli~ar lli.!,lll)ilio d~)os ti:e~.~riterio!,.susolución se confia.a-l~libertad .· 
·-·'del· mtérprete;· podemos· as1. habla.,;¡ de ,un,yerdadero.;y- prop10\poder · 

__ ~ ·dfsi:recio.nat:del: ihiétj,rete,:-al cuálse: reinite..la•~resolución,;según. la 
·, :;¡;portlinídá\r;' ~'aiténci~s~ de todas las técnicá_s d; !a' iíéiineiiéÚttca-adóp'.: . 

iadas tras una larga y consolidada tradición de los juristas, sin limitar-
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se a aplicar solamente una regla. Por tanto, decimos en general que en 
caso de conflicto entre dos normas, para el cual no valgan el criterio 
cronológico ni el jerárquico, y tampoco el de la especialidad, el intér­
prete, ya sea el juez o el jurista, tiene tres posibilidades: 

1. Eliminar una de las normas. 
2. Eliminar la dos . 
3. Conservar !as dos. 

En el primer caso, la operación que cumple el juez o el jurista se 
llama interpretación abrogan/e. Pero se trata, a decir verdad, de abro­
gación en sentido impropio, porque si quien interpreta es el jurista, 
éste no tiene poder normativo y, por consiguiente, no tiene ningún 
poder abrogativo (el jurista.sugiere soluciones a los jueces y eventual-

. mente también al legislador); si la interpretación la hace el juez, éste, en 
general (en los·ordenamientos estatales midernos)tiene el poder de no 
aplicar la norma que considera incompatible en el caso concreto, pero 
no tiene el poder de excluirla del sistema ( o sea, de abrogarla): Tan es 
as[; que otro juez que deba juzgar el mismo caso.podría darle al con­
flicto de normas una solución opuesta y aplicar precisamente aquella 
norma que el juez anterí'cir había eliminado. . · · .· .. . . 
·,.•No es muy fácil encontrar ejemplos de interpretación· abrogante. En 

el Código Civil italiano, por ejemplo, hay dos non_nas que se han con-
·•SÍderado manifiestamente contrarias entre.si: es el caso de°los artículos 
. 18!3 y 1822. El artículo 1813 definé-el mutuo como un contraiéí°real: 

«El mutuo es el contrato por el cual una parte _entrega __ a Jaotra.una 
determinada cantidad de dinero; efe:»; eiartículo _ 1822 regula la pro-
mesa de mutuo: «Quieri ha prometido dar _en mutifo puede rehusar el 
cumplimiento de su obligáción, etc.» 'Pero ¿qué significa la admisión -·-' 

---··--·del-valorNinculante de-m, promesa d,rmuru6·1üriotaáamisíóñ;con otro·- : ·. · 
· nombre, del mutuo como contrato consensual? ¿Es'entoncés el mutuo ···· J 

." • un,~011tr;1/o, reaj,,,cgmg dice ?laramente e!' primer ai:tículo. ~-?ien un,_,.,." "' l 
contrato consensual, como deJa entender, aun sm decirlo exphc1tamen- .... '.:. , 
te, el segundo artículo?· El intérprete que respondiese afirmativamente t 
a la segunda pregunta terminaría por conside_ry.r irrexistente la primera 
norma; o sea,~que llevaría·a cabo una abrogac_ión· ínterpretatíva.';/;:. ·. 

~':> Eh segundo ~aso"'-'-eliminaéión de las dos: normas en ·conflícto­
púede_presentarse;:como · hemos visto_'solamenfo cuando la oposición 
entre !as dos.·normas no: seá ·de contradícto,iedad sino. de contradic-

_. cíón .. Se,¡,odiíaveruri'efeinplo: aünqúe unpoé6'{6',zado; eri la .. duifa. 
. que,puede surgít en la interpretación-de[ artículo 602 derC.C. italiano, 

relacionada con la colocación de la fecha en el testamento hológrafo 
antes o después de la firma. Del primer inciso que dice:. «El testamento 

'°':' !:'¡ 

~ 

hológrafo debe ser escrito íntegramente, fechado y suscrito por la 
mano del testador», se podría deducir que la fecha debe ser puesta 
antes de la firma. Del segundo inciso, «La firma debe ser puesta al 
final de las disposiciones», se podría pensar, por el contrario, que la 
fecha, no siendo una disposició11, debe ser colocada después de la fir­
ma. En la duda entre la obligación y la prohibición de poner la fecha 
antes de la firma, el intérprete podría estar inducido a considerar alter­
nativamente excluyentes las dos normas , ontrarías, y a considerar que 
es lícito colocar la fecha tanto antes como después de la firma. Tam­
bién en este caso se puede hablar de interpretación abrogante, si bien, 
como en el caso precedente, en modo impropio. Pero, a diferencia del 
caso de ]as dos disposiciones contradictorias de las cuales una elimina 
a la otra y una de las dos no puede permanecer, aquí, tratándose .. de 

· dos disposiciones contrarias, se eliminan mutuamente y, no sé:éonserva :. ' 
ninguna de las dos. Se trata, como puede verse, de una· doble abrogac;_. 
ción, mientras que en el primer caso se tiene una abrogación simple. 

La tercera solución -conservar las dos normas incompatibles~ es, .. 
tal vez, a la que recurre más frecuentemente el intér¡,rete. Pero ¿cómo 
es posible conservar dos normas incompatibles, si por definición. dos 
normas incompatibies no pueden coexistir~ Ello es. posil:ile si se de­
muestra que ·ras dos normas no ·sori incompatibles, que la. incÓmpatibi­
lidad es meramente aparente, que la presunta incompatibiñdad se deri- .. · 
va de una_ mala interpretación,.unilateral,,inéompl~t!',.º · érrád_á de una 
de las dos.11or!Ilas o de ambas.· O sea, que el intérprete tíeiíde general. 
mente no, ya a eliminar las normas incompatibles; .. sinO::mas bien,a 
eliminar, la incompatibilidad. A veces, para obtener este fin,.el intérpre­
te introduce .. alguna modificación leve o parcial en eltexto~ y, en este 
caso, se tíe11e aquella forma a:é ínterpretacióÍ:tque 'se denomúia corree. , 

. ~aJt'!!',._~¡i.&ener~!,)l()r Íl!,\'l_TP!•tactón_.".2.1;~.C~~. se entiendé aque!la_f.?.:_:, __ 
ma de mterptetaé16n que.pretende conc1har dos normás aparentemente · ·­

. incompatibles para conservarlas ·ambas en el 1istema, o sea, para evitar _ 
:el renredio extremo dila abrogación- ·• , , .. i·,._i "''''•..:::~"' .... ,,.,,c.,,,,, ... .; 

, .,· Se in tiende que en .la.medida eri que la correóciórr introducida mo­
difi.que el texto origínafdéla ñorma, también lá interptetación .corree, · 
tiva es abrogante, si bien limitada a la parte _de_ la twrma .. corregida . 
Más que contrapone{\a foterpretácíóíi correctiva a· la át,rogante; sé 

.. deberla considérar Iá pruíi.era éoiiio una fomiá atériüada dé la segunda, . 
. en '.e! sentido . de que mientras la interpretación abro gante tie11e por 
.. efecto eliminar. totqimenre una· norma (o.aun las doii:1,1or¡nas)~el efecto "'" 
0 
.. de ia• iiii~ipi-étacióñ ·corréc1i va' es élimiñáé j,a,da1meñt,tíi\ía'.ííoiiná t◊-"1' ,~,, a~bás): -;,- . ... _, __ ~-· ·. __ .,. "'-~ .. _. --~.;,~ ~; •_ .. , .. _. ~,."···. ·: ~ -, ......... -... "~-l'~t-~;.,:-'cf~~ ;_...¡. ·-TI"-, ..... ;.;. 

Para dar un ejemplo de esta forma de interpretacíón~nos referimos 
al caso ya explicado de la antinomia entre el artículo 57 del C.P. sobre 
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la responsabilidad ( objetiva) del director del periódico y el artículo 27 
de la Constitución que excluye toda forma de responsabilidad que no 
sea personal. Hay al menos dos interpretaciones del artículo 57 del 
C.P. que eliminan la antinomia: l) El director del periódico está obli­
gado a impedir los delitos de sus colaboradores ( con base en el artículo 
40, inciso 2. 0 del C.P., según el cual «el no impedir un evento, que se 
tiene la obligación jurídica de impedir, equivale a ocasionarlo»); si se 
presume este deber, la condena no.depende de la circunstancia objetiva 
de la función de director, sino del no cumplimiento de un deber y, por 
consiguiente, de la valoración de una responsabilidad subjetiva. 2) El 
director del periódico está obligado a vigilar la actividad de sus cola­
boradores, esto es, en última instancia, a controlar todos los artículos 
que aparezcan en el periódico que dirige; si se presume este deber, su 

· condena puede .estar justificada mediante el reconocimiento de una 
culpa· iri'·vigilando; o sea, aún más, de una responsabilidad subjetiva. 
Pero está claro que estas dos interpretaciones sólo son posibles si se 
introduce. una ligera modificación en el texto del artículo 57 del Códi-
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adquisitiva (usucapión), el caso de la renuncia al derecho se refería no 
ya a la primera sino a la segunda; y en relación con la segunda es 
perfectamente apropiado hablar de un derecho del cual se puede dis­
poner. Sin embargo, a pesar de la demostrada impropiedad de la dic­
ción, nuestro autor sostiene que de todos modos el intérprete debe dar 
a ésta un sentido, y, por tanto, observa que la palabra «derecho» se 
podría entender en el contexto del articulo 293 7 como «derecho a la 
liberación de la obligación». Y ha hecho a este propósito una declara­
ción en extremo interesante, por el valór paradigmático que tiene al ser 
confrontada con la actitud de respeto del intérprete en relación con el 
legislador: «Es estricto deber del intérprete, antes de acudir a la inter­
pretación abrogante (que en un primer momento seda la forma de 
resolverla), intentar otra vía para que la norma jurídica tenga sentido, 
Hay un derecho a l.a existencia que no puede ser negado a la norma en 
manera alguna, desde que ha sido promulgada» ". 

go Penal que dice que el director responde «por tanto sólo» del delito 
.cometido. Es claro que «por tanto sólo» significa «por el solo hecho de }O. Conflicto de criterios 
ser director del periódico»• y,· por ende, independientemente de toda . 
culpa. Es necesario, por consiguiente, eliminar la frase «portanto sólo» · •· Hemos dicho, al inicio del parágrafo 68 (siipra; pág. 203)" que.hay 
si se desea qu<eeste artículo sea compatible con la disposición· pertinen- antinomias insolubles. y antinomias· solubles, y qué hay antinomias· in-
te .de ,la Constitución. La conciliación .entonces se haría por medio de solubles· por dos razones: por la inaplicabilidad de tos criterios,,o bien . 
una corrección. · o, l por la aplicabilidad de dos o más criteríos contrarios. entre sL' A ,la . 

Hemoscdicho que esta tercera vía es la que los-intérpretes siguen primera-razón dedicamos et parágrafo precederite;-ála:seguiida;'dedi-
con más frecuencia, El jurista·y el juez tienden, en cuanto les es posi- ·· e.aremos ei presente:·,·'· •.,#., • ' · , · ........ e º· · •.-,. ··•="-
ble,:a .la .conservación- de las normas dadas. Es ciertamente una regla - .-';.: Hemos visto que tres son los ·criteríos tradicionalmente aceptados 
tradicional de la interpretación jurídica que el sistema debe ser obteni- : 1 para resolver la antinomia: el cronológico;' el jerárquico y el criterio de 

· do ,con..el.menor:desorden,. o,.en. otras. palabras, que'la exigencia. del ....... 

1
. . . especialidad .. Ahora:.bien;.puede.acaecer que a dos.normascinco.nipati·:--

sistema no debe ir en perjuicio del principio de autoridad, según el cual · ·· bles entre sí y que ·estén· eri tina determinada felación se· les puedan 
;. '"'•'' ,-,,.las nonnas,adquíeremexistenciaporel.solo·,hecho.de,ser.promulgadas.· ...... ,.•- ..... ::- aplícar-a.un.mismo-tiempo,.no sólo uno, sino dos o-tres.,criterios.Para 

· Podemos aducir un ejemplo elocuente. Messineo ha dicho reciente- 4 poner un ejemplo más fácil: una norma constitucionál y ·una ·norma 

i. . 
r: 

mente que el inciso l.º del. artículo 2937 del e.e. italiano•es un rom- -- i ordinaria generalmente son dictadas en diferentes· épocas; por lo que 
pecabezas que «somete a duras pruebas las meninges del intérprete»"· j entre estas dos normas existe a la vez una diferencia jerárquicá'y una 
Según,;.este .artículo, no 'puede renunciar a la prescripción. quien no .· i cronológica. Desdeluego, como ocurre·frecuentenien\e;;ia:noí,'J,Dá;.consc. 
puede .disponer válidi.mente,del derecho. Pero. ¿de cuál:derecho se ha- . j titucional es general y la ordinaria es especial, y-los criterios aplicables: 

,, bla?. ~a. prescrípción extintiva a· la que se refiere este articulo hace des- j son tres. Esta situación compleja no suscita especial dificultad cuando 
aparecer un deber, no, hace surgir un derecho. Messineo dernuestra que ; las dos· normas están dispuestas en modo tal que, cualquiera qmnea el. 
este. artículo se deriva del 2108 del e.e. de 1865, ene! que, no siendo criterio que se.quiera aplicar, la solución no cambia; p<Jrej~mplo, si de 
distintll,la.iegulación de la•prescrípcíón extintiva a la de la prescripción dos normas incompatibles una es superior y subsiguiente,: y la otra 

· inferior y antecedente, tanto el criterio jerárquico cómo et cr9nológico 
, _ .'- ''": ··-.-.•·:[.•_. .. ''.) ·:' ··:6'.";'"; "_<11'.';__,'.!ac,;~!;:..~- ,r' 

• • t? F., Messinee, «Variazioói sul concétto di "rirtuiiúa alla PreSérii.f~ne"i>, en Rill. 
Trim:- Dir. e Proc. Civ .. XI. 1957, págs-. 505 y sigs. 0 Op.:·cü .. pág. 516. 
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dan como resultado el hacer prevalecer a la primera. Lo mismo ocurre prevalece sobre el otro. Aquí la respuesta no tiene duda. El criterio 
si la norma subsiguiente es especial respecto de la precedente puesto jerárquico prevalece sobre el cronológico, lo que tiene por efecto eli-
que aquella prevalece ya sea con base en el criterio de especialidad O minar tanto la norma inferior como la posterior. En otras palabras, se 
con base en el criterio cronológico. Los dos criterios se suman, pero puede decir que el principio /ex posterior derogat priori no es aplicable 
desde luego bastaría uno sólo para dar prevalencia a una de las dos cuando la /ex posterior es jerárquicamente inferior a la /ex prior. Esta 
normas, comoquiera que se dice que la norma prevalente prevalece a solución es bastante obvia: si el criterio cronológico debiese prevalecer 
fortiori. sobre el jerárquico, el mismo principio del orden jerárquico de las 

Pero la situación no es siempre tan·;impie. Supongamos un caso en normas_ sería vano, porque la norma superior perdería el poder que le 
que dos normas se encuentran en una relación tal que los dos criterios es propio, de ser abrogada por las normas inferiores. El criterio crono-
son aplicables, pero al aplicar un criterío se obtiene una solución lógico vale como criterio de elección entre dos normas puestas en el 
opuesta a la que resultaría de aplicar el otro criterio. Es claro que en \ mismo plano. mas cuando dos normas están colocadas en planos dife-
este caso no se pueden aplicar, al mismo tiempo, los dos criterios. Es rentes, el criterio natural de elección nace de la misma diferencia de 
necesario aplicar uno con preferencia del otro, ¿Cuál? .. I:le aquí el pro- , planos.. . . , .. . .. . . ,., . 
blema. Para hacer aún más fácil el ejemplo, basta pensar en el caso de J --.Z. Conflicto entre el criterio de especialidad y el cronológico_ Este 
una_ incompatibilidad entre uha norma con~itucional precedente.y una j c_onflicto tiene lugar cuan~o una norma anterior-especial es· incompati~ 
ordmana posterior. En este caso son aplicables dos criterios, el jerár- . r lile con una norma postenor-generaL Existe conflicto porque ai aplicar 
qu1co Y el cronológico; pero si se aplica el primero se da prevalencia a ·· j .el. criterio de. especialidacl se da prevalencia.a la primera norma, y al 
la pnmera norma, y si se aplica el segundo se da prevalencia a la se- j aplicar el criterio cronológico seda prevalencia a la segund<\,.También 
gunda. Los dos criterios no se pueden aplicar al mismo tiempo porque aquí se ha establecido una regla general: /ex posterior ger;era/is non 
son mcompat!bles. Aquí tenemos una incompatibilídad de segundo I deroga/ priori specfafi.. Con basecen esta .. regla el conflicto,en_tre·e1 crite-
gr~do.: n,o se trata ya de la íncompatibiiidad entre. normas; de .la que . --,. i rio .de_ especialidarf y el. criterio cronológico debe, ser resuelt9- en favor 
h_e°'.~~_tratado hasta ahora, sino de. la incompatibilidad.entre los crite- · ,deL pnmero: laley-gener_al posterior: no elimfna la ley especi;¡Janterior. :. 
nos v~hdos para solucionar la incompatibilidad entre las normas: Jun- J;llo JJe,¡a a una, excepc1órtculterior. al principío /ex posteripr derogar ' 
to_ al conflicto de las normas, que da lugar. al problema·de'las·antino- ·p,íori, ya que este principio desaparece no sólo cuando la le-:,;posterior 
mias, existe el con~icto ~• criterios para solucionar Jas,antinomias,:que -¡ es inferior, ·sino también cuando es general.(y·Ia kxprfores·s.pecia/is)i 
da lugar a una antinomia de segundo grado_ iSon solucionables estas _ Esta regla, por otra parti,c, debe,.ser tomada con cierta cautela, ya que 
antinomias de segundo grado?. La respuesta afirmativa depende del he- _.:., .tiene un valor .menos perentorio que el de la ,egla precedente. Se diría 
cho de SI hay o no reglas tradicionalmente admitidas para la solución - que la /ex specialis tiene .menos fuerza que,la./ex superior, y que, por 
d:l c0t¡fü<:(o d~ crit<:ri~s, as_í_cQ_mp:,el<is_te.!l reglas admitidas.parasolu- _ _ ~l ~onsiguien!t,.Sl,lc_'lic19ri1ks.obre.Ja.[ex.pos1erid,¡ es. más·discutida.-Sin.~ 
c,oñar ef confhcto entre normas. Se trata, en otras palabras.de saber si -: embargo,.para hacer afirmaciones más precisas en este campo es nece- · 
existe un criterio establecido para la solución de los_confüctos entre sacio disponer<k una amplia casuística...,,,,,·"",,' ·· ·,cc "'""" ''"''" · 0

-·• · 

,- -· "· criterios, y 'de-saber cuál-es este c:iterio: Como río podríamoscdáruna· :. ,_ .,.. .-- -" 3::-ce'Conflicto·,m1recel cr!feri6jerárq~ico1 erde la esp~ci~li1ad. ·En · 
respuesta general, debemos examinar uno a uno los casos de confücto = los.dQS:.casosprecedentes vimos.el conflicto de estos dos entenas res­
e,ntre_criterios. . . .· . .. . . .. . ···.·. .,. , _ -1 pe_ctiY;amente con el,criterío cronológjc~ y comproba!;Uo_s que ambos 
· · · Siendo tres los entenas {A, B, C),fos conflictos entre criterios pue- · · ·· 1. . cn¡enQs,son más fuerte_s ,que el cr.onolog1co,.EJ. caso mas 1pteresan!e-se . 
d,~~'~fJrJS: A ci:m B, B C()Il C, A.con._C •. ·> , ,;,,,;e< ,, • ¡ :e ,,, . e • ... :! presentii:pu~l)do;e.stán.pn. <;onfli~to 0 n~ .uho de ]os ~os·~riterios fuertes 

;-.. .,,.,,· ',.;., :,• ,(,+<.::.:,.,,,,, .·., ..., . . , .. , . ,· , ,, : .. , ,·':-' ,,. ,. "' , .\." · } ·c?.n•el Ct1ter10 deb1l (el cronológico),_ smo los.do~ entenas_ fuertes entre 
.. .l ,.,, .. Confl,cto entre el oriterio jerár.quico.y el cronológico., Este con. ¡ .. s1. · Es. el caso de una norma. supenoc..general mcompatible. c_on:cuna 

fhctq. tiene .. lugar cuando una norma anterior-superion,es; antinómica . . _.. . norl.l\a inferior-especial.Si se aplicá.el criterio jerárquico prevalece la 
· ri~¡fecto 1e}ma n~~á)oster_i<>,~•¡nferior,,,,,",,,;f;,,,..,c,,";..,;: ,.;;rr;,;..,,,..."t'. · • " ", . pri.n:t_~ra. ¡,,si se,apli~a.e~,criterio de especialidad prevalece la segunda. 

. El ~_01:fhcto Sº_~s1s!e e':1 que si _se ~plica·el cri(erio jerárquic<> preva- . . ' .. ~Cuál _de los dos. cntenosse .debe aplicar? U_na respuesta_ ;5egura es,,,,,· 
· Ieee la pnmera, y s1 se aplica el cnteno cronológico prevalece la segun- , 1mpos1ble. N<> existe una regla g_eneral ~on~ohdada,Ta~b,en en est; 
da. Entonces el problema consiste en saber cuál de los dos criterios caso, como en el caso de ausencia de entenas, la· sQluc10n dependera 
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del intérprete, quien aplicará uno u otro crf;terio, de acuerdo con las 
c1rchnstancias, · ·· 

La gravedad del conflicto se deriva del hlcho de que: están en juego 
dos valores fundamentales de todo ordenam nto jurídico: el de respe­
to al. ordenamiento, que exige el respeto a a jerarquí.~ y, por consi­
guiente,. ~l criterio de la superioridad, y ~l. ,e la justici'a, qu~ exige la 
adaptac,on gradual del derecho a las neceSl ades sociales, as1 como el 
respeto al criterio de la especialidad. Teóric,tmente, debería prevalecer 
el criterio jerárquico ya que si se admitiese eÍl principio de que una ley 
ordinaria especial puede derogar los princi ios constitucionales, que 
son normas generalísimas, los principios fu amentales. de un ordena-

. miento jurídico estarían condenados a perde todo contenido. 
Pero, en la práctica, la exigencia de adap ar los prin~ipios generales 

de una constitución a las siempre cambiante nuevas situaciones lleva 
frecuentemente a hacer triunfar la ley espec al, aunque sea ordinaria, 
sobre la constitucional, como cuando la Co e Constitucional italiana 
decidió que el artículo 3.º, inciso 3.º, de la ey del 22 de diciembre de 
1956, relativa a la creación del Ministerio de \as Participaciones Estata• 
les, que, imponía a las empresas con participli.ción estatal la obligación 
de retirarse de las organizaciones sindicales patronales, no era incom­
patible· con el artículo 39 de la Constitución, que afirma para todos la 
libertad sindical (y, por consiguiente, la libertad de participar en la 
asociación sindical de su agrado). En este caso, el conflicto era claro 
entre una ley superior-general y una ley inferior-especial; pero con la 
declaratoria de constitucionalidad pronunciada por la :Corte se le dio 
prevalencia a la segunda y no a la primera. : 

' 7 L--.. El-deber de la coherencia· · 
_..:...._ 

: ~ . ' 

Todo el análisis hecho en este capítulo presupone que la incompa­
tibilidad entre dos normas es un mal que se debe eliminar, y, por con­
siguíente, presupone una regla de coherencia. qu_e podrí,a ser formulada 
así: «En un ordenamiento jurídico no deben existir antinomias.» Pero 
¿esta regla es, a su vez, una regla jurídica? ¿El deber de eliminar la 
antinomia es un deber jurídico? ¿Se puede decir que una regla semejan­
te pertenece al ordenamiento jurídico, aun sin ser expresa? ¿Hay argu­
mentos suficientes para sostener que en todo ordenamiento está implí• 
cita la· prohibición de la antinomia y que concierne solamente al 
intérprete entenderla como explícita? Hago, finalmente, esta pregunta, 
¿por qué se sostiene generalmente que la prohibición de la antinomia 
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es una regla del sistemf, .. ' sin prof.undizar en la naturaleza, en la fuente 
ni en la eficacia? . 

Una regla que conc¡erna a las normas de un ordenamiento jurídico 
-como la prohibición ~e las antinomias- no puede estar dirigida sino 
a quienes tienen injere~cia en la producción y en la aplicación de las 
normas, en pa,ticular aJ legislador que es el productor por excelencia y 
al juez que es el aplica1or por excelencia. Dirigida ia prohibición a los 
creadores de normas, iría así: ;,No debéis crear normas que sean in­
compatibles con otras armas del sistema.» Dirigida a los aplicadores, 
la prohibición asumirial esta otra forma: «Si encontráis antinomias de­
béis eliminarlas.» Se tr~ta ahora de ver si existen, y en qué situación, 
una u otra de estas dos¡ normas, o las dos. Supongamos tres casos: 

i 
1) El de las norma¡; de diferente nivel, esto es, dispuestas jerárqui-

camente. En este caso, generalmente la regla de la coherencia presenta 
estas formas: a) la persbna o el órgano autorizado para dictar normas 
inferiores debe producilr normas que no sean contrarias a las normas-, 
superiores (piénsese en la obligación de quien tiene un poder reglamen-•, 
tario o un poder nego~ial para. des.arrollar este poder. dentro_ de los; 
límites establecidos por las normas superiores); b) el juez, cuando se'­
encuentra ante un conflicto, ,:ntre una norma superior y una· norma, · 
inferior", debe aplicar la norma superio~., .. . . ....... - ... , . 

· 2} El caso de normas de igual nivel, sucesivas en eLtiempo. En 
este caso no existe ningún deber de coherencia por parte del legislador, 
mientras que sí existe por parte del juez el deber de resolver la antino­
mia, eliminando la norma anterior y aplicando la posterior. Existe, por 
tanto, la regla de la coherencia, en la segúnda forma, o sea, dirigida a 

_ los jueces~ pero no en. la.primera.( d.irigida.a.l.legislador)~.aJeLlegislador- .. 
ordinario es perfectamente libre de dictar sucet!vamente normas con-

' tra,ill,1 entr~-~í;. es_t¡ueJia, p¡;,;vi_sto,. pJ>}:.ejempl0; en eLat;tícu\0- ,l 5_,<:le las•-~ . 
Disposiciones Preliminares, ya citado, que admite la abrogación ímplí­
cita, o sea, que admite la legitimidad de una ley posterior contr¡,.ria a 
una anterior; b) pero cuando la contradicción se presente el iitez debe 
eliminarla, apUcando, de. las dos normas; la posterior~Se puede decir 
entonces que el legislador es perfectamente libre para- contradecirse, 

· pero la coherencia se salva.igualmente. porque de las-dos normas con-
trarias una éae y la otra ·permanece como válida_ ·. · . 
. . 3) El caso de las normas de _un mismo nivel, contemporáneas (por 
ejémplo; la promulgación de_ un código _o _de, un texto único; o de una 
ley que regula.toda una,p;¡;,teda). Jampoco .. hay,aquí_obligacié!~.,algu-. 
na, juridicamente.cualificáda. para el législ_adoÍ'd\! n<i\:ontradec,rse, en 
el sentido de que·una ley.que contenga disposiciones confradict.orias 

· será siempre una ley válida, y son válidas las dos disposiciones contra-
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rías. Podemos hablar, aún más, en relación con el legislador, de un 
deber moral de no contradecirse, en consideración al hecho de que una 
ley contradictoria se torna más difícil y puede entorpecer la adminis­
tración de justicia. En cuanto al juez, que se encuentra frente a una 
antinomia entre normas, supongamos de ·un código, tampoco tiene un 
deber jurídicamente cualificado de eliminar la antinomia. Simplemen­
te, en el momento en que dos normas antinómicas no se pueden aplicar 
ambas al mismo caso, se encontrará en la necesidad de aplicar una y 
desechar la otra. Pero se trata de una necesidad de hecho y no de una 
obligación (o de una necesidad -moral), y, por tanto, las dos normas 
antinómicas continüan subsistiendo en el ordenamiento, una al lado de 
la otra, y el mismo juez en un caso posterior u otro juez en el mismo 
caso (por ejemplo, un juez de segunda instancia) de las dos normas 
antinórrúcas puede aplicar la norma precedentemente desechada, y vi-
ceversa.·· · o 

Resumiendo, en los tres casos tratados el problema de una presunta 
regla de la coherencfa se resuelve-de tres diferentes formas.- En el pri­
mer caso, la regla de la coherencia vale en ambas formas; en el segun­
do, vale solamente en la segunda forma; y en el 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 probiema controvertido, que consiste en si la compatibilidad es una 
condición necesaria para la validez de una norma jurídica, como_.diji­
mos en la parte primera de esta obra (supra, pág. 34). Aquí, por la 
razón- ya expuesta, debemos responder negativamente, por lo menos 
con relación artercer· caso, o sea el de normas de un mismo nivel y 
contemporáneas, en tas cuales,- como hemos visto, no existe ninguna 
regla de cohereiicia"Dos normas incompatibles, del mismo nivel y con- -
temporáneas, son ambas válidas. Las dos no pueden ser éontemporá-

'-· neamente eficaces,. ¡,b_r,. cuac11.\o 1a · aplicación.~e ._una. al caso concreto 
excluye la aplicación de la otra; pero son ambas válidas, en el sentido 
de que, no obstante su conflicto, continúan e:.istiendo en el sistema, y 
na existe remedio para su eliminación (más allá, se entiende, de la 
abrogación legislativa\ · · · 

. :e De donde la<:oherencia no es-condición de validez, pero es siempre 
condici'ón para !ajusticia del ordenamiento: Es e.vidente que' si las dos 
normas contradictorias son ambas válidas;-puedeh ser aplicadas indis­
tintamente uria u otra/ según-·el"críterio del juez que-está llamado a 

- ·: aplicarla, dando lugar a la· violación de dos exigencias fundamentales, 
en las que se inspiran o tienden a inspirarse los ordenamientos jurídi­
cos: la exigencia de la certeza (que corresponde a los valores de la paz 
o.del _orden), y la de la justicia (que corresponde al valor de la igual-

,; 
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dad). Por consiguiente, existiendo dos normas antinómicas, ambas vá­
lidas, y, por tanto, aplicables, el ordenamiento jurídico no garantiza la 
certeza, entendida como la posibilidad del ciudadano de prever con 
exactitud la consecuencia jurídica de su propia conducta, ni la justicia 
entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen a la 
misma categoría. Hay un episodio del promessi sposi que ilustra muy 
bien las razones morales por las cuales es bueno que en el den cho no 
existan antinomias. Es el episodio del homicidio cometido por Fray 
Cristóforo (alias Ludovico). La riña, seguida de un doble homicidio, 
surgió porque «los dos (Ludovico y su adversario) caminaban rozando 
el. muro; pero Ludovico (nótese bien) lo tocaba con el lado derecho, y 
esto, según una costumbre, le daba el derecho (¡hasta dónde se tiene 
que meter el derecho!) de no separarse del muro para dar paso a quien 
fuera, cosa a la cual entonces se le daba mucha importancia. El otro 
pretendía, por el contrario, que ese derecho le competía a él, por ser 
noble, y que a Ludovico le tocaba ir por el centro, y esto en razón de 
otra costumbre. Como se observa, en este caso, como en muchos otros, 
estaban en vigor dos costumbres contrarías, sin que se hubiere decidi­
do cuál de las dos era la correcta; !o que podría ocasionar-una guerra, 
toda vez que un cabeza· dura se debatiera con otro deh mismo ca­
ráctern 1~ ' 5• ,;. . 

. ,. 

' 

14 
/ promessi sposi, cap. 1-V, ed. Einaudi, pág. 58, El episodio es citado por C E. 

Bulossini, Consuetwlini. usi. pratiche. regale del coslume, 1958, pág. J68. 
15 Se trata de la novela de A. Manzoni Los novios. (N. de! T.) 
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Capítulo IV 

LA INTEGRIDAD DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

72. El problema de las lagunas 

Examinarnos en los dos capítulos precedentes dos características; 
. del ordenarnieiltojurídico: .la. unidad y la coherencia. Queda ahora por· 
·· considera_r una tercera característica, que le. es comúnmente atribuida:'· 
· l~ integriáad. Por «integridad» sé entiende. la propiedad· por fa cual ii'n'' 
' ordenamiento jurídico tiene una norma para regular cada caso:• Dado" 
. que a la aúsencia de una norma se' le denomina generalmente «laguna» 
(en uno de los sentidos 'del. término· «laguna»), integridad'significa · 
«ausencia de lagunas». En otras palabras, un ordenamiento· es comple- -
to cuando el juez puede encontrar en él una norma para regúlár cada 

· caso que se le presente, o mejor, no hay caso q11e no pueda ser regula, 
- ·do éonuna- norma del sístema. Si queremos doat una definÍC1ón mas . 
. , técnica.dejnl~gridad, p99~mos decir.que un orc!enamiento es,éompleto .. 

