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Capitulo III
LA COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

64 E! ordenamemo medlco como sistema .

*En el capltuio anterior hablamos de la uma’ad del ordenam1ento
3unchco y demostramos que ¢ se puede hablar de unidad en cuanto en ia
base del ordenamiento se’ presuponca una norma fundamental a la cual
“Se puéden remontar, “direcia o indirectamente, todas sus normas, El
- problema ulterior que- $e presenta es si un. ordenamlento juru:hco mas
alld de su unidad, constituye también un sisterna, en suma, Sies una

N untdad sistemdtica, entendiendo por ssisteman una totalidad ordenada,

-, 0 sea; un con;unto de entes; " entré los Quales emste un clerto orden.
- Para poder hablar de orden es necesario que fos entes constitutivos no
—estén tan 's6toen “retaci§n con &l tods; §ing; que ‘estén €a i relacién de
coherencia entre si. Ahora bien, cuando se pregunta siun ordenamlen-

o jurfdico’ consutuye uif sistema, se’ pregunta‘si las normas que lo
componen estdn’en relacién de cahercncza entre si, y en qué condicic-
‘niés’es posible esta relacidén,

- El problema del sistema juridico ha'sido hasta ahqra poco estud;a—

- do Juristas y filésofos del derécho hablan en gencra[ dél derecho como
“de un sistema, pero no estd muy claro en. que consiste gste sistema.

‘Antes de comenzar podemos hacer referenma al anélisis del concepto
“de sistema ‘hecho® por Kefsen, qulen distingue en: fos. ordenamxcutos
nonnatwos dos npos de’ sistemas, uno. que denomina estdtico, ¥ otro

_ "dmamu‘o Por sistema “estitico Kelsen entiende’ aquei en el que las
~fiormas estin relacionadés entre ${ corio ias-proposnclones ‘en; un siste-.

‘ma deductivo; comoqulera que unas se deducen de las otras, pamendo
de una o mas normas ongmanas de caracter general razon por fa cual
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tienen a misma funcidn que los postulados y axiomas en un sistema
cientifico. Demos un ejemplo: Hobbes propone como fundamento de
su teoria del derecho v del Estado la maxima pax esi quarenda, ¥ con
esto quiere dar a entender que el postulado ético fundamental de}
hombre consiste en evitar la guerra y mantener la paz; de esta regla
fundamenta! 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. Una construccién sistemdtica similar de un conjunto de
normas ¢s [0 que Kelsen denomina «sistema estaticos. Se puede decir,
en otras palabras, gue en un sistema de-este género las normas estén
relacionadas entre si por razon de su contenido.

Sistema dindmico, en cambio, es aguel en el que-ias normas gue lo
componen se derivan unas de otras a través de una delegacion sucesiva
de poder, 0 sea, no a través de su contenido sino de la quroridad que
las ha creado: una autoridad inferior se deriva de una dutoridad supe-
rior hasta llegar a la autoridad suprema que no tiene mnguaja otra
autoridad sobre si. En otras palabras, se puede decir que en efte tipo
de ordenamiento normativo ia correlacién entre fas dxferentest%!ormas
no es material sino formal. Un ejemplo de sistema dindmico seriz aquet
que pone en el vértice del ordenamiento la maxima «es necesagjo obe-
decer la voluntad de Dios». En este caso la pertenencia de otrés nor-
mas al sistema no estaria determinada por su contenido, o s¥a, por
establecer cierta conducta en lugar de otra, sino por ¢l hecho de que
por el paso de una autoridad a otra se flegue a la autoridad divina.

La distincion entre los dos tipos de correlacidn entre normas, es
decir, la material y 1a formal, se puede comprobar en (a prictica diaria
cuando encontrandonos ante.el deber de justificar un mandato (la jus-
tificacion se hace insertdndole en un sistema), nos hailamos ante dos
caminos: ¢ lo justificamos deduciéndolo de un mandato de alcance
més general, o también auibuyéndolo a una autoridad indiscutible.
“Por ejemplo, un' padre le ordena al hijo hacer fa tarea y éste pregunta
por qué, Si el padre responde «porque debes aprenders, la justificacion
tiende a la construccién de un sistema estatico; si responde «porque
debes obedecer 2 tu padrey, la justificacion tiende a la construccién de
un sistema dinamico. Supongamos que el hijo, no satisfecho, desee una
justificacion ulterior, En ef pnmer caso dird: «jPor qué debo aprenderh
La construccloq_d_e! sistema,_estatico llevard a uma. respuesta de este
““género: «Porque debes.promoverten En el segundo caso preguntard:
«;Por qué debo obedecer a'mi padre? La construccidn dei sistema
dinimico comporta una respuesta de este género: «Porque las leyes del
Estado autorizan a tu padre para.mandar.» Si observamos bien, los

dos tpoS de correlacién para pasar de una norma a la otra cﬁﬁeren-
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porque en el primer caso este paso se lleva a cabo a través def conteni~
do de la prescripcidn vy, en el segundo, a través de la autoridad que la
Impuso.

Hecha esta distincion, Keisen sostiene que los ordenamientos juri-
dicos son sistemas del segundo tipo, estc es, son Sistemas dindmicos.
Sistemas estaticos serian, en cambio, los ordenamientos morales. Apa-
rece asi otro criterio para distinguir derecho de moral. Ef ordenamien-
to jur'dico es un ordenamiento en el cual la pertenencia de las normas
esta determinada con base en un escrito 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 {¥ no en [a autoridad de la cual derivan). Pero si esto’es asi,
es dificil hablar de ordenamiento juridico como un sistema, o sea, de- -
nominar «sisternan al sistema de tipo dindmico con la misma propiedad '
con la que s¢ habla en generai de sistema como totalidad ordcnada v,

. en particular, de sistema estatico.

(,Que ‘orden podria haber entre las formas de un ardenammnto ju-

“ridice, si el criterio de perténencia es ‘purdmente formal, o sea, si se

refiere no a la conducta que regula sino al modo como ha sido impues-
ta? ;La autoridad delegada podria dictar cualquier norma? Y si puede
dictar cualquier nerma, jpuede dictar también una norma contrana a

. la producida por otra autoridad delegada? Pero, jpodemos seguir ha-

bilando de sistema, de orden, de totalidad ordenada en un conjunto de
normas en el cual dos normas contradictorias fueran ambas legitimas?
En un ordenamiento juridico complejo, al que nos hemos referido
constantemente, caracterizado por {a pluralidad de las fuentes, no hay
duda que puede haber normas que provengan de una fuente o de otra.
Ahora bien, si definimos el sistema dindmico como aquel sistema en el
cual el criterio de pertengneta de las normas es.puramente formal;se
debe concluir que/mxx;zema dindmico dos normas contrarias son

perfectamente legitimas. En efecto, para juzgar la contradiccion entre

dlos normas es decesario examindr su contenido: no basta referirse ala - -

autoridad que/ las ha dictado. Pero, jun ordenamiento que admite en
su seno entes contrarios entre si se podria seguir [lama\;}do asisteman?
Como se observa, es obvic que un srdenarmento juridicd constituye un
sistema, sobre todo si se parte de identificar el ordenamtento le’ldICD
como un sistema dindmico. O, por lo menos, es necesario precisar, si se