• cuándo nünéa'se préseriia"'el éasoo.e queñó'¡iuedademl\"~foifse que'aer' 
pertenecen ·determinada oo.rma •nila: norma contradictoria. '-i, . 0 0 

. 

· · Queriendo especificari la no integrídad consiste en el· hecho de que 
el sistema no tiene una norma que prohíba uri determ,inado. compor­

· iamierito ni una norma que lo permita:' En.efecto, si se puede demos­
. frar qwi·ti¡ la proiíibícióri iú fa permisión de un cierto•comportámiento 
· son producto del sistéma; entonces' se puede. decir que elºsistema'·~s 
inéomplefo, ·que el cirdenariúento'jurldiéo tiéne uná laguna: 1+:••..,.·•~t. 
'""·Con ésta·definición.niás técnica·de integridad se coriíprende'_mejor 
cuál es"ef nexo entré .el problema.de integridad-y etde la'coherencia, 
examinado en el capítulo. precedente. Podemos, en efecto, definir )a 
coherencia .como' áquella propiedad por la cual no es"posible demos­
trar, en ningún caso, la pertenencia ·al sistema de una ·determinada 
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norma y de su contradictoria. Como hemos visto, nos encontramos 
frente a una antinomia cuando nos damos cuenta que al sistema perte­
necen simultáneamente tanto la norma que prohíbe un determinado 
comportamiento como la que lo permite. Por tanto, el nexo entre co­
herencia e integridad radica en lo siguiente: la coherencia significa ex­
clusión de toda situación en que dos normas que se contradicen perte­
nezcan al sistema; la integridad significa exclusión de toda situar.ión en 
la cual no pertenezca al sistema ninguna de las dos normas que se 
contradicen. Entonces llamaremos «incoherente» a un sistema en el que 
existan 1anzo normas que no permitan un cierto comportamiento como 
aquellas que lo permiten; e «incompleto» a un sistema en el que no 
exista ni la norma que prohíbe un determinado comportamiento ni la 
norma que lo permite. 

El nexo entre los dos problemas por lo general se ha pasado por 
alto, pero no faltan en la mejor literatura j.í.'rídica señas de la necesidad 
de un estudio común. Por ejemplo,. en el Sistema de Savigny se lee este 
párrafo que me parece muy significativo: <<... el conjunto de las fuentes 
del derecho ... forma un todo, que está destinado a la solución de todas 
las cuestiones que se presenten en el campo del derecho. Para respon­
der a tal fin, éste debe presentar dos características: unidad e integri­
dad ... El procedimiento ordinario consiste en deducrr del. conjunto de 

-las fÜentes un sistema de derécho ... Sl falta la unidad, entonces. se trata 
-de eliminar una c0:ntradicción; si fai'ia la integridad, entonces-_se trata 
de llenar uriafaguna . . En realidad estas dos cosas pueden reducirse a un 
único-concepto fundamental. En efecto, nosotros tratamos de estable­

·cer síeinpré la unidad: .la unidad negativa elimina las éontradicciones; 
la unidad positiva llena las lagunas»'. _ .. -

.. ·cariielutti, en su Teoria genera/e del dirítto, trata conjuntamente 
los-dos problemas, y· h:abla de falta de integridad·por exuberancta·en el 
caso deilas antinomias, y de falta ae integridad por deficiencia en el 

º ~•" ,, caso.deJasJagunas.: c;o..y¡:,i;_,rein.edios .. son. opuestós:,eL de:J_a purga. del 
--sistema para elimina, las normas exuberantes, o sea las antinomias, y 
el de la integración para -eliminar la deficiencia de. normas, o sea las 
lagunas'·· Car.neluttLsabé_ bien_ que Ja antinomia.es. un caso en el que 
hay más normas de las qüe debería haber, és decir, lo que hemos ex­
presado en .la forma tanto ... éomo. donde el _deber.del intérprete-es 
suprimir aquello que. está. de .más; -la laguna,. ¡Íor .él contrario, ·es un 
caso ·en ·e1 qa~.-!iay menos normas de las -que d~b•ría exis_tir, o sea lo 
que hemos expresaé!o)::on '.!as .dos conjunciones nL ni •. :en donde el 
deber ·ael intérprete eii'-el cipuesio', es .décir, agreg'ár lo qüe" faltá .. , 

i F. t".-Savigny, Sistema del-diritto romano attuale, vol. I, § 42,-pág. 267. 
1 .F. ·c'.'-fnelutti. Teoria génerale.iel diriuo, 2.ª ed., 1946,.pág. 76. 
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Así como en relaclón con la característica de la coherencia, el pro­
blema del teórico general del derecho es saber en qué medida un orde­
namiento jurídico es coherente, respecto de la característica de la inte­
gridad, nuestro problema es saber en qué medida un ordenamiento 
juridíco es completo. Por lo que respecta a la coherencia, hemos manl­
festado que ella es una exigencia, mas no una necesidad, en el sentido 
de que la exclusión total de la antinomia no es condición necesaria 
para la existencia de un ordenamiento jurídico, puesto que un orde­
namiento jurídico puede tolerar en su seno normas lncompatibles, sin 
desaparecer. Frente al problema de la integridad, si consideramos un 
determinado tipo de ordenamiento jurídico, como el italiano, caracte­
rizado por el principio de que el juez debe juzgar todo caso mediante 
una norma perteneciente al sistema, la integridad es algo más que tina 
exigencia, es una necesidad, o sea, es una condición necesaria para el 
funcionamiento del sistema. La norma que- establece el deber que tiene 
el juez de juzgar todo caso con base en una norma perteneciente al 
sistema no se podría exigir si no se presupone que el sistema es .com­
pleto, o sea, que tiene una reglas para todos los casoJ: Por tanto, la 
integrldad es una condición sin la cual el sistema no p31.dria funcionar 
en su complejidad. El arquetipü' de los ordenamientos _fJ!ndados, como 
se ha dicho, en el dogma de la integridad es el Códig'tf Civirfrancés, 
cuyo articulo 4. 0 dice: «E[ juez que se niegue a juzgarjo pretexto de 
silencio, de oscuridad o de insuficiencia dela ley, podtJser procesado 
como culpable de denegación de justicia.». En_ el deré'choitaliano este 
principio está establecido en el artículo .11J <le! Código de .Procedi­
miento Civil, que dice: «Al pronunciarse sobre la causa e[ jUez debe 
seguir las normas del derech.o, salvo que la ley le atríbuya el poder de 
decidir según la oquidad.» . . . _ 

-En co ncfüsíÓJ;l, la íritegñdad·es Uña éonflicíóíi'ñeéesaiiap ara -a.que~ 
!los ordenamientos en l<:>s cu_ales valgan estardos reglas: 1) el juez está 
obligado a j.uzgar. todas las controversias qúe se le presenten a examen;' 
2) y está obligado a juzgarlas con base en una norma que pertenezca al 

· sistema. -· · · ·, · .· . . · · - . 
Se comprende qÚ~-si una de las dos reglas-desap.arece, la integrid.Íd 

deja de ser consideradá como un réqujsilo delorderiamiento. Podría­
mos imaginar dos tipos de or-4enamientos incompletos; según que falte_ 
la primera o la segunda de las dos reglas. En un ordenamiento en el 
que no existiere la primera regla el juez no estaría obligado a juzgar 
todas· Jas controversias que le fueren p_res\;ntad~;' pojlgll;,pura y sim'. 
plemente, rechazar el caso por ser juríd-íéaméñte'irre!evante, con un 

. juicio de- non liquet. Para algunos, el ordenamiento internacional es un 
ordenamlento de este tipo: el juez internacional tendría facultad en 
algunos casos para no desestimar ni dar la razón a ninguno de los 
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contendientes, -y esta decisifo sería diferente (aifnque es discutible que 
así sea) de la decisión del juez que desestimare ii uno diere la razón al 
otro, o viceversa. . 

En un ordenamiento en el que faltare la seg ' da regla, el juez esta­
ría, ahí sí, obligado a juzgar los casos, pero no .,, n base en una norma 
del sistema, Este es el caso del ordenamiento 'ue autoriza al juez a 
juzgar, a falta de una disposición legal o ··cte le.'; que pueda utilizarse, 
según equidad. Se pueden considerar como ord '.'. amientos de este tipo 
el inglés y, en alguna medida, el suizo, que et ausencia de ley o de 
co,stumbre autorizan al juez para resolver_ la cf¡itroversia, como si él 
rrusmo fuera el legislador. fffe 

Se comprende que un ordenamiento en el qj el juez.esté autoriza­
do para juzgar en equidad no tiene ninguna i+ortancia el hecho de 
que el· ordenamiento sea preventivamente coq¡f Jeto, porque en todo 
momento es com_pletable: t 

t 
- ff 

/j¡ 

73. E/'dógma de la integridad ., 
. . -- . . . , ' . . -f~ 

El.dogma de.la integridad, es decir, el princ:wio que afirma que. el 
ordenamiento jurídico debe ser completo para qjie en todo caso pueda 
ofrecer aljüez una solución sin tener que recurri't a la eqUidad,.ha si(jo 
dominante,' y lo es todavía hoy en parte en lá t~ría jurídica continen­
tal de origen romanista. Algunos lo consideran imo.uno _de los aspec-
tos sobresalientes del positivismo jurídico. ;~ .... ··.. , - . 
· Remontándonos en el tiempo, este dogma ¡!le la integridad nace 

M- ~{~~a~~~;ei:
1
~o dr~~a~~a~~te~:~{{~fc~n~d .. :~~' có':n.~~~ lere~h~ ., 

,de!. na.vez pc;>r_: 
uná vez para siempre, al cual no 'habría nada q ·: agregar .ni nada que 

•· · le sobré, porque i:ontíene las reglas con las e · · es el buen intérprete 
está_ en capacidad de resolver todos los problefas jurídicos que se le · 
p_resenten Q, puedan .presentársele .. La,.compleil y sutil,técnica her-
. meñéutiéa "que. desarrollan lós ·. comentaristas df/ derecho romano, lo 
)nÍSITlÍl que los _írátaÍlístás; es espéciaíinente :un,f técnica para el cóno: 
. cfmieiito y el desarrollo interno del derecho· Í:o,,litano, sobre. el presu-

'.; -~:~re d:e~~::t!n:i:i~~~:ed~i:-~:=~~IJ:~f¡:::t:?:if~~~ipi~i 
·•.. deoé limifarsta·'excavár para encontrat'.la véti! escondida: Si se nos 

permitiera iesümir:con uña frásé e[é:arácte¡'clé 1¡·jurisprudencia qué sé 
, -'ha desarro!lado bajo el imperio y la sombra deJ derecho romano, di­

ríamos que ella ha desarrollado el método de !,j.1 extensión a costa del 
f.: 
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' método de la equidai¡., inspirándose más en el principio de autoridad 

que en el de la natur41eza de las cosas . 
En los tiempos m~dernos el dogma de la integridad se ha converti­

do en componente de¼la concepción estatalista del derecho, es decir, de 
la concepción que h4ce de la producción jurídica un monopolio del 
Estado, A medida qqe el Estado moderno crecía en potencia se iban· 
agotando todas las f~entes del derecho que no fueran la ley, o sea la 
voluntad del soberanp. La omnipotencia del Estado se volcó sobre el 
derecho de origen estli,\al, y no se reconoció otro derecho que no tuvie­
ra origen directo o in~irecto en el-soberano. Omnipotente como el Es­
tado del cual emana, ~l derecho estatal debía regular todo caso posible. 
¿Si existiesen laguna* <¡ué otra cosa debería hacer el juez aparte de 
recurrir a las fuentesjurídicas extraestatales, como la costumbre, la 

· naturaleza de las cosa.s, la equidad? Admitir que éfordenamiento jurí" 
dico estatal no. era cdmpleto significaba introducir_un déreéhoºparale0 

lo, romper el monop(\lio de la producción júrídica·estatal.De·aIILque 
ia afirmación del' d'ogttia de la integridad vaya paralela con'ra' mónopo­
lización del derecho por parte del Estado.· : -- e ·\";:: ·· -'i'' 

Para mantener esie monopolio, el derecho del Estado debe sei:vir 
para todo uso. Las giandes codificaciones són la eipresíóÍrmacroscó: 

,._pica de esta yoluntad .de integracjón. Y es, se sabe, prec_jsam,ente en el' 
interior de un,¡. de estas grandes códificaciones donde.sé')ia'jiii;n1ürié:ia.:,.: 

• • • ·< • - ····,,-_ ·•. -· ·•·• -., •• , , ~r-.• ~••-' ,. ,;_ ... -.,._,,., .•. _c. -,. 

do;él veredict<Y de que el juez 1ebe juzgar siempre º$?~ue;dó S.(!\1:~L 
sistema ya'dad~, La_ilusió.n de ~a ~<ldificaci~n e~laint~á$~~tó;es_; 
una regla· para cada caso; El cod1go es para·et Juez u_n. pton_fül\!'1º que . 

. . . . - . . . . ' . . - .. ~~,.. .,,,,,~~~•-_.--.---' 
· le deb~ serv1(infaliblfment_e, y dt:l cual no puede apartarse-~4 -;e,:".;: 

..... Entoda gran-.coddicac1on (tanto fa·franéesa de· 180•1' como larger­
maria. d<!"i 900) se Iia ~esarrollá.do entre lós juristas'\i lótJile'?l:s IÍt ten~ · 
denc!a a; atenúse escfjipulosame?te_ a lós códigos, sitüacíó?')~e:se ha 

·---p:e~1~0.esp.ec1~e¡qte. de los::¡unstas,:.frlt)lcesescen...,re,!-~to~:~~ffiS.c. 
. cod1gos napoleómco~: pero que s,! podna extender a todas-Ja naciones 
"corr derecho, códifica ó/i:omo un,fetichismo;_f!gislativ_,jf!J,',iifiá.11,<:Ia. a e 

hrescúela'.jürídicá q ?sé há impuesio''ties¡ÍÜés de la'códi!,í?a'ci,{n" Je la 
". Uániá-:genera!mentei~n el iiombre dé esc,.¡e/a de. [ti_·éxéilf.ís: i'.sé la 
' contrapone a la esi:ue_lá' científica; que aparece más' tiÍraé':~E~~ácter 
· peculia(d~ ra.eséUela.¡~la exégési(es 13:~dmir_aéió~i_il~~n.~Pc?t;,, 
· fa obraC~lidajiorel legisladot_pormedío,di: l~c~dj[;tfjl:s~na 
' fe cíéga'en ra·ruficien~á delas leyeii, en defiiiítiv'a;Ta ~~~C.~. !,_~q,tié ,el 

có_d\~o;, una vez dictailo, se bas!a. ?_o~pl~tamt~~e, a .S,l;,l!&ín~~s:;~':• · 
. ,,no•tteA~ lagunas;eri,~J!as p~a~~as:, ':.~elc1,?~~~.9~pt'mte~~~?1: 

· ca. La escuela-' de la· exégesi, eltlstió ni?'solo en Fra. _ smo:,t_9.!!li!!é_n · 

"'iiio{~iftk~:/ll!~~lí\:i~~ÍRl t17Iisf~~ií' ·· s cº\S1:tJ 
4~:,__. 
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críticamente. Restaría por decir que la escuela de la exégesis y la codi­
ficación son fenómenos estrechamente conexos y difícilmente sepa­
rables. 

Cuando, como veremos en el parágrafo siguiente, comenzó la reac­
ción contra el fetichismo legislativo· y, al mismo tiempo, contra el 
dogma de la integridad, uno de los mayores representantes de esta re­
acción, el jurista alemán Eugen Ehrlich, en un libro dedicado al estu­
dio y a la crítica de la mentalidad del jurista tradicional, La /ogica dei 
giuristi (Die juristische Logik, Tübingen: 1925), afirmó que el razona­
miento del jurista tradicional, anclado en el dogma de la integridad, 
estaba fundado sobre estos tres presupuestos: 

l) La proposición mayor de todo ordenamiento jurídico debe ser 
una norma jurídica; 2) esta norma debe ser siempre una ley del Estado; 
3) todas estas normas deben formar en su conjunto una unidad. Ehr­
lich, golpeando la mentalidad tradicional del jurista, quería atacar 
aquella postura del conformismo estatalista,d:lue el dogma de la ínte­
·grídad había generado y arraigado en la jurisprudencia. 

74. La crítica de la ;;,iegridad 

~ 

envejecía (y esto es válido principalmente en Francia) se descubrían sus 
insuficiencias. Lo que al comienzo fue objeto de admiración incondi- _ 
cional, poco a poco se tornó en objeto de análisis crítico, cada vez más 
exigente, y la confianza en la omnisciencia del legislador disminuyó o 
desapareció. En la historia del derecho italiano bastaría confrontar la 
posición de la generación más próxima a los primeros códigos, la gene­
ración de 1870 y 1890, con la de las generaciones posteriores. Se habla 
frecuentemente del tránsito de una jurisprudencia exegética a una ju­
risprudencia científica para indicar, entre otras cosas, el desarrollo de 
una crítica libre con respecto de los códigos, cuya reforma preparó esa 
crítica. Inclusive, quien compare la posición de los juristas de hoy con 
·1a-de los juristas de los primeros arios· posteriores a la promulgación de 
los nuevos· códigos no tardará en observar una mayor despreocupación 
y un respeto menos pasivo. -- . c•:c: . ..• •. . _-. - -;;_ 
- Eíi ségtindó-lugar,Júnto al proceso natúral de enveíeciniiento del 

código eniecesario considerar que en la segunda mitad del siglo pasa­
do se presentó, por obra de la llamada revolución industrial, una pro­
funda y rápida transformación de_ la sociedad, lo que dio lugar a que 
las primeras codificaciones -que reflejaban una sociedad todavía agrí­
cola y escasamente industrializada- se tornasen anacrónicas, y por 

.. . --- - · , ,-- .- . - · -. · __ ..... : ... ·· · .. · _ ·• consiguiente, insuficientes e inadecuadas/círcunstanéia que aceleró el 
.. --.El libro de Ehrlích;ya citado,. es.una de las expresione& más signifi- - - - · -. · ··· -- proceso natural de envejecimiento_ Bast~ pe_n~~f,que .a~n en el .Códig? 
: cauvas _dela revuelta contra el monopolio estatal_ del derecho, (JUe s.e _ , .. Cívil''dé'l885, ·que se derivaba de[frances; todos los problemas relat1-

desarrolió casi simultáneamente. en Francia y /\leme.nía a,fines deLs1- __ . voi al ¡rab .. ajff;a fas cúálessé dectíci ahora un libro enter9, se trataban 
glo pasado, y- que se lé conoció con diferentes nombres; pero especial- - _eii uri:solci artícufo. Hablar dé integridad dé'un dered10, que ignoraba 
mente con el de escuela del derecho libre. El blanco de está tendencia - ' .. ,:. ei surgimiento dé la gran industria-y todos -los problemas conexos de la 

_ es el dogm~ de la inte~id~d del ord7n~iento jurídico: Si se_ quiere 1 · • ·- organización del traliajo; iiiiplicába cerrar los. ojos ffeíii~ a ht realidad 
atacar_el fetrch,sm? legislativo de los iunstas, es necesano, ac~bar ante , - por amor a una fórmula, dejarse arrullar por_ la m:ercia me_ntal y el 
todo con la -creencia de gue el derecho e~tatal es completo. La bat:3"1la ¡ --préjuició. ,- ·- , -- : : ,-~ - ~ _· .. ,' · , . ·· · · · · : _ 

. ~ ... -<!e la ~cuela,_del dertchoJibre.contraJa.dife1CCntes .. escu.eI,as dt;Ja exegec_;,_-···-"'.-" _ :.::.Agreguemos que estedesfase;cada ve.roa.. r_ap1do y macroscop1co, .. - -
: sis es una batalla por l_aslagunas. ¿Acaso los co!IlenJanstas del derecho . , ,_;_ ¡ - ·entre derecho constituido y realidad socia[estuvo acompañado de un 

· •'" ~i~lf ;J~f rnt6fp~t:~3tfu¾~l!~1~":t1~?!i:tJ11;u~fa!t~!e; }ftyt;-,_,:~'"~+,--·•-i1\i1~1°¾i!º:~~tJí~l1fttf{f:laittJ,Tui~i~~t~'.~.,~f ~W;ri;~::·--• ---
1mphc1to en la mente deL!egislador_?. Sm embargo,. para..los-1d1:6Jogos O •:;'._-_-.. , - -- - rácterística en común: la polémica contra el Estado y et'descubr.1m1ento 
de_ la nueva escuela_elderecho constituido estaba, ~eno de lagul!~, Y .. _ ' -; ·de ra sociedad áf lado del' Estado. Ta1_1to el_marxtsm~c.owo laJo,s,[910-.. 
'para llenarlas éraneé~sario co?fiar :princípilm~nti:~-el_?odetc.r:.a!ivo ---- .~·Jnt¡,ós,[f/sta: fara Lii?f_tiímo(~ las'dos éorrfel:tes 314sJmportarites . 

. -del Juez. o sea,. de qu1ene& estanllamados.,a resolv.edo~)nfi.nitos.casos ., ---_ ~-Y dela'fifosófía'soc1al-"-éstaban animados por una crítica -contra el mo-
. :·que suscitá~ lás rel~fonessociale:¡,más allá: y' por,fuéra de t<5.d:i regla • • .. - . _ -.nismo, que tuvo su:ex¡í~esió_n más:intrans1ge!}te ~n la;filosofía hegelia-

precons.tmuda .. _ . · .. , , ... _ _ ... _. ,. · ,,, .,, ,· . . < . ·_ · na,'pero .que desde tiempo atrás s_e venía P:opa.gando. El .. Estado se 
... :,: .so~_ra.rj~ )a,raz_m1éspo_r las 5u .. 1e~.~f:ne~ del,~glo P,as~dgJ?.;gi~ '! ·. :.-i:,¡; '~rgúfi{s~óié lasocíéd~d)';tendí~~'a,bsrrb,~rla; pero _laf u~had~ clases, 
,se d.esarrollo rap1darne,nte,es~e mov1m1e_nt9 contra~e,S\!1,tali,s~? J~ndt- por un ·ia,:h>; que te.~d1a:a.·r'?,fl!,PCE~c.o'!V.1!);,~mente~fo~}ím1te.~~del orden 

.. f.0 Y el do,gma d _ _e)~ 1:itegnd'.'d. Pero,,p~rece ,~ef;,9.ll!?,las Pf..'.nc1p~l,es .-, .,,.""'; ,-:s:tétata!, y]~,Jo.~1~_:1,~_1on Sl';_(!!P~~ .. esr.(ln~al!~~.(d;Jº,..,d?f!I)ºdo~ n,tprovo,- _ · 
razones fueron las s1gu1entes. Ante todo; a med1d_a que la codificac1on -··cada O impuesta por el Estado) de nuevas agrupaciones sociales, como 

- . ' . ' . 
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los sindicatos y los partidos, y las siempre nuevas relaciones entre los 
hombres, derivadas de la transformación de los medíos de producción, 
hacían evidente una vida subyacente o contrastante con el Estado, que 
ni el sociólogo, y por consiguiente, tampoco el jurista podían ignorar. 

La sociología, esta nueva ciencia que fue el producto más típico del 
espíritu científico del siglo XIX, en el momento en que se hacen cons­
cientes las corrientes subterráneas que animaban la vida social, repre­
sentó la destrucción del mito del Estado. Hemos visto que uno de los 
elementos del mito del Estado era el dogma de la integridad. Se com­
prende así que la sociología haya podido proveer elementos críticos a 
los nuevos juristas empeñados en luchar contra las diferentes formas 
de jurisprudencia apegadas al dogma de la estatalídad y de la integri­
dad del derecho. Al fin de cuentas, la conciencia que se estaba forman­

· do con el desfase entre derecho constituid<>y r_ealidad_social, se refor­
zaba con el descubrimiento de. la iri;portancif de la sociedad frente al 
Estado, y encontraba en la soc1olog1a un_pup.to de_apoyo_p,ara contra­
rrestar las pretensiones del estatalismo jurídico. ._ , . _ · _ _ 

L 
En el ámbito más vasto de l,dociología se· fornió una corriente de 

sociología jurídica; de la cual Ehrlich, -ya ·recordado, es uno de los 
representantes más autorizados. En sus albores el problema de la so­
ciología. jurídica fue principalmente demostru __ que el derecho __ era un 

• 

' 
fenómeno social, y que, portanto,.)a preteiisióii de los juristas ortodo­
xos de hacer del derecho un producto del Estado era infundada y con-

' ducía a- varios. absurdos~ como el de creer en la: integridad del derecho 
j codificado. Las relaciones entre ia escuela del derecho libres la sócio-
; logía juridiéa son muy estrech'á$: son dos caras de la_ misma medalla. Si 
t el derecho era un fenómeno social, un producto A~la soc_iedád ( en sus 

1 
_ múltipl;s formas) y ne:_ s~l~mente del Estado_; el juez Y_-,_el i,uj:i~ta deb,ían 
_ determinar las reglas iund1cas adecuadas _a fas _1111_evas neces1da,des. del 

l•---~-estudfó~de_ ·t_a:s_ oéied_ ad;-d,f fa'dináíruc·a: 'dé lás·-_refácioñes éntr_ eTásaivér~ -
sas _fuerzas_ sociales y de los intereses que és!as represent11ban, y !)O de 

; las reglás muert~ Y-cristalizadas de'°Iosi:ódfgos: _, ~- ••• ".\''.0·:: ~- --

¡ - El derecho hbre, en otras palabras, _sacaba_ las_ consecuenc,as no -
' sólo dé'Iás lecciones de los hechos' ( o 'sea,' de ·coiriprolíar la inádecúa-

,_ 

~. 

. ción del derecho estatal frente, al desarrollo _de la sociedad), #no tam-
bién de-1 ·nuevo conocimiento que. ét-desl!fróUo' de. iás'ciéncías sociá.les 

-estaba 'aifúíídiendo aéércad'e la íinportá.nciá' de las füérzas sócfales' la-
X tentes . ál'iiiterior de la estructura. ap~renteme'nte. sólida -dé( Estado; las 

lecciones de los hechos y la madurez científica_ se ayudaban recíproca­
mente p,ra comba~r el ~onó~oli~)!!rfdit;<f,del ~st~dg y; consígiiien,, . 
temente! el dogma de la:mtegndad. __ , ,, ,. _ .. y ,, -:, ,,, .,,. ,,,·•.•:,: , ,_,: ____ _ 

. La _literatura crítica d!!1'.estatali~a,i9juííd).~O: és IOUJ,,e_xtensa. Aqut -_ -
nos limitamos a recordar la obra de Gény, Méihode· d'ínterprétation et 

228 

~ -
sources du droit positif, 1889, que contraponía a la peculiar exégesis de 
los textos legislativos la libre _recherche scientifique, por medio de la 
cual el jurista debía obtener la regla jurídica directamente del derecho 
vivo en las relaciones sociales. «El derecho es cosa bastante compleja y 
móvil -escribía Gény- para que un individuo o una asamblea, a pe­
sar de que esté investida de autoridad soberana, pueda pretender fijar 
de un solo golpe los preceptos que satisfagan todas las exigencias de la 
vida jurídica»'· Al mismo tiempo, los estudios de Edouard Lamb ,rt 
sobre el derecho consuetudinario y sobre el derecho judicial servían 
para llamar la atención sobre un derecho que no fuera de origen legis­
lativo. Libros como el de Jean Cruet, La vie du· droit et l'impuissance 
des lois (1914), que proponía el método de una legislación experimen­
tal, que habría debido adecuarse a las necesidades sociales, teniendo en 
cuenta al máximo la costumbre y la jurisprudencia, o como el de Gas­
ton Morin, La révolte des faits contre la loi (1920), que ponía al des­
nudo la contradíccióii entre la socíedad económica y el Estado, son 
ejemplos elocuentes del movimiento antidogmático que se estaba de-
sarrollando en la jurisprudencia franc·esa. - ·,· ' - >; ' 

-En' Alemania, la señal de batalla contra el tradiciónalismó juridíc(i 
en- nombre de la-sociologíajuridica y de la libre investigación del deré='' 
cho foe'd~da por Hermann Kantorowicz, quien en ·1906 publicó.u11,., 

, panfleto•·bajo el tííulo 'La'lotta'per la scienziia del diritto (De~ _Kampp 
urid die·Rechtswissenschaft), con el seudórromo de Gnaeus Flávius, en··· 
el cual mostraba en el derecho libre; obtenido directamente: de la vida'­
social e independientemente de las fÚentes-jurídícas de derivación-ésta• 
tal,. et nuevo derecho natúral, que tenían la misma funció'n del a_ntiguo 
derecho ·natural;·es decir;_la de representar-uri orden:normati~o no _de 
orígeñ' estatal;' aun sí nó' tenía la naturalezá de· él, comóquíera que el 

_ derecho libre era también un derecho positivo, esto es;- eficaz: Sólo el 
' --- ------,.-dereclwhore'estáóií"en capaddad-de llenáf.tas ·tagunas,·cte·ta-1egisla0 

--­

-ciót:1,-.Et:dogma de la integridad caía éoino inútil y peligroso obstáculo 
•''1l!á á.deéÜációIÍ Üel dfri:cho a las exigencia so'ciales;yen·su:higát quF 

. daba la conviéción de q_ue el derecho legislátivo tenía lagunas, Y que las 
lagiirias'no podían seréolmadas. mediante el inismo derecho estableci­

:do, síno mediante el descubrimiento y la forinulació\l<lel de_reéholib_re. 

11 

. _, . • • • . - ·., ' . •• -·.: ·•• ... . • . ">-. . --'-

-~'.',:'. :·T~ ~:.·";. ,.,,_. ..,,-,• .• : ...... :.,, ..;,_ '¡~· 

75c : El espacio jurídico vacío .., :'; .. 
;·.~;~, ,.,..,.,.. .. , .. 

- _, , La corriente.del derecho libre, de ia libre investigación deL9erecho, 
tiene entre los juristas más adversarios que amigós .. Ei positivísmoju-

:'·:· , .t F. ·Gé~Y~ ~é,h¡,d;' dr~térpfé~~ion ·~t-1áu~ftÍu";)frJ;r p~;~q(t)1-~2f~¿~i.;.~ ~ 9~¡9; 
pá.g.324.' - : - - _. •:.- _·-, __ : '• -_' :w ....... :<,, .. ·-
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. , . sea al mismo tiempo libre y vinculado. Transportemos esta alternativa 
rídico de estricta observancia, vinculado a la concepc,on eStataltSta del al plano del problema de las lagunas: un caso, o está regulado por el 
derecho, no se dejó derrotar. El derecho libre represe,ntaba ante los derecho y, por tanto, es un caso jurídico o jurídicamente relevante, o 
ojos de los juristas tradicionales una nueva encarnacwn del derecho no está regulado por el derecho y entonces pertenece al ámbito de la 
natural, que desde la escuela histórica en adelante se const_deraba_ de- !Íbre expresión de la actividad humana, que es el ámbito de lo jurídi-
rrotado y, por consiguiente, sepultado p_ara siempre. Admltlf la ltbre camente irrelevante. No hay lugar para las lagunas del derecho. Como 
investigación del derecho (libre en el sentido de no estar_ ligada al dere- es absurdo pensar en un caso que no sea jurídico y sin embargo esté 
cho estatal), conceder car:ia de ciu~adanía al derecho libre (esto es, a regulado, asimismo es imposible admitir un caso qu~ sea jurídico y 
u? derecho creado por el Juez), s1~nificaba dembar el muro de ~onten- qt e, no obstante, no esté regulado, esto es, no es posible adm1t1~ una 
c10~ del prtnc1pt0 de _legalidad, mst1tu1do en _defen~a del_ tndlV!duo, laguna del derecho. Allí donde el derécho llega con s~s ?armas e~1d_en-
abnr las p~ertas al arb1tn~, al caos,_ a la anarqu,a. La m'.egndad no era temente no hay lagunas; pero allí donde no llega, esta e1 espac10_Jund1-

.. un mito, smo una ex1genc1a de Justicia, la certeza. petr>:5 _de la batalla co vacío, y, por consiguiente, no la laguna del derecho, smo la acttv1-
de los métodos había, como siempre, una bat~la 1deologica. ¿Era _de- dad indeferente del derecho. No existe un espacio intermedio entre el 
ber de los íuristas defender la justiciakgal o bien favorecer la Jusuc,a jurídicamente pleno y el jurídicamente vacío, donde.se puedan colocar 
sustancial? L?s defensores de la. legalidad permanecieron apegados al las lagunas: 0 hay ordenamiento jurídico y entonces no puede ~ablarse 
dogma de la mtegndad. : · · · ·· , de laguna, o existe la denominada.laguna y entonces no hay mas ord:7 

P.ern para hac~rlo de?teron enc_ontrar argúi'nentos·n~~vos. Despues namient<> íurídico, y la laguna no es tal porque no representa.una deft-
del ataque del derecho hbre, repetir mgenuamente la vie1a fe en la sa- ciencia del ordenamiento, sino sus_ límites naturales. Lo que se encuen-
piencfa del legislador no· era suficiente. La fe fue sacudida. Era necesa- tra más allá de los límites de las reglas de un ordenamiento no es una 

. rio,:?;.mo3ctrar críticamente qu~ la integridad, lejo~ de ser una cómoda laguna del ordenamie,nto, sino algo d~tinto de! or~enarn,i_ento, así 
fíccion o, peor, una. creencia mgenua, ,era ,un caracter, const¡tutivo de como la ribera de un no no·es la aus.enc1a de un no, ~1.1.1.o_sul)-yle_mente· . 
todo .órdénaniiento jurídico, y que s_i hab!a una_. teona errnnea ~ara la separación entre lo que es·ríoy lo qúe ho es río.. ·. e:•··... .· 

:t'efütarifata no era ya la teoría_ de_ la integnd_ad, s:no la que sos tema la . ¿El punto. dé_bil de esta teoría•éonsiste acaso en que· ~e ~u~da so~re • 
· existencía de !as lagunas. Los Junstas trad1c10nalist'!5, en suma, pasa- un concepto bastante discutible como _es del de espac10 JUrtd!cO_ vac10, .. 
ron a! contraataqJJe .. Como efecto de es«: contraataque el problema de O del ámbito de lo juríclicamente irrelevante? ¿Existe ,eI.espacio_-jurídico. 
la integridad pasó dé. una fase dogmática a una_ f:t5;: crft1ca, . ; · . : , vacío? Parece que la afirmación del espacio jurídico vacío provi'ene de· 
· · El priiner. argunierúo esgrimido por los pos1t1v1stas de estricta. ob- la falsa identificación de lo jurídico con .lo obligatorio. Pero, ¿deb_e . 
servaitcia consistió enlo que llamaremos, por_brevedad, el argumen:0 • co.nsiderarsejurídicamente irrelevante. o indiferente lo que no es ?bh-
del·éspado jurídi~a .vacío .. enundado y defi;11?0 por uno de los m~ -1 gatorío y, por consiguiente, lo que representa l': esfera de lo permmdo . 