‘desea continuar hablando de sisternz nortmativo en relacion con &l de-

recho, en qué sentido, bajo qué condlcwnes y deatro de qué limites
podemos hacerlo.
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6. é'fres significados de sistema
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En el 1enguaje juridico corriente es comin el uso zdel término «sis-
temiar para referirse al del ordenamiento juridico. N osgtros MISMOS, en
¢l capitulo anterior, usamos algunas veces |a expresidn «sistema :nor-
matwo» en lugar de cordenamiento ;undxco» -que es xﬁés comun. Pero

¢l significad:, exacto de la palabra wisteman, referidalal ordenamiento
jundsco no es muy claro, Tomemos al azar dos de los mas conocidos
autores italianos: Del Vecchio y Perassi. En el ensayg de Del Vecehio,
Sulla statualita del diritto, leemos este parrafo «Las proposiciones ju-
ridicas particuiares, aunque pueden por si mismas considerarse en su
abstraceion, tienden naturalmente a constituirse en sistema. La necesi-
- dad de coherencia 1ogxca lleva a que se acerquen aquellas que son

“~compatibles "¢ respectivamente complementarias, y a que'se rechacen
tas contradictorias o ‘incompatibles. La véluntad, que s una logica
‘viviente, ho ‘puede manifestarse, aun en ¢l campo del derecho, sino
“ vinculando sus afirmaciones, de modo que queden reducidas a un todo
armonicon'. Perassi, en su [ntroduzione alle scienze giuridiche, afirma:
- «Las normas que forman parte de up ordenamiento no estédn aisladas,
" sino que forman parte de un sistema, en cuanto- ciertos-principios ac-
tian como correfacionantes, por lo cual las normas-se-entienden en
~-  conjuntd, de manera tal que- consmuyen in bloque sistematicon

St de las-declaracionés’ programaticas pasamos al ejercicio de la

actividad del Junsta no3 encontramos frente a otra prueba de la ten-

~ sistermnay 1@ més difundidaentre las varias‘formas de interpretacion, es
la denothinada interpretacién sistemdtica. Se entiende por «interpreta-
- cibn sistemétican aquella que basa'sus argumentos en el presupuesto de

del’ordendmiento (come el derecho privado, el derecho penal) consti-

S thyen upatotalidad-ordenada {dejando un poco-en el vacio qué se'debe. -

" entender con esta expresion), y que, por tanto, es licito’ aclarar una
~norma oscura ¢ integrar-una norma deficiente; recurriendo al flamado

mterpretacmn meramente literal. Podemos dar, otro ejemplo: recorde-

- ¢ia (y no el error) como vicio en et reconocimiento del hxjo natural. Us

-+ " intérprete“qué; contra Ia’letra de-la ley; considera necesario acoger el

'BITOI? entre ios vicios del reconocumento ‘del hxjo namral en coatra de

o e ELC“SGYO, que data dé 1928, se encuentra publtcado on Studi sul diritto, vol. L,
1953 pags. 89-115. Ei parrafo citado estd ea la pdg. 97. -
CoE T Perassi, fntroduzione alle scienze giuridicke, 1933, pdg. 32.
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~ dencia’ constante devla jurisprudencia a “considerar el derecho como

A ‘que-las—'mrmasde un ordenamiento.o, mds exactamente,-de-una parte.

«espmtu del sistema», yendo aun en contra de lo que resultaria de una .

"-mos que e articulo 265 dek: uédxgo Civil italiano s6lo acepta ia viclen- -

la letra de la ley, ha tenido queiapeiar ala denommada voluntad obje-
tiva de la ley, o sea a «aquel mandato que, por estar fundado en la
tégica del sistema en su con}unto puede ser realmente vinculante para
el intérprete» & Por tanto, es un presupuesto de la actividad interpreta-
tiva e instrumento dei oﬁcxo del Jurista asumir que el ordenamiento
juridico, o al menos una parte de éste, constituye un sistema.

Pero que el ordenamiento ;juridicc sea un sistema normative ano
quiere decir que se sepa qué tipo de sistema es. El término «sistemar
tiene muchos significados, que cadd cual utiliza de acuerdo con su
propia conveniencia. Del uso que se l¢ ha dado histéricamente en ia
filosofia del derecho yen la jurlsprudenma me parece que emergen tres
diferentes significados de sistema. Un primer significado es aquel que
estd més préximo al significado de wisteman en la expresion wistema
deductivos 0, mas exactamente, s¢ ha recalcado sobre ¢ste, En este
sentido se dice que un ordenamiento dado es un sistema en cuanto

“todas las normas juridicas del ordenamiento se derivan de algunos
principios generales (dicho de otra manera, «principios, generales del
derecho»), considerados del mismo modo que los postulados.de un-
-sistema cientifico. Esta acepcidn es bastante comprometedora, cOmo se.
puede ver, por cuanto el términoe sistema estd ligado histoncamente ¥
de tmanera exclusiva al ordenamiento del derecho natural. Esta ha sido-.
una de las mds constantés pretensionés de 10s iusnaturalistds moder--
nos, pertenecientes a la escuela racionalista que intenta. construir ef
derecho natural como un sistema deductivo. Y como el ejemplo clasico
del sistema deductivo era la geometria de Euclides, 1a pretension de los

- iusnaturalisias se converiia en fa tentativa (sin duda. desesperada) de
‘elaborar un sistema juridico geométrico more demonstratum..Citemos
un pasaje muy significativo de ‘Leibniz: “«De cualquier definicton se

. — .-pueden sacar consecuencias- seguras, emplieandp-las-incontestables re- -

glas de la logxca Esto es precisameate lo que se hace cuando se cons-
~truyen las ciencias necesarias y demostrativas, queno dependen de-los
hechos, sino Gnicamente de la 1az0n, como son la légica, |a metafisica,
12 aritmética, la geometria;1a ciencia del movimiento, también la cien-
cia def derecho, las cuales no se fundameman en la expenencla ni en
los hechos, sino que més bien dan razén 2 los hechds v los regulan
anticipadamente: lo que valdna, para el derecho, aun cuando no exis-
tiese en ¢l mundo ai siquiera una iey»*. Y en otro lugar: «La teoria del
derecho es dc la clase de aquellas teonas que no dependcn de ios expe-

- e RN T

L Salv:, aL errore nell’ acccrtamenlo dc[la fihazlone naturatc» en Rw Tnm Dir.
e Proc. Civ., V1 {1952), pég 24,
+ aRiflessioni sulla nozione comune di g:ustma», en- Scnm politici e dx dir:tro naru—

rale, Turtn, Utet, 1951, pag. 219,
000904
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rimepms sino de las definiciones; no de aguellos que se demuestran por'
medio de los sentidos sino de la razdom . ‘
Un segundo significado de sistema, que notiene nada que ver con
el antertor, lo encontramos en la ciencia del derecho moderno, gue
nace, al menos en ¢l continente, de la pandectistica alemana, y que se
remonta hasta Savigny, autor, no por casualidad, de! célebre Sisrema
del diritto romanoc attuale. Y es frecuente entre los juristas la opinién
de que la ciencia juridica moderna naci6 con el paso de la jurispruden-
cia exegética a la jurisprudencia sistemdtica, o, en otras palabras
cuando la jurisprudencia se elevé al rango de ciencia torndndose asis-
temdtica», Parece que se desea decir que la jurisprudencia, hasta que
no llega al sistema, no merece ¢l nombre de ciencia, sino solamente el
de arte, hermenéutica, técnica, comentarios a los textos legislativos.
Muchos tratados juridicos se intitulan Sisterna, evidentemente para in-
dicar que se trata de un estudic cientifico.” Q0é significa usisternan en
_esta acepci6n? Los juristas no. creen que sea correcto. afirmar que ia
jurisprudencia consiste en la, deduccién de’todo el derecho de algunos
principios generales, como deseaba Leibniz. Aqui el término «sistemar
es usado, al contrario, para indicar un ordenamiento de-la materia, por
medio de un procedimicnto inductivo, o sea, partiendg. del contenido
de las normas particulares con el fin-de. construir conceptos siempre
mads gren'gr,aies,_' y clasificaciones o divisiones de toda la materia; la con-
secuencia de estas Gperaciones seria el ordenamiento del material juri-
dico, de la misma mangra qie las laboriosas clasificaciones que dan los
zodlogos al reing animal, 77" T LT T T
En la expresién «urisprudencia sistématicar se usa la palabra «is-
tema» no en el sentido de la ciencia deductiva sino en el de {a ciencia
empirica o natural, 0 sea, como ordenamiento desde abajo, del mismo

FEE

modo que se habla'de una Zoglogia Sistematica. El procedimiento tipi- "

it iy el SRS L DR R e A T T RO IS S P e
€0 d'e?i estaclase de-sistema no es la deduccibn sino la clasificacion. Su
fin po es ya desarrollar analiticamente, medianie reglas preestableci-

- |----- - das, aigunos postuladoyinicidles; sifio reanir’los:datos provenientes de +*

_la experiencia; con base en lds semejanzas, para formar conceptos cada
vez mds generales hasta llegar @ conceptos generalisimos que-permitan

unificar todo el material 'dado: .Asi nos damoes perfectamente cuenta -

e ke o T e e LT il et seda AL T T X -
_del significado de sistermna como ordenamiento desde abajo, propio-de -

la jurisprudenci a SiStematica, si tenenos presente que una de las mayo-
res conquistas de esta jurisprudencia ha sido-la teoria del negocio juri-
dico. El concepto’de negocio juridico. és manifiestamente el resultado
de un esfuerzo constructivo y-sistematico en el sentido del sistema em- .
_pirico-que ordena generalizando ycl :

B

S Elementi di diritio naturale. op. cit.. pig. 87. ‘
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asificando. Este concepto surgié

de la reunién de varios fenémenos, quiza aparentemente lejanos, gue,
sin embargo, tenian la caracteristica comin de ser una manifestacion
de voluntades con consecuencias juridicas. El concepto mas general,
eiaborado por la jurisprudencia sistematica, es muy probablemente el
de la relacion juridica que es un concepto que permite reducir todos los
fendmenos juridicos a un esquema dnico, favoreciendo asi la construg-
cién de un sistema en el sentido de sistema empirico o inductivo. El
concepto de relacién juridica s el concepto sistemético por excelencia
de la ciencia juridica moderna. Pero es-claro que su funcidn no es la de
dirigir un proceso de deduccidn sino la de permitir un mayor ordena-
miento de la materia. _
El tercer significado de ‘sistema juridico es indudablemente el mas
interesante, y en él nos detendremos en este capitulo. 3¢ dice que un
_ardenamiento juridico constituye un sistema porque en él no pueden
. coexistir normas incompatibles. Aqui, «sisteman equivale a validez del -
. principio que excluye 2 incompatibilidad de las normas. Si en un of-
. denamiento. existieran dos normas incompatibles, una de Ias.dos, o
. ambas, deben ser eliminadas. Si'esto es verdad, quiere decit que las
nermas de un ordenamiento tienen cierta relacion entre si, y que esta
relacion es una relacién de compatibilidad, que implica la exclusion de
-Ja incompatibifidad. Adviértase, sm embargo, que decir que las normas
.- deben set compaiibles no significa que se ensamblen la una con ia otra,
...es decir, que constityan. un sistema deductivo periecto. .

= En este tercer sentido de sistema, &l sistema juridico no es un siste-
. ma deductivo, como en el primer caso; si se quiere es un sistema en un
- sentido menos -comprometedor, en un sentido.negativo,. 0523, de un
. -orden gue excluye la incompatibilidad de.su partes individuales. Dos
< proposiciones como: «La, pizarra ¢5 negran y «El café es amargo» son

. ...compatibles, pero sin.que se.impliquen ‘mutuamente. Por tanto, es in-

" exacto hablar como se hace muy frecuentemente, de coherencia det’
_-ordenamiento juridico en su conjunto; se.puede hablar de exigencia de
. soherencia sélo entre las partes individuales. de’ éste. Si-en umsistema s -
- deductivo-aparece una contradiccion, todo el.sistema se derrumba, En
--un sistema juridico la admision del principio que excluye la incompati-
.. bilidad tiene-como consecuencia, en.caso d3, incompatibilidad de dos
._normas, la caida no ya detodo el sisteraa, sino s6lo. de una de las dos
- normas o a lo sumo de ambas.. . R
- =5~ Por otra parte, confrontadoe con.un. sistema eductivo,. el sistema
srjuridico es algo.menos, ¥ canfrontado con un sistema_dindmico, del

" yal hemos hablado en ef paragrafo precedente, es algo mds; en efecto,

_si se admite &l principio de compatibilidad, para considerar la perte-
" hencia dé tina horma al sistéma, no bastard demostrarsimplemente su

derivacion de tna de las fuentes autorizadas sino que serd necesario
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demostrar que £sta no es incompatible con oaras normas. En este sen-
tido, no todas las nermas producidas por las fuentes autorizadas serian
normas validas sino sélo aquellas que fuesen compatibles con las de-
mas. Se trata de ver, por otra parte, si este principio, que excluye la
compatibilidad, existe y cual es su funcién. %