. · encarnizados seguidores del pos1t1V1smo 1und1co contra todo renac1- . . · 0 de.lo lícito'1.Aquí est,hLerror-Hemos.habladll frecuentemente de lo -· ~ 
c.;-,..c .. miento. iusnaturalista, Kad: Bergbohm, ·en ,el· libro Jurispridenz und· ·. · ·· ·- - · - · - · mándado, de lo prohibido y de lo per~itido com?_de, l~ :res mo~ali-

. Réchtsphilosophie.(1892). En Italia fue aceptado por Sant1 Romano en dades normativas. Para sostener la tesis del espacio JUnd1c_~_vac~o es . ·", 
.. , .. ,-;;.l.e.n~a,yp,{J~!ef'.llgz/grz.isul/a H'!.mple/ez;a d~{/~!din<Jm_~nto fiato,le_Jl~2.5). ,. t "'necesario éxcluir el permiso éle"las modalidad~s?1:fdkás; p11est? qu,; lo .... 
·,· · · · -•:· Elfázoñainíeiit? d~ _Bergbo~m es el_ s_igu1ente: t.oda norma JUnd1ca que es permitido coincidi~ía ':º:1 !o _que es_1u~d1c.amente md1~erente. . . 

representa una lim1tac1on a la libre actmdad ~umana; por fuera de la Cuando más sería necesano dístmgu1r dos amb1tos, _el ?,e!. permiso.º· el .. 
. esfera regulada por ,eL derecho, el hombre es, libre_ de ~acer lo que ,de- . de la libertad, uno jurídicamente relevante y el otroJundtCaI\1~;1te irre~.'.' ~ 

·''' see_ El 'ánibito. de· ái:tivídao;i. de un ?ombre puede, por tanto, constd:· / . levante.• Pero, ¿es posible hacet esit: distinció:t? ¿E~te, ~~·~!llbtto ~da. . 
. rarse dividido desde el punto de vista del derecho, en_ d~s. CO!Ilparti- , · libertad júrídica al lado de un ámbito de la hbertad JUndt:amente irre- · 
•,mento~: aquel en el cual está vinculado por normas JUnd1cas Y que i levante? . · · · · · · . . . .. · . .. . . .. · .... ; . :· . : 

· · podemos denominar el espacio jurídico pleno, Y aquel en_ el cu~I ~s La primera duda acerca de la eicistencia :de Un'Íc.!ibertad._Jund1cac, 
: .. :.; :Jib(e:.y,c¡ue·podemosllamar espacio jurídico vacío. O hay·vmculo JUrt· ·méiite irrelevante surge del hecho· de que para defilllr esta ;1be1;ad Y 
st&~:dicóio•haycabsolüta libertad. Tertium'non dátur: El ámbito de la hber- para distinguirla de la libertad jurí~ica {considerad,;-co':1?-ª!l:~1~0. de 
:.°' ·· tad puede disminuir o aumentar, según que aumenten o d1smmuyan las lo lícito) Romano la denomina ámbito _de lo que no es hc1to m iltctto. 

normas jurídicas; pero no se puede dar el caso de qJJe un acto nuestro · 
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Ahora bien, dado que lo lícito y lo ilícito spn dos términos contradic­
torios, no pueden excluirse recíprocament~, porque si no pueden ser 
ambos verdaderos, tampoco pueden ser f~lsos ambos. Y, por consi­
guiente, no puede existir una situación q~e sea al mismo tiempo ni 
lícita ni ilícita. ¡ 

En realidad, la libertad no jurídica debería ser definida mejor como 
«libertad no protegida». ¿Qué significa est,/ expresión? ¿Tiene sentido 
hablar de una libertad no protegida juntp a la liberta,: protegida? 
Veamos. Por «libertad protegida» se éntien9e aquella libertad que está 
garantizada (por medio de la coerción jurídica) contra eventuales obs-

' táculos por parte de terceros (o del mismo l!lstado). Se trata de aquella 
libertad que es reconocida en el mismo mo,'mento en que se impone a 
los terceros la obligación jurídica (o sea, r~forzada por la sanción en 

· caso de incumplimiento) de no impedir su ejercicio. Se debe tener bien 
· en cuenta· que el.ámbito de lo permitido (eri' una persona) está siempre 
_ ligado a!"ámbito de lo obligatorío (en otra'fpersona o en todas las de-
. más personas): Esto quiere decir que el áipbito del permiso jurídico 
puede ser considerado siempre desde el punto de vista de la obligación 
(esto es, de la.obligación de. los demás de·np impedir el ejercicio de la 
acción lícita),. y que el. derecho no permite (sin más-ni más, mandar y 
prohibir al mismo tiempo. · · l · . 
- Y bien, si por libertad protegida se entie\¡de la.libertad garantizada 
contra los obstáculos. de otros, por libertad ino protegida (aquello que, 

}repetimos, debería constituir el ámbito de lb jurídicamente irrelevante 
· _ y del espacio jurídico vacío) debería entendfrse una libertad no garan-

... _ :, tizada contra los otros. obstáculos .. Esto eqtivaldría a decir c¡~e el uso ,f: 
;: , · .. de la. fuerza por parte de un tercero para¡ impedir el eJercic10 de la i, · libertadsería licito. Brevemente, libertad nq protegidq significa licitud 
¡ :. -. _·· ... -d~l uso de la fuer_za privada. Pero si esto ~así, en nuestr~s º:?ena­r,-- . mientos estatales modemos;·caractenzado~ por la mon'?p_o!t~acion de 

· ª H, .·· la fuerza por parte del Estado y por la cons1 ,ente prohibiet(?n del uso 
•J' '·-'-"'''.tPrivado-'d~' la fuerza, la- ~ituación hipotética;¡ como situación lfé libertad · 

", : - no protegida, no es posible. . . ' · :: · · 
/,:'''·,'· '."' . Se comprende que al Estado, cuando atríbuye una libertad, no le 
): '..·:,:;~:Cé)n!eresa_qué cosa elijo, sino qué queda elegir. Lo que,él protege no ~s 
f,-: ·,f~i~~: m! elección, sino mi derecho a elegir: Se podría objetar que el ordena­
."\~' ·: ·•,,e miento estatal moderno no puede ser tomado como modelo de todo 
' - '-;¿ordenamiento jurídico posible,.y que hay ordenami_entos jurídi<:os en 

. .;'. los que et monopolio· de' la füerza no es completo y que, por consi­
<lguiente; en- estos ordenamientos hay casos en los que la intervención \ie 
· :- Slafüerza privada es )feíta. Confieso que aun en este. caso me es. difícil 

_·, :cc.fé~l\blai de,un ámbit(). _de lo.jurídicamente irrelevante. Si en cualquier ·· 
.· ·:

0 "'éáso lafüerza'prívádá·es lícita, significa que en este caso mi libertad no 
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está protegida, y sí lo ~stá la fuerza del otro, y que, por tanto, la rela­
ción derecho-deber está invertida en el sentido que al deber del tercero 
de respetar la libertad de los demás lo reemplaza el derecho de violarla, 
y al derecho del otro dé ejercer la propia libertad lo reemplaza el deber 
de aceptar el impedimepto del otro. El hecho de que la libertad no sea 
protegida no vuelve est¡i situación jurídicamente irrelevante, porque en 
el momento mismo en que la libertad de actuar del uno no está prote­
gida, sí lo está la libertad del otro para ejercer la fuerza, y en cuanto 
protegida, ésta es jurídicamente relevante en relación con la otra. No 
desaparece la relevanci,i jurídica, simplemente cambia la relación entre 
el derecho Y. el deber. · 

76. La norma generai.:~xc_luyente 
··~ .·.--, .. - . 

Si no existe un espacio jurídico vacío quiere decir que sólo existe el 
espacio jurídico pleno. (Precisamente de esta comprobación ha partido 
la segunda teoría, que e'n lá reacción contra la escuela del derecho libre 
ha tratado de plantear críticamente el problema ·de la integridad. Sinté- . ·,: 
ticamente, la primera \eoría, que hemos examinado: eri el -parágrafo 
pr_ecedenie, ha sostenidi, 'que no existen lagunas porque donde'ra!ta el 
ordenamiento jurídico, falta él mismo.derecho y, por éonsiguiente, se , · 
debe hablar más precisi'. mente d.•_. l_ímítes del ordenamiento- jurídico an- . · 
tes que de lagunas. La egunda teoría, por el contrario, sostiene.:que no ._ .. · 
hay lagunas por la raz · n inversa, esto es, por el hecho de qu~ el de- -
recho nunca fa!ia. Estaj. segundl\, teoría fue sostenida por primera vez 
por el jurista alemán E', Zitelmann en er ensayo titulado Le /acune ne/ 
diritto (Lücken im-Rec~t;_,'1903} y, con algunas variantes,,en_ -I.tali.a. por-­
_Donato Doóati en el iJ1l¡Ítlrtante libró llproblema del/e laéune dell'or-

.: diriamento,giuridico., I 21 O.:,,,,_ ... ,--~- ... , .. ·. • . · · ,e ,%i-J;;;,~~, ·, ""', 
.. El razonamiento seguido por ·estos autores se puéd,üesumir así: 

una nornia que regula un comportamiento no sólo limita·las reglamen­
taciones y, por tanto, las consecuencias-jurídicas que se derivan de esa 
reglámentación para aqúel i:ompóitamiento, sino que liJ. mísaio,,\iemp~ 
excluye de aquella reglameiltación todos los otros comportamientos. 
Una norma que prohíbe fumar excluye la prohibición,. es decir; permite 
todos los otros comportamientos que no tengan que ver con fumar. 
Todos los cómportamientos no comprendidos en la- norma ¡¡articular 
están regulados por una· norma general exclusiva, o sea: poi'la regla 
que excluye. (por esto es exclusiva) .todos. los comportamient(?_S, (por 
esto es general) que no entrán-'im lo previsto por ras"norñiátpárticula~ 
res. Se podría decir entonces, con otra frase, que las normas no. nacen 
nunca solas, sino en compañía: toda norma particular, que podemos 

000014 233 



llamar inclusiva, está acompañada, como si fuese su propia sombra, 
por una norma general exclusiva. De acuerdo con esta teoría, al lado 
de las normas particulares nó habría nunca un espacio jurídico vacío, 
sino que más bien al lado de las normas hay toda una esfera de accio­
nes reguladas por normas generales exclusivas. Mientras que para la 
primera teoría la actividad humana está prohibida en dos campos, uno 
regulado por normas y otro no regulado, en virtud de esta segunda 
leoría toda la actividad humana· está regulada por normas jurídicas, 
por que 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 teoría. Dice Zitelmann: «En la base de 
toda norma particular que sanciona una acción con una pena o con la 
obligación de resarcir los daños; o que atribuye cualquier otra conse­
cuencia jurídica, está siempre sobreentendíaa e implícita una norma 
fundamental, general y negativa, según la cual, prescindiendo de estos 
casos particulares, todas las otras acciones están exentas de pena o de 
resarcimiento puesto que toda norma positiva, con la que se atribuye 
una pena o un resarcimiento es, en •este sentido, una excepción a la . 
norma fundamental general y negativa. De .donde se desprende que en 
caso de faltar tal e;ccepción positiva no hay. laguna; porque el juez 
puede siempre, aplicando la norma general negativa, reconocer que no 
surte el efecto jurídico que se busca y que no está previsto el derecho a 
la pena b la obligación al resarcimiento»•. · 

Dice Donatti: «Dado el complejo de las disposiciones que; previen­
do determinados casos, establecen para éstos la e;cistencia de obliga­
ciones, del conjunto de las disposiciones.se deriva al mismo tiempo una 
serie de normas particulares inclusivas y una norma ·general exclusiva: 
una--serie·de normas--particulares· •dirigidas a establecer para··1os · casos 
particulares ·considerados determinadas delimitaciones, y una norma 

. , general dirigida a excluir cualquier.-limitación para, todos. los .demás 
casos no considerados particularmente. Por fuerza de esta norma todo 
caso posible encuentra en el ordenamiento jurídico su r-egulación. 
Dado un caso determinado, o existe en la legislación una disposición 
que particularmente lo considere, y de ésta se derivará para el mismo 
caso uiúi.'norma partícillai, o bien no existe y entónces caerá bajo la 
norma general indicada»'. 

El ejemplo dado por Donati es el siguiente: en un Estado monár­
quico falta una disposición que regule la sucesión al trono en el caso de 

'" .. ~ ' . . . -· _. . 

J E. Zitelmann. Lücken i~ Recht, Le!pzig, l903, pág. 17. 
s D. Dor1ati, !l problema delle /acune defl'ordinamento giurídico, Milán, 19IO, 

págs. l?-37. 
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extinción de la familia real. Se pregunta: ¿a quién corresponde la Co­
rona en el caso en que se dé la circunstancia de la extinción? Se podría 
creer que nos encontramos frente a un típico caso de laguna. Donati 
sostiene, por el contrario, con base en la teoría de la norma general 
exclusiva, que aun en este caso existe una solución jurídica. Y, en ver­
dad, dado que el caso no encuentra en el ordenamiento ninguna norma 
particular que lo considere, caerá bajo la norma general exclusiva, la 
cual establece precisamente para los casos comprendidos en éste, la 
exclusión de cualquier limitación. Por consiguiente, la pregunta pro­
puesta: ¿a quién corresponde la Corona?, tendrá la siguiente solución, 
la única jurídicamente posible: la. Corona no corresponde a nadie, vale 
decir que e! Estado y los súbditos están libres de cualquier limitación 
relativa a la existencia de un rey y, por consiguiente, tendrá!). derecho a 
rechazar la pretensión de quien desee hacerse reconocer como rey. Si 
esta solución no es políticamente satisfactoria no quiere decír en abso­
luto que no sea una solución jurídica. Se podrá lamentar que un Está­
do en el que falte tal.ley-está mal constituido;·pero no se podrá decir 
que su ordenamiento es incompleto o que tenga_lagunas. '",.,, · · · 

Pero esta teoría de la norma general exclusiva también tiene su 
punto débil. Lo que dice lo dice bien y con apariencia de?grán rigor, 
pero no lo dice todo. No dice que en un ordenamiento jurídico gene­
ralmente no sólo existe un conjunto de normas- particulares inclusivas 
y una norma general exclusiva que las acompañe, sino"f'airlbién un 
tercer tipo de norma, que es inclusiva como la primera y general como 
la segunda, y que podemos denominar normii general inc!úsiva. Lla­
mamos «norma general inclusiva» a una norma como la contenida en 
el artículo 12 de las Disposiciones Preliminares-del ordenamiento ita­
liano, según la cual, en caso de laguna el juez debe recurrir ~ las nor­
mas-que -regulan casos-similare,o·materias an'átógas;'y·hornfa gerieral ····· 
exclusiva a la que regula todos los casos no comprendidos en la norma 

, . parti~ular,,.pero _.los _regula en modü.Qpuesto; la.•-caracteris.tica-de·.la, 
norma general inclusiva en regular en forma idént_ica los casos no 
comprendidos-en la norma particular, pero senie}ames-a éstos. Sí fren­
te a una laguna aplicamos la norma generalexclusiva;,.-et caso no-regu­
lado se resuelve de modo opuesto al.regulado; si aplicamos la norma· 

·general.inclusiva el .caso no regulado ·se resolverá <le modo ·¡i:fénti'có al · · 
regulado. Como se ve, la consecuencia de aplicar una u otra norma 
generales es bien diferente, y, por tanto, son opuestas. Y la aplicación 

. de una o de otra Mrma dependedel resultado de la indagación sobre· 
el hecho de si el caso no, regulado es si'milái o 11ó' aJreguladé,.::Pero el 
ordenamiento, .en.general, no dice nada sobre-las·condiciones con base 
en las cuales dos casos pueden ~er considerados como similares. La 
decisión sobre la semejanza de los casos corresponde al intérprete y, 

"';,"¡,• 
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por consiguiente, a él corresponde también la decisión de aplicar la 
norma general exclusiva en caso de laguna y, por tanto, excluir el caso 
no previsto de la regulación del caso previsto, o bien, aplicar la norma 
general inclusiva y, consecuentemente, incluir el caso no previsto en la 
regulación del caso previsto. En el primer caso se dice que opera el 
argumentum a contrario, en el segundo, el argumentum a simili. 

Pero si a un caso no regulado se puede aplicar tanto la norma 
general exclusiva como la norma general inclusiva, además de la fór­
mula según la cual para todo caso existe siempre una solución jurídica, 
es necesario precisar esta otra: en caso de laguna hay, por lo menos, 
dos soluciones jurídicas: ]) considerar el caso no regulado como dife­
rente del· regulado, con la consiguiente aplicación de la norma general 
exclusiva; 2) considerar el caso no regulado como similar al caso regu­
lado, con la consiguiente aplicación de la norn¡¡t general inclusiva. 

Pero, precisamente, el hecho de que el caso no regulado pueda ser 
objeto de dos. soluciones opuestas hace menos simple, menos llano y 
obvio el problema.\ie las lagunas, de lo que aparece en la teoría, dema­
siado lineal, de la norma general exclusiva. Si existen dos soluciones 
posibles, y la.decisión.entre las dos soluciones corresponde al intérpre­
te, existe'i.ma laguna que consiste precisamente en el·hecho de que el 
ordenamienfo. jurídico ha dejado ;in. decidir cuál de las dos' soluciones 
es la deseada. Si hubiere en caso de comportamiento no regulado una 
única solución, la de la norma. genera! exclusiva, como generalmente ¡· 
acaece en. el. derecho penal en que. la extensión análoga. no· se ·admite, 
podreniós iámbién decir.que no existen lagunas, pues todos los com- / 
portamíentos que no estén. prohibidos expresa~ilte por las leyes pena- · 

. les son. lícitos. Pero, como las soluciones de COI!jlportamíentos no regu- ¡ 
·. . lados. son, por lo genera!, dos, la laguna cons ste precisamente en la i 

;.:,, .. :;~;;;:,~:. •:n~~r•~~~~~~~~:~ta. ~coger~~n' sóluc'.,óñ~a~t:~c¡f éfa·[, 
' - . . Dé. este modo nó ·sólo nos parece Ímposi . e excluir las lagunas/ · 

contrariámente a lo que ocurre con la teoría d la norma general ex­
clusivá;·,¡inó que, de otra parte, se ha ido preci ando el concepto mis­
mo de \aguna:. laJaguna se. presenta no.ya p. r-la ausencia de una 
norma expresa para .reglamentar un determinádo ·caso, siiio·'por la 
µusencia· de un· criterio para elegir cuál de las dos reglas geñérafes; 'la 

-exclusiva o la ír,clusiva; debe ser.aplicada: Fn cierto sentido vani'ó's 
más allá de la teoría de la norma general exclusiva porque admiti_mos 
que en el caso del comportamiento no regulado.:expresamente no sólo 
hay una solución jurídica, ~ino'que más bien hay, dos .. $in embargó, er. 
otro sentidt>; ílesechamosja' teoría precisarneritei por.que,hay, dos solu-,;c,.: 

- ciones j.u ridicas .. posibles y falta un criterfo para ~ecidir cuál de ellas se 
· debe ilplii::ár ¡,.[caso concreio;_encontrándonos a~uí con la laguna que 
. ·- 1 
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la doctrina había creído poder eliminar, es decir, la laguna· no respecto 
del caso individual, sino respecto del criterio con base en el cual debe 
resolverse el caso. 

Pongamos un ejemplo: en el artículo 265 del C.C. italiano sólo se 
considera la violencia como causal de impugnación del reconocimiento 
del hijo natural El artículo no regula el caso del error. ¿Se trata de una 
laguna? Si sólo tuviéramos que aplicar la norma general exclusiva se 
podría responder tranquilamente que-no. La norma general exclusiva 
implica que lo que.nq ~stá comprendido en la norma particular (en este 
caso el error) debe tener un tratamiento opuesto al del caso previsto y, 
por consiguiente, si la violencia está prevista como causal de impugna­
ción, ef ·erroi, que no está previsto, no sería causal de impugnación. 
Pero el problema consiste en que el intérprete tambiér. debe tener en 
cuenta la norma general inclusiva, según la cuai, al comportamiento no 
regulado debe dársele la misma solución que .al caso similar.' ¿Es simí-
lar el caso del error al de. la violencia? Si el intérprete.contesta afirma~, 
tivamente a esta pregunta, es,_claro que la:sQh,ición es la opuesta a la:·0-

preceiíente; es decir, que el error es, al igual que la violencia, causal de, :, 
impugnación. Como se obserya •. la dificultad, en la cual generalmente. 
nadie se detie,ne, consiste no ,en .que haya: insuficiencia de:_soluciones: 
ju'i'ídÍcas,:posib!es · fre~te ·,aJ. caso no,. r!'gulado,. sino, por.:eLcontrarío,.' 

. exuberancia.,Yladíficultad:de inte.rp.retació11, que es er.lo;queconsiste· 
el próblein~'ífe:1as: lagunas,está en.qu_e ef ordenamiento rio ofrece. nin- a 

gún'iit~'i!io}urídicó par/!, eHniínar,.,stáextiberancia,-esto es, paradeci­
dir-;coii~base .en·et sistema,'afavor de·una u otra solución. · · :·e ..... 

' Sí' ahora nos referimos 'a la definición técnica de.laguna dada en. él 
prilI)er parágrafo d.e est<\ capítulo, .cuando dijimos que laguna significa 

--:-· =queen~d~terminado&- c,¡.sosc.el- sistema no:.:ofrece soluciones.,.posibles.. --·-
, . para:un caso deiérmina~o.nien unsent\do ni e~otro, y si recordamos . 

·I olo·q .. ti•f. iiiJ .. i~o.;'.ª. c. er .. c~.--d.~ltt.-teo.ríade:Jtt.n~=.~g. •. rieral~xclu.,.siva, debe.- . ) . mos <:oncfu1r que un or en!l,mtento ¡urídtco, no obstante fa norma ge-
t · · néral éxcfusiva;puéde s . imcompleto. Y puede ser incompleto porque 

entré. la -norniá partiéul r inclusiva y la norma general exclusiva se 
· iríiÍodúce"geñeralmeñie''láñorína general índusíva.~ qimiestablece una· 

. zona: intermedia.entre lo .. regulado.y lo no regulado~hacia.lacual.tíende 
ei ~r~~~~eritÓ J¡j~d~co;en0 fo~a fll§Í siel!lpre. iµdeterminad~ e in~e­
terrrunable_ P.~ro esta penetrac1on permanece,.pwlo. gene~al •. mdec1sa 
e~ ·eL ámbito" cle~sisteina.J>,i ~n. Ün caso. 9_e. ~omportamiento,_no regula- . 
d_o sólo ;~údíér_áiito}~~~lfoa,r _la norma general exclusiva, la so\ución se-

. na .oby1a0 Pt;to, /o S!•rto. g.q ~•.i:.n,lll.u,,!to_s: c~s ,(!,!lP,C!UO~~~':~~to,. , _ 
. - ~ . la',1oñnt'c¡7ie-<lesea'regqfar fosaifereñtes coiíiportainíeñto~erif'inodo-· .· . 

opuesto aL r~gulado. corq.o la norma que quiere regulados comporta­
·míeritos 'símilares' eri moao idéntico al regulado. Y no estamos en capa-
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cidad de decidir, mediante las reglas de! sistema, si el caso es similar o 
diferente, y entonces la solución no es tan obvia. El hecho de que la 
solución no sea tan obvia, o sea, que el sistema no nos dé una solución 
ni en un sentido ni en otro, revela la laguna, esto es, revela la falta de 
integri(\ad del ordenamiento jurídico. 

77. Las lagunas ideológicas 

En el parágrafo precedente tratamos de aclarar en qué sentido se 
puede hablar de lagunas en el ordenamiento jurídico, o de falta_ de 
integridad del ordenamiento, no en el sentido, repitamos, de ausencia 
de norma para aplicar, sino de falta de criterios válidos para decidir 
qué norma debe aplicarse. Pero hay otro sen¿,ido ·más obvio de laguna, 
es decir, menos controvertido, que merece una bre;ve explicación. _ 
.. Se entiende por «laguna» también la ausencia ho ya de una solu• 

ción cualquiera que ésta sea, sino de una soluciófl'sarisfactoria o, en 
otras palabras; no ya la ausencia de tiria norma, sino la falta de una 
norma justa, o sea,. de aquella norma que se desearía que existiese y 
que no existe. Dado que estas lagunas derivan no ya de la considera­
ción del ordenamiento jurídico tal cual es; sino de confrontar el orde­
namiento jurídico existente con lo que debería ser, se las ha denomina­
do «ideológicas», para distinguirlas: de ·1as que eventualmente;· se 
encontrarían en el ordenamiento jurídico, y que· se pueden llamar «rea• 
les». I'odemos también enunciar la diferencia de este modo: las ll!guº 
nas ideológicas son lagunas de iure condendo; las lagunas reales ·son 
lagunas deiure condito, · •·· · " . .. · 

. • . Es tan obvio que haya lagunas ideoiógiéai en to<!~!iS.!tct.J!Í.tjÚpdic<>. 
·· quen:rsiquieravale·ta·pena insistir"ifo.elló'."Ninguií ordenamiento jurí­

dico es.perfecto, al menos ningún ordenamiento jurídico positivoiSólo 
.... , , .el .or4,;.rtanii~!ltojurldig,u;iatural.no d~beáa tener, lagunas ide~lógicas: · 

Ponanto, se podría definir el derecho natural.:omo aquel derecho que· 
no tiene lagunas ideológicas, en el sentido de que es lo que debéría ser. 
Pero nadie ha formulado jamás un sistema de derecliÓ naturaL'A no­
sotros. nos interesa el derecho positivo: _· . . . . ·:•·:·:: : , :,. . .... ,.. . 
· •· Ahora bien, respecto del derecho· positivo es obvio que todo orde• 

-. namiénto tiene lagunas. ideológicas-y también lo es:·c¡ue las. lagunas. de : 
las cuale& deben preocuparse quienes están llamados a apl_ica,r el_dere~ 
cho no son las· lagunaS'-id·eológicas, siño las- reales: Cuando fo; juristas·:· 
sostienen, injustamente para nosótrós; que' el "órdenamiento Jurídico e es . 
completo, esto· es, que no tiene lagunas, se refieren á las"lagunas reales 
y no a las ideológicas. · · . . 

Ha s_ido Brunetti quien ha tratado de destacar lá diferencia entre 
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los dos planos del problema de las lagunas, el de iure condito y el de 
iure condendo, con una serie de ensayos que constituyen, conjunta­
mente con las obras de Romano y de Donati, la mayor contribución de 
la ciencia jurídica italiana a este prnblema •. Brunetti sostiene que para 
que se pueda hablar de integridad o de falta de integridadJ!e,<;11alquier 
cosa es necesario no considerar la cosa en si mis¡¡¡;,,, si1¡¡ié'6'fii'rontarla 
con otra. Hay dos casos ihicos en que se puede ¡j¡¡:J¡,!afde integridad: 
1) cuando se compara una cosa determinada con sú tipo ideal o con lo 
que debería ser; tiene sentido preguntarse si una mesa determinada es 
completa sólo si la comparo con lo que debería ser una mesa perfecta; 
2) cuando se compara la representación de una cosa con la cosa re pre• 
sentada, por ejemplo, si se compara Italia con una carta geográfica de 
Italia. .· . . .. . -· · -· ·• -· · · · · · 

Ahora bien, respecto del ordenamiento· jurídico, Brunetti s·ostiene · 
que si se lo considera en si mismo, o sea sin compararlo con cualquier 
otra cosa, la pregunta acerca de si es o no completo es uria pregunta 
sin sentido, 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 
comparar el orden.amiento jurídico ·real con un ordenamie,i,Tuju_rídíco 
ideal, de acuerdo con el significado. explicado sub l, y en este:caso st es 
lícito hablar de integridad o de: falta de integridad de ónknamiento 
jurídico, pera no es este el sentido que interesa al jurista·(si trata, en 
efecto, de ¡"as_lagunas ideológicas); o bien, considerar el oroéñamiento 
legislativo como representación 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 comiderar como 
la manifestación técnicamente perfe~ta_áe Ja voluntad del Estado; pero .. 

· en este segundo caso el. problema de la integrida"d o no integridad pue­
de hacer referencia únicamente al ordenamiento legislativo, como parte 

. del .9J_denamiento,jµrídico. ycno..alordenamiento,jurídieó e!l'SU tótali• 
dad; el, p.roblema de la integridad, según Brunetti, no tie_!!e sentido 
porque el ordenamiento jurídico en su· totalidad, en sí misino conside• 
rado, no perteneoe a. la categoría de las cosas de las C\lales se' pue<k 
predicar la integridad oJa no integridad, como no.se puede predicar lo. 
azul del iriángulo o del alma. . . · · · · . . 

Resumiendo, de .acuerdo con Brunetti, el problema de las lagunas 
' = ' ' ' ' ,.;.,-.;:..s. -•~-

. " G_ Bnme-Íti, «S_~t ~th~e. dCi.'p;oblc~a deUé-tacune.>, 1913; (cll se.nso dcl~\?íoblema 
. dclle· lacune· detl'ordínamento gíuridico1,, 1917; 1tAncóra sul .scnso del problema delle 
lácune»-, 191'7; (tSu1te.dottrine che affel1(lano l'.esistcnza di lacune nclfor4inamento gíu­
rídico», 19l8; <fil dogma de"lla com¡ilétezz.a déll"'ordínamentó giUridico),, 1924. Estos 
ensayos se encuentran en.Scritli iiuridici" vDri, respcctívamcote. t.J, págs.. 34:Y sigS.: 
t. 111, pág. 1 y.sigs.; págs. 30 y-sígs.; págs .. 50 y s<gs.; t. IV, págs, t"61 y sígs. 
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tiene tres fases: l) el problema de si el ordenamiento jurídico, conside­
rado en sí mismo, es completo o incompleto: el problema, expuesto así 
(y esta es la consideración que más frecuentemente hacen los juristas) 
no tiene sentido; 2) el problema de si el ordenamiento jurídico al ser 
comparado con un ordenamiento jurídico ideal es completo o incom• 
pleto. Este problema tiene sentido, pero las lagunas que se presentan 
son las lagunas ideológicas, que no interesan a los juristas; 3) el pro­
blema de si el ordenamiento legislativo es completo o incompleto, con­
siderado como parte de un todo, y comparado con el todo, o sea, con 
el ordenamiento jurídico. Este problema tiene sentido y es el único 
caso en que se puede hablar de lagunas en el sentido propio de la 
palabra. En realidad, también este· tercer caso se puede clasificar den­

. tro de la;categoría de las lagunas-ideológicas,. esto es,. comparando lo 
que.dicen las leyes consto que: deberían decir,,para sé.r. perfectamente 
adecuadas al espíritu completo del sistema,, ,~e:- ... 