66. Las antinomias

I
i‘

La situacion de las normas mcompanblcs;:entre si es upa dificuitad
“tradicional, a la cual se han enfrentado los Jgnstas de todos los tiem-
pos, y tiene una denominacion propia caractgnsnca antinomia. Late-
sis segin la cual e} ordenamiento juridico cnstituye un sistema en el
‘tercer séntido ya explicado se puede expresal  también diciendo que ef
derecho no tolera-antinomias. En nuestra trigdicién romanista el pro-
- blema de la- antinomia fue planteado con graf claridad en las dos céle-
: *- bres constituciones de Justiniano, con las cugles se-abre el Digesto; alli
: - Justiniano afirma imperiosamente que en el Digesto no existen normas
" inicompatibles v usa la palabra antinomia. MNuila itague. i omnibus
" praedicti codicis membris anitinomia (sic eni & vetustate Graeco vo-
cabulo noncupatur) aliquid sibi vindicet locum, sed sit una concordia,

conceptione digestorum). Anélogamente: «Contrarium autem aliquid
“in hoc codice positum nullum sibi locum vindicabit nec invenitur, si
quis subtili animo diversitatis rationes excutiet» (Tanta, o- De confir-
‘matione digestorumy). En el derecho romano, considerado durante mu-
_—{—-~-—chos-sigios el derecho- por excelencia; no se-presentaron antinomias a
' causa de los constantes canones de los intérpretes, al menos ‘mientras

también el de eliminar las antinomias, si llegaban a presentarse; recu-
‘rriendo a los més diversos medios hermenéutidos. En estas 6peraciones
para resolver las antmormas se elaboraron a]gunas reglas tecmcas que
~vcremos enseguida, <t Y e

- Pero “antes hay que rﬁsponder a {a pregunta* LCuéndo se’ dxce que

‘ca? Para aclarar estos puntos retomamos cuanto hemos dicho en fa

- -acolacién; porcomadidad, el cuadro flustrativo dé estas relaciones, ya
- eXpuesto en la primera parte (supra, pag. 147).
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‘una consequentia, adversario nemine constitutos (Deo auctore, o De

-} ee dste estuvo vigenter Uno<de-los fires'de la-interpretaciéo juridica erat-

dcs normas son incompatibles? ;Ewx qué-consiste una antinomia juridi-

“parte reiativa a la teéorfa de {a norma juridica sobre las refacionies ¢con-
- ‘currentes entre las cuatro figuras de calificacién normativa; el manda- . .
ta, la prahibicion, el permiso positivo y ¢l permiso negativo. Traemos-.

o L contrarios

ro O no subconiranos no O

Este cuadro reprcsenta seis (6) reiacmncs vale decir:

Q - O no; relag ton entre obhgatorm ¥y pro}ublde

O - no O: relactdén entre obligatorio y pertniso negatwo '
Ono-1n00Q nz_: relacién entre prohibicibn y permiso positive.
O - no O no: r¢lacidn entre obligatorio y permiso positivo.

O no - no O: r¢lacidn entre prohibido y permiso negativo.

no O no - no Q; relacién entre permiso positivo y permiso ne-
_ga_uvo o - ,______ e e :'.‘..‘3 . L :

e

3‘\_{}\.@-}9;\3:—-—

ad

Sr -definimos como- mcompauhles dos propos;cmnes (en nuestro’
. caso dos:pormas).que no pueden ser al rrismo tiempo verdaderas, de.
- las seis relaciones indicadas tres son de; compatibilidad y tres de in-
compatsbtladad Son relaciones de mcompaubthdad las tres primeras y

Rt -2 compatiblhdad laS‘tresultxmas. En efector “““"*_.—*""* “*"*"f* s

-

ef GEO n0'som doﬁcontrams, fde& contranos pucden $er am-
bos falsos (F), pero no verdaaeros V).




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

O ao O
W% F
F v

3. O oy no 0 no son también dos contradictorios, v va

ie para
ellos la regla precedente,

O no [no O no®
Y - F
. - I ‘v

4. Qv no O no son dos subalternos, entre los .cuales existe una
relacion de implicacion, en el sentido de que de la verdad del primero

{0 subalternante) se deduce la verdad del segundo vy no lo-contrario, y :ﬁ:
vde‘ 1z faisedad del segundo (o subalternado) se deduce la falsedad del =
primero y ro viceversa, (Si una accion es obligatoria también es nece- :%.“’:-i

sariamente permitida, mienfras que o s¢ puede decir que una accién
——-- permitida es también obligatoria)- Graficamente; distingwiendo-a-refa- -—
cién que va de O a no O no {o relacidn de superzmphcac:on) de aquelia
~que.va de:no O_no.a O (o relacion de sublmphcactén)

h .0 {no O mno "noOmof O
. S v Vv | Vof
F lFov '_ Ly B

| 5. O no ¥ no O son también subalternos, y valen para ellos las
consideraciones del numeral precedente,

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

i X ;(contradxctonedad) s gy

no O ndt no O
F A
v VoF

Si se observan atentamente. las representaciones graficas; resulta
_que en los tres primeros casos no se presenta la situacion de encontrar{-, g
frente a frente dos V {lo que significa que en ninguno de los tres prime-
ros casos las dos preposxcmnes pueden ser a un, mismo: tiempo verda-

deras); por el contrario, en los tres Gltimos casos.se pueden encontrar

dos V frente a frente (lo que. mgmf IC3 quE €N estos res: Casos. [as dos -

. proposiciones pueden ser a un mismo tiempo .verdaderas). §.¢penmos
,<POT tanto, que si definimos como. normas. incompatibies- aguellas. que
no pueden ser al mismo tiempo verdaderas, las relaciones de.n 1ncom.pa—
tibilidad normativa se presentaran en, estm tres £asos:|

que la protube (contranedad) -
+  2.. Entre unanorma que manda hacer y otra qae permzre no hacer
{contradictoriedad). .

3. ..Entre una.norma que prohzbe hacer y una que permzte hacer

f responsahﬂldad penal es personaly-contrasta con. et afncula 57 inc. 2.
"del C.P, que hace responsable’al du-cctor del penud'bmde fos dehtos
.cometidos por sus colaboradores por.Ix medxo.de la prensa,.si. se,mtg:pre-

Pr:mer caso- eL arncuio 27 de. la Constitumén cn t,t cual se lee: «La '

“ia este articulo como. confignrante de una ‘responsabilidad. “objetiva

(aunque se puede interpretar de otros modos que:superan iz antino- .

--mia)., Se irata de dos artjculcs: dirigidos a los érgancs ;udzcxaies delos

~cuales £l primero puede ser formulado_dm ste. mado-

"'_;u—."' -

aLos j jucces o - =

RS

¢ Tomo estos cjempios ¥ otras. xdeantct tibro:de G. Ca.vazzl De"e ammamre e (TR

rin, Giappichelli, 1959.

P L. Taee 2T ST et FURNP S A ceo-
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- 67. . Diversas tipos de antinomias

deben condenar a nadie que no sea responsable personalmente»; el se-
gundo en modo opuesto: «El juez debe condenar a quien... {en ¢l caso
especifico el director del periédico), aunque no sea responsable perso-
nalmente» Ya que una norma obliga y la otra prohibe el mismo com-
portamiento, se trata de dos normas incompatibles por ser contrarias.

Segundo caso: el articulo 18 del T.U.7 de las leyes sobre la Seguri-
dad Publica dice: «Los promotores de una reunién en lugar piblico o
abierto al plblico deben dar aviso, al menos tres dias antes, al jefe
superior de la polician; y el articulo 17 inc. 2 de la Constitucion dice:
«Para las reuniones, aun en lugares abiertos al puiblico, no ¢s necesario
el preaviso.» Aqui el contraste es claro: el art. 18 def T.U. obliga hacer
aquello que el art. 17 de la Constitucién permite no hacer. Se trata de
dos normas incompatibles porque son contradictorias.

Tercer caso: ¢l articulo 502 del C.P. considera la huelga como un
delito; el articulo 40 de la Constitucién dice: @El derecho de hueIga se
gjercera en el Ambito de lag leyes que lo reguian.» O sea, que la primera
norma prohibe vy la segunda considera licito, o permite hacer (pero
dentro de ciertos limites). También estas dos normas son incompatibles
por ser contradictorias,

LY

- Hemos definido la antinomia como aquella.situacion en la que se

-encuentran dos normas, cuando una de ellas.obliga y la otra prohibe, o

cuando. una obliga y la otra permite, o cuando una prohibe y la otra
permite un mismo comporiamiento. Pero la definicién no es compieta,
porque para que s¢ pueda dar una antinemia se requieren dos condi-
clones, que aun cuando son evidentes, deben expiicarse:.

Las dos normas-deben pertenecer al mismo. ordenarmento. El.

problema de una antinomia entre dos normas pertenecientes a diversos
ordena;mentos nace cuando estos ordenamiento no son independientes.
entre si, $ino que estdn en alguna relacién que puede ser de coordina-
¢ién o de subordinacion. Veremos mejor la naturaleza de este proble-

- ma ¢en el tltimo capitulo dedicado a las relaciones entre los ordena-

.

- de antinomias eatre derecho positivo y derecho natural (o sea, entre -
_deersos ordenam;entos) sub51ste en la medida en que se. consn:lcre el

_mientos. Aqui basta hacer referencia a la: discusién tradicional en

torno a la compatibilidad de las normas de un ordenamiento positivo
con. las normas.del derecho natural. Un verdadero-y propio problema

ST T el !:..,..“AL..._-A,T.__.W.V_._ S,
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derecho positivo como ordenamiento subordinado al derecho natural;
en este caso el intérprete tendrd que eliminar no sélo las antinomias en
el interior del ordenamiento positivo, sino también aquetlas que subsis-
ten entre el ordenamiento positivo y el ordenamiento natural. Hemos
hablado hasta ahora del ordenamiento juridico como sistema, pero
nada excluye que el sistema resulte de {a correlacidn de varios ordena-
mientos en un ofdenamiento mas general. El mismo paso de una nor-
ma inferior 2 una norma superior, que hemos comprobado en el inte-
rior de un ordenamiento individual, puede subsistir cuando se trate del
paso de un ordenamieato inferior a un ordenamiento superior hasta
llegar a un ordenamiento supremo que los abarque a todos (al derecho
natural le ha sido atribuida por lo general la funcién de esta coordina-
cién universal de todo el derecho).

2. “Las dos normas deben tener el mismo ambito de validez. Se¢

distinguen cuatro Ambitos de validez de una norma: temporal, espacial,

personal y material. No constituyen antmorma dos normas que 1o coln-
cidan respecto de ia ‘

a) Validez temporal: «Esta prohibido fumar de fas cinco a las sie-

~ té» no es mcompatxbie con: «Estd permitido fumar desde las siete hasta

las nuevex,
b) Validez espacial: «Esta prohibido fumar en la saia de cme» no -

es incompatible con: «Ests permitido fumar en la sala dé espera».

¢) Validez personal: «Se prohibe fumar a los menores de 18 afios»
no es incompatible con: «Se permite fumar a los adultosy.

d) Validez material: «Se prohibe fumar clgarros» no es mcompad
tible con:"4Se permite fumar cxgamllos»

-~ Después de estas precisiones podemos, rede‘i;mr }a annnomla ]undxa
ca como la situacidn en que dos normas mcompanbles ‘entre si, que

-perteneeen al- mismo érdenamiento,:tienen el mismo 4mbito de-validez..

Las antinomias, definidas asi, pueden ser a su vez de tres diversos ti-
pos, dé acuerdo con la mayor 0 menor extension de la contradiccmn
entre !as dos normas.

1. : - ,‘:_._". ."_','_\' -

. ',v.

I. Sidos normas mcompat:bies tienen :gual dmbito de vahdez fa
antinomia se puede denominar, siguiendo la terminologia de Ross,
quien ha puesto su atencidn en esta distincion *, total-total: en ningtn
caso una de las dos normas puede ser aphcada sin genérar conflicto
con la otra. Ejemplo: «Se prohibe fumar-a los adultos, de las cinco a

las sxete enla sata de cme» y «esta permmdo fugnar a los adultos de

L LAl T ERE TR

¥ Raoss, op. cil., pags. 128 y 129,
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las cinco a las siete, en ia sala de cinen. En los ejemplos dados ante-
riormente, es un caso de antinomia total-total la oposicidn entre ia
prohibicidn de la huelga y el permiso de la huelga.

2. Si dos normas incompatibles tienen un ambito de validez en
parte igual y en parte diverso, la antinomia subsiste $6lo en aquellas
partes que tengan en comun, y se puede denominar parcielparcial:
cada una de las normas tiene un campo de aplicacién que estd en con-
flicto con el de la otra, y un campo de aplicacién en ei cual el conflicto
no existe.

Ejempio: «Se prohibe fumar ptp& y cigarrilio a los adultos, de las
cinco hasta [as siete, en la sala de cine» y «se permate fumar cigarros y
cigarrillos a los adultos, desde las cinco hasta las siete, en la sala de
cinen.

3. Side dos normas mcompatxbles una tiene un 4mbito de validez
igual a! de la otra, pero maés restringido o, eg,otras palabras, su &mbito
de validez es en parte iguai y en parte diverso con relacién a la. otra,
hay antinomia total de la primera norma respecto de la segunda, y solo
parcial de la segunda respecto de {a primerz, lo que podemos denomi-
nar total-parcial. La primera norma no puede ser aplicada en ningin
caso sin entrar en conflicto con la segunda; la segunda tiene un dmbito
de aplicacién que no entra en conflicto con la primera.