Finalmente, para Brunetti el problema dee la integridad es .. un pro­
blema sin sentido y cuando tiene. sentido las, únicas. lagunas cuya exis­
tencia se· puede-demostrar son las. lagunas ideológicas,.•Y es un sentido 
tan obvio que si a esto se redujera e!problema,: para decir verdad no se 
necesitarían los ríos·de· tinta que· acerca de. él se han gastado .. 

'::;,-; ."'-"r!~_:·· _.; ,·....- ,.·;, -.::;_.,./ 
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78. ;,.-varías tipos de lagúnas,-. . 
··;;;ce:· ... ·, .. ,.. eóc:·2•0-•. -•· :··--· '.•cr:, C'.:;. e·.:: 1 

, , La.distinción que hemos hecho,hasta ahorii, entre lagunas:. reales y : 
· 1agunas ideológicas corresponde poco más,o.imenos a la distinción_, _ j 
bastante repetida. en los tratados generáles, entte lagunas propias e ím• l 

• pr_qpia.~- .La:laguna propia.es una laguna:de!slstemifo•.dentro .. de~_sis-......... j . 
teriia;'.la laguna impropia deriva de comparar\eLsiste.ma real con un . i 

. '- .,,..,"si$t_g;n,a ideaJ,,.~,im:si~ti;ma en el q.u\' ;9do;.~Q',t\º'Fe~ado.,erttraen J 
· . la norma general exclusiva ( como· ocurre. gen(lralmente en un código ¡ 

· penal,.que no admite'extensión analógica}. n.oc¡)llede;habedagunas im- · 1 
pro.pías; el caso no regulado no es una laguna 'debistema porque no · 
puede 1csta,conteni.do .porla'norm!l general exclú~ivi~sino que even­
tualinentees;una lágtma,respec:to a c(¡ino,deberia;swelsistema;,, e.•.· 

•, ¡f:. Hay lagunas propias, sólo ·allí.donde:aldado,de la.._norma general . 
eKclus~v.a .~xiste t~~bjéi!:J!napor~a ~11~t~.;/!1clú~)va: Y.;~arido el, caso 
. 11_?,¿;~g~l~~<J.t>uede er,ese~la!;55;,;11nt<> _;,11 i¡n11_ ~2."!..~ ;ll~ot~~ · L<>s dos 
tlpQs d'e_lagunas se aseme1an en.cuanto que des1gnan·-un caso no'regu-
la<fó por las leyes vígentes éri uri deietmínado:ordénamiento jurídico, y 
se distinguen en el modq,CO!TJO'Pueden ~e eli!llÍI!adas~)a laguna im-
propia sólo puede ser superada por medio de ta,expedición de nuevas 
normas; en tanto que la propia sólo mediante las leyes vigentes. Las 
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lagunas impropias sólo pueden ser completadas por el legislador, y las 
propias por obra del intérprete. Si se dice que un sistema es incomple­
to, se hace referencia a las lagunas propias y no a las impropias. El 
problema de la integridad del ordenamiento jurídico es el problema de 
si las lagunas propias se han eliminado y en qué forma. 

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 desarro­
llo de las relaciones sociales, de las nuevas invenciones, de todas aque­
llas 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 involun­
tarias. Involuntarías son las que dependen de cualquier inadvertencia 

· del legisladór,~i¡ue ere€ regular un· caso que río lo· está, o descuida un 
caso que probablemente se considera poco frecuente, etc.; voluntarias 
son las que el mismo legislador deja a propósito porque la materia es 
muy compleja y no puede ser regulada con reglas demasiado "minucio~ ... 
sas, y es mejor confiarla ·a la interpretación, caso por cáso;·aefjuez.; '• · 

· En•algunas m'aterías el legislador imparte normas más"géneralei:~· 
que se pueden llamar directivas. Las directiyas se carácterizan por tra,,;:· 
zar sólo- las líneas generales de lás acciones a cumplir~ <iejaitdo a.Jt:' · 
determinaéíOn efe los particulares la ejecución ó' apliéaéió'ii';'por ejem!-",: 
plo;'la directiva traza el fin que se debe alcanzar, pero confíata·deter­
minai:ión de los medios ¡i. la libre elección, ~el ejecutor. ,Muctiik normas 
constitucforiales son, para el legislador ordinari_o que las· debe aplicar, 
puras' y' simples 'directiviis; por ef contrariJ;-atgúriás. tiormáf&ristitu~ ... 
cionales de carácter genrral no pueden se( aplicadas si' ria és!án ínte~ .­
griidas."Eflegísiador qli~ las impuso no idnorabá _que éstas' eran lágu: 
nas, perd:: su función era' precisamente- lá·:de 'e¡,tableéer'una-directiva"- · 
general que debía ser integrada· o llenad(a. sucesivamente poi,§rgá.nos 
más adaptados· para este µn. De acuerdo con el concepto'de fáguna; las·· 
lagúnas voluntarias no s<¡n verdaderas y propias lágum~s; aquí_;:eli_ efec-

. · to-;' la-integración del vácfo; dejado ·expresanieñte, se confía álpoder . 
creatívó·aer órganojei-árquicamen,;e infenór.cta .. !a~ma· en sentido. 
própí<ise preséntacuan~o-_se pr~•s11me que_ el int~,rprete (en este caso. el 

. · órgáñó'infeñor) debedecmir<fe acuerdo eón úna itopna dadÍtdef sis~ 

. ·tema, ¡i'esfa·normá no"existe'o; para ser más'eKlictós,·ers~ma no: 
ofrece· la debida solución: Cuando_:actúa el poder creativo de. quienes . 
deben apliiadas normas del sistema,. el sistema es siempre;' en sentido 
propío; coínpíéto, porqúé én'tódá'crn:uitstáhéia se pue~e cómpl~iai-; Y. .. 
entonces el problema _de la integrídad o_ no integrid~ "íii ii_q~ii:J'a,§e: 
plai:ttea.·- 1·"-=·~' -::;,· .. n.",-:1 :;:,.-·;-.-~.-.,_(,,·<.· .. · ';;t;,~,.,.,,.;.,.~·<"-"J.~-:;:"'··-~ ~- ~ ·,- · 

Puede hacerse otra dístinció"ri. entre lagunas praetér legem y lagunas 
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intra legem. Las primeras se presentan cuando las reglas expresas, por 
ser demasiado particulares, no comprenden todos los casos que pueden 
presentarse a nivel de la particularidad; las segundas tienen lugar, al 
contrario, cuando las normas son demasiado generales y revelan, en el 
interior de las disposiciones dadas, vados o agujeros, que luego deben 
ser colmados por el intérprete. Las lagunas voluntarias son general­
mente íntra legem. En el primer caso la integración consistirá en for­
mular nuevas reglas al lado de las ~xpresas; en el segundo, las nuevas 
reglas deberán ser formulaáas dentro de las reglas expresas. 

79. Heterointegración y autoíntegración 

Vimos en. el párági:afo)3.-que el dogma de la integridad está histó­
ricamente ligado ·a la concepción estátalista del derecho. Pero no hay 
que creer ·que. la completabilidad de ,un ordenamiénto está confiada 
únicamente a.la norma general exclusiva, o sea, a.la regla que pre~é 
qué'. todó c~só Ílo regulado lo está por la ·norma. que lo excluye de.la 
reglamentaéióri del caso regulado. En¡ré los casos incluidos.expresa­
mente y los casos excluidos- existe en todo ordenamiento,-como ha­
bíamos advertido ya, u·na·zona inciertadeCasos_no regulados pero 
potencialmente ajustable a .la esfera de influencia de los _casos expre­
samente regulados'._Jodo_ordenamiento_prevé los medios o los_reme­
dios·para pénetrar:en esta zona_intermédia, y extender la esfera de lo. 
regulado frente a la de lo no-regulado: Yimos, por otra parte, en el 
éapítulo' ségundo, que los ordenamientos de que hablamos son orde- · 
namientos complejos, en .los cuales las normas provienen de fuentes . 
&versas, si bien recogidas, por medio._del sistema jerárquico,. en una. 
unidad, Si.un. ordejlamíerit_ojurídico~coasiderado estáticamente.no es.­
completo, sino envirtud de la norma general. exclusiva, es, sjr_i embar-. 
go, dinámicamenteco'IlsideradO campletable. ,, ·.·. .··.· , .. _ ... ·. • 

~ C-é•o;-,-·u rí 'oideiiañúeñt'ó"furidicb'púe,fe'.cómpletarse recurriendo a dos mé­
todos 'diferentes· que · podemos llamar, siguiendo .Ja terminología .de 

... Carneh.1tti, de_ heterointegración y de·autoíntegracÍón .. EL primer mé-. 
todo cónsist~ ~~láintegracion·llevada:a:cabo por !Iledio de,dos'.yías:_aJ. -

. • recurrie[!dó.. á. orq,enamientoi divers<is;;b ), recurriendo. a füentes distin- .. 
-, ias"dé.Ja domÍÍlanÍf(fale}', éii el ordéríamienfo que hemos examinado J. 

El segundo. método_-consiste en la integración llevada a cabo por el . 
_. . mís.md ordenainiento, en·el ámbito- ae la mismaJuente doininante, sin · 
. :<.:, reéur/lr:a 'i,hós :·ordena!llieiifofo recÍifriendo · m"íriimame9.te a .fuenies " 

distíntas de 1a·ctominante: · . _ .. , . . . .. . -· . . . . .. 
·Erí este'parágrifo examinamos rápidamente el ·método ·de la hete­

rointegración en.sus. dos .formas principales .. 

:-\ ~•,, !";,,, r'~, 

El método tradicional de la heterointegración que recurre a otros 
ordenamientos consiste en el deber que tiene el juez de apoyarse, cuan­
do hay lagunas en el derecho positivo, en el derecho natural. Una de 
las funciones constantes del derecho natural, durante el predominio de 
las corrientes iusnaturalistas, fue la de colmar las lagunas del derecho 
positivo. El derecho natural era imaginado como un sistema jurídico 
perfecto, sobre el cual reposaba el ordenamiento positivo, imperfecto 
por naturaleza, dado que la tarea del derecho natural era la de poner 
remedio a las imperfecciones inevitables del derecho positivo .. Era doc­
trina constante del derecho natural que el legislador positivo se inspi­
rase, para la producción de sus propias normas, en el derecho natural; 
y de allí se derivaba, como consecuencia lógica, que en caso de laguna 
el juez se dirigiese a la misma fuente. ,. 

·. En las codificaciones modernas el último. residuo de·,esta doctrina 
es el artículo 7.0 del Código Civil austríaco de 1812, según el cual en 
caso de dudas que no· se puedan solucionar con normas det derecho 

· positivo, el juez debe recurrir a los principios del derecho natural (na­
tür/iche· Rechtsgrundsatze). En "el articulo 1.7 se lee que en caso de si-
/entium legis, y mientas·no haya prueba en contrario, se.tiene como 
válido, sin limitación, todo aquello que es. conforme a. fose derechos 
naturales innatos (angeborene. natürlíche. Rechte). Esta '"doctrina. ha 
sido abandonada por las codificaciones más recientes. Eff el artículo 
3.º de las Disposiciones Preliminares del C.C. italiano.de 'f865, que se 
derivaba directa y casi literalmente del artículo 7.0 del Códígo austría­

. co, ya citado, la expresión principios generales del derechci-riatural fue 
· sustituida por la expresión más simple, y·quizá aún más equívoca, de 
·principios generales. del derecho. La mayor parte de losjuristas inter­
pretó esta expresión como si significase «principios generales del dere-

- --,-, --- -· --- .. cho:.positivo». y-con esta interpretacíón.se.cuipplía.eLpaso..,deLmétodo 
de la heterointegración al de.la autointegraci6n. Pero Giorgfo del Vec­
chio, en un én!lllyo muy polémico, sostuvo que: siguiendo la tradición 

··iusnatitratisfa-o~·lil.'-cuál se derivá'el artículo 3.";" fa expresión «princi­
·pios:·.generales del derecho»,se.,debía interpretar ·como. si significase 
«principios generales del derecho natural»'•. -

No se excluye que un determinado ordenamiento 'recurra. para lle­
var a cabo su propia, integración, a otros ordenamientos . positivos. 

· Pero ene este caso podemos distinguir: ·, · 

. •· .. a) . El reenvío a ~rdenamient~s p~ecedente~ sn Jl tiempo. Por . 
'.'éJiimplo, cúandci un ·ordenamiento vigente _recurre_ árifoiecho romano, 
é¡úe es la· mairíz histórica'. Hay quienes afirinan:qu'ela'iaii"discuiida 

1 G. del Vecchio;· <tSui principi gener"áli del diritt0>~:(1920)'; en Siudt-suf diritto, 
Milán. 1958. l. págs. 205-271. ·. ,. ""· 
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'fórmula de los «pnnc1p1os generales del derecho» del C.C, de 1865 
debe interpretarse como si significara «principios generales del derecho 
romano»; 

b) el reenvío a ordenamientos vigentes contemporáneos, como 
cuando el ordenamiento estatal toma normas de otro ordenamiento 
estatal o del derecho canónico (volveremos con mayor énfasis sobre 
estos problemas en el último capítulo dedicado a la relación entre los 
ordenamientos). 

Por lo que respecta al recurso a otras fuentes diferentes de la domi­
nante, consideremos nuestros ordenamientos en los que la fuente pre­
dominante es la ley. La heterointegración asume entonces tres formas: 
a) recurso a la costumbre considerada como fuente subsidiaría de la 
ley. Se trata de la llamada costumbre praeter le1¡em. Se puede distin­
guiruiú, aplicación ainplia•y" una aplicación.ratdngida de la costum­
bre praeter le1¡em o, dicho de otro modo, para indicar exactamente su 
función de fuente subsidiaria, integradora. ·· Hiiy aplicación amplia 
cuando se establece la costumbre de una norm~ de este género: «La 
costuinbre:tiene vigencia én todas fas maierías no' reguladas por la ley.» 
La aplicacfón restringida se da cuando está establecida en una norma 

_de este género:. «La costumbre. tiene. _vigencia sólp en los casos en que 
·está expresamente prevista err la ley.»-Et ac_tículo ¡8.~' áe las Disposicio­
nes·Preliminares que dice:- «En las materias reguladas por las leyes y 
por los reglamentos; los usos.tienen eficacia'sólo_ en cuanto están pre­
vistos'eri éstos», puede ser interpretado, al mism~ tiempo. como preví-

. sión en sentido amplio y previsión en sentido estricto. · · '. -
º -El método más·importantede heteroiiitegraál1n, entendida como el 

recurso a otras fuentes distintas de la [egislativ.a, en caso de laguna de 
_______ J,aJ~y-~el_recu_rso al poder creativo deljuez,es o es;.aldenominado .. ,. 

· • aerecho judicial. Como es sabido; los sistemas j~rídicos anglosajones 
< - -~c~r;en•west~ forma'ae'integración rnás ami:Iian¡ente qileslos s!siemas > 

¡und1cos continentales donde no se reconoce;porfo menos oficialmen-
te, el poder creativo del. juez, salvo eri los casos expresamente indica­
dos eri los. que se atribuye al juez la posibilidad de faltar en equidad. 
Despu~: de. la batalla desencadenada por la escuela del derecho libre 
~n favor: del derecho judicial, el Código Ciyil_ suizo enúnciaba en el 

, .¡trtícul<f f .<>-:el prindpio· de qhe'éri presencia dé'tagunas, 'ya 'sea de la ley 
o de la ~ostumbre,·el juez podía decidir elcaso como si él fuese legisla­
~or~-,S.e ~a,,~~~s,trado qu~ e_Ljuez suizo casi nu11c'.' recui;re al ei¡ipleo 

. de tan. ampli<¡S: poderes, y eón 'esto se muestra claramente el apego de 
nuestra tradición "jurídica· a la autointegración ~. cuando menos, la 
'ciescoñfiaiiza'Í\aciá éh!erécho judicial considera\ib·corrío füente de in­
, certidumbre y de desorden. 
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En rigor, se puede considerar como recurso a otras fuentes el recur­
so a las opiniones de los juristas, a las que se les atribuiría, 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 expre­
sión de Savigny: derecho científico. En nuestros ordenamientos, así 
como no se le ha reconocido derecho de ciudadanía al juez como fuen­
te normativa, con mayor razón no se le ha atribuido derecho de ciuda­
danía al jurista, quien expresa opiniones que tanto el legislador como 
el juez pueden tener en cuenta, pero sin emitir nunca juicios vinculan­
tes ni para el legislador ni para el juez. Para explicar esta forma de 
integración nos limitaremos a plantear la hipótesis de un oni,erráÍÍÍiento 
que contenga una norma de este género~ «En caso··éte-lagtina de la ley 
( o de la costumbre), eljuez deberá atenerse a la Ópinión preyalente en 
la doctrina»; o todavía-fon mayor precisión ,1::, alasolucion'adoptada 
por este· o aquel jurista». Por lo demás, esta hipótesis no ese del todo 
inventada. Recordemos la Legge de/le ·citazioni (426 d.C.)'cfé':Teodo­
sio II y Valentiniano II!, quéfij'aban el valor atribuible en el proceio a 
los escritos de los juristas; y en primer lugar reconocían plena auto•rf­
dad a las obras·de Papiniano, Pau_lo, U!piano, Modestino, Gayo. 

80. La analogía 
{-~- -

El método de la autointegración se vale principalmente de dos pro­
cedimientos: l.º) la an~ogía, y 2.0

) los principios generales'.'del dere­
cho. La autoi.ntegracióp es el ~étodo que nos.in_1er_ esa.;_p'o_ rcu¡¡n~g-,\la 
sido adoptado_por nue,¡tros legisladores en e_l a~fi:ulo--1_2- de !!15: D1s p_o­
siciones Preliminares d~l_Código Ciyilifaliaito,"cuie~~UfSi~u!lá.,_c,on=- __ 
troversia no puede ser qecidida con una:'dispÓsiéióilpreéisi;'se fiará de 
acuerdo• con, las~disp_osicionestque, regulan_ casos,~ilare,<:i/i¡roatét}a+ 
análogás; si el caso aún présenfu dudas; se· decidirá segilñ los princípios 
generales del ordenamiento jurídico del Estado.»Al'préscribirlos dos 
procedimientos,. el de la analogía y el de los principfos generales del. 
derecho, el· legislador, pretendeii ·présume.'qüe,::enh:asó,'de,Jaguna la 
regla se debe encontrar,e11.el ámbito mismo dé las leyes vigentes; esto 
es, sin recurrirá· otriisl Órdenamienfos' ru a fuentes' diférentei;di las 
leyes. , , · - '.,,,. · 

Por «analogía» se entiende él procedimiento ¡ÍÓr elcÜal se atribuye 
a un caso no regulado eE mismo tratamiento de un casó' regulado simi-

. rarmente .. Ya tuvimos''i>portunidad de tratar !a'' árialbgf,i!tcíiando: ha-. 
blamos de-la normigenerat'inclusiva;el ártíc'utb;°tili{/le<k:~siÍ!e'.! 
rada como la norma general incÍusiva_del ordenamientó}iaíiapo. _La 
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analogía es ciertamente el más típico y el más importante de los proce­
dimientos interpretativos de un determinado sistema normativo; es el 
procedimiento mediante el cual se explica la denominada tendencia de 
todo sistema jurídico a expandirse más allá de los casos expresamente 
regulados. Ha sido ampliamente usado en todos los tiempos. Recor­
demos el pasaje del Digesto: «Non possunt omnes articuli singillatim 
aut legibus aut senatus consultis comprehendi: sed cum in aliqua causa 
sententia eorum manifesta est, is qui jufisdictioni praeest ad similia 
procedere atque ita ius dicere debet» (10 D. de /eg, 1, 3). En el derecho 
intermedio, la analogía o argumentum a simi/i se consideraba el proce­
dimiento más eficaz para llevar a cabo la denominada extensio legis. 

El razonamiento por analogía ha sido estudiado por los lógicos. Se 
encuentra mencionado con el nombre de paradigma (traducido luego 
al !átín comó exemplum) en el Organon de Aristóteles ( Analitici prio­
res, U, 24). El ejemplo adoptado p.or Aristóte!,s es el siguiente: 

«La guerra de los focenses contra los tebanos. es mala; la guerra de 
los atenienses contra los tebanos es similar a la ·guerra de los focenses 

_ contra los tebanos; la guerra de los atenienses- contra los tebanos es 
mala.» ~l:- fórmula d,~l razonamiento l;'or- analogía se puede expresar 
esquemat1camente asi: -. - _ _ -_ _ 

M 

s 
s 

es 

es 

es 

p 

similar a M 
p 

Esta fó'rmula debe se~ -comentada bre~emente. Tal como está, se 
-presenta como un silogismo en el que la proposición menor expresa 
_µ11a_r~lación de semejanza_antes.que dejdentil:iád_ (la fór¡nula del.siloc .. -· _ ·- . _, 
gismó es:M es P; Ses M; Ses P). - · 

- - En realidad, ella oculta el vicio_ conocido_ como .del_ quatemio ter­
,_ .. ,_,,._, mmotutn, segúns·et cuai-tos't-érmínos apárentementé-:so,nres, como en 

el silogismo, pero en realidad son cuatro. Veamos Ún ejemplo. 

Los- hombres son mortales; 
_-. .:.,. -:-._'. .. ,·_:'-.: . .,.,,_.-• .µ. -:., ..• - ,-->~:.-.:. ·- -... , 

_Los caballos son· siniilares a los hombres; 

0
_Los caballos son- mortales. ·.'' ·. {; ·,.;, 

- ·,· . . -,-<;, , .. _. ..... . ·'"·- - __ -.""'[~_.l<" . - ·i• ,·, '. ·,~, 

. La conclusióñ es lícita sólo si los caballos son similares a los hom­
bres en un·a cualidad que sea la razón suficiente por.la cuallos hom­
bres son mortales, La semejanza no debe ser una semejanza cualquiera, 
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sino una semejanza relevante. Supongamos que esta semejanza rele­
vante entre los hombres y los caballos, a fin de deducir la mortalidad 
de los caballos, sea la de que ambos pertenecen a la· categoría de los 
seres vivientes. Entonces resulta que los términos de razonamiento no 
son ya tres (hombre, caballo, mortal), sino cuatro (hombre, caballo, 
mortal y ser viviente). Para obtener en tres términos la conclusión «los 
caballos son mortales», el razonamiento debería ser formulado así: 

Los seres vivientes son mortales; 

Los caballos son ser~s vivientes; . 

Los caballos son mortales:· 

·--,-_-·· .,_. .. .--,·:- -~-3{.'~:~..:,::~-, .. _-:: . .-:·/.,,,.:~:-·,\,> .. ~:·:<'-""··;.·¡·.:-,._,_~_·~-;- - -· 
Aqu1 Ios_termmosson_tres; pero se ve c_laramente, no setrata de un · 

razonami~nto por an~logí~, sino de u_n sil()gismo común., w·- .·-. ,., 
_ -_ Lo mismo-vale para e[razonamiento por.analogfausado por los 
juristas: Para que se pueda_saéarJa conclusión,'. o.sea,:-atribuir,.al caso 
no regulado las mismas consecuencias· jurídicas atribuidas at;~aso regu­
lado similarmente, es necesario que'entre los dos casos exista no una 

_ semejanza cualquiera, sino.,un8csemejanza.(elevánte~és ded§, es .nece­
sario sacar de ios dos-~asos"una, i;ú'alidad cómiín.a.ambos~que sea al 

- mismo tiempo la razón'suficieñte pór'la,cu-ála!caso':ieguíaqo se le ha 
• atribuido aquella-consééúéii~ia f no ofra. UnafofdifÜn Estado ameri­

-- cano sanciona con peo.á deieritiva a'qüien ejerza iÍ'cómérciÓ:de-líbros -
-- obscenos: Se -trata de ~áber sLun¡vpena, iguaLpuede apli_cill'se, por un 
lado, a lorlibr(?s_pofféíjicós :,,, Í¡o(elotró, a los discós qué reproducen· 
cá.ncior¡es óbscenas. ª pr~b~!J,(e·,tufel ,n_térprete 'ácepte la segunda 

___ , __ <:.llterisiAii y: l',\:_fu,teJa gtjín,ern_':-~ :,~~ f.;_.;..:: . . -_,_ -_- .- --- ·--~-
- Eh él primer caso, en efectó'.existé·una'sé'mejanzabien visible entre 

.. ,libros, obscenos :,.;Jibros;.policíac;<>s,;_pero se_trata.de una,serñejanza no . ,., ._,-.--z.• ·--.1~"~"·•·•· ~~,;,,,.t.-.,,:,;._._..,..,1~ .,~ ... ,.,-,.,- ... , -- ... 
, -· , e relevante,- porque.lo ,que•_llenen en. .. comun es. el estar::~.ompuestos. en 

-pápel impreso, y no es:esta razonsÜfici~nte paia ~ria pena ~etentiva esta­
blecida·· por la ley pata los .comerciantes.. ile libros obscenos •. En el se-· 

---: gundo,,cas().,_por ~Lc,011ir~_o_.,l,a,;_s¡:!!!eia11z~. ~t_r~,lib?OS(tbse<;nos y di~- _ 
_ ; !'3S que~reRi<>,1ui:_en ~M9!~n~.\;9,~f~'m,~f,S,J!;}~".~!¼!~t~"!}-91:'e,."?. muy _ 
· vtsible), porque·tal genero d'C' füscoS'·t1eneli: en.:cciniítñ con los-hbros • 
·_obscenos pri:éisainente.·fá cafáéierisfü:á ·qµe es. ¡á; ~.azón,oe • lacpiohibia0 

,_cióna _Por r_azón suficiente. iie.ui;ialéy,_énte_ndeinás,)0:'¡¡µ~,Jrádicionalc :-
··• - •• _,.~- < · •~•, • ••: '•, •·•,crH•••~ ~.;,-•,-,,•,•·;.•" ,., ~••"-'•·•••~-~-,;..l.~,•-~-~-•,.•• •• , ,( ., 

__ ,; inenh:se-líamáfafái/o 'lég:,s:_EnfoñceS:diieinos qlie ~ ncf~sano. que los 
- 'dos cÍci6s',"efregÜ!adoj}"'ef no r~guládo: téngán en coíiiuñJá:}átia leg1s, 
- para que el razonamiento por, 'analogía: seal@to, en dúeého. Por lo 

demás, es to sque se ha plasmado con la fórmula: «Ubi eadem ratio,.ibi 
,. • -•·-• .••. , . ..i'_._, _ _,;'-~--'"•~-••-, ºr ' 
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· eadem iuris dispositio». Supongamos que un intérprete se pregunta si 
la prohibición del pacto comisario (art. 2744 del C.C. italiano) se ex­
tiende a la venta en garantía. ¿En qué dirección desarrollará sus inda­
gaciones? Buscará cuál es la razón por la cual el· legislador ha impuesto 
la prohibición prevista en el artículo 2744 y extenderá o no la prohibi­
ción según que considere o no válida la misma razón para la prohibi­
ción de la venta en garantía. 

Se suele distinguir la analogía propiamente dicha, conocida tam­
bién con el nombre de analogía !egis, tanto de la analogía iuris como 
de la interpretación extensiva. Es curioso el hecho de que la analogía 
iurís, no obstante la identidad del nombre, no t¡mga nada que ver con 
un razonamiento por analogía, mientras que la interpretación extensi­
va, no obstante la diferencia del nombre, es un caso de aplicación del 
razonamiento por analogía. Por analogía iuris Se entiende. el procedi­
miento-con el cual se obtiene una nueva regla.p~a un caso no previsto 
no ya por la regla que se refiere a un caso individual, como sucede en 
laanalogia legis, sino de todo el sistema o de una parte del sistema, es 
decir, que este procedimiento no difiere del que se emplea cuapdo se 
recurre a los principios generales del derecho, a:Jos que haremos refe­
rencia en el siguiente parágrafo. En cuanto ala interpretación extensi­
va, es opinión común, a veces. impugnada, que es algo diferente de la 

~analogía propiamente dicha. La importancia jurídica de la distinción 
consiste en lo siguiente: se afirma, comúnmente, que allí donde la ex­
tensión analógica está prohibida, como, según el artículo 14 de la$ 
Disposiciones Preíiminares del C.C. italiano, en l¡¡s leyes penales y en 
las leyes excepcionales,. la interpretación extensiva es licita. Es del cl!So 
observar aquí, con referencia a cuanto hemos dicho repetidamente a 
propósito de las lagunas, que cuando la extensión analógica no está 
admitida, funciona inmediatamente, en caso de silentium legis, la nor­
ma general exclusiva. No hay una zona intermedia entre el caso indivi-

. dual. expr•s!!rn!'_nte. regulado y los casos no regulados. ·· ., ·• ,._, .. -,??· . . -
. Pero ¿cuál es la diferencia entre la analogía propiamente dicha.y la 

interpretación extensiva? Se han ideadó varios criterios para justificar 
la distinción, pero creo que el único criterio aceptá.ble e~ el que trata de 
establecer la diferencia en r<:lación con los efectos, tanto de la exten­
sió.n analógica como de, la interpretación extensiva: el efecto de la pri­
mera es crear una nueva norma jurídica; el efecto de !a segunda es . 
liacer extensiva una norma a casos no previstos por ésta. Pongames 
dos ejemplos. Se pregunta si el artículo 1577 del C.C. italiano_, que 
establece las obligaciones del arreridador en relación con las reparacio­
nes de la e.osa arrendada, puede hacerse extensivo a las obligaciones de 
la misma. naturaleza del comodatario. Si se responde afirmativamente, 
se_ está creando una nueva regla para regular el comodato, que antes 
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no existía. Se pregunta, por el contrario, si el artículo 1754 del C.C. 
italiano, que define como corredor a «quien pone en relación a dos o 
más partes para la conclusión de un negocio», se puede hacer extensivo 
a quienes «inducen a la conclusión del negocio una vez que las partes 
han iniciado los contactos, direct_amente o por medio de otros corredo­
res». Si se responde afirmativamente, no se crea una nueva regla, sino 
simplemente se amplía el alcance de la regla existente. El primer ejem­
plo es de analogía, el segUndo de interpretación extensiva. Con ésta 
sólo se hace la redefinición de un término, pero la norma aplicada es 
siempre la misma. Con aquélla se pasa de una norma a otra. Mientras 
que es correcto decir que con la interpretación extensiva se extiende el 
concepto de corredor, no sería igualmente co1Tecto decir, en el caso del 
artículo 1577 ,:!el C.C.:italiano, que con la analogía se hace extensivo el 
concepto de arrendamiento. 

Aquí se agrega a una norma específica otra norma específica, con 
lo cual nos remontamos a un género común: Allí se agrega una nueva 
especies al Bogenus, previsto por la ley. Veamos esquemáticamente los 
dos casos: 

l. Analogía: 

a' (caso reguládo) 
A (la ratio común de ambas) 

a" (caso no regulado) 

a'.' es similar a a' mediante A 
donde (A) a' es' (A) a" 

2. Interpretación extensiva . 

Aa' (caso regulado) 
a" (caso no regulado) 

a" es similar a a' 
donde Aa' es a" 

'--, 

81. Los.principios generales del derecho 

• 

' 

'· 
\ ", .. 

Otro procedimiento de autointegración, tradicionalmente'oooocido . 
con el nombre de analogía íuris, consiste en recurrir a los principios 
generales del derJ:cho. L.a expresión «principios generales del derecho» 
fue usada por el legislador de 1865; pero por los equívocos a que podía 
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dar lugar, relativos a si por «derecho» debla entenderse el derecho na• 
tura! o el derecho positivo, la fórmula «principios generales del dere• 
cho vigente», que había adoptado el proyecto del riuevo código, fue 
cambiada en la última redacción por la fórmula actual: «principios ge-. 
nerales del ordenamiento jurídico del Estado». 

Este cambio fue explicado en la Relación del Ministro con estas 
palabras: «En lugar de la fórmula "principios generales del derecho 
vigente", que habría podido parecer demásiado limi ante para la ac­
tuación del intérprete, hemos creído preferible esta otra, "principios 
generales del ordenamientojurídico del Estado", en la cual el término 
"ordenamiento" resulta comprensivo, en su más amplio significado, 
más allá de las normas y de las instituciones, también de la orientación 
político-legislativa estatal y de la tradición científica nacional ( derecho -
romano, común,. etc.). Tal ordenamiento, adoptado o··sancionado por ·-· ···· 
el Estado, o sea, nuestro ordenamiento, tantoq:,rivado como público; 
dará al intérprete todos. los elementos necesarios para la: búsque_da de. 
la: norma reguládora.» . · · • · _ .· _ , · · i . . ·. . . . 