Ejemplo: «Se prohzbe fumar a los adultos, desde las cinco hasta las

siete, en la sala de cine» y «s6lo se permite fumar cxgamlios a los adul-

tos, desde las cinco hasta las siete, en la sala de cme»

Al lado del signiﬁtado aqui ejcplicado, de antinomia como una si-
tuacién producida por ¢l encuentro de dos normas incompatibles, se
habla, en el lenguaje juridico, de antinomia con referencia a otras si-
_tuaciones. Nos limitamos aqui a enumerar otros significados de anti-

“natiita, poniendo de preserite que el problema clésico de la antinomia”
juridica es el que hemos planteado aqui-Por tanto, para dxstmguxrlas 7

- las dendominaremos antimrornias: unpreplas" RO S

_ Ea derecho se habla de antinomia para referirse al hecho de que un
ordenamiento juridico puede estar inspirado en valores contrapuestos
(o en ideologias opuestas). Si consideramos, por “]emplo el valorde la
libertad y el de la seguridad como valores antindmicos, en el sentido de
-"que la garantid de la libertad va.generaimente en per;mcm de la seguri-
dad, y la ,garanua de la seguridad tiende 2 restringir 14 libertad, como
comsecuencia diremas Que un ordenamiento que s€_inspira en ambos

valcres reposa sobrc prmc:pms antmczmcos En este ¢aso 58 puede ha-

> Tomo esta enumeracién del éxtenso estudio de K. Engisch, Einfilhrung id das
Juristische Denken, 1956, pigs, 138 v sigs.
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68. Crtterfos pam soluczonar Ias antmomaas

blar de antinomias de principio. Las antinomias de principio no son
antinomias juridicas propiamente dichas, pero pueden dar lugar a
normas incompatibles. Es licito suponer que una fuente de normas in-
compatibles puede ser la causa de que el ordenamiento esté minado de
antinomias de pr1nc1p10

(rra acepcion de antinomia es s 1a denominada antinomia de valora-
cidn, que se presenta cuando una norma castiga un delito menor con
una pena mas :2vera que la prescrita para un delito mayor. Es claro
que en este caso no existe una antimomia en sentido propio, porque las
dos normas, la que castiga el delito mas grave con una pena menor y la
gue 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 ilenen en coman que ambas dan -
lugar a una situacién que requiere una correccidn; pero la razén para
corregir la antinomia ¢s diferente de la gue se invoca para corregir la

_injusticia. La antinomia produce incertidumbre; la injusticia produce

- desigualdad, vy, por tanto, en los dos casos la correccidn obedece a dos
valores diversos: en un caso al valor del orden y en el otro al valor de
la igualdad,
Una tercera acepcién de antinomia se refterc a 1as denommadas
antinomias teleoldgicas, que se presentan cuando existe contradiceién
entre la norma que prescribe el medio para alcanzar él. fm y la que
_ prescribe el fin, de manera que si aplico la norma que prevé el medio
.no puedo lograr el fin, y viceversa.. Aqui la contradiccign nace mas
_frecuentemente de la insuficiencia del medio; pero, entonces, se trata
més que de antinomia, de laguna (de la laguna habiaremos amphamcn-
te en el capm.\lo cuarto)

.,-A---}—r—-k.‘* o

Dada Ia tendencm de todo ordenamiento Jundlco a consntmrse en -
sistema;;la presencia de antinomias en sentido propio es un defecto que
et intérprete tiende a eliminar. Dado que «antinomian sigaifica choque
de.dos pmpos:cxones incompatibles, que no pueden“ser ‘verdaderas a_
un mismo tiempo y con.relacidn a un sistema nermative, colision de
dos normas que no- pueden ser aplicadas a un mismo tiempo, ia elimi-

~ nacién.de este inconveniente. no podra coasistir més que-en elimipar

“una de. las-dos. normas.{en. caso de-notmas contrarias, también serd
.necesario. eliminar. las dos). Pero,’ ;,cuél de: las dos-normas debe ser
eliminada? Este es el problema mas’ grave de-la antinomia. ‘Lo que -

dijimos en el paragrafo 66 hacia referencia a las reglas para-establecer: -
cuindo nos encontrabamos ante una antinomia. Pero una cosa es des-
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;ubnr la antinomia y otra resolverla. Las reglas vistas hasta ahora sir-
ven para saber que dos normas son incompatibles, pero no nos dicen
na}dz} acerca de cudl de las dos normas debe ser conservada y cudl
eliminada. Es preciso entonces pasar de la determinacion de las anti-
nowuas a su solucidn,

. lEn el curso de su secular obra de interpretacion de las leyes, fa
Jjunsprudencia ha elaborado algunas reglas para resolver las anti,no-
Mi2s, que son aceptadas combnmente. Por otra parte, &s necesario
agregar que estas reglas no sirven para resolver todos los casos posibles
d_; gntgr’mmza. De aqui deriva la necesidad de introducir una nueva
distincién en el dmbito mismo de la propia antinomia, o sea, la distin-

clon entre antinomias solubles y antinomias insolubles. Dos son las -

razones por las cuales no todas las antinomias son solubles:

.- I-..Hay casos de antinomias a los cuales no se les puede aplicar
‘ninguna de las reglas ideadas para la solucion de las antinomias.
. 2. E‘Iay casos en los. cuales se pueden aplicar, al mismo'tiempo
E_ios 0 mas reglas opuestas entre si. = . ... N
_ A las antinomias solubles las llamarmos ‘aparentes, y a las insolu-
_ bles, reales. Diremos, por tanto, que las antinomias reales son aquellas
en las cuales el.intérprete queda abandonado a s mismo, ya sea por la
ausencia de un criterio o por un conflicto entre los criterios dados, A
explicar to anterior dedicaremos los siguientes pardgrafos.” .
. ~.... Tres son las reglas fandamentales para resolver [as antinomias:

PR, - sl RO -

- a)El ?:i'i}eﬁo crénc;légic-:o-.; L Co
b) . El criterio jerarquico. : DRI
¢), Bl criterio de la especialidad. . _ '

Lo . . St e

o Ak IR .
aquel segun el cual entre dos normas incompatibles prevalece fa poste-
rior: lex posterior derogat priori. Este criterio no necesita un comenta-
rno particular. Es regla general del derecho que la voluntad posterior

.abroga la precedente, y que. de dos ‘actos-de voluntad -de*ta misma
persona, es vilido el Gltimo en el tiempo: Si imaginamos la-ley como
. expresion de la voluntad del legislador, no hay dificultad para aceptur

" esta regla, La rggia contraria obstaculizaria el progreso juridico y la

gradual adaptacién del derecho a las exigencias sociales. Pensemos en

las conseevencias absurdas que se derivarian de ia regla que ordenase

-atenerse a l2.norma precedente. De otra parte, s¢ presume que el legis- . -

lador no busca hacer cucas indg
te debe prevalecer, las noruee

les-0sin'sentido; st fA-norma’preceden-
posteriores serian un acto inutil y sin
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1o cronolégico, denpminado también de la lex pasteriorzes -+

finalidad. Eo el ordenamiento positivo italiano el principio de la lex
posterior estd claramente enunciado en el articulo [5 de las Disposi-
ciones Preliminares, que ademas prescribe como causa de abrogacidn
fa derivada de la promulgacién de una ley incompatible con una ley
precedente. Textualmente: «las leyes sélo pueden ser abrogadas... por
incompaiibilidad entre las nuevas disposiciones y las precedentes.»