Hemos citado este pasaje de la relación, porque los últimos renglo­
nes son una expresión bastante característica del dogma de la in.tegí-i~ 
dad y porque implican una alusión a la '«tradición científica nacional» 
que puede hacer pensar en una evasión, tal vez inconsciente, hacia la 
heterointegración. . . 

ltetti, el estudioso italiano por excelencia del problerria de la inter­
pretación, ha sostenido con argumentos poco convincentes ·que el recu­
rrir a los principios generales, aun en la nueva formulación, representa 

. un procedimiento de heterointegración. Para Betti, el recurso a los 
principios generales del derecho- es, junto con los juicios de equidad, 
uno de los métodos de heterointegración. Veamos su argumento: «Uno. 
de tale§ )nstrumentos (de heterointegración}está. constituido .. por, los ; . 
principios generales del derecho sólo si se les puede reconocer una 

. fuerza de expansión no meramente lógica, sino a.xiológica,. como para 
ir· más· allá de 1as soluciones' legislativaS··determina:das pol' su·valora•-•' · 
ción y, por consiguiente, capaz M trascender el mero dérecho.positi­
vo» '. En otro lugar: « Y es que, dado que las normas índividuales_sólo . 
refleja.o. en parte los principios generales ... ; estos principios: generales, · 
en cuanto criterios de valoración· inmanentes. al orden jurídico, se ca-. 
,acteri:zan por un exceso de contenido áeoniológfco ( o axiológico, si se · 
desea) frente a las normas particular.es, tambié~ rec.onsti;uidas en su 

. sistema.»• La dificultad de esta tesis de Bettideriva delheclio de· que se 
· sostiéne 'con dos afirmaciones- oóntn1Elic~na,¡;. pee, un. laciQ., ;;onsidera: ,, . 
• _,.~,-•_,{ • ••. - •<-,.• ":••·'• •_"e;',:''·•,,-,;,~••··:;,'_:'';,'·-,;• >>'••\ • -, ••• •·•-•• • 

• E. Jkitt; /i,r,;preú1rione"delt1r/egg.i~ ~gli:at1Ígiuridic¿ Milárr/ 1949; pág. 52. 
.• 0p.; cit.ipág. 211. . 
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inmanentes al orden jurídico los principios generales del derecho, y, 
por el otro, los considera excedentes. Si fuesen verdaderamente «exce­

. dentes», el recurrir a ellos, antes que integrar el sistema, terminada por 
desbaratarlo. 

En mi opinión, los principios generales no son sino normas funda­
mentales o generalisimas del sistema, las normas más generales. El 
nombre de principios llama a engaño, tanto que es una vieja discusión . 
entre los juristas si los principios generales son normas. Para mi es 
indudable que los principios generales son normas como todas las 
otras. Y esta es también la tesis sostenida por Crisa:ful\i ", quien se ha 
ocupado más ampliamente del problema. Dos son los argumentos para 
sostener que los principios generales son normas, y ambos son válidos: 
de acuerdo con el primero de ellos, si son normas aquellas que se ex-

.. tractan de: losc principios generales por- medio de un procedimiento de 
· generalización sucesiva; no se ve por qué éstos. no deban ser normas 

también. ( de las especies animales obtengo siempre animales y no flores 
o estrellas). En segundo lugar, la función para la cual se deducen y se 

· adoptan es la misma que se lleva a cabo-para·todasla normas, O· sea; la 
función de regular un caso. ¿Con qué fin sededucen·en C~!) de laguna? 
Es claro que para regular un comportamiénto no regul~o •. pero en• 

•tonces, ¿sirven para eLmismo fin,que sirven las normas:;,xpresas? Y; 
¿por qué.no deberían ser normas?.::' . . .. , .:t.; .. . 

Crisafulli sostiene que el artículo l2 se refiere.tanto a \Qs principios 
generáles no expresados como a los .. expresados; tesis cói la cual no 
estoy de acuerdo. Crisaful!L\listingue los principios generales· en expre­
sos y no·'eítpresos, y,. a ,su·vez: distingue. los expr.esados en expresos ya 
aplicados y en expresos todavía no apiícadosc é ·, · -

. . · ·· Muchas normas de los códigos o de la Constitución son normas 
•.•.¡,.c.:· .•. , .c:c generalísimas•y~poi:..consiguiente,. \letdaderos .y. pro pi.os. pri!1cipios ge- .. 

nerales expresos. Dentro de-esta categoría cl~ificaria .. normas como la 
del articulo· 2043 del .C.Cc italiano que formula- uno .de·• los principios 

·· •· ,,, .. ,,, · fündamelitales qucrrigeirla·con:vivem:ia· social,·y que expresa la. nota • 
máxima de la·jus1foia~ neminem laedere: el artículo 204l del C. C. rela­
tivo al enriquecimiento ilícito: el. articulo lt76•del ·<:.C. relativo al 

· · cumplimtento !le las obligaciones. ,-Muchas normas t!e tlfConstitución 
, : son,priocipios:·generalés del derecho/pero/a difecenciá de- las, n'ormas ··. 

· '."!''. aef Códígo' Civil; 'algunas' ífé éirtas esperan tódávíit Ser a¡rt~a'd.as: son 
·e· principios· generales expresos no aplicados. · . · 

. -~-....... ·-·~_·. __ 1;~::}~\~~-•::_;.;·.~-. ,, .... ,_./;_,· ... ; ..... ,.-~---::/Si~tiJ:'.\'. .. · . _} 
, • 1•· v~-crisaf~lf¡~ •hr-li dé'tiol"fflímaioné,_déf ~ñct(W -~fptinéiPC&C"úefathdef dirit~-. 

to•. en Rev. /llt Fil. Dir., XXI. l94l. p;\gs. 4l-64;·157,1$7: 230-26S. Del mismo autor 
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Al lado de los principios generales expresos están los no expresos, 
o sea, aquellos que se pueden obtener por abstracción de normas es­
pecificas o, por lo menos, no muy generales. Son principios, o sea 
normas generalísimas, formuladas por el intérprete, quien trata de 
acoger, comparando normas aparentemente diferentes entre sí, aquello 
que comúnmente se llama el espíritu del sistema. Aquí se pregunta si 
los principios generales de los cuales habla el articulo 13 son solamente 
los no expresos o también los expresos: creemos que son solamente los 
no-expresos. El artículo 12 prevé las lagunas y los medios para comple­
tarlas, por lo que los principios generales son expresos desde el mo­
mento en que, como habíamos dicho, son normas como todas las 
otras, y, por tanto, no se podría hablar de lagunas. 

La primera condición para que se pueda hablar de laguna es queel 
caso no esté regulado, y no lo está cuando no existe ninguna norma 
expresa, ni específica, ni general, ni generalísim.ti que lo establezca, o 
sea, cuando más allá de una norma específica que lo contemple, el 
principio general, dentro del cual podría estar contenido, tampoco es 
expreso. Si el principio general fuese expreso, no se ve qué dife¡encia 
habría entre juzgar el caso con base en éste o con base en una norma 
especifica. Es verdad que nuestro legislact'or no ha dicho <ien ausencia 
de una disposición expresa», sino «en ausencia de una disposición pre­
cisa». Pero un principio general expreso es una disposición preC'?Sa. El 
artículo 12 autoriza al intérprete para buscar los principios generales 
no expresos. Por lo que hace relación a los principios generales expre-. 
sos, sería bien cufióSO qlle se· necesitara una norma expresa que autori­
zara su aplicación. 

1 
-~· 

252 
1/-

= 

C_apitulo V 

LOS ORDENAMIENTOS JURÍDICOS 
Y SU INTERRELACIÓN 

82. La pluralidad de los ordenamientos 

Hasta ahora hemos considerado los problemas que nacen al inte­
rior de un ordenamiento. Para completar la teoría del ordenamiento 
jurídico es preciso tratar un problema que nos habíamos propuesto 
desde el comienzo: el problema de las relaciones entre ordenamientos. 
o sea, los problemas, si deseamos expresarlo con la fórmula adecuada, 
que nacen al exterior de un ordenamiento. Este és un problema hasta. 
ahora poco tratado desde el punto de vista de la teoría general del 
derecho. Este capítulo no será más que un esbozo de ese estudio, que 
merece ser más amplio. 

La primera condición para que se pueda hablar de relaciones entre 
ordenamientos es que los ordenamientos juríd~cos eKistentes sean por 
lo menos dos. esto es, que no exista un único ordenamiento jurídico. 
La idea del ordenamiento jurídico únicoicomo ya tuvimos ocasión de 
anotar. ha sido persistente en el pensamiento jurídico occidental. El 
prestigio primero del derecho romano y luego del derecho natural ha 
determinado el surgimiento y la perduración de la ideología de un úni­
co derecho universal, del cual los derechos particulares no serían sino 
especificaciones históricas. Más que indagar acerca de las relaciones 
en1re ordenamientos diversos, se trata de destacar las relaciones de los 
diferentes derechos particulares con el único derecho universal. Uno de 
los problemas más discutidos en el ámbito de la ideología universal del 
derecho ha sido, precisamente, el problema de lafrelaciones entre de­
recho positivo y derecho natural. 

Los procesos en virtud de !os cuales la ideología universalista del 
derecho ha perdido valor son principalmente dos, y se han sucedido en 
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EL PRINCIPIO DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIA COMO CRITERIO 
DE SOLUCION DE CONFLICTOS DE NORMAS JURIDICAS 

Antonio Ba.scuñán Rodríguez• 
Universidad de Chile 

l. INTRODUCCIÓN 

El sentido primario del concepto de competencia 1 

es el que corresponde a su uso el contexto de la aplica­
ción de criterios de validez. ·En este contexto se consta­
ta que en el acto de establecimiento de una norma se ha 
infringido una regla de competencia. Por esta raz6n1 en 
su sentido primario el concepto de competencia forma 
parte del fundamento de la invalidación de una norma 
jurídica, sin necesidad que la norma impugnada se en# 
cuentre en una situación de conflicto con otra norma, 
distinta de la .regla de competencia que sirve de base 
para justificar su invalidación. 

Pero,. el concepto de competencia- puede desempe­
ñar además una función como criterio de solución del 
conflicto en que pueden ·encontrarse otras dos normas. 
Esta consideración del concepto de competencia como 
criterio de· solución de un conflicto de normas aún no 
se encuentra generalizada entre nosotros. tanto en lo 
que respeéta a la teoría general del derecho como a la 
doctrina constitucional. En ·contraste con la doctrina 
española2, entre nosotros la_teoría de la soluclón de 
conflicto de normas (internas) sigue apegada al uso de 
los tres criterios tradicionales de solución de conflic­
tos -jerarquía, temporalidad, especialidad-, mante-

(•) Quiero agradecer en este lugar a· la Profesora de Derecho 
Constitucic;mal y Ministro del Tribunal Consti1ucional, doña Luz. 
Bulnes AJdunate, y al Profesor de Derecho de Constitucional e 
Introducción al Derecho, don Pablo Ruiz-Tagle Vial, por los co­
mentarlos críticos que formularon a un primer borrador de esta 
ponencia. 

1 Por "competencia" en un sentido amplio se puede entender: 
(a) las condiciones habilitantes relativas al sujeto que realiza :a.ecos 
con significado normativo (com.petCltcia personal), (b) la~ condi­
ciones habilitantes r-elalivas 11:I procedimiento conforme al cual se 
realiza _actos con significado jurídico (competencia formal} y (e) 
las condiciones habilitantes relativas .al contenido del acto con sig­
nificado normativo, (competencia .material) (as!, Ross, Alf, Sobre 
los conceptos de "Estado" y "6rganos d~l Estado" en derecho 
constitucional, en del mismo: El concepto de vaJidet. y otras ensa­
yos, México, 1993, pág, 89), En adelante se enteodetá por "compe­
tencia" sólo el tercer sentido indicado. Entre nosotros, este es el 
sentido usualmente asignado al término en el contexto de la .rCgu­
lación de la po1cstad jurisdiccional (Arts. J 08 a 205 del Código 
Orgánico de TribunaleS), -pero nada obsta a extender su uso al 
análisis de cualguier otra pot.cstad pllblica. como lo demuestra.su 
uso en el Art. 7° de Ia Constitución de 1980. 

2 Por ejemplo, BALAOUER CALLEJÓN, Francisco Fu-enre.s del 
Derecho, Tomo l, Madrid 1991,_págs. 14] y ss.; Ignacio de Otto, 
Derecho ConstiJucional; Barcelona, 1988, págs. 87 y ss. 

niendo su hegemonía práctica el concepto de la jerar­
quía normativa. 

Las páginas que siguen tienen por objetivo plan­
tear los aspecto·s _más felevantes que presenta la incor~ 
poración del principio de ·1a competencia, como crite­
rio de solución de conflictos de normas en el 
ordenamiento jurídico chileno. Con este propósito _se 
efectuarán primero algunas consideraciones generales 
relativas al ccntexto constitucional (Secciones 2 y 3), 
a las relaciones entre el principio de. la jerarquía y el 
principio de la competencia (Sección 4) y a la distin­
ción de clases de distribución de competencia (Sec­
ción 5). El grueso de estas páginas corresponde al 
análisis de los distintos casos de aplicación del princi­
pio de la competencia, como criterio de solución de 
conflictos de nonnas en el marco constitucionales chiw 
lena (Sección 6). Según se sostendrá, estos casos son 
cuatro: uno simple y tres casos complejos. Por último 
(Sección 7) se plantearán brevemente cuatro proble­
mas adicionales originados por la incorporación de la 

. distribución de competencias normativas al ordena• 
miento constitucional chileno, para finalizar con. un 
replanteamiento de la cuestión y una advertencia acer• 
ca del peligro de desarrollo de una ideología jurídica 
antidemocrática bajo el ideal de la hegemonía del 
principio de distribución de competencia. 

2. LA HEGEMONÍA DEL PRINCIPIO DE LA JERARQUIA 
COMO CRITERIO DE SOLUCIÓN DE CONFLlCl'OS 

ENTRE NORMAS JURÍDICAS. 

La predominancia de principio de la jerarquía nor­
mativa como criterio de resolución de antinomias no 
es casual. El principio de la jerarquía es el criterio 
ordenador por excelencia de los sistemas jurídicos 
con pluralidad de potestades normativas -organizadas 
centralizadamente, lo cual presupone la concurrencia 
de al menos una potestad -la ejercida directamente 
por el soberano- con todas las demás potestades. El 
principio de la jerarquía asegura la supremacía del 
soberano en la medida en que hace de su,s decisiones­
razones justificatorias para la invalidación de las nor­
mas establecidas por las demás potestades en caso de 
conflicto. Precisamente en la medida en que_ el princi• 
·pío de la supremacía jerárquica es el sustituto moder­
no del principio medieval de la supletoriedad, presu­
pone la Validez de la concurrencia de las potestades 
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relacionadas jerárquicamente. Estos eran los rasgos 
del sistema jurídico chileno bajo las Constituciones de 
1833 y 1925. La legislación1 como fuente soberana. se 
definía por el carácter ilimitado de su ámbito de com­
petencia, lo que aseguraba su supremacía jerárquica 
frente a las demás potestades normativas, a ex.cepci6n 
de la potestad constituyente. De aquí que los casos 
prácticos más relevantes de conflictos de normas 
..:..Constitución vs. ley. ley Vs. reglarriento- hayan debi­
do ser resueltos conforme al principio de la jerarquía. 

Por cieno, -la institución de la reserva de ley, esto 
es, el reconocimiento de un ámbito de competencia· 
cuya regulación se reservaba a la potestad legislativa, 
implicaba la posibilidad de invalidar- las normas sobre 
materias de ley establecidas en ejercicio de otras po­
testades, aplicando como principio el ·de la competen­
cia. Pero la utilidad de invocar el principio Qe Compe­
tencia en casos· de conflictos de normas era 
insignificante, si dichos conflictos admitían solución 
también en favor de la Iey por aplicación del principio 
de la jerarquía. Por lo demás, tratándose de conflictos 
de normas de obligatoriedad general, la aplicación del 
principio de la jerarquía era metodológica e ideológi­
camente preferible para una jurisdicción Constitucio­
nal como la ejercida por la_ Corte Su_prema, tan .re­
nuente a sostener su competenqia como ·órgano de 
control .de_ la Constitucionalidad de fonna de los actos 
del Poder Legislativo. 

Con la entrada en vigencia ·de la Constitución de 
1980/89 cambió la situación anterior. 

3. LA RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE LA COMPETENCIA 
EN LA CONSTITUCIÓN DE l 980. 

-En la Constitución de 198'0 solo se mantiene la 
prioridad incontrovertible del_principio_ de la jerarquía! 
como criterio de ·solución de conflictos tratándose de 
un conflicto: el que se puede suscitar entre un8. norma 
constitucional y cualquier otra norma jurídica 3• En lo 
que_ respecta a las relaciones entre las normas legales 
y 'las -demás normas jurídicas, o :entre distintas- normas 
jurídicas de rango no- constitucional, bajo la Constitu~ 
ción de 1980/89 ya no es incontrovertible la validez 
de la concurrencia de potestades normativas. Ello, 
porque: 

a. la Constitución de 1980189 estableció -al menos 
en principio- límites el ámbito de competencia de 

· la potestad legislativa (Art. 60 Const. Pol.), y ade­
·más identificó materias especiales al interior del 
ámbito de competencia de la potestad legislativa, 
cuya regulación ·requiere satisfacer requisitos pro­
cedimentales especiales (materias de ley de 

3 Por cierto, también es ·po-s-ible que- las reglas de competencia 
relativas al ejercicio de la potestad. constituyente_ sean invocadas 
como razón para la invalidación de un acto que pretende alterar el 
texto autoritativo de·la·O:mstitl.lCÍÓn sin satisfacer tales reglas (al 
respecto, vid. lnfra, 4.a}. 

quórum especial, de ley' orgánica constitucional· y 
de ley de quórum calificado), y 

b. la Constitución de 1980189 estableció -al menos 
en·_princiPio- potestades normativas de ejercicio 
autónoino respecto de-la potestad legislativa, como 
lo es la potestad reg]amentaria autónoma dC:l Presi­
dente de la República y, en términos más bien in­
cienos, también la aS{ denominada "potestad re~ 
glamentaria de complementación'' del Presidente 
de !a República y las potestades normativas del 
Banco Central, del Consejo Nacional de Televi­
sión y de los Tribunales 'Superiores de Justicia. 

Por otra parte, en la Constitución de 1980 lás re­
glas cte distribución del ámbito material de-compete·n­
cia de las potestades normativas de lo-s órganos del 
Esta.do aspiran a poseer_ una Virtualidad práctico~jurí­
dica más. intensa que la aspiraci6n evi_denciada pór tas 
reglas constitu.cionales en el contexto de. la Consfitu:.. 
ción de 1923. La consagración de los principios de la 
vinculació.n directa a la Constitución (Art. 6") y de la 
juridicidad de los actos del Estado (Art. 7º), así como 
la p!evisión de un Tribtlnal CotÍstítucional encargado 
del control abstracto ex ante de la constitucionalidad 
de la ley {Art. 82 N°' 1 y 2) y de los. decretos supre­
mos representados (Art. 82 Nº 6) y del control abs­
tracto ex post de lá constitucionalidad de los decretos 
con fuerza de ley (Art. 82 N" 3) y de los decretos 
supremos (Art 82 Nº 12), hacen que el principio de la 
supremacía de la Constitución como norma haya ad­
quirido un grado de institucionalización efectiva ma­
yor que el que poseyó durante la mayor parte del 
tiempo de vigencia de la Constitución de 1925. 

4. RELACIONES EN1'RE EL PRINCIPIO DE LA 
COMPETENCIA Y EL PRINCIPIO DE LA IBRARQU(A. 

La relación entre los principios de la competencia 
y de la jerarquía se enuncia correctamente del si­
guiente ·modo: el principio de lajerarquía•puede tener 
aplicación a un conflicto de normas· solo· cuando la 
concurrencia de estas es válida -conforme a las· reglas 
que definen los ámbitos de competencia de las potes­
tades normativas en cuyo ejercicio fueron estableci­
das. Por Jo mismo, la aplicabilidad de principio de la 
jerarquía supone qu.e el conflicto de normas no es de­
cidible aplicando el principio de la competencia. 

· En .otras pal_abras, para resolver cualquier conflic-
to de .normas que no involucre u.na norma constitu­
cional como .-parte del cónflicto, es indíspensable re­
solver primero -si es planteada- la cuestión de la 
validez de la concurrencia de las potestades normad­
vas·, en cuyo ejercicio fueron establecidas.·1as normas 
que se encuentran en conflicto. Si se · concluye qu_e 
las potestades en cuestión no son vál~daznente. concu., 
:rientes -en razón de la materia, el conflicto debe -re­
solverse -en contra de aquella norma .que-_fué estable­
cida con infracción a una régla' de competencia 
respectiva.- Si lo son, entonces 'Ja solución _del con­
flicto queda entregada a Jos demás cí-Herios de solu-
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ción de conflictos. entre los cuales se cuenta el prin-. 
cipio de la, jerarquía. 

Por lo tanto, en e) examen de un conflicto de nor­
mas tiene _prioridad la consideración de] principio de 
la competencia. Con el fin de distinguir entre la fun~ 
ción general del principio de competencia, como cri­
terio de validez de una norma. y su función específica 
en el contexto de una antinomia jurídica de primer 
orden, resulta conveniente denominarlo.en esta segun- . 
da función específica como ''principio de la distribu-
ción- de competencia". , 

Antes de entrar a analizar la aplicación del princi­
pio de distribución de competencia, es necesario clari­
ficar algunos problemas conceptuales que puede ori­
ginar la afirmación de -una distinció_n entre el 
principio de la competencia y el principio de la jerar­
quía tal como la recién formulada. Es conveniente 
despejar estos problemas, ya que el1os podrían conspi­
rar contra la aceptación arriba expuesta de las relacio­
nes entre. uno y otro principio . 

Por una parte, es usual considerar. a la regla de 
competencia cotri.o un·a norma· je.r4rquicamente supe­
rior a las normas establecidas en ejercicio de esa com­
petencia. -Conforme a esta concepción, la relación que 
existe entre la regla de Competencia jnfringida y nor­
ma establecida con infracción a.ella es una antinomia 
entre ambas que se resue1ve en favor de la -regla de 
jerarquía superior. Toda invalidación por incompeten­
cia sería. pues, en rigor, la _ solución de un conflicto 
mediante aplicación del principio de jerarquía. Esta 
tesis pareciera ser una pieza centra] de la teoría ·de 
Ke}sen de la construcción escalonada de los sistemas 
dinámicos de nonna4• 

Estas asunciones no parecen? sin embargo, que 
sean correctas en toda su generalidad. Al menos no 
son aplicables al control por parte del Tribunal Cons­
titucional de la validez de las leyes de reforma consti~ 
tucional (art. 82 N" 20 Const. Poi.), y algo similar 
podría decirse, por ejemplo, del eventual control de la 
validez de las leyes tramitadas ~on infracción a 1o 
dispuesto en la Ley Orgánica del Congreso Nacional o 

. de ]as leyes en general. 
Por otra parte, es usual considerar a. todas las nor­

mas pertenecientes a una jerarquía superior como re­
glas negativas de competencia de las potestades norma­
tivas de rango inferior. Así. las reglas constitucionales 
delimitarían negativamente el ámbito de competencia 
de la potestad legislativa, en tanto las primeras no 
pueden ser válidamente modificadas mediante el pro­
cedimiento establecido para el ejercicio de la segun-

1:::) tda, Esta consideración es e~pecialmente intensa tra• 
O 'tándose de las normas sobre derechos fundamentales, 
l.:.:) L 
;:::) 

.) 

J 
4 KELSEN, Hans Reine Rechtslehre, 2a ed. (1960}, sección 35-

a}, "La -relación entre la norma que regula lá creación de· otra 
norma y la norma de ese modo creada puede -ser representada en el 
cuadro éspaeial de la supra y subordinación. La que regala-la _crea­
ción es la norma superior. la creada en eo_nformidad a ella es la 
iriferior" (reimpresión de 1992, Viene,. pág. 228). 

que por esta razón son doctrinariameQ.te deriominadas 
como "'nonnas de competencias negativas"5• 

Lá consideración de las normas de jerarqu"ía supe­
rior como reglas de competencia tiene alguna plausi­
bilidad en cuanto se refiere al caso en que se realiza 
un acto normativo, cuya pretensión explícita es la de 
derogar, modificar o introducir nuevas disposiciones 
jurídicas de un rango determinado. sin que sU realiza­
ción s3tisfaga las reglas de. Cambio que validan. dicha 
pretensión. Por razones de técnica normativa, esto tie~ 
ne lugar en nuestro sistema jurídico medi"ante. decisio• 
nes, cuya finalidad es la de alterar determinados tex­
tos autoritativos. En este sentido bien puede decirse 
que la existencia de ·1a Carta Constitucional, es deCir, 
de la -Constitución como texto, constituye un criterio 
negativo· de competencia de cualquier otra .. potestad 
jurídica que no sea:ia: co'nstituyente, en la ·medida en 
que 'la alteración del texto constitucional está _excluida 
del ámbito material de competencia de las demás po­
testadesii. 

Por el contrario, es incorrecto, ó al menos teórica­
mente ·inconveniente, aplicar la misma coiisideración 
al caso de la derogación tácita o de la regulación com­
plementaria de las normas de rango superior .en virtud 
del establecimiento de normas de rango inferior. En 
estos casos,.la consideración correcta es la .de consta­
tar una antinomia de segundo orden,.es decirt un con­
flicto entre el principio de la jerarquía y el de la .tem­
poralidad o entre aquel y el de la especialidad'. 
Tratándose de la derogación tácita, la antinomia de 
segulldo orden debe resol verse mediante la preferen­
cia del principio de jerarquía frente al criterio a-ono­
lógico. Tratándose de la regulación complementaria, 
la antinomia entre el crit.erio de la jerarquía y el crite­
rio de la especialidad no tiene una solución clara. 
Considerar estos casos de antinomias de segundo or~ 
den, como :conflictos entre una regla de competencia y 
normas establecidas co·n infracción a el1s.i es .incorrec­
to- o inconveniente. En primer lugar, porque ta1 consi­
deración oscurece la estroctura,del ,.problema en cues~ 
tión, al desechar a priori cualquier relevancia del 
criterio de solución de conflictos. que se .encuentra en 
pugna con el principio de la jerarquía. Desde el punto 
de vista de la teoría de las antinomias de segundo 
grado, semejante solución automática en favor del 
principio de la jera{quía podría ser admitida cuando 
se trata de un conflicto entre una nonna . previa de 
jerarquía superior y una norma posterior de jerarquía 
inferior; pero es a todas luces iá.aceptable cuando se 
trata de un conflicto entre una norma general de jerar­
quía superior y una nonna especial de jerarquía infe-

.:1 .Ad, SHUNK-Pierotb Gnmdrech1e-Staatsrecht 11, 129., ed., 
HeÍdelberg. 1996, págs. 22.-23-. 

6 Lo que sucede en este caso es- que la alteración del· texto 
autoritatiYO rcspectivo.(Carta Constitucional) es parte del .úribito 
material_ ile competencia de la potestad constituyente. En tanto no 
scian satisfechas ·1as reglas que ·regulan el ejercicio de esta potestad, 
el acto en cuestión es.inválido o invalidable. Aquí no hay, en rigor, 
una antinomia resilelta en -aplicación del principio de la jerarquía, 
sino más bíen una aplicación directa d~ reglas de· competencia 
(vid. supra, nota 5). 
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rior. Por lo demás. la consideración de estos casos 
como cuestiones de incompetencia desconoce el prinª 
cipio de que1 en el contexto de una antinomia de priª 
mer orden, la apelación al principio de la competencia 
excluye la apelación al principio de la jerarquía. Lo 
que caracteriza a las antinomias de primer y segundo 
grado es la validez de la concurrencia de los ámbitos 
de competencia de las potestades normativas invo1u• 
eradas en el conflicto. 

Finalmente, en lo que respecta a la consideración 
de las normas sobre derechos fundamentales como 
normas negativas de competencia1 este es un recurso 
dogmático, cuya admisibilidad como excepción al cri­
terio precedente se basa en el carácter especialísimo 
de estas normas, en tanto normas que establecen co• 
rrelativamente mand~tos de acción negativa o de ac­
ción positiva• cuyos destinatarios paradigmáticos son 
los órganos del Estado. 

5. CLASES DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIA. 

Desde el punto de vista de los efectos delirrútado­
res de competencia, la atribución de competencia pue­
de ser conclusiva o exclusiva. 

Asigna una competencia con efecto conclusivo la 
regla que confiere taxativamente competencia normati­
va a un órgano público, sin .pronunciarse acerca de la 
concurrencia de otra potestad normativa pública a la 
regulación de la misma materia. Este es el caso normal 

· de atribución de competencia a los órganos públicos, 
conforme el principio del art. 7º C. Pol. Tiene una con­
notación distributiva que afecta negativamente solo al 
órgano competente, en la medida en que, en principio~ 
no es competente respecto de otros ámbitos de regula­
ción. Este efecto conclusivo es prima facie el rasgo 
característico de la actual regla de competencia de la 
potestad legislativa (art. 60 C. Poi.: "Solo son materias 
de ley"), aisladamente considerada. 

Asigna una competencia con efecto exclusivo la 
regla que confiere a un órgano o procedimiento la 
competencia para regular una determinada materia, 
con exclusión de cualquier otro órgano. Esie es el 
caso, por ejemplo, de las reglas de reserva en sentido 
estricto, como lo son las reglas de reserva de ley re­
forzada9. 

1 Sobre antinomia.B de segundo grado, Victoria lTURRALDB 
SESMA, úng11.aje legal y l~ngua}t jurfdico. Madrid, 1989, págs. 
128 y SS, . 

a La terminología procede de A.LEXY, Robert TeDrie der GrUll• 
drechu. Frankfurt a. M., 1986, págs. 11 f y ss,. 

9 Por "reglas de reserva de ley reforzada" entiendo aquellas 
reglas conslltucionales que integran el dominio legal en virtud de 
la referencia efectuada por el art. 60 N" 2 C. Pal., en las que la 
"e;d_gencia" de regulación _legal de una materia tiene una función 
específicamente garantfstica Un criterio bastante seguro de recono­
cimiento de estas regll:l.5 se encuentra en la prohibición de delega• 
ción de la pole.s.tad legislativa (art. 61 inciso segundo C. Pol.). El 
alcance del dominio legal consagrado por el art. 60 C. Pol., como 
reserva de ley en sentido estrlcto., es incierto. Desde luego,- tal 

Esta distinción es crucial para admitir la pettinen­
cia del criterio de distribución de competencias. como 
criterio de solución de un conflicto entre normas. esta­
blecidas en ejercicio de la competencia asignada por 
las reglas en cuestión. Pues, como se comprenderá. 
solo hay distribución de competencia entre dos órga­
nos -en el sentido estricto de este concepto- cuando 
al menos respecto de uno de ellos existe atribución de 
competencia con efecto exclusivo. 

La determinación del efecto exclusivo o conclusi­
vo de una regla de competencia es una cuestión inter­
pretativa, es decir, que debe res~lverse mediante una 
decisión cuya justificación es un problema distinto de 
1a antinomia que se pretende resolver. Su análisis co­
rresponde a la teoría de la interpretación constitucio­
nal. 

Desde el punto de vista de los criterios de validez 
asociados a la distribución de competencia1 esta puede 
ser orgánica o procedimental. En el primer caso, el 
ámbito de competencia es atribuído a un determinado 
órgano del Estado. Este es el criterio de validez usual­
mente asociado a la distribución de competencia. En 
el segundo caso. un mismo órgano es competen.te para 
regular distintos ámbitos materiales, sujetándose a 
distintos procedimientos según cada ámbito, Este es. 
por ejemplo, el caso de las leyes orgánicas constitu­
cionales, de quórum calificado y ordinarias, como re­
gulaciones de distintos ámbitos materiales de compe­
tencia de la potestad legislativa'°. 

Esta distinción tiene importancia para la determi­
nación de la consecuencia jurídica asociada a la solu­
ción de una antinomia por aplicación del criterio de 
distribución de la competencia. Tratándose de una re­
gla de distribución procedimental de competencia, su 
infracción puede acarrear como consecuencia no ya la 
invalidación del ~cto -que es lo corriente- sino su 
convalidación. Esto, para el cáso excepcional que el 
procedimiento efectivamente seguido haya cumplido 
con todas las exigencias del procedimiento que hubie­
ra correspondido seguir. Tal sería, por ejemplo, como 
el caso de un precepto legal ordinario aprobado bajo 
exigencias de quórum calificado. 

sentí.do no se desprende del encabezamiento del propio art. 60, 
sino de otras disposiciones que así lo darían .a entender (arts. 32 N" 
8, 51 ~ 1 inciso segundo, 61 inciso primero, 82 N" 12 C. Poi.). 
Pero, por otra.parte, puesto que la Constitución confiere potes1ades 
normativas conco.rrentes con la potestad legislativa, como la potes­
tad reglamentaria de ejecución, el cal.álogo de materias de ley del 
art. 60 no puede ser entendido en rigor como una regla de dislribu­
ción de competencia con.efecto excluaivo en toda su extensión. 

H) Un importante sector de ta doctrína española distingue entre 
ambas fonnas di: di&tribución de competencia, restringiendo el 
concepto de distribución de la competencia a la dis.tribnción orgá~ 
nica y considerando la distribución procedimental como el presu~ 
puesto de otro criterio de solución de conflictos de normas, al que 
denomina "principio del procedimiento". No-obstante., en tanto la 
aplicación de reglas especiales de procedimiento venga determina­
da por la materia de regulación, no parece necesario considerar 
una y otra forma de consagración de la distribución de competen­
cias como criterios diversos de solución de antinomias, 
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6. LA SOLUCIÓN DE ANTINOMIAS DE PRIMER ORDEN 
SEGÚN EL PRINCIPIO DE LA DISTRlBUCIÓN DE 

COMPETENCIA. 

6.1. El caso simple. 

El caso simple es aquel en que los ámbitos de 
competencia de dos órganos o de dos procedimientos 
obedecen a un mismo criterio delimitador, conforme 
a1 cual el ámblto que no Pertenece a uno perte.nece al 
otro. En este caso se trata de una regla de competen­
cia que tiene un efecto exclusivo recíproco respecto 
de los dos órganos o procedimientos. 

Por supuesto, esto no significa que ambos ámbitos 
de competencia se encuentren definidos en una misma 
disposición. Dos disposiciones forman también una 
misma regla de distribución de competencia, cuando 
se encuentran coordinadas recíprocamente. Tampoco 
significa que las potestades, cuyos ámbitos de compe­
tencia se encuentran recíprocamente coordinados, no 
puedan encontrarse en conflicto con otrás potestades. 
La coordinación recíproca es por definición una coor­
dinación relativa. 

La constatación de un efecto exclusivo recíproco 
ni siquiera implica que el sentido o alcance del'crite• 
rio de distribución sea inequívoco o no necesitado de 
interpretación. Basta con que.la alternativa uno-u-otro 
se estructure sobre un mismo eje delimitador, En otras 
palabras, puede ser incierto a cuál órgano o procedi­
mi.ento co_rresponde un determinado ámbito, con tal 
que sea cierto que si corresponde a uno no correspon­
de al otro. Este es el caso, por ejemplo, de la regula• 
ción de las potestades legislativa y reglamentaria au­
tónomas en la Constitución de 1980 (arts. 32 Nº 8 y 
60 C. Poi.): la segunda tiene su ámbito de competen­
cia en todas .las materias de. regulación que no estén 
comprendidas en el ámbito de competencia de la pri• 
mera. Lo mismo cabe decir de la delimitación entre el 
ámbito de competencia de la potestad legislativa en 
cuanto. a leyes orgánicas constitucionales y- leyes ordi­
narias, o leyes de quórum calificado. y leyes ordina­
rias. 

Desde un punto de vista estrictamente analítico, 
por lo tanto, en caso de conflicto entre normas esta­
blecidas en ejercicio de potestades~ cuyos ámbitos de 
competencia se encuentran recíprocamente coordina­
dos en términos exclusivos1 ncinca es aplicable, el 
principio de la jerarquía. En virtud de esta coordina­
ción recíprocamente exch1siva1 por :regla géneral una 
de las. dos·normas en conflicto debe ser invalidada, y, 
excepcionalmente, la norma establecida, satisfaciendo 
innecesariamente requisitos procedimentales más exi .. 
gentes, -puede ser convalidada bajo criterios menos 
exigentes 11 • 

ll Vid supra. S~b, Trátándose de un conflicto entre una.norma 
de ley reforzada y una norma de ley ordinaria, a Consecuencia de 
la convalidación de la priméra la antinomia pasa a ser indiscutible­
rilcnte un conflicto entre normas de igual rango jerárguico. 

No obstante, es factible que esta imposibilidad 
analítica sea una realidad práctica, si el sistema jurídi­
co fracasa en la implementación institucional del prin• 
cipio de distribución de competencias como regla de 
solución de conflictos (vid infra, 7·d). 

6.2. Los casos complejos. 

Los casos complejos Son aqllellos en los que. cada 
nOnna en conflicto ha sido establecida en :virtud de 
distintas_ reglas de distribuci611 de competenci~ no co­
ordinadas recíprocamente con efecto exclusivo. En~­
tos casos. tanto la procedencia del principio de la dis• 
tribuci6n de compCtencia, como el resultado de su 
aplicación, dependen de la solución que se dé a la 
cuestión planteada por la relación entre ambas reglas 
de distribución de competencia, ya sea como una anti .. 
nomia de -primer orden o una cuestión de interpreta~ 
dón. 

Los casos complejos admiten al menos tres varianres. 

a. Primera variante. 

La primera variante puede graficarse del siguiente 
modo: 

. 

RCl RC2 

; 

Nl N2 

Donde: 

"RCI", "RC2" = Reglas de distribución de compe­
tencia en conflicto o necesitadas 
de correlación .. 

"Nl", '"'N2" = Normas en conflicto. 

En esta primera variante,. las dos reglas de distri­
bución ·de competencia-no coordinadas recíprocamen­
te (RCI, RC2) ostentan un mismo rango jerárquico. 
Para resolver el conflicto existente entre las normas 
(NI, N2), es necesario clarificar primero si l_as respec­
tivas reglas de distribución de competencia tienen 
efecto conclusivo o exclusivo. 

(aa) Tratándose de dos reglas con efecto .meramente 
conclusivo, hay competencias concurientes? ya 
que s.Olo una regla con efecto exclus·ivo p_uede 

· pretender preferencia sobre la. otra a título de ese 
pecialidad. Asumido el carácter concurrenre de 
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ambas potestades, y por lo mismo, excluida la 
aplicación del principio de distribución de compe­
tencia como criterio .de solución de la antinom'ia~ 
son aplicables Jo$ tres criterios usuales -de solución 
de antinomias jurídicas: el principio de la Jerarquía, 
el principio de la temporalidad y el principio de la 
especialidad. En lo que respecta al examen del cri­
terio de fa jerarquía -de cuyo resultado depende la 
pertinencia del criterio-de la temporalidad-, es posi­
ble que el contexto constitucional ponga al intérpre­
te en la necesidad de postular alguna relación de 
jerarquía entre ias normas- establecidas en -ejercicio 
de una y otra potestades conc!Jm~ntes. Esta asigna­
ción de jerarquía puede por cierro apoyarse en las 
prácticas de la comunidad, pero también es razona­
ble exigir que la fundamentación de la supetioridad 
jerárquica torrie en consideración principios mate­
riales institucionalizados, ·como el principio demo­
crático, favoreciendo con ello las reglas estableci­
das por el órgano de generación democrática más 
directa y universal y/o de integración más plural. 
Este último es, por ejemplo, el caso de las relacio­
nes entre la ley y el reglamento de ejecución. 

(bb) Si una regla de competencia tiene efecto conclu­
sivo y la otra efecto exclusivo, el conflicto debe 
resolverse en favor de la segunda, siempre y 
cuando pueda vincularse su preferencia al princi­
pio de la especialidad, es decir, siempre y cuando 
pueda establecerse. una relación del tipo género­
especie entre el ámbito de: competeilcia .conclusi­
vo y el ámbito de competencia exclusivo, respec~ 
tivarnente. Este sería el caso, por ejemplo,. de la 
regulación de .la organización y el funcionamien­
to del Consejo de Seguridad Nacional, ámbito de 
competencia asignado por el Art. 9.6 inciso final 
C. Poi. a la potestad normativa autónoma del pro­
pio Consejo con un efecto exclusivo, ·frente a 
cualquier posible interpretación amplia de las re­
glas sobre el dominio legal que pudieran aplicar­
se a esta materia de regulación (Arts. 60 N° 14, 
18 .o 20 y 62 N" 2). En aquellos casos en que por 
cualquiera razón no fuera posible concebir el ám­
bito exclusivo como especial frente al ámbito 
conclusivo, Ja preferencia del' ámbito exclusivo 
depende de su compatibilidad en algún grado re­
levante con -e] principio de la .conservación. En 
otras palabras, la preferencia del ámbito exclusi­
vo será válida en la medida en que deje al ámbito 
conclusivo algtlna esfera relevante de com·peten­
cia de ejercicio válido, no cubierto por el ámbito 
de competencia exclusivo. En ·caso contrario, la 
antinomia de reglas de distribución de competen­
cia puede -y · debel2._ ser . resuelta en · favor de, 

12 En casos Oe conflicto entre reglas constitucionales de discri­
bucl6n de competencia,· debe. considerarse como prlicticamente in­
admisible la situación de _-inv,didación · reciproca que origina una 
laguna legal, debido a ·que se trataría de 11J1a laguna de integración 
prohibida en virtud·del principio de la legalidad de ia compecencia 
de los órganos p11blicos (Art. 7º·C. Poi.). 

cualquiera de ellas, con prescindencia de la con­
clusividad o exclusividad del efecto de dichas re­
glas .. "Los· criterios de solución de·semejante·.anti~ 
nomia abarcan todo el espectro ·dé los principios 
constitucionales fundamentales -preferentemente 
el principio de la democracia-, incluyendo la 
apelación a las prácticas de la comunidad. Lo di­
.cho Se Clltiende, · naturalmente~ sin perjuicio de la · 
incidencia que pudiera tener en cada una de las 
constelaciones 'de casos antes expuestas, la apli~ 
cación del criterio de la temporalidad, ya sea re• 
forZando·o bien cOntrarrestando la .preferencia.en 

. favor de fa regla -de distribución de .competenci~ 
con efecto exclusivo. 

(ce) Si. las dos reglas de competencia tienen un efecto 
exclusivo, es decir, si ambas .evidencian la pre .. 
tensi<\n de asignar la potestad de regnlar una de­
terminada materia a ún • determinado ptgano con 
exclusión de cualquier otro,:se·tiene-un cas·o C.s~ 
pecialmente difícil de antinomia de primer grado, 
susceptible de solución ya por aplicación del 
principio de la temporalidád, del principio de la 
especialidad, .o, finalmente, de· los principios 
constitucionales fundamentales _;.preferentemente 
el principio de la democracia- junto con la invo­
cación de las prácticas de la comunidad. Cuando 
se trata de.un conflicto.de-reglas constitucionales 
de competencia debe atenderse al principio de la 
conservación, conforme al cual 1a solución ópti­
ma a· este conflicto consiste en la postulaciQn por 
vía _interpretativa de uná coordinación _rec(proc.a 
entre las dos reglas de competencia en conflicto. 

b. Segunda variante. 

La segunda variante puede graficarse así: 

RCl 

[:] 
Donde: 

"RCl .. , ''RC2~•. ~'Nl"~ "'N2" = 

RC2 

. 

N2 

tjene eI- mismo signifi~ · 
cado .. que en el_ caso 
ariterior. 
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. En la segunda variante, las reglas de distribución 
de competencia en conflicto o necesitadas de coordi­
nación no tienen el mismo rango jerárquico. Este es .el 
caso, ,por ejemplo, ·de cualquier disposición -legal· que 
otorgue atribuciones de reglamentación complementa­
riá a un órgano de la administración pública, frente-a 
la nor.ma constitucional que otorga ·al Presidente de la 
República la potestad normativa reglamentaria (arl 
32 Nº 8 C. Poi.). 

Aunque la doctrina admite la posibilidad de. una 
antinomia dC segundo orden entre el princip-io de la 
jerarquía y el principio de la especialidad cuya solu­
ción es incierta 13, en materia de distribución de com­
petencias nonnativas lo más razonable es dar priori­
dad al principio de la jerarquía, y.a· que aquí se 
encuentra comprometida de un modo particularmente 
intenso la coherencia del sistema.jurídico ·en su senti­
do dinámico. No obstante, la preferencia en favor del 
principio de la jerarquía puede _hacerse efectiva de dos 
modos diversos, según cua] sea la naturaleza del con­
flicto entre las reglas de distribución de competencia, 
es decir1 si la regla de distribución de competencia de 
rango superior tiene efecto exclusivo o puramente 
conc1 usivo. 

Si la regla ·de competencia de rango superior 
(RCl) tiene efecto exclusivo, debe ·considerarse inva­
lidable la regla de competencia de rango inferior 
(RC2), y en su virtud, la norma dictada en conformi• 
dad a ella (N2). En este caso, la aplicación del princi­
pio de Jerarqufa soluciona directamente· el conflicto 
entre las reglas de competencia. 

Si, en cambio, la regla de competencia de rango 
superior tiene efecto conclusivo, la solución más ra­
zonable es transferir la diferencia jerárquica que eX:is­
te entre las reglas · de competencia a las normas en 
conflicto. En este caso, la aplicación del principio de 
jerarquía soluciona el conflicto entre las normas esta­
blecidas en aplicación de las reglas de compéiencia. 
Esta es., me parece, la solución correcta al caso antes 
planteado como ejeniplo: postular que todas las nor­
mas establecidas por el órgano de rango leg¡¡) son de 
rango jerárquico inferior a las normas establecidas por 
un órgano de rango constitucional14• 

OJ 13 Así, BDBBIO, Norberto Tt:orfa General del Derecho, Bogotá, 
1987, págs. 204-205. 

14 Esta tesis pareciera-encontrar un importante punto de apoyo 
institucional en el Art. S" inciso primero C. Pol. Conforme a esta 
disposición, solo puede decirse de las autoridades que la Constitu­
ción establece que realizan el ejercicio de la soberanía -a:1 actuar 
válidamente. Luego, en la medida que el ejercicio de una compe­
tencia normativa atribuid_¡¡ por la Constitución es ejércicio-de sobe­
ranía, y que el ejercicio de una competencia normativa atribuida 
por ley no lo es. puede justificarse la postlllaci6n de una relación 
jerárquica entre las nonnas establecidas en ejercicio de una y otra 
competencia. Agradezco a la Profesora Luz Bulnes el haberme lla­
mado la alención sobre este argumento. 

c. Tercera variante. 

La tercera variante se puede graficar así: 

RCl 

Nl 

Donde: 

'~RCl" = 
"'RC2a", .. RC2b" = 

"Nl, "N2', ;:::; 

RCla 

.. 
RC2b 

N2 

Regla de competencia. 
Disposiciones de distinto ran• 
go (rango "a" y rango "b") que 
conforman una misma r.egla de 
competencia ("RC2"), en con­
flicto. con RCl, o necesitada 
de coordinación con eUa. 
Normas en cooflictO. 

La tercera variante corresponde al _caso en· que el 
rango jerárquico de al menos una de las reglas de 
distribución de competencia en conflicto no se en­
cuentra- claramente·· definido, porque ]a · regla está 
compuesta por disposiciones de distinto. rango. Es 
precisa.mente esta circunstancia la que hace que el 
caso ·no corresponda a Ia•primera variante .(igual ran­
go jerárquico) ni a la segunda (distinto rango jerár­
quico). 

Esta variante es la que corresponde a la mayoría 
de los casos de consagración de-potestades normativas 
de ejercicio autónomo por parte de la Constitución de 
1980. El ámbito material de competencia de las potes­
tades normativas del Banco Central, de los Tribunales 
Superiores· de Justicia. del Tribunal COnstitucional o 
del Consejo Nacional de Televisión, no se encuentra 
definido de modo más o menos preciso por·las·dispo~ 
siciones constitucionales- :respectivast sino que estas 
se Tem'iten para ello a disposiciones legales orgánico­
constitucionales (en el é:aso _d.e los tres primeros órga­
nos) o de quórum calificado (en el ca.so del cuarto 
órgano). Se configura entonces -al menos para estos 
efectos- un 11blo.que de constitucionalidad" fonnado 
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por disposiciones constitucionales y disposiciones le­
gales 15. 

Desde un punto de vista práctico, la solución más 
fácil consiste, sin duda, en considerar al bloque de 
constitucionalidad como de rango enteramente consti­
tucionaJ y, en consecuenci~ someter estos casos a los 
criterios expuestos con ocasión de la primera variante 
de casos complejos de distribución de competencia 
(supra, 6.2.a). A esta rll2Ón puramente pragmática se 
añade la consideración de más peso qne en esta situa­
ción se encuentra comprometida }a prerrogativa de de­
terminación del Legislador, cuyo respeto es una con­
secuencia elemental del principio democrático. 
Tratándose de un problema de delimitación de compe­
tencias que la propia Constitución ha dejado sin resol• 
ver, y cuya regulación ulterior expresamente ha refe­
rido a la legislación, lo razonable por parte de los 
órganos de control de la constitucionalidad es recono­
cer al Legislador una prerrogativa de determinación 
en vez de autoarrogársela. 

No obstante, es claro que la admisibilidad de se­
mejante Consideración tropieza con importantes obs­
táculos. En primer lugar, está el que el mandato cons­
titucional de regulación complementaria por ley 
reforzada no constituye una delegación recepticia o 
delegación, en sentido estricto de la potestad constitu­
yente. En el marco de la Constitución chilena, es claro 
que los preceptos legales orgánico-constitucionales o 
de quórum calificado ostentan un rango jerárquico in­
ferior al de las normas constitucionales. Por otra par­
te, existe el peligro de que se produzca la alteración 
del alcance de algunas reglas constitucionales de dis­
tribución de competencias -que puede ser bastante in­
equívoco- en virtud del desarrollo legislativo de otras 
reglas constitucionales de competencia de alcance in­
cierto. Una transferencia semejante de la indetermina- · 
ción regulativa no se encuentra cubierta por la prerro• 
gativa de determinación del Legislador. 

De aquí que la única vía posible sea intentar una 
solución de compromiso que pueda optimizar los pun­
tos en conflicto. Para ello, es necesario partir de la 
premisa que el problema interpretativo básico -es de-

l5 BI uso de la expresión "bloque de constitucionalidad", para 
designar este espectfico complejo de reglas: de competencia, puede 
inducir a malentend'idos que conviene prevenir. Tal como se ven, 
lo peculiar de este caso complejo es que e1 bloque formado por una 
regla constitucional y una regla legal no tiene el mismo rango que 
la regla conslitucional con la que se encuentra en conflicto; en 
estricto rigor, el término "bloque de constitucionalidad" -designa, 
en cambio, un complejo nonnativo de rango inequívocamente 
constitucional. Oñginariamente, la doctrina fnmce5'.a consideraba 
que las leyes orgánicas constitucionales formaban un "bloque de 
constitucionalidad" en conjunto con La Constitución. Con posterio• 
ridad, precisamente por haber advertido que la invalidación de la 
ley ordínaria que modifica u.na ley orgánica no se produce por 
infracción de la ley orgánica slno por infracción de la Constitución 
(¡.,id, supra., sección 6.1), la doctrina francesa c:teluyó las leyes 
orgánicas del "bloque· de constitucionalidad"' {vid. FAYOREAU 
Louis (coord.), DroiJ. Con.stirudcmel, Pe.ris, 1998~ pág. 156). Así, 
pues, al usar la expresión en cuestión en este contexto, no se pre• 
tenrle soslcner que las leyes complementarl~ de la constitución 
tengan en general el mismo rango jerárquico que las reglas consti• 
tucionales que comple_mentan. 

cir, la cuestión de si las reglas de distribución de com­
petencia son de efecto conclusivo o exclusivo- debe 
ser resuelto tomando en consideración la primacía je~ 
rárquica de las reglas constitucionales. 

Así, si la regla de distribución de competencia de 
rango enteramente constitucional (RCl) es una regla 
con efecto exclusivo, ella debe primar sobre cualquier 
regla de competencia de rango infraconstitucional in• 
tegrante del bloque de constitucionalidad. (RC2b) que 
pretenda tener un efecto ex.elusivo incompatible, en 
todo el ámbito de incompatibilidad. Del mismo modo, 
si la regla de distribución de competencia de rango 
constitucional integrante del bloque de constituciona~ 
lidad (RC2a) es una regla con efecto manifiestamente 
conclusivo, no puede ser complementada válidamente 
mediante una regla en la posición de RC2b, que pre­
tenda tener efecto exclusivo respecto de RC!, El úni­
co caso en que el. sentido de RC2b puede ser pertinen­
te para resolver el problema, es aquel en que haya 
falta de conclusividad de la determinación interpreta­
tiva del efecto exclusivo de RC 1, o bien del efecto 
conclusivo RC2a . .Esto significa que, para resolver 
este conflicto, un argumento de peso para una deci­
sión interpretativa del sentido de RCI o RC2a tiene 
preferencia sobre el sentido literal de RC2b1 pero tam­
bién que tal argumento ha de tener tanto peso, que 
pueda justificar la prevalencia de esta decisión inter­
pretativa constitucional por sobre la prerrogativa de 
deterntinación del Legislador. 

Una vez resuelta la cuestión interpretativa básica, 
puede considerarse al bloque de constitucionalidad 
como parte de la regla de competencia constitucional, 
sin distinción de rango jerárquico entre aquella parte 
de la regulación consagrada en el texto constitucional 
y aquella parte consagrada en un texto legal. 

7. PROBLEMAS ULTERIORES. 

El examen anterior conduce a la conclusión que la 
radical innovación introducida por la Constitución de 
1980, al distribuir potestades normativas, fue efectua­
da de un modo técnica y sistemáticamente deficiente, 
por lo que la aplicación del principio de distribución 
de competencias, como criterio de solución de con­
flicto, entre las normas establecidas en el ejercicio de 
dichas competencias, tropieza con tantos problemas 
que lo hacen escasamente operativo. 

La única situación en que el principio de distribu­
ción de competencia puede ser operativo es la del su­
puesto denominado antes como "caso simple" (6.1). 
La mayoría de los casos de atribución de competen­
cias normativas a entes autónomos en la Constitución 
chilena tiene lugar, por el contrario~ bajo el supuesto 
denominado arriba como ºtercera variante del caso 
complejo" (6.2.c), que es el marco que menos contri• 
buye a la operatividad del principio como criterio de 
solución de antinomias. Pero incluso tratándose de los 
casos simples previstos en la Constitución -potestad 

. legislativa vs. potestad reglamentaria autónoma, leyes 
reforzadas vs. ley ordinaria-, el principio de distribu-
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ción de, ,competencia no es del todo operativo. Pues, 
conio resufütrá obvio, su opera ti vi dad en estos casos 
depe·nde también de cuán precisa .sea la delimitación 
de los ámbitos matefiales de competencia de las po­
testades rei::fprocamente coordinadas Como exclusivas, 
requisito que la regulación constitucional chilena no 
satisface ni siquiera medianamente. 

Además del problema fundamental de sus coµdi• 
ciones de operatividad -que ha sido el objeto de análi• 
sis de estas páginas-, la incorporación del principio 
de distribución de competencia al ordenamiento jurí­
dico chileno suscita otros problemas no menos intere­
santes e icitrincado~. de los cuales solo puede hacerse 
Una breve menciórt en este lugar. 

a. Un primer problema es el de si la abrogación de 
normas (derogación expresa) se entiende siempre ne­
cesariamente incluida en el ámbito material de com­
petencia respecto del cual una regla de competencia 
atribuya la potestad de establecer normas. Considera­
do este problema bajo el prisma del principio de la 
jerarquía -tal como se lo hace usualmente--la afirma­
tiva es evidente. Solo puede afirmarse la existencia de 
una relación de jerarquía normativa cuando el órgano 
que establece una norma .en calidad de superior jerár­
quico detenta en forma exclusiva la atribución de 
abrogar dicha norma. En otras .palabras, el órgano que 
establece una norma no puede ser considerado como 
jerárquicamente superior respecto del órgano que vá­
lidamente puede abrogar la norma·así establecida, con 
independencia de la voluntad del órgano que la esta­
bleció. Respecto, pues, de todas las constelaciones de 
casos de distribución de competencia en las que ,Puede 
encontrarse comprometido el principio de la jerarquía, 
cabe afirmar lo antCrior sin que haya -lugar a dudas. 
Sin embargo, si en algún caso es-posible considerar el 
problema desde 'la perspecdVa exclusiva del principio 
de la distribución de competencias, es decir, sin que 
en el caso Se encuentre· involucrado el principio de la 
jerarquía. la consideración anterior pierde su eviden~ 
cía axiomática y pasa a ser una cuestión contingente, 
esto es, dependiente de la interpretación de las regias 
de distribución de competencia. Pues es posible que 
estas reglas delimiten un ámbito material· especial, 
atendiendo a fines que se ven realizados al aplicar las 
reglas al acto de establecimiento de la nonna, pero 
que no se ven realizados -sino-inc1uso contradichos­
al ser aplicadas las reglas al acto de abrogación de la 
norma. 

i::::> Tal es el caSo, en nuestro ordenamiento juñdico, 
O de la pena de muerte. Las cuestiones de delimitación 
O entre los ámbitos materiales de competencia de las 
D leyes orgánico-constitucioD.ales y las leyes de-quórum 
r·J calificado en relación con el dominio legal común son 
00- cuestiones respecto de las cuales_ se ·encuentra: en prin-

cipio excluido el criterio de la jierarqufa. Conforme a 
la Constitución, el establedmiento de la pena de 
muerte exige un délito contemplado en una le)' de 
quórum calificado (art, 19 N" I inciso tercero). Esta 
reserva tiene un fundamento manifiestamente garan­
tístico, Ca favor del derecho a la vida de los condena-

dos .. La consideración de la derogación de las disposi­
ciones· legales que establecen la pena de muerte, tam­
bién. como materia de ley·de quórum calificado, con­
tradice el fin garantístico de la regla, transformándola 
en una garantía en favor de la pena de muerte. Inter­
pretar la garantía de un derecho como garantía de su 
restricción implica un absurdo que .debe ser evitado, 
por razones generales _de coherencia y por el m~dato 
básico de protección de los derechos fundamentales 
que pesa sobre todos los órganos del Estado .. En este 
mismo contexto puede .situarse a las normas sobre de­
litos cometidos a través de ,nedios de -comunicación, 
si· .es _que se demuestra que la exigencia de quórum 
calificado consagrada por la Constitución (art. 19 Nº 
12'inciso _primero) tiene una finaiidad gaxantística res­
pecto de la libertad de ex.presión, 

b. Un segundo problema es el que presentan los 
mandatos leg_ales de regulación complementaria. Es­
tos son casos de remisión imperativa de materias de 
regulación que el Legislador hace mediante ley, en 
relación ·con una materia propia de su .árnbi_to de 
competencia, en favor de la potestad normativa de 
otro órgano. Los casos paradigmáticos en el ordena­
miento jurídico chileno son los mandatos legales de 
regulación por reglamentos y de regulación por autos 

. acordados. En un marco regulativo caracterizado por 
la distribución de potestades, como lo es el consa­
grado en la Constitución de 1980, el mandato de re• 
gulación complementaria es doblemente anómalQ, ya 
que•·implica por una parte una abstención .del ejerci­
cio cte·una potestad .normativa del órgano.que esta_­
blece el mandato, y por otra, un deber de ejercicio de 
una potestad :normativa en virtud de una regla .distin­
ta de la que asigna dicha potestad. En efecto, el man­
dato de regulación complementaria no es _un acto de 
delegación recepticia o delegación en. sentido estric· 
to· de la potestad normativa en cuyo ejercicio se lo 
est~blece,· sino que es un acto de intervención _de un 
órgano en la oportunidad del ejercicio de otra potes• 
tad normativa, previamente asignada al.órgano desti­
natario del mandato. Por las Iazones anteriores, en 
un marco definido de distribución de competencias, 
el mandato de regulación complementaria debería 
ser considerado como inválido, a roen.os que existie• 
ra una regla que expresamente lo Validara como 
modo de relación normativa entre dos potestades 
normativas di.versas. 

En el indefinido marco del ordenamiento jurídico 
chileno. por el contrario, el mandato de regµlación 
compleme,¡taria puede cumplir válidamente la impor­
tante función de concreción de la delimitación de los 
distintos _·ámbitos de competencia. Esto,. siempré que 
el mandato cumpla con varios requisitos: (a) que la 
competencia del órgano autor del mandato y la del 
órgano destinatario del mandato sean concurrentes, 
(b) que el mandato tenga lugar en un cuerpo normati• 
vo. establecido por el autor del mandato que sirva de 
marco suficiente para el órgano destinatario del man~ 
dato, (c) que el mandato no ·recaiga sobre materias de 
reserva reforzada en favor del ·órgano· autor del man-
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dato16. Cumpliendo con estos requ.isitost el mandato 
legal de regulación complementaria puede aceptarse 
como un procedimiento' válido de solución conforme 
con la Constitución de-·una cuestl6ri de demarcación de 
competencias no resuelta expresamente por la Consti­
tución, dentro del legítimo marcó de la prerrogativa de 
decisión que corresponde al Legislador, 

c. Un tercer problema, vinculado al anterior, es el 
de si el grado de universalidad o abstracción de la nor­
ma es o no "materia de regulación",. para efectos de la 
aplicación del principio de distribución de competen­
cias o del principio de Ja jerá:rquía. Esta es una cuestión 
práctica que puede volverse relevante, tratándose de las 
relacíónCs entre normas·· estáblecidas-en eJercició de po­
testades diversas y que se suponen que guardan entre·sí 
la relación existente entre regulación de carácter gene• 
ral y permanente; y regulación de carácter más particu­
lar y menos permanente,. como .la que se _postllla que 
existe eatre)as así denominadas ~•1eyes de basesH y los 
reglamentos que l~s complementen. Esta relación es 
muy semejante a la que existe entre la ley y el regla­
mento de ejecución dictado. en virtud de un mandato 
legal de regulación complementaria. 

La consideración de la diferencia de grado de ge­
neralidad, como un criterio delimitador de ámbitos de 
competencia, se basa en la consid_eración de la ex.ten~ 
sión de los -:enunciados normativos, como un :criterio 
de-delimitación adicional al objeto de regulac_i_ón, ::i.sí 
como en la distinción entre reglas esenciales· o princi• 
pales y reglas accidentales o secundarias en relación 
con un determinado objeto de regulación. En otras 
palabras, el criterio de identificación y delimitación 
del ámbito de competencia -y con ello, el concepto 
mismo de ámbito de .competencia- varía. seg11n si por 
ámbito entendemos un ámbito de la vida social -el 
objeto de regulación- o un ámbito de las posibles re­
glas re1ativas a ese objeto~ .según si comparten o no 
determinadas propiedades lógicas o prácticas. 

Si se tiene-presente esta divers'idad de conceptos, 
entonces resulta plausible que las reglas que atribuyen 
competencias así correlacionadas tengan efectos di· 
versos. Las reglas de competencia en cuestión pueden 
ser interpretables ·como de efecto ex.elusivo en lo que 
concierne a las propiedades lógicas o prácticas de las 
reglas ·y, no obstante, ser asumidas las comp~encias 
por e]]as asignadas como -competencias legftimafllente 
concurrentes en todo lo que se refiere al objeto ·de 
regulación compartido. Esto posibilita la aplicación 
parcial del principio de distribución· de competencias 
y, en su defecto, la del principio de la jerarquía, como 
criterios de solución de conflictos entre ia -norma- esta­
blecida en ejercicio de la potestad de regulación gene-

16 Es esta razón, y no una genérica incompetencia dC;los Tribu~ 
nales Superiores de J1,JSticia, la que hace tan-dudosa la vaÍídez·de la 
rcgu1aeí6n de actuaciones procesales de las partes por autos acorda­
dos. En. virtud de la garantía procesal del principio de lá legalidad 
(art. 19 N~ 3 inciso quinto C. Pol.), los autos acordados no pueden 
restringir" validamente derechos o facultades procesales.· 

ral y la norma establecida en ejercicio de la potestad 
de regulación complementaria. 

Tratándose así de conflictos entre u·na n0:rma gene­
ral de una ley de bases y una norma particular de un 
reglamento de complementación, el hecho que se trate 
de po testadesi cuyos ámbitos de ·competencia -se en­
cuentran recíprocamente coordinados en forma exclusi­
va -desde el punto de vista de las propiedades de las 
normas-, rto obsta a la aplicabilidad· del principio de la 
jerarquía como criterio de solución de conflictos. El 
carácter recíprocamente ex.elusivo de ambas· competen­
cias a lo más puede producir como efecto práctico, en 
este contexto, un reforzamiento de la especialidad de la 
norma particular frente a la norma general. que puede 
tener algún peso en la antinomia de segundo_ grado (lue 
se plantee_-en relación Con el principio de lajerarq1,1ía. 

d. Tratándose de reglas_ de · competencia de ·rango 
constitucional -como lo son todas las que han sido 
analizadas aquí-, la aplicación del principio de distri­
bución de competencia, como criterio .de solución de 
un conflicto de normas~ implica plantear la inconstitu­
cionalidad del acto de establecimiento •de una de las 
normas en conflicto.- Semejante cuestión de constitu~ 
cionalidad debe plantearse y resolverse mediante al­
gún procedimiento de control de constitucionalidad 
-esto es,. de ejercicio de la .jurisdicción· o justicia 
constitucional- autorizacto·por la propia Constitución. 
En el caso chileno, el cono:oi ex·post de constitucio-­
nalidad de las normas establecidas directamente por 
los órganos colegisladores 17 es -un control concreto 
que se encuentra radicado excluslvaIJlente· en la Corte 
Suprema, ante la cual solo quienes sean parte en algún 
juici() o gestión en tramitaci6n pueden ·ejercer .una ac~ 
ción declaratoria de la inaplicabilidad por inconstitu­
cionalidad de un precepto legal, en ese juicio o ges­
tj ón. En principio. los restantes tribunáles se 
encuentran inhibidos de ejercer el Control -de constitu:. 
cionalidad de la ley, y carecen de la atribución de 
promover· de oficio una cuestión de cOnstituCionalidád 
pan; ser conocida y resuelta por la Corte Suprema, 
Esto significa que; en principio, ningún .tribunal chile­
no, a excepción de la Corte Suprema,. se encuentra 
autorizado para resolver un conflicto de· normas me­
diante la aplicación del principio de distribución de 
competencia, cuando la norma, cuya -validez se im­
pugna, es una norma ]egal18~ 

17 Esto es, los preceptos fijados en textos autoritatatlVos estable­
cidos conforme a? ·procedimiento de formación de la ley {leyes en 
sentido eslricto, tratadas internacionales). Tratándose de: .. normas de 
rango legal", hay que considerar como excepción el eontról abstrae,. 
to e.x post de constitucionalidad de los Decretos con Fuerza de Ley. 
por el Tri1:,unaJ Constitucional (art. 83 Nº 3 C. Pol.). 