El criterio jerdrquico, denominad. también de {a lex superior, es
aquel segun el cual de dos normas incompatibles prevalece la norma
jerarquicamente superior: lex superior derogat inferiori. No hay difi-
cultad para comprender la razdn de este criterio después de haber visto
en el capituio precedente que las normas de un ordenamiento estin
colocadas en diferentes planos, o sea, que estdn dispuestas en orden
jerarquico. Una de las consecuencias de la jerarquia normativa consiste
precisamente en que las normas superiores pueden abrogar las inferio-
res, en tanto que las normas inferiores no pueden abrogar las superio-
res. La inferioridad de una norma con respecto 2 otra consiste en [a

_menor fuerza de su poder normativo, que se manifiesta precisamente ;,
en ta'incapacidad de eStablecer una reglamentacidn que sea contraria a ;.
fa reglamentacién de una norma jerdrquicaments SUPETiOr.... . :

S e

* "En nuestro ordenamientd, el principio de la jerarquia de las: normas .,

" se'ha expresadc de varias formas. La superidridad de la norma consti- -,
tucional sobre la ordinaria estd sanclonada en el articulo 134 dela

“ Constitucién; 1a de las leyes ordinarias sobre los reglaméntos.en el ar-
ticulo 4.° de [as Disposiciones Preliminares («L,os reglamentos no pue-

Ao .

dea contener normas contrarias 3 lds disposiciones de las leyes»); lade
‘tas leyes ordinarias sobre las disposicicnes del juez, en el articulo. 360

“del C. ‘del P.C. que establece los motivog de impugnacién de las sen-
tencias, entre ellos la «violacién o falsa aplicacién de normas de dere-

--—chowy;-por-tanto; {a ‘superioridadde” las léyes Gidinarias™sobrela

autonomia privada, en el articulo 1343 del C.C. que considera como

" Toatsa ilicits 'de Hicbnerato el Hecho de ﬁ'ﬁE "é_si?_sé;.' “tontrario” Tuna

«norma imperativan. 7 o T7 T 0 v )

7 n,problema'mds complejo surge de las relaciones entre. ley. y-cos-
tumbre, En nuestro ordenamiento la costumbre es.ung fuente jerarqui-

. camente inferior a la ley: En Ta enuméracion de las fuehites que hace el

articulo 1.° de las Disposiciones Preliminares, la costumbre, ocupa el
tercer lugar (despuéds de las leyes v de los reglamentos). Del articulo 8.°
fesulta’qué’los usos «en fas materias reguladas en las leyes y:los regla-
“mentos... tienen eficacia sélo_en_cuanto estén previstos en €stan De
‘considerar la costumbre como jerdrquicamente inferior a la ley sé deri-
-"va que d¢'dos normas incompatibles, dé las-cuales una e consuetudi- -,
qaria, prevalecers la legislativa. Con una expresidn mds corriente se
dice que la costumbre vale secundum y praeter legem, pero no vale
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contra legem, En otras palabras, en los crdenamientos en los que la
costumbre es inferior a la ley, no vale la costumbre abrogativa; fa ey
no puede ser abrogada por una costumbre contraria. Pero este princi-
pEO no vale en todos los ordenamientos. Hay algunos ordenamientos
mds primitivos, menos centralizados en los cuales leyes y costumbres
son fuentes de igual grado. ;Qué ocurre en caso de conflicto entre fey y
costumbre? Evidentemente no se puede aplicar el criterio jerarquico.
Se aplicard enton es el criterio cronoldgico, con la consecuencia de que
la ley posterior abroga la costumbre precedente ¥ viceversa.

El derecho candnico, por ejempio, es ur ordenamiento en el que ia
" costumbre tiene mayor fuerza que en los ordenamientos estatales mo-
dernos. El canon 27 {del cod1g0 de Derecho ‘Canonico de 19177 trae
 tres casos: :

I Una costumbre contrana, al derecho dmno y naturai no preva-
fece, A R

© 2. Und costumbre comrana al derecho humano ecieszasnco pre-
valeceacond1cxon de que sea rationabilis ¥y haya temdo una duracidn
- de cuarenta afios.

3. Una costumbre contraria a una ley hurhana, eclesrasnca que ex-
ci‘uya l&” vilidez de: cuaiqumr costumbre futura, prevafece a condicidn
“der que- haya tenido: una’ duracién centenaria, o sea inmemorable v,
-Como seve, erel derecho candnico, la costumbre abrogativa es admi-
- tida aunquedentro de ciertos limites. Como décfamos, &l caso de la
“relacion entre ley 'y costimbre £s s complejo pcrque no. puede acep-
-tar una respuesta general, "dado’ que algunios ordenamientos consideran
-la costumbre inferior a:la ley, y entonces en caso de antinomia s¢ &ph-
ca el criterio de'la fex superior, y otros ordenamientos consideran fey y

R ostumbre en el mismo: plano,.y entonces.necesitan aphcar otros crite-. ...

“rios. En general; la prevaleacia de'la ley es el fruto-de la formacion-del
:Estado’ ‘moderno con' -pedér fuertemente ‘centralizado. En el antiguo

derecﬁo tomano, en'el derecho mglef en 1a’sociedad medieval, la cos-

. tumbre era fuente primaria, supenor a la misma ley, ¥y, por:tanto, la ey
‘ rcontrana a'la costumbre se admitia aphcando eI tercer criterio, en
“cuanto era cons;derada como “lex speexa!:s. o

’-De acuerdo con el terdér criterie, precxsamentc el de Ia lex specmlxs,
de.dos normas incompatibles, la una’general y la otra especial (0.ex~
ce cxonal) prevaiece 1a scgunda Iex spectalzs derogai generali. Tam-
_‘bxen aqm l2 razén del cntend es clara, puesto que ley-especial es aque-

h s b
T el RN ety Wt

° En el Cédiga de 1983. véaqs; los c:inone5724,‘25 y 26. (‘NQ dél -E.)

w6 TNANN

Az que deroga una iey .mas general o sca_qut: substrae de \una porma .

i

una parte de {a materia para someterla a una reglamentacién diversa
(contraria o contradictoria). Ei paso de una regla mas amplia (que
abarque un cierto gemus) a una regia derogatoria menos amplia (que
abarca una species del genus) corresponde a una exigencia fundamen-
tal de justicia, entendida como igual tratamiento a las personas que
pertenecen 4 una misma categoiia. El paso de la regla general a la
especial corresponde a un proceso natural de diferenciacion de las ca-
tegorias y 2 un descubrimiento gradual por parte del legislador de esta
diferenciacién. Dada o descubierta da diferenciacion, persistir en la re-
gla general comportaria dar igual tratamiento a personas que perte-
necen a categorias diversas, lo que implicaria una injusticia. En este
procesc de espectalizacidn gradual, llevada a cabo mediante leyes espe-
ciales, opera una de-las regias fundamentales de la justicia, la regla def.
suum cuique tribuere. -
- Se comprende entonces que [a ley especial debe prevalecer sobre la”
general porque aquella representa un momento que no se puede elimi-
nar en &l desarrollo de un ordenamiento. Bloguear la ley especial ante
{a ley general seria detener este desarrollo. En nuestro derecho este
criterio de especialidad se encuentra enunciado, por ejermplo, en el ar-
ticulo 15 del C.P.- «Cuande varias leyes penales o varias *disposiciones'

~de.la misma ley penal regulan la misma materia, la ley o disposicién

. especial, demga alaleyoala dxsposwmn general salvo que se haya
_ establecxdo de otra manera.» - NP .