18 Lo dicho supone asignar efecto práctico al Art. 80 Const. 
Poi. como expresión dé una reserva concentrada del ·controt ex post 
de cons:titucionalidad de la ley. en ·favor de la Corte Suprema. Bs 
uSl.lal .impugnar esta- reserva acudiendo a los principios de sujeción· 
directa a. 1a Constí1ucíóri (art. 6°) y• de· anulabiiidad directa por 
inconstitucionalidad ·(art. 7"') la objeéión só disipa, no_ obstante, si 
se ·tiene presente que la reserva del Art, 80 es un principio eentr&.I 
del orden constitucional directo. iyualfftente vinculante conforme a 
los mismos arts. 6° y 1~ C. Poi. 
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En cierto sentido. lo anterior no constituye nove­
dad alguna. Desde 1925, todas las cuestiones de in­
con_stitucionalidad de la ley se encuentran sometidas 
a este régimen en el ordenamiento jurídico chileno~ y 
el caso que se comenta en definitiva no es más que 
un caso específico de inaplicabilidad de una disposi­
ción legal por infracción a la Constitución. Sin em­
bargo, tratándose de un caso de conflicto entre una 
ley reforzada y una ley ordinaria, la consecuencia 
que el sistema jurídico chileno asocia a la inactivi­
dad de las partes, esto es, la obligación para el tribu­
nal de aplicar el precepto legal no obstante su con­
tradicci6n con la Constitución, es altamente 
probtemática. En este caso no se puede producir 
como efecto jurídico-político la prevalencia de lavo­
luntad del Legislador -como lo asume el sistema 
chileno de control de constitucionalidad de la ley, en 
una extrema concesión a la prerrogativa de decisión 
de la potestad legisl.ativa-, porque la voluntad del 
Legislador es en este caso contradictoria. En este 
caso, no se trata simplemente de un conflicto entre la 
Constitución y una decisíón legislativat sino prima­
riamente de dos decisiones legislativas que se en­
cuentran en conflicto entre sí. 

No es extraño1 en consecuencia, que en otros siste­
mas jurídicos se haya sostenido por razones prácticas 
que los demás órganos jurisdiccionales deben resolver 
la antinomia con prescindencia de la cuestión de cons­
titucionalidad, postulando la existencia de alguna je­
rarquía entre las normas en conflicto19• Conforme esta 
postura, salvo por la Corte Suprema, en caso de con• 
flicto entre normas legales. aprobadas mediante distin• 
tos procedimientos, los tribunales chilenos deberían 
reconocer a los preceptos legales orgánico~constitu­
cionales un rango jerárquico superior a los demás pre­
ceptos legales, y a los preceptos legales de quórum 
calificado un rango jerárquico superior a los preceptos 
legales ordinarios. 

Finalmente, cabe plantearse la pregunta por la 
plausibilidad de un programa de concreción jurispru­
dencia! de la abstracción e indeterminación del marco 
constitucional de distribución <le competencias. 
¿Frente a una implementación tan rudimentaria de .la 
autonomía de las distintas potestades normativas a ni­
vel del texto constitucional estatuido

1 
corresponde 

acaso a jueces y juristas profundizar y perfeccionar 
esta innovación constitucional mediante la delimita­
ción crecientemente precisa de los distintos ámbitos 
de competencia? 

19 Al respecto, BALAGUER CALLEJÓN, op. cit. Tomo II, Ma­
drid, 1992, págs. 65 y ss,; lTURRALDE SESMA, op. cit., págs. 106 y 
ss; PÉREZ ROYO, Javier Las Fuentes del Derecho, Madrid, 1993, 
págs. 77 y ss. Esta solución, avalada por el Tribunal Constitucional. 
espaflol, es necesaria en estricto rigor solo cuando la ley ordinaria 
en conflicto es además lex posren'or. Tratándose de un conflicto en 
que la ley reforzada fuera lex. posterior, esta primaría en lodo caso 
por convalidación y aplicación del principio de la temporalidad. 

Por seductor que pueda parecer este programa de 
autoarrogaci6n del proyecto de la Constitucí6n, en mi 
opinión él debe ser resistido. en nombre de la misma 
dogmática y jurisprudencia constitucionales. Un pro­
grama semejante asume como postulado básico la in­
terpretación de las reglas de competencia, como re­
glas prima facie con efecto exclusivo. necesitadas de 
la correlación que les brindaría la implementación del 
programa. Desde este punto de vista, la existencia de 
competencias concurrentes, y con ello la procedencia 
del principio de la jerarquía. como criterio de solu­
ción de conflictos nonnati vos, sería más bien una 
anomalía del sistema. Funcionalmente considerado. 
este programa de concreción jurisdiccionaJ sería una 
compensación de la insuficiencia del texto constitu­
cional, que negaría la prerrogativa de decisión del Le• 
gislador. Las zonas de incertidumbre constitucional 
pasarían a constituir mandatos de concreción para el 
órgano encargado del control de constitucionalidad, 
oponibles al Legislador. 

Ambas premisas son, a mi juicio, en Jo esencial 
inaceptables. 

La vastedad del ámbito de competencia del Le­
gislador no es solo consecuencia de la deficiente re~ 
dacción del art. 60 C. Poi. En un Estado democrático 
de Derecho, lo razonable es que el órgano más plu­
ralmente representativo de la voluntad popular dis­
ponga por regla general de un amplio ámbito de 
competencia regulativa. limitado básicamente por el 
respeto a los derechos fundamentales y la satisfac. 
ción de estándares de generalidad y permanencia por 
parte de las normas que establezca. Por cierto, la 
potestad constituyente puede delimitar el ámbito de 
competencia de la potestad legislativa y transferir 
ciertos ámbitos que en principio serian de su compe­
tencia a otros órganos del Estado. Pero esta distribu­
ción de competencias, con efecto exclusivo respecto 
del órgano de integración plural y por elección di­
recta por antonomasia -el Congreso-, es siempre ex­
cepcional. Por esta razón. en un contexto constitu­
cional tan deficitario como el chileno. debe asumirse 
como principio que en todo el orden de las materias 
de ley, las demás potestades normativas serán prima 
facie potestades concurrentes con la potestad leg;isla­
tiva y jerárquicamente subordinadas a ella. Esto sig~ 
nifica que las respectiva reglas de competencia de~ 
ben ser interpretadas como reglas prima facie con 
efecto conclusivo. 

Esta conclusión pareciera dejarnos en las antí­
podas de la premisa que le dio lugar. El análisis 
comenzó partiendo de la necesidad de resolver 
previamente la cuestión de la validez de la concu­
rrencia de competencias, para terminar sostenien~ 
do que hay que presumir dicha validez. No hay, 
sin embargo, una contradicción en el planteamien~ 
to central. En estas páginas se ha sostenido que 
bajo el imperio de la Constitución de 1980-89 la 
validez de la concurrencia de competencias es 
siempre controvertible, aun en contra de la preten­
sión normativa de la potestad legislativa. Al mis-
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mo tiempo, se ha hecho ver que la invocación del prin­
cipio de la distribución de competencias frente a la le­
gislación, para controvertir su pretensión normativa, 
debe soportar la carga de la prueba argumentativa. 

No es, por lo tanto que la ley tenga que prevalecer 
siempre y necesariamente como norma jerárquicaw 
mente superior, sino que esa posición prevalente debe 
presumirse institucionalmente: in dubio pro lege. 
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LAs REGLAS OEL "CóD!GO C!VlL" DE CHILE~OBRE iNTl;t'.~_4;-, ... , - '"' U:Y?}: 

Basado. en él,_ el artículo 17 del C6dígo sardo (1837) estableció: "Les arréts ou 
jugemens n'auront jamaís force de loi~ Se ve, pues, que en estos códigos, a diferen­
cia del francés, se trata, no de la facultad de los jueces de emitir normas generales 
como tales, problema que ni en Austria ni en Piamonte-Cerdefía existía, como si 
e_n Francia, sino del valor que las interpretaciones y los criterios y enunciaciones 
adoptados en una decisión particular, emitida como tal, puedan tener en general, 
vale decir, en otros casos iguales o símilares. S?lo .que esos códigos se refirieron a 
"las disposiciones" (Verfogungen) y a los "juicios" o "sentencias" (Urteíle, arret"s) de 
los jueces. En esta dicción pudo haber influido d artículo 5 del Código francés, 
que precisamente refería el-asunto a.la acción de los j\leces consistente en "pronon­
cer': esto es, en "fallar" o 1'sentenciar'1 • 

5. Fue probablemente en el artículo 12 del Código austríaco en el qué Bello, 
pues, se fundó para redactar el inciso 2° del artículo 8 del "Proyecto de 1853", 
que finalmente fue el inciso 2" del artículo 3 CCCh; y por ello también habl6, 
primero de ''decisiones de los tribunales" en el "Proyecto de 1853", i después de 
''sentencias judiciales" en la Comisi6n Revisora de aquél y en el "Proyecto Inédi­
to"108, y _nunca de "interpretaciones". Debido a esto, además, la d.isposici6n no 
dice que el juez está impedido de emitir normas o criterios de formu).ación gene­
ral en sus sentencias, como el artículo 5 ·del CCFr., sino tan s6lo que las sentencias 
qué emitt obligan únicamente en el caso sobre el cual recayeron, pero no en 
otros, aunque también, en definitiva, limitado el -asunto a la interpretación y al 
establecimiento de enunciados o premisas generales en cuanto contenidos en .la 
sentencia. En otras palabras, la norma resuelve las posibilidades ii) y iii) discutidas 
más arriba 109; pero nada dice sobre la posibilidad de emitir norn:ias generales 110. 

En definitiva, pues, el inciso 2° es portador del principio medieval de la 
interpretatio necessaria sed non generalis111 ; correspondiente al juez: su interpreta­
ción, incluso aquella consistenté en una premisa o enunciado general; obliga, 
pero no a todos (sino sólo a las partes del juicio en que fue librada). 

107 ABGB., § 12 "Dit in dnzelnen F/11[,m lffgangmm ¼rfegungm und di! von Rfrht/:l'fl in b~ondertn 
&chtJStteitigkeitro geflillten Urreile habm nie die Krajt eine.1 Geurzl!S, sie kiinnen auf antkrt Fiille oder auf 
andere Perso11en nicht tmsgedehnt werdm". 

106 V bse más arriba el § 7, l. 

1~Ibld. 

llO De hecho,- la Cone Suprema las emite a cravés de Auto Acordados. 

l!!Vb.scd§4,3. 

52 

§ 8, LA!NTEGRAC!ÓN DE LA LEY: 

LA "ANALOGfA", LOS «PRINCIPIOS GENERALES DE EQUIDAD NA11.JRAL" 

Y LOS "PRINCIPIOS GENERALES DE ÜERECHO" 

l. ELART!CUL04DEL "PROYECTO DE 1853" y sus FUENTES, a) El "Proyecto de 

1853" ofrecía un artículo 4 con el siguie~te tenor: "En materias civiles, a falta de 
ley escrita o de costumb-re que tenga fuerza de ley, fal/.ard el Juez conforme a lo que 
dispongan las leyes para objetos amilogos, y a falta de éstas, conforme a los principios 
generales de derecho y de equidad natural''. En el "Anteproyecto ffianuscrito", la 
reda.cció11 del similar artículo 4, esCrita del pufio y letra del amanuense, aparece 
con varias enmiendas de Bello, cuyo conjunto nos-permite dererrp.Ínar unos tres 
estratos de redacción, a los cuales se· agrega un cuarto estrato que no aparece en el 
manuscrito, sino directamente eu el artículo 4 del "Proyecto de 1853", como se 
ve en la siguiente comparación: · 

l" redacción 2" redacción 3" redacción "Proyecto de 1853" 

En materias civiles, En materias civiles, En materias civiles, En materias civiles, 
a falta de ley escrita o a fulta dé ley escrita o a falta de ley escrita o a falta de ley escrita o 
de costumbre que tén- de costumbre que ten- de cosmmbre que ten• de costumbre que ten-
ga fuerLa de ley; ga fuerza de ley, ga fuerLa de ley, , ga fuerra de ley, 

se seguirán las reglas fallarán dos tribuna- fallará el juez. canfor- fallará el juez canfor-
que dicte la ley les-112> conforme a lo me aloque dfapongan mea lo que dispongan 

que dispongan las leyes las leyes las leye.~ 

para objetos análogos; para objetos análogos; para' objetos an:ilogos; 
.y a falta de estas, · y a ful ta de estas, y a falta de estas, 

para objéros análogos; 
y a falta de estas, 

los principi~s·genera- conforme a los prillci- conforme a los princi- conforme a los prlnci-
les de equidad natural. pios genetales de e qui- pios generales· de equi- pios generales de dere-

dad natural. dad natural. cho y de equldad na-
tura!. 

1 ii Las.expresiones transcritas entre parÚ1tcsís agudos aparecen tachad95 en e) manuscrito, pero de tal 
forma que es dificilísimo leer lo acdto antes de la tachadura. Nuestra lecciór1 ~los uibunales~ es la más 
aparente. 
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L11S REGLAS DEL ~CóotGO ClVlL" DE CHILE SOBRE lNTERl'RITAC!Ó-N DE LAS LEYES 

Tales enmiendas, según se aprecia, carecen de mayor importancia, salvo una: en 

el "Anteproyecto manuscrito" con letra del amanuense, aun después de las irreh 

vantes enmiendas de Bello, se viene a decir que 'ii falta de ley escrita o de costumbre 
que ienga faerza de ley" ha de fallarse según lo dispuesto por las leyes "para objetos 
andlogos': y a falta de tales leyes, conforme con los "principios generales de equidad 
natural". En algún momento posterior, Bello agregó, después de la preposición "de.': 
la e.'\presión "dei-echo y de': formando la cláusula que figura en el artículo 4 del 
"Proyecto de 1853", según la cual, en defecto de leyes análogas,_debe fallarse con­

forme con los "principios general.es de derecho y de equidad natural". 
b) La disposición original, pues, tratando el terna de lo que hoy llamaríamos la 

integración de la ley, y que también podríamos denominar "orden de prelación 

de fuentes", estableda, como primera, a la ley escrita; en defecto de ella' (pero 

también en contra, porque los artículos 52 y 53 del "Proyecto de 1853" admitían 
la costumbre contra ley y el desuso), a la costumbre con fuerza de ley; a falta de 
ambas, a lo dispuesto por las leyes paia objetos análogos, es decir, a la asimilación 

o analogfa; y no siendo posible esta. última., a los principios generales de equidad 
natural. La versión publicada en el "Proyecto de 1853" situó en este último lugar 

tanto a los principios generales de Derecho como a los principios generales de 

equidad natural, sin señalar alguna prelación entre ambos. 
c) Lo mismo en el "Anteproyecto manuscrito" que en el "Proyecto de 1853", 

Bello dejó esta constancia como nota al artículo 4: "Código de la Luisíana, art. 21 
y Delvincourt, Droit Civi( tomo I, p. 8"113• Con la última referencia, Bello alude 

al Cours de Droit Civil del decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de 

París, Claude~Etienne Delvincourt (1762-1831), uno de los iniciadores de la lla­
mada escuela francesa de la exégesis y fuente habitual y predilecta de Belloll

4
. 

1 B El Proyecte de Código Ciuil del Perú, de 1847, en sus artlculos VII axe.;rableda d deber de coosultar los 
íue.ccs a la Cowi Suprema eo caso de duda, oscuridad o contradiccióo en las leyes1 o m el de falta de ley; y a 
la Corte Suprema, en este último caso, d de proponer a !a Legislatura un proyecto de ley co!madora de !a 
laguna (sobre todo lo cunl véase más arribad § 6, 3 a). El artículo XI afiad.fa: "Las co1mdtas de que habla el 
artírnfa anterior. no impedírdn tl que los jueces mucÍMn ,011fonne a los pri11ápios & equid11tl", Bello también 
pudo tener a la vista esrc proyecto, como experiencia americana en la materia, un ejemplar del cual se encon­
traba eo su biblioteca: véase VELLHMAN, B., Andrés Bello y sus libros, cit. (n. 66), p, 235 (rcgimu Nª 964). 

l H fate libro tuvo una evolución interesante: comenzó como Imtih1te1 de Droft Civil Fr,mrair conform.!mcnt 
atixdispmitiomdtt Code Niipoléo11 {1"-ed., París, 1808; 2R ed., 1810; 3ª cd., 1809); devino a Coimde Code 
Napoléon (Paris, Gueffier, 1812; 2ª ed., 1813, que contiene la 3ª ed. de 1809, de las llmiNttes). Finalmente 
se oonvini6 en Coim de Droit Civil(Paris, Gueffier, 1819), 3 vols. En la bib!iom.-a de Egafia, a la que Bello 
[enla habitual acceso, se hallaba la edición de Paris, chei: Ddesue-Boulage Libraire, 1824, 3 vols.: véase 
SAUNAS mw-iEDA, C:ir!os, "La biblioteca de don Mariano Egaña, con especial referencia a sus libros de Dere­
cho", en &vista de Estudio, HiJtJrko-]tirídicor 7 (Valparalso, 1982), NQ 704, p. 440. Hubo todavfa una 
edición posieriorenParis, chez Vtdéwq, Libraire-Dijon, che?: Víctor Ltgler, Libraire, 1834, 3 vols. Delvim:ourt 
rambién fue autor de unos Jm-is Rnmani e!enmita Jeamdum ardinem lmh'Nltionum Justiiiíani (Paris, apud P. 
Gueffier, 1814; 2• ed., 1817; 3ª ed., 1818; 4• ed., 1823), 1 vol. Aqu( usamos la edid6n de 1824. 
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/\J..EJANDRO GUZMAN BRffó § 8. L\ !NTEGRIICIÓN DE u\ LEY 

En esta oéasión las citas fueron correct;,s. El artículo 4 del ''.Ameproyecro manus­

crito" y del "Proyecto de 1853" resultaron ser una curiosa mezcla de ambas fuentes 

citadas por Bello, en parte coincidentes y en parte complementarias, como se apre­

cia por simple cotejo textual. El cotejo lo haremos con respecto a la 1 ª y Y· redaccio­

nes del ''.Anteproyecto manu~crito"11 5, ya que la novedad introducida en el "Pro­
yecto de 1853", concerniente a los principios generales del Derecho, reconoce otras 

fuentes, que discutiremos después. Por otro lado, dejamos a un lado la referencia a 

la costumbre con fuerza de ley (línea 5) porque también se originó de otra manera. 

CCLuis., an. 21 

Dans les matiCres 
civiles, 

2 le iuge, 
3 a d.éfaur de loi 

_e_récise, 

5 

Delvincourt, 
r:;ours, I, p. 8 

"Anteproyecto 
manuscrito", 1 "­

redacdón 116, an. 4 

En materias civi­
les.!. 

Mais si les lois po- a falta de ley escr"lta 
sitives sont muettes, 
obscures, ou msu.tti-
_sanees-' 

"Anteproyecto 
manuscrito", 3"­

redacciónº7, art. 4 

En materias civi­
les, 

a falta de ley escrita 

[o de costumbre que [o de coscumbre que 
_ tmga fuerza de ley,] ___ tenga fuerza de ley,] 
6 estobligédeprocéder le ¡uge do1t y sup- se seguirán fallarádjuezconfor-

c_oefqJ!JJ,_~!_ncnt a pléer, _ _ ____ me 
7 soit par des induc- - !:Is reglas que d.icre la aloque dispongan las 

tions tirées des d.ispo- le.y para objetos aná- leyes para objetos aaá-
sitions des ~mes lois logos; logos; 
sür d' a u tres objets, 

ª·~~~~-----------e-,-"-_-,.-. -Y a falta de éstas, y a falta de éstils, 
9 l'équ.ité; soitmi!meparl'équ1té los principios genera- cotúormealosprinci-

narureUe. les de equidadnarnral. pioo generales de equ..i-

l O pour décider suivanc 
!' équité, il fuut recourir 
/J. la !oi narurclle et á la 
raison, ou aux usages 
res;us, dans le si!ence 
de la !oi primicive 

115 Por las razones que se dicen en !as notas que siguen. 

dad natural, 

! 16 Usamos la 1 • redacci6n como referencia porque !a ci,ación del CCLais. ya aparece con respecto a 
e\la en d manuscrito. 

117 Pasamos a la 3• redacci6o, omitiendo, por ende, !a 2ª, atmdido que las innovaciones que contiene 
se reiteran en la 3•, bien que ésta, a su -vez, modifique a la segunda en d leve punto de '1ai tribu11al,1" por 
"el j11ezª. 
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LAs REGLAS DEL "Córneo CiviL" DE CHILE SOBRE INTRRPRETACJÓN DE LAS \J'.Yl'.S 

La derivación literaria del artkulo 4 a parcir del CCLuis y de Delvincourt, a 
veces de una de tal.es fuentes, a veces de ambas, es visible a rraVés del c~te}o. 

Cierto es que Delvincoutt habla de "equidad natural", y simplemente: de "'equi.:. 
dad" el Cót;ligo luisiano, en tanto que el '~teproyecto manuscrito": de Bello 
dijo: "príncípios generales de equidad natural" (línea 9). En tales circunstancias, la 
r~ferencia a unos "principios generales" de tal equidad pudo obedecer a un impul­
~o autónomo de Bello111\ 

Por otra parte, el codificador introdujo una rectificación importante a la serie: 
ley/analogía/equidad de Delvincourt. En ca~o de faltar la primera, éste pensaba 
en Suplirla ''soit pm· des inductions tirées des dipositions des_ mimes lois s~r d'autres 
óbjets, soit.méme par l'équité naturelle '; de m?do que situaba ·en _un mismo nivel 
("soit ( .. ,] soit'') a fas "inductioils~ etcétera; y a la "équité naturelle': sin indicar W1a 

prelacióri, que Béllo en cambio si estableció: según el árrkulo 4, tanto del "Ante­
proyecto ·manuscrito" cuanto del "Proyecto de 1853", primero deberi seguirse 
"fm reglas que dicte /,a ley para objetos análogos': y sólo ªa falta de éstas~ ios frínci­
ptlls ge1ierti.les de equidad natural". 

Todavía se observa esta diferencia: mientras-Delvincourt hablaba de· '.'équité 
naturelk~ Bello dijo: "príndpiosgenerales de equtdad natural''. A esta divergencia 
nos referiremos después119. 

2. LAANALbGfA. a) En el artículo 4, tanto del "Anteproyecto manl\5crito" en· 
todas sus redacciones, cuanto del "'Proyecto de 1853"; se mandaba al juez. fallar, 
en_defecto de ley o costutnbre con fuerza de ley, según la _analogía: 'Se s~irdn Úts 
reglas que dicte la ley pa,'a objitos análogos" decía la primera-redacción; t '.'conforme 
a lo qui díspoiigan !aS 1.ejes para objetos andlogos~ -desde_ la.segunda. ·cdmtiq_uiera 
que-en la priniera hay u.na leVe ambigUedad12º, fue quizá en· atención _a ella que el 
codificador introdujo .la enmienda. 

118 Sin petjukio de lo cual támbié11 se pueda suponer haber él en'?)ntrado no_ un modelo, mas si un 
refuerzo en el Pro)'ecto de Cddigo Civil peruano de 1847, cuya an{culo XI,_ antes cilado (véa;;e la n, 113), 
declaraba: "Las crmsnlta,r_de qr,e habla el artfeulo a11terior, 110 imptdirdll el que lo1 jueces resuelv~11 confomu a 
lor principios tk equidad~.por Jn;I~ que la dicciOn_de ese proyecto tampoc_o SE:L e:c.actamerite la misma usada 
par Bel!o. Como Sabemos, ese proyeéto estaba en la biblioteca del codificador (yéá.se la nota 66). _La "'2"­
Ley Mariana sobre fundamentación de lás semericias" (1837: véa5e más abajó 4.c) y la nota· 140] no ofrece 
refurelldas a la equidad.. 

ll9Vfué- m:h abajo, ibi, 3. 
12º La fhise da la seitsaciiSn de 'que la ley dicta reglas preci5as y espedficas oobre el procedimiento 

imalógíco, apllcand_o las cuides se ejécuta la operación en eoncreto. Por _cierto, t:tles reglas so bte analogía no 
exis.tfan en d proyecto. 
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ALEJANDRO G!JZMAN 8~.rro § 8. L\. lffiGRAc.lÓN DE LA LEY 

Bajo las fói;mulas recórd.adas, 13. norma recibía el viejo método de razonamieri.­
tb llamado diversaniente por los medievales: de sí,-,iili_bus-ad similía, fimíliiudo, 
trahere_ad consequentias, ·extensio121, que a fines del siglo XVIII ternilnó por ser 
denominado "analogía'' por influjo del juriSta alenián Anton F. J. Thibat1t (l 772~ 
1840)122, 

En lo inmediato, la sugestión vino a Bello ·de Delvincourt, quien, como vi­
mos, pensaba en suplir la le}' muda, oScura o insuficiente: "par des ínductions tiré es 
des disposítions des m2mes lois sar d'autres objets" (línea 7 del cuadro comparativo 
del § 8, 1, c): Para la prllllera redaéción, Bello transformó "ínductions tirées des 
dispositíons des mémes loí/' eri, "reglas que dicte la ley':· y en "lo que disp'ongan las 
leyes'; para la segunda y siguientes .redacciones. La exp~esión Sllr d'autres objets" se 

convirtió en "para objetos andlogos': De esta última manera, Bello dio eritrada a 
una terminolo.gía más moderna que, empero, no apaiece en Ddvincourt, pero 
que-p"udo encontrar en la mala versi6n castellana que del§ 7 del Código austríaco 
dé 181 i" aparece en la Concordancía123: "razones_ a_ndlogas'424; y en el artículo 15 
del Código sardo, el cual se. refería.a unas "leyes análogas"125, al disponer: ''Si une 

121 Acen:a de esta materia, sobre rodo: B08810, Norberto, L'analo¡:ia ne/la /ogica del diritto (10rino, 
1938), pp. 7-77, También: Ll!FEBYRF:, Charles, Les po1111oirs du jnge m droit c1111~11ique (París, Sirey, 1938), 
pp. 97-129; N1cOLINl, Ugo, llprindp_W di kgah'tdmlk tknwcrrtzie ltaliane. Íegislazi1me e dottrlna polflico­
gi111idfca d~ll'etft comwtale (Padova, Cedam, 1955), pp. 254-266; PIANO-MOIU"Alll, V., Rlcerche suda uoria 
tk!J,, intcrpraazíone, pp. 108-130; PlANO~MORTÁ!U, V., ''Il problema dell'interpretazion~ ncic_omentatori", 
ahora. en P1AN0-MOIITAR1,_V., Dogmatica ( ilitcrptetazione. I giurim medie/Jale {Napoli, Jovene, 1976), 
pp. i46-252; Coirr~ll, Ennio, La nonna¡juridi(IJ. S)mnti teorid m,Í díritio comune clamco_(Milano, Giuffü:, 
1962-1962), I, pp. 301-321, passim; S_Bruécou, Mario, L'i11tt:rpmaciurre d¿f[o Jtat11-to. Contributo afio m;dio 
della fon:done dti giuristi w:ll'etll comtmale (Mlla:no, Giuffrl:, 1969), pp. 214-322. Un rciumen,. GuZMAN, 
A., "Hist. inrerpret.", pp:so-5_1. __ _ 

122 BoBBIO, N., L'analógia ne/la logicti.de/ diritto, cic: (n. 121), pp. 63-65. Pern no fue él qui_eu in_trod11-
jo la palabra: por vez primeia en J,:i. ciencia del Derech.o, pues era usada antes cori otros_signifkados. De 
todps modosThibaut tuvó sus prédecesores en esté uso: véase FALK, Johann, Die Analoglé im Recht (Maim;, 
1906), pp.16,ss, 

mvéase la nota 4. 
124 El § 7 de! ABGB. dice: ''laj{t tich ein Rtchefall weder aus dm Wonen, noch a11J dem natürlithe11 

Sinne einer Gesrlzes mtrchúden, -so m11ff a11f11h11lit:he, in den Geserzen belti_mmt entschiedme Fiille, und arif 
die Grii.ruk anderer dtlmÍ't vmuandten Ge.etu Rückst'cht gmomm,m werden [ ... ]". Su traducción es: "Si un 

· éaso de derecho no se puede decidir, no sólo a paitir de Las palabra11, mas tampoco a partir del sentido de 
una ley; entonces deben ser tomados en consideración los casos análogos decididos detenninadamente en 
las leyes, y los fundamentos de otras leyes conectadas ciin ellos [ ... ]", La traducción de Verlap,ga y Mufih; 
rei.a: ªSi la ley no fuese aplicablé enteramente a un becho, el juei. tomar¡l, en consideración las razonei; 
an:llogrui y los motivos [ ... ]". El original, pues, h.ab!a de ~iih1Jlicht Fiillt"("c.tios sírnilares"), que los craduc. 
tore11 vertieron por ~razones análogas". 

125 Asl también en la uadlleción de Verlanga yMuñh: {n. 4). 
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question ne peut Jtre résolue ni par le texte ni par !'esprit de la loi, on aura égard aux 
cas semblables que les Lois auraient spécialement prévus, et aux príncipes qui servent 
de fandement a les !vis analogues; si néanmoins la question est encore douteuse, on 
aura recottrs aux pri'ncipes généraux du droit, en prenant en considércttion toutes les 
circonstances du fait"126. Por otro lado, la nomenclatura concerniente a la voz-"ana­

logía", lo mismo que el concepto, estaban dentro de la cultura jurídica general de 
Bello 127. En algún escrito temprano habla, por ejemplo, de "analogía'' y de "racioci­

nio analógico" en sen ti.do jurídico 128• En su Filosofía deientendi.miento dedica varias 
páginas a lo que en lógica general también denomina "raciocinio analógico"129. 

Así, pues, aunque el C6digo francés había callado sobre la asimilad6n, Bello 
disponía de abundante material de refuerzo para introducirla en su proyecto, 

aunque se haya fijado preferentemente en Delvincoun. 

3. LOS "PRIJ:,ICIPIOS GENERALES DE EQUIDAD NATURAL". El artículo 4, en sus 
tres primeras redacciones manuscritas, a falta de leyes sobre objetos análogos, 

ordenaba fallar según "los principios generales de equidad naturar Lo mismo dis­
puso el "Proyecto de 1853", pero en conjunción con los "principios generales de 
Derecho~ La idea de un recurso ala equidad fue obtenida, como vimos, tanto de 
Ddvincoun cuanto del C6digo luisiano130. 

126 El§ 49 de la ~Introducción" (Einldtimg) al Código prusiano de 1794, dlspoiúa: "Findetdrr Richter 
kein Gesetz, welches ;mr Entscheidung des meití"gen Faller dimen k01mte, S/J muu er ;:,war 11ach dem in den 
Geretzbnch angenommene11 rdlgemeim Gnmdsiitzen, u11d 11ach den wegen ii11hlicher Falle vorhilllden Verord­
mmgen, seinel' be5ten Eimicht gemillr, erkennm" rs¡ d juez no encuentra ninguna ley que pudiera servir 
para la decisión d.cl caso controvertido, debe él conocer según los principios generales acogidos en el Códi­
go, y según los preceptos dilponíbles para casos similares, <le acuerdo con su mejor criterio"). Como se ve, 
esce cuerpo legal usa la expresión "iinhHcher Falle~ ("casos similares"). El Código prusiano, Bello podía 
consultarlo en la traducción francesa que es raba en la biblioleca de Egalia (véase más ::bajo la nota 147), a 
que Bdlo tenía acceso expedito. 

127 En la "2ª Ley Maria!la sobre Íundarnemación de !as ~entcncias", de 1837 (véase !a nota 141), 
"analogía" y "análogo" aparecen algunas veces, 

118 Bm.LO, Andrés, editorial de El Am:ur.ano N° 644, de 23 de diciembre de 1842, en BELLO, Andrés, 
Obras completas (Caracas, La Cisa de Bello, 1982), XV!Il: Temai jurldicoJ y wciales, p. 338: ".&ti:[ ... ] 
método md wjeto a gnw{!imo, Í1Iconveníe11tes, porq11e, juzgá11dou de la aplicacilín de la ley por meras analo­
gfllS, se con-e el peligro de extenderla. o limitar/ar dnnasiatÚJ. Bl radoci11io analógico, natumlmmte poco segnro, 
110 debe empkam en la aplicación de la ley, sino ctumdo es abwlittamentt necesario, porqne el caso de q,u: Je 
trata 110 está comp1-endido m ninguna dispo,idó11 general, necesidad que el leghlatÚJr debe evitar al juez en 
·cuanto le sea po1ible". 

m BELJ.O, Andrés, Filowfta tkl entendimiento. Lllgica, cap. 3º, en BELLO, Andrés, ObrdJ compleras (Ca­
[:l.CM, La Casa de Bello, 1981), lll, pp. ·424-43 l. 

130 Véase la Hnea 9 del cuadro compatativo del§ 8, 1, c). 
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a) Este últiÍno, a su vez,, reconocía como fuente al artículo 11 del título 5° del 
Livre Préiiminafre del "Projet de l'an vm", cuyo texto eta: "Dans /.es matieres civi­
les, le juge, a défaut de loi précise, est un ministre d'équ.itl La équité "est le retour a la 
loi naturt;lLe, ou aux usages repts dans Le silence de !.a loi positive". El cotejo muestra 
las derivaciones: · 

"Pro jet de l'an vm", 
Liv. prél., tít. 5°, art. l l 

Dans les matii:res civiles, le j11ge, a 
défaut de loi prédse 
est un ministre 

d.'équité. 

La éctuité est le retour 3. la loi natureUe, 

ou aux usages rei;:us dans le sil en ce de la loi 
posicive 

CCLuis., are. 21 

Dans les matieres civiles, le juge, a_ 
défu.ut de !oi précise, 

est obligé de procéder _confurmémem a 
l'équité; 

pour décider suivantl' équité, il faut recourir 
a la !oi nacurellc 
et á la raison, 
ou aux usages rei;:us, dans lé silence de la 
loi primirive. 

A su vez, lo más posible es que ei texto del artículo 11 del proyecto francés 
haya sido una adaptaci6n del siguiente pasaje de Jean Domat (1625-1696): "S'il 
pouvait arriver quelque cas qui ne fat réglé par aucune loi expresse ou écrite, il aurait 
pour !oí les príncipes naturels de l'équité, qui est la loi universel!.e quis'étend a tout"131 • 

Pudo haber sido así pues, como sabernos, el Livre préiíminaire de ese pro~cto fue 
redactado por Portalis sobre la base un "Livre des lois" de Domar 132, que tiene que 

ser el suyo titµlado Le.s Lois civiles dans ieur ordre naturel, el cual está precedido, a 

modo de introducción, por un Traité des Lojs. Aunque Domat -según su invaria­
ble costumbre- invocaba sólo textos romanos en apoyo del pasaje suyo antes 
citado, la idea de un recurso a la equidad ame la ley insuficiente había sido am­
pliamente desarrollada por los juristas medievales y por los modernos, de modo 
de constituir un patrimonio camón de la jurisprudencia europea 133• 

1
3
1 

DoMAT,J., Lo/Sdvi/eJ, lib. prd., tít. 1°,sec:. l•, pán. 23 (l, p. 83). 

13:1-Véru.e más arriba el§ 1, 1, e). 

133 
Sobre esto la!iteraruraes lrnnetl5a. He reunido lasigui<,m:e: WóHL1!AUPTER, Eugeii,AequitaJ canimica. 

Eiiu St11dien mis dan kanoni.rchen Recht (Paderborn, Verlag E SchOningh, 1931); GIANNtNI, Amadeo, 
"J.:equít1i", en Archivi/J Gíuridico "Fi/ippo Serafini~ 4• serie, vol. 21 (Modena, 1931 ), pp. 177 ss.; vo!. 22 
(1931), pp. 45 ss.; LEFÍ:l!Vll.E, C!:rnrles, Lespo11voin du juge, cit. (n. 121), pp, 170-178; MEIJERS, E.M., "Le 
conflit enue l'équité et la loi chez les ptemiers glossateurs", en Tijdschrift v. RichtJgeschiede1Jis 17 (1941), 
pp. 117-135; RoTA, A., "La conceúone kn<,riana ddl'aequiras", en RiviJra l11tei·11azirmafr di Fi!osofia del 
Diritto26 (1949), pp. 241-257; BOULET-Swra, Marguerite, «E.quité, jusrice et drnit chales Giossateurs 
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b) Por cuanto respecta a las fuentes de Delvincourt, lo más probable és que él 
también haya seguido. la plantilla de la nonna sita en el "Projet de l'an VIII", si 
bien con autonomía literaria e integración con la noción de analogía, aunque sin 
recurso a esta palabra: 

Continuación nou 133 

du XII sledc''., en Rtcueil dts Mtmoirrs et 11-avnux publib par la SodltM'HimJirt du Droit tt dn Inrtltutiom 
daA1tt:itm Pays de Droit l!trit2 (1951),.pp. 1-11; l.ANGE, HertnMn, ª'Ius:i.equum' und 'íusmictum' bei 
den Glossaro:rcn", en Ztitsthrlft tkr Savigny,-Stifiung rom. Abt. 71 (1954), pp. 319• 347; PIAN0-Mo1mw, 
V., Ritmh, su/la teoria dtl/4 imer¡mtadone, pp. 17-38; KAUFMANN, Ekkchard. "Atquitatis iudirium". 

· Kilnigsglf1'icht und Billigkeit in der Rechtsoránung Mi frllhtn Mitttlalters (Frankfurt a. M., V. Klostermann; 
1959); CoiaBSE, Ennio, La normagiurídic4, cit. (n. 121}, passim; COR.TESE, Ennio, "'Lex, aequims, utrorµque 
.ius' nella.primacivilfstid', en VV. AA., "Ltxetiustitüz''nell'utrumque ius:raJi·d andck eprosptttive attu¡t/;, 
Atti del Vil Collot¡Um int11rnazionak romanistko--ca1ionistico (Libreria Ed.ltrice Vatiama-Libreda Editrke 
LatetanesiKe, 1989), pp, 95 u.; WélGAND, Rudolf, Dit Naturudmklm der Legkun und D&ntmtn vrm 
lrnerius bis Accunius und von Gratia:n bis ]ohan,Íts Teutrmicus (Mürichen, Mait Huebe_r Vedag, 1967); 
Ho!W, Norben:, 'j,1.equit.u~_in tkn Lehrm da Baldm (Koln-Graz. Bahla11s, 19~8); CARoN, P. G., ';úquit.u" 
romo.na, "misericordia~ patrimca ed "epiduia" arútotelica ne/la doctrina tkll "aequita.1 wwnica" (dalle origini 
atRinardmento) (lvfiiano, Giuffrl:, 1971); CA\\ON, P. G.~ "Baldo e l'acqnitas", en /tuÍex, Quaáerni Camtrti 
di Studi&manfrtíd2 {1971), pp. 152 ss.: CARON, P. G., dlfundamenti romanlitki dclconcctto di 'aequitas' 
nella doctrina di Graziano e deí dccretisti", en Studi in onort d1 E. Vólttrm {Mila110, Giuffr!,, 1971), rv; pp, 
l ss.¡ 0.aot-f, P. G., "U com;etro di 'aequitas' negli scritti d.ei canonlsti del Rinascimenro", en Alma/í di 
Sroria del Dirim, 14-15 (Milano, 1970-1973), pp, 121 ss.: CA.RON, P. G., "~uitas e.u iuni.cia dukore 
misericordia temperata' {Hostlensis, Summa aurea,lib. 5, tit, De dUlpcnsatlonibus, n.1)", en W.AA., 'Ltx 
etimtitid ntU'mromqtl4 im: raáid anticht t p10sptttive attuali. AJti dtlVD Colloquit1 ínttrnazümak romankti((I~ 
canoniJtiro (Libreria Edltrice Vatli;ana-Libreda Editrice lateraneit.se, 1989), pp. 281 ss.; D'.AcosrtNo, 
Francesco, La ttadizi"ont dtll'tpidkda nel MtdioCIID latiM. Un rontributo allastorut ddJ'itka di tqufra (Mi; 
lano, Gi~ 1976); GUZMAN Bruro, Alejandro, "Dcteclto romano y equidad en P. Le. Duaren", enAnua­

.rio de Historia dd Dtm:ho Español 48 (Mndricl, 1978), pp. 615 ss,; GUZMÁN Bmo, Alejandro, Ratio sr:ripta 
{Frankfurt am Main, V. Klostti:mann, 1981), pp, 10-23; Fmm, Pio, "hquims canonka", en W. M, 
Atti del colfoquio romanistiro-canonistiro (Roma, Llbreria Edhrice della Pontificia. Universita Lateranensis, 
_1979), pp. 73 ss.: BucCI, Honorato, "Fer Úna sroria dell'cquita", 'en BE.RTONit, T..Buca, O. (a cura di), La 
ptrsona giurldica ro/legiale in dirltto romano t c1tnrmia1. "kquiuan romana ,d 'iw¡uitas canonica" {Atti) 
(Librería Editrice Vaticana-Librería Editrke Lateranense, 1990), pp. 257 ss,¡ Bu_ccx, Honomo, Jl principio 
di c,¡uitfl. ndla ttorl.a tk! dí-ritto {Napoü, Edizioni Scientifü:he Italiane, 2000)¡ GROSSi, Paolo, $ ordm 
jurúlko mediwal (1995. trad. cast,, Madrid, Marcial Pons, 1996), pp. 179-185; Scriorr, C., "Aequltas 
cerebrina.u, en R«lmhistorfrchc Studien Fú,.ns Thlemt zum 70, Geburshtg zugtig,ttt von seiner Sr:hfllern (Ki,In­
Wien, 1977), pp. 132ss.; BECK·MANNAGETI11, Mai:gamhc, "MittdalmUche G«eeh.tgkeiWehre", en BRCK­

. M.ANNAGIITTA y ottos (eds.), Dtr Ger«htigk.cit:ampruch da Rtchts, III: EthJk. Festschrift far Thto Mapr,, 
Maly zum 65. Gtburmag (Wien-New York, Springer, 1996), pp. 733 n.; Wl!.Sl!.NEll, Gunter, '''.Aequlms 
naturales', 'narlirliche Billigkelt' in der privatreclttliche Dogmen• und KodIBkationsgesehichte", en Bl!CK• 
MANNAGETIA y ouos {editores), Dtr Gmchtigkdtanspruch d~ &chts, IIT: Ethik.,hmdmftfiJr Theo Mity11r­
Maéi zum 65, Gtburtmzg {Wien•New York, Sprln&,er, 1996), pp. 81 ss.; ScHRODl!R, Jan. "'Aeqniw' und 
~tsqudlenlehre in der fiühen Neut.eit", en Qµiukmi Fiornttini ptr bt Storia del Pcnsiero Giuridkol¡lodá­
no 26 {1997), pp. 265 ss.; SCHRODER, Jan, "Aequitas und Reclirswissenschajtliclies system", Cn Ztítnr:hrlfrfiJr 
nwm Rechtsgtschir:htt 21(1999}, pp, 29 ss.; DI! RoBl.ilUJS, Fmnccsco, "Aequitas contra imY en AccADl'MJA 
RoMAN1snCA CosTt,NTINV.NA, Ani del XII Congraso fotml4Zumalt in memoria di A. Chamtgnol (Napali, 
Edfaioni Sclentifl:che Italiane. 2001), pp. 359 ss. 
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"Projet de l'an VIII'', 
Llv. prél., tft, 5", ~t. 11 

Dans les matiCres civiles, le juge, a 
défu.ur de loi précise 

est un ministre 
d'équité. 
La équité est le retour 11. la loi naturelle, 
ou au; usages reyus dans le silence de la 

· Joi positive 

§ 8. LA INTEGRACIÓN DE LA L!!i' 

Delvi11court, C~urs, I, p. 8 

Mais si les Lois posirives sont muem:s, 

obscures, ou insuffisantes, 
le juge doit y suppléer, . 
soít par des inductions tirées des 
dispositiom des mémes !ois st\r d'autres 
objets, 

soit méme par l'équité 
natUrelle. 

e) De todos niodos, la idea de que la equidad funciona como fuente integradora 
de la legislación, én Bello es.anterior y contemporánea ala época en que compuso 
el "Anteproyecto manuscrito", lo cual debi6 de acaecer entre la segunda mitad de 
1847 y fines de 1852134. 

En un artículo Suyo, publicado en El Araucano N° 479, de 1 de noviembre de 
1839, en defensa del deber judicial de fundar las se0:tencias, su autor habfa·escrito 
lo siguiente: "¡La ley calla/ Habrá a lo menos [ ... ] una regla de equidad que haya 
determinadfJ su juicio [se. del juez.]"135• Años después, en 1850, como senador, 
Bello propuso una enmienda a un proyecto de ley que había presentado el dipu­
tado Antonio Varas en 1847 a su Cámara, por el cual se regulaba el modo de 
emitir los tribunales sus sentencias. La enmienda disponía que éstas habríari de 
contener: "las razones de equidad naturti.l" que sirvieran de fundamento a la sen­
tencia, a falta de ley o costumbre aplicables. Esta idea se convirtió en d artículo 3 
N° 3 de la ley de 12 de septiembre de 1851136. 

154 Lasegundaedid6n del libro sobre obligaciones y contra.toa ("Proyecto de 1847") salió de la¡; pren­
sas en agosto de 1847; y en enero de 1853 vio la luz el primer tomo del "Proyecto de 1853D que contenía 
el TltuW preliminar y el libro I; así que, a falta de otroR daros qué permitan acotar mlÍl! la_é_pocacn que Bello 
compuso el T{tulo preliminar del segundo pro~cto citado, son las mencionadas fechas"lítn.\tes las que nos 
sirvén. al efecto. · 

135 BELLO, Andrés, ''Necesidad de fundar hts sentencias", en Opúscufuijurídkos, cit. (n. 60), p. 347. 
136 La ley citada se ve en Jkilaln r1t las /eyM_y dt las ,Jrdmts y decretos del Gobimio I 9 {Santiago, 1851) 9, 

p. 524: attkulo 3: "TIUÚ.senuncia tkfo,itiva D int11rloeutl!Tia tÚ primera insta:nda y lar rtweatorias de lar de otra 
tribun,z/o juzgado, contmdrdm { ... J 3". Lru hechos;· fu disposídona kgaks. en defoctó tk tmu bt crutumbreq:1e tmga 
fom:a dt ky, y a falta dt unar y .otras, las ~nu de equidad Mtuntl que sirvan de fandttmtntrJ a la sentmda': 
Sobre la historia de esta ley, véase GuZMI\N Bruro, Alejañdro, "El slgnific:ado histórico de las expresiones 
'eqWdad'narural' y 'principios de equidad' .en d Derecho Chileno", ahora eri GuzMAN BRITo, Alejandro, 
Estudios dogmdncos tk Dmcha Civil (Valparafso, Ediciones Universitarias de Valpara.íso, 2005), pp, 11 SS. 
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Bello, pues, oscilaba entre "regla de eqiddad': en el citado artículo de EL Araucano, 
"razones de equidad natural': en su enmienda al proyecto de Varas, "principios_ 
geiumles de equidad 11atural", en el artículo 4 del "Anteproyecto manuscrito" y en 

el "Proyecto de 1853", y todavía simplemente de ''equidad natural" en el artículo 
23 de ese mismo proyecto(= artículo 24 CCCh.), en tema de interpretación de 

las leyes. En todo caso es predominante una referencia sustancial a la ''equidad 
natural': que era la expresión de Delvincourt, al que Bello debió de conocer tem­

pranamente. Sea como haya sido, lo cierto es que el recurso integrador a la equi­
dad (natural) era una ídea que Bello no concibió en el momento de redactar el 
artículo 4, pues la tenía madurada desde antes. 

4. Los "PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO". a) Ya hemos visto que Bello, 
por otro lado, en un cierto momento insertó la expresión ''derecho y de" enseguida 
de la preposíción "de" en el artículo 4 del ''.Anteproyecto manuscrito", aunque ella 
no aparece en éste, sino directa.mente en el "Proyecto de 1853", por modo de 
estar redactada así la frase en este último: "conforme a lOJ principios generales de 
derecho y de equidtid natural.': Como se ve, empero, ahí no queda establecida 
ninguna prelación entre ambos principios. 

Para operar semejante inserción, que producía la expresión "principios generales 
de derecho': Bello disponía de un modelo: el artículo 15 del Código sardo de 

1837. Bello conocía este cuerpo legal, pues citó su edición de París y 1844 en la 
nota al artículo 9 del "Proyecto de 1853". Por lo demás, su artículo 15 aparece en 
la colación de Saint-Joseph y en su traducción137• Disponía él: ''Si une question ne 
peut étre l'ésolue ni par le texte ni par !'esprit de la loi, on aura égard aux cas semblables 
que les l.ois auraient spécialement prévus, et auxprincipes qui servent de fondement (1. 

les l.ois analogues; si néanmoim la question est encore douteuse, on aura recours aux 
principes généntux du dmít, en prenant en considération toutes les iirconstances dtt 
faít~ En este cuerpo legal, pues, comparece la expresión '}_m'ncipes généraux du 
droit"138 y ella seguramente ayudó a Bello. 

137 Véase la nota 45. 

138 La expresióri no fue original del Código sardo, pues ya aparece en el prusiano de 1794, como 
diremos má.s adelante. De todos modos, su historia anterior a ambos códigos está por hacerse. Advierto que 
Se la puede rastrear al menos ha.;ta SUAREZ, Francisco, Tractatus de legibm ac Deo legfrlatore, lib. VI, cap. 6°, 
núm. 5 {ed. cit. (n. 2 l), IV, p. 654]: "generalia pri11cipia iurÍJ natura/is vel etiam himumi"; aunque la idea de 
"pdncipio" y aun de "principio general" en los ámbitos filosófico y ciendfico remonte a la Amigiiedad. 
Sobre esto último, véase PATTARO, Enrico, "Alle origini della nozione 'principi generali del diritto'. Profüo 
storico-fdosofico", en Bnsc!U, Maurizio {a cura di), Soggetto e principi gmerali del dirirto (Milano, Giuffre, 
1987), pp. 25-65. Para el uso de prir,dpium en h cu!cura juddica romana: SCHlPANI, Sandro, "'Principia 
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El cual también pudo disponer ~como refuerzo~ del modelo del Código pe­
ruano de 1852, cuyo artículo rx disponía: "Los jueces no pueden suspender ni dene­
gar la administración de justicia por falta, oscuridad o insuficiencia de las leyes: en 
tales casos, resolverdn atendiendo: 1 ° al espíritu de la ley; 2° a otras disposiciones sobre 
casos análogos; 3° a los priñcipios generales del derecho; sin pe1juicio [ ... ]". Incluso 
más. El hecho de que la idea de incorporar los principios generales de Derechó en 
el artículo 4 haya sido ejecutada mediante una inserción de la expresión "derecho 
y de" en un texto del ''Anteproyecto manuscrito" posterior al que conocemos con~ 

servado entre los papeles de Bello, quizá ya cercana.mente a la copia fmal destina­
da a la impresión del proyecto que iría.a ser el de 1853, y como a última hora, 

permite establecer la ~onjetura de que Bello se decidió a incorporar tal idea a la 
vista precisamente del Código peruano de 1852, vista que, por razón de fechas, 
también fue de última hora. 

b) Claro es que ello, de haber sido como suponemos, fue a título de incitación 
definitiva, no tanto de fuente de conocimiento, porque el codificador estaba al 
tanto de la idea central de la figura desde anees, como queda Cn evidencia merced 
a un escrito publicado en ElAmucano N° 479, de 1 de noviembre de 1839, en 
defensa del deber judicial de fundar las sentencias, que antes examinamos a otro 
respecto. En él, su autor había escrito lo siguiente: ''¿La ley calla? Habrd a lo menos 
un principio general, [ ... ], que haya determinado su juicio [se. del juez]" de modo 
que pueda y deba manifesrarlo139. 

c) Por lo demás, la expresión "principios generales de Derecho" habfa sido 
propia de la legislación chilena, incluso desde antes de la promulgación del Códi­
go sardo, ocurrid_a el 20 de junio de 1837. 

Conti.uuadón nota 13ª 
iuris'. 'Potissima p:us ptindium est'. Prindpi generali del diricco, Schede sul!a forma:úone di un concetto", 
en AA. VV., Nozione,farm4:,;i()/Je e interpretazio11Edel diritto dall'ett/ romana alfe esperiem:z motkmc. Riccrche 
dedicate al pro/more Filippo Gallo (Napoli, Jovene, 1997), Ul, pp. 631 ss. Sobre la formación de !a expre" 
sión "principer gtnéraux du dmit" en el d artículo 15 del Código sardo -en d cual esa expresión rn.stimyó a 
''natürliche Rechtsgn11u&iitze" tprindpios o atura.les del Derecho~), que aparecía en el § 7 del ABGB. aus­
triaco, que d san:io w;:ó como modelo-, vénse; GoRl.11, Gino, ül preeedend storici dell'art. 12 disposizioni 
preliminar! del codice dvile del 1942 (1rn problema di diritto costim:úonalc?)", en AA. YV, Studi in 
memoria di Caiio Eiporitu (Padova, Cedam., !973), III, pp. 1873 ss. "'Ji Foro ltalia11a 50 (1962), pp. 112 
ss.; PENE VTOAIU, Gian Sabino, "N<Jra su!!' 'ana.!ogia juds'. L'an. 15 del tit. prel. C.C. Albercino ~ la sua 
formazione", en &vista di Sturia del Dirítto ltalia110, afio L, vol. 50 (l 977), pp. 342 ss.; SCHlPAN!, Sandro, 
«Codicie rinvio ai 'principi generali del diritto'. Il 'Código Civil' espagnolo come pon ce frasistema latino­
americano e codíci europei" (1994), ahora en Scr-uPANI, Sandro, La codificd;,,io11e del diritto rm1w110 com1111e 
(Torino Giappichdll, s. d. [pero 1996]), pp. 83-95; SCIUMI:, Alberto, Pri11cipi genemli del diritto. Itinerari 
storid di una fanmda (Todno, Giappkhelli, s. d. [pero l 998]). 

139 BELLO, Andrés, "Necesidad de fundar las sentencias", ea Op1i;w!ds jurídicos, cit. (n. 60), p. 347, 
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Comp es sabido, por decreto con fuerza ·de ley de 2 de febrero de 1837, se 
introdujo en Chile el deber de fundar los jueces sus fallos140. Comoquiera que el 
11 de febrero del mismo año la Corte Suprema elevara al Gobierno una consulta, 
solicitando su dictamen acerca de diversos puntos conectados con el modo de 
fundar las sentencias, que consideró dudosos) aquél lrasladó la consulta para in­
forme del fiscal de la misma Corte, que a la sazón era Mariano Egaña, quien 
evacuó su respuesta el 20 del mismo mes. Por decreto con fuerza de ley de 1 de 
marzo de 1837, el informe del fiscal fue aprobado por el presidente Prieto y su 
ministro Portales, y transformado, por lo tanto, en ley, en los mismos términos en_ 
que lo había redactado su autor141 • La denominamos "II Ley Mariana sobre fun­

damentación de las sentencias". 
Ahora bien, en ese texto la expresión "principios generales de Derecho" apare­

ce en tres oportunidades142; también figuran: "principios generales de jurispruden­
cia" una vez143; '}-eglas [ ... ] genáales de derecho" una vez (en unión con "princi­
píos'-'}144; '1ndximas o disposiciones generales[ ... ] de las leyes''una vez (en unión con 
'O particulares, propias o andlogas") 145; y "principios generales deducidos de las leyes" 
una vez146. ·En todos los casos, las locuciones vienen empleadas para aludir al 

modo de fallar los jueces en defecto de ley escrita. 
De esta manera, pues, el giro "principios generales de Derecho" (lo mismo que 

los demás análogos) perteneció a la legislación chilena desde unos meses antes de 
promulgarse el Código sardo, del cttal Egaña, como es obvio, no pudo tomarlo. 

En la biblioteca de éste, sin embargo, se encontraba la traducción francesa del 
Al.lgemeínes Landrecht für die preussischen Staaten, o sea, del Código prusiano de 
1794, probablemente la editada en París enel afio IX (1801)147, como Code Gl.nb:al 

!,!O Véase !a norma en Bolrtín de !,u leyes y ddas 1,rdme,y&crctou:kl Gobierno 7 (Santiago, 1837) 7. p. 89. 

MI La.norma en Bolctln de /,¡s lqesyde Lts drdt11esydmeto1 tk! G0bimw 7 (Santiago, 1837) 7, pp·. 89-
101. Se inchtye. ah{ h consulta de !a C:om Suprema, d lnforme del Fim1l Mariano Egaña y !a decisión del 
Gobierno de aprobar ese informe y mandar tenerlo como ley. 

142 Ibíd., pp. 92, 98 y 99. 

143 lbíd., p. 92. 

144 Ib/d, 

145 1bfd., p. 93. 
146.1bid., p. 97. 
147 E□ cl inventario manuscrirn de esa biblioteca aparece un "Cod.e des états prusiens", que su editor 

SAUNAS ARANEDA, Carlos, "La biblioteca de don Mariano Egaña con especial referencia a sug libros jur!di­

cos", e11 ReVifta de Estudiot Hiuórico:fmídicos 7 (Valpanúso, 1982), p. 508, n. 241 (al registro N° 2234) 
declara no haber podido identificar. Pero .ie trata del Corle Général pottr les Etatr Pnwiens traduit par les 
membres d11 BurMu de Ugislation Etnmgkre, et p1<bli,! par ordre Ju Mbihtre de la Jmtice (A Par'is; de l'Imprimerie 
de la Rlpublique, a.n IX). El§ 49 no fue reproducido en la colación de códigos de SMNT-JOSEPH, A., 
C1.mcord1mce; ni en su traducción al castellano como Conccrdmida: véanse las notas 3 y 4. 
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pour les Etats Pnmiens tradu.it par les membres du Bureau de Légís/ation Etrangere, 
et pub lié par ordre du Ministre de la Justice (A París, de l'Impdmerie de la République, 

an IX). Ahora bien, en ese cuerpo legal aparece algo que se conecta con algunas de 

las expresiones usadas por Egaña. Un § 49 de la "Introducción" (Einleitung), en 
efecto, disponía: "Si el juez no encuentra ninguna ley que pudiera servir para la 

decisión del caso controvertido, entonces debe él conocer según los principios 

generales acogidos en el Código, y según los preceptos disponibles para casos simi­
lares, de acuerdo con su mejor criterio" 148. Pero se observará que la norma habla de 

"principios generales acogidos en el Código" ("in den Gesetzbuch angenommenen 
allgerneine Grundsii.tzen'}, y no de "principios generales del Derecho". Claro es 
que la rúbrica del § 73 de la Eúdeitttng es precisamente "principios generales del 

Derecho" ("Allgemeine Grundsdtze des Rechts"), en singular, si bien bajo ella no se 

trata de esa noción en general, mas sólo se sienta un principio general singular, en 
un único parágrafo, precisamente el 73, consistente en el deber de cada miembro 

del Estado, de favorecer el bien y la seguridad de la comunidad según su estado y 

patrimonio. De ahí, en cambio, Egaña sí pudo adoptarla. En cualquier caso, im­
porta destacar que Bello también disponía de un precedente nacional para fundar 

la incorporación del concepto en su proyecto, sin perjuicio de lo antes dicho, en 

orden a haber tenido a la vista los Códigos sardo de 1837 y peruano de 1852; e 

incluso, podemos agregar ahora, el prusiano de 1794, porque el codificadot·esta­
ba al tanto de este cuerpo legal seguramente merced a 1a traducción francesa que 

tenía a su disposición en la biblioteca de Mariano Egaiía149, 

5. EL DESTINO DEL ART(C.1JLO 4 DEL "PROYECTO DE 1853", En la Comisión 

Revisora del "Proyecto de 1853", sin embargo, el artículo 4 fue eliminado, aunque 

no por razones de fondo, Consérvasenos un acta de la sesión en que se discutió el 
precepto, y ahi leemos: "Se dijo por varios señores, y especialmente por el señor García 
Reyes y por el señor (,r!rda, que este artículo era mds propio del Códigó de Enjuicia­
míento. Se opuso el ejemplo de otros códigos.!Jguales observaciones se hicieron respecto 
de un nueva artículo propuesto por el seíiar Bello en esta fanna: 'El juez que rehusare 
juzgar a pretexto de silencio, oscuridad o imuficiencia de la ley se hard culpable de 
denegación de justicia: Se contestó de la misma manera.!Después de una larga disctt-

148 ALPS., Efolcitimg, § 49: "Ffodt,der Richt~r kd11 Gesetz, welclus ~ur Entscheid1mgdes strcitigen Falles 
di.mm. kiin11te, ,o mim er zwar nad, dem ilt dm Gemzbuch angenommenen allgemeine Grimdrarr.en, 1md 
r1ach den wegen iinhl.frher Falle vorhanden Ver0rd11ungen, seiner bestm Ein:;icht gemdls, erkennen''. 

149 Véase la oota 147. 
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sión, se desecharon ambos artículos"150. El motivo del rechazo, en consecuencia, fue 
haberse opinado que el contenido del arrículo 4 perreneda a un por entonces 

futuro código de enjuiciamiento o procedimientos civiles, ante lo cual de nada 
valió la defensa, hecha seguramente por el propio Bello, fundada en la cita del 
ejemplo de otros códigos civiles, que seguramente fueron los de Prusia, Luisiana, 

Austria y Cerdeúa. Del acta aprendemos, además1 que Bello intentó, sin éxito, 
introducir el principio de la inexcusabilidad en términos similares a los del artícu­

lo 4 del Código francés, cuya transcripción se insena en el acta. 
Como consecuencia del acuerdo adoptado por la comisión, el artículo 4 no 

compareció ya en el "Proyecto de Inédito" ni en el Código definitivo. 

15D En GuZMAN BruTO, A.,Andrls Bello c1Jdijic11tÚJr(n. 35), II: f,uentrs, N" 221, 4, p. 339 [ ... &11üt11 rú 
fi111dios Históric1J-j11rídfros 5 (1980), p. 418], 
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§ 9. 1A INTERPRETACIÓN DE LA LEY 

COMO OPERACIÓN SOMETIDA A REGLAS 

1. El artículo 17 del "Anteproyecto manuscrito", pasado al "Proyecto de 1853" 
como artículo 211 estableció: "La disti7"fción que se hace de las leyes en favorables-y 
odiosas no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretación. La exten­
sión que deba -darse a toda lC')\ se determinard por su genuino sentido y según las reglas 
de interpretación precedentes'~ El "Proyecto Inédito" la presentó en idénticos tér­
minos como artículo 23; pero en el artículo 23 del "Proyecto de 1855" y del 

Código apareció con un tenor levemente distinto, aunque c~n igual significación 
que antes: ''Lo favorables u odioso de una disposición no se tomard en cuenta para 
ampliar o restringir su interpretación. La extensión que deba darse a toda le;~ se deter­
mínard por m genuino sentido y segiín las reglas de inte1pretación precedentes': 

Para el artículo completQ, el ''Anteproyecto manuscrito", él "Proyecto de 1853" 
y el "Comentario" citan al artículo 20 CCLuis.: ''La distinction des lois en /oís 
odieuses et en ÚJis favorables, fait dans la vue d'étendre ou de restreindre leurs dispositions, 
est abusive': Ella había sido tomada, con leves e irrelevantes modificaciones, del 
artículo 1 O del título 5° del Livre ptéliminaire del "Pro jet del' an vrn": ''La distinction 
des loú odieuses et des lois favorables, faite dans l'objet d'étendre ou de restreindre leurs 
disposítions, est abusive''. 

2. No nos ocuparemos, por ahora, más que de la cláusula común a todos los 
proyectos chilenos: )' según las reglas de interpretación precedentes': que, como se 

ve, no aparece.en el artículo 20 CCLuis (ni en el proyecto francés). De hecho, en 
cuanto norma, la consideran:ios como una creación autónoma de Bello. Tal cláu­

sula dice, después de haberse afirmado la preeminencia del genuino sentido, que 
éste no se encuentra de cualquier manera, sino de acuerdo con ciertas ''reglar de 
interpretación" que identifica como "precedentes': Con esto Bello inrrodujo, si bien 

casi al terminar el tratamiento legal de la hermenéutica jurídica, una de las máxi­
mas generales que también había aceptado en sus Principios de Derecho internacio­
nal, la núm. 7: "La interpretación de todo documento debe ajustarse a reglas ciertas, 
propias a determinar el sentido en que su autor o autores lo extendieron, y obligatorias 
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