La sitaacidn de. antinomia creada por la relacién cntrc:' uha le:y ge-
neral y una ley especial corresponde al npo de ‘antinomia total-parcial.

- Esto significa que cuando se aplica el criterto de la lex specialis no hay -

lugar a climinar totalmente una de las dos normas incompatibles, sino
s6lo aquelia parte de la ley general que es incompatible con la ley

_gspecial. Por efecto de la ley_especial, la ley- general, plerde wgcncxa —

parciaimente. Cuando se aplica el criterio croﬁoiogsco oelj ]erarquico
generaimente se elimina totalmente una de las dos-normas. 'Luego, a

- diferencia de‘la rélacién cronolégica y de la- jerdrquiea, que no suscitan:

o oam

“69 Insuj' ciencia a‘e Ios cntenos T

necesgriamente situaciones antindmicas,; la relacion de espcmahdad ]
necesariamente antindmica, lo que significa que los dos primeros crite-

_vios se aplican cuando surge-una antmomxa y el terceso se aphca por-

gue s¢ gresenta una antmomla

. P
T L A =

N - - P PO |

El cmeno cronologlco sirve cuando dos normas mcompanbles son

h sixceswas el criterio jerarquico sirve cuando dds normas’ mcempanbles

estan en diferente nivel, y el criterio de especialidad en el conflicto de
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una norma general con una norma especial. Pero puede darse el caso
en el cual se produce una antinomia entre dos normas: 1. Contempo-
rdneas. 2. En el mismo nivel, 3. Ambas generales. Se comprende que en
este caso los tres criterios no podrian ayudar. El caso, que es mas
frecuente de lo que se puede imaginar, corresponde a la situacion de
dos normas generales incompatibles, que se encuentren en un mismo
codigo. Sien un Codigo hay ¢ ntinomias de! tipo total-total y parcial-
parcial {con exclusién del tipo total-parcial que cae bajo el criterio de
la especialidad), estas antinomias no pueden resolverse con ningunc de
los tres criterios: con el cronolégico no porque las normas de un cddi-
go se dictan al mismo tiempo; tampoco con el jerdrquico por cuanto
todas son leyes ordinarias, y menos con el criterio de iz especialidad
porque éste resuelve sdlo el caso de la antinomia total-parcial,

Quid faciendum? ;Existe un cuarto criterio que permite resolver las
antinomias de este.tipo? Por «existe» aqui erffendemos un criterio «vé-
lido», 0 sea, un criterio reconocido como vinculante para el intérprete
ya sea por ser razonable o pot su dilatade e indiscutible uso. Debemos
responder que no. El dnico criterio, def cual se encuentran:seias en los
antiguos tratadistag {pero que no se, encuentra ya én los tratadistas
modernos, aunque de todos modos se confirma Bn un p}icieme andlisis

de las decisiones de los magistrados), es el que venimos tratando, €sto
s, el de’laformade la norma. 5~ T A e TeTa

Segin ia forma, las normas pueden ser, como ya heriios Visto, im-
perativas ', prohibifivas y permisivas. El criterio es ciertamente aplica-
ble, porque es clafo que dos normas incompatibles son diferentes en

- cuanto a la fornia: si una'es imperativa la otra es prohibitiva’o’ permi-
‘siva. No he dicho que este criterio sea justo y que sea constantemente
seguido por los juristas, © - T o Tiediassdl oo

<~ = —-Ekeriterio respecto  la forma consistiria en establecer un grado de ~

prevalencia entre las tres formas de la norma juridica, por ejemplo, de

Toands e PR 3 .

bitiva y la otra es permisiva, prevalece la pefmisiva. Este criterio pare-

ce razonable y corresponde a uno de los-cdnones interpretativos segui- - -

dos mis frecuentemente por los juristas, esto es, el de dar prevalencia,
en.caso de-ambigiiedad o:incertidumbre en lainteérpretacion.de un tex-
to; a la interpretacién favorable antes que a la odiosa. % © - - -
- En lin¢as generales; i se entiende por fex favorabilis aquella que .
‘concede una determinada libertad (facultad o derecho subjetivo)'y por
“lex odiosa aquelld que impone una obligaciu (seguida de sancion), mo
“hay duda’que una lex pérmissiva es favorabilis;'y unaléx imperativa es

- T LU yemes v A N IR T T vy .
" Aqui entiendo «imperativos en sentido estricto,. con referencia exclusiva a__lus
imperativos positivos. - ) - - -
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+ “Rente y; por tanto; el comportamiento, antes de set ordenado o
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odiosa. El canon, por otro lado, es mucho menos evidente de o que
puede parecer en virtud de lo que se ha dicho, por la simpie razén de
que la norma juridica es bilateral, o sea; que atribuye a un mismo
tiempo un derecho 2 una persona e impone un deber {positivo o nega-
tivo) a otra; de elio resuita que en una relacién juridica la interpreta-
cion favorable a un sujeto es, al mismo tiempo, odiosa para el otro
sujeto, y viceversa. En otras palabras, se comprende que si una norma
s¢ nterpreta en la forma mas favorabie para el deudor, haciendo pre-
valecer, en caso de ambigiiedad o de conflicto, la interpretacidn que le
reconoce un cierto derecho sobre la interpretacién que le impondria
una cierta obligacion, tal interpretacién seria odiosa desde el punto de
vista del acreedor. De aqui se deriva la ambigiiedad denunciada del
“-canon, puesto que ef verdadero problema.que encuentra mas adelante
“el intérprete no es ¢l de hacer prevalecer la norma permisiva sobre la
imperativa, o viceversa, sino £l de establecer a cudl de los dos. sujetos
“de la relacidn juridica es més justo proteger, esto es;-cusl de los- dos
“intereses en conflicto es justo hacer prevalecer, y en esta decisidn la
- diferencia formal entre las. normas no ofrece la mas minima ayuda. ...
~ Pero en'el conflicto entre dos normas incompatibles existe; respecto
~de la forma de la norma,. otro caso: cuando-una de.las.dos normas es
imperativa.y la otra es prohibitiva.-Una posible solucién a este caso se*
*“podria-deducir de la consideracion de que, mientras en-el: primer caso,.’
- ya explicado, se trata dé un conflicto entre dos, normas contradictorias

- “respect6 de fas cuales fertittm non datur (o se.aplica Ia una o la otra),

en este segundo-cdso se trata de un conflicto entre dos normascontra- - -
“*Figs que se"excluyen, alternativamente, pero que por ello no’ excluyen
““una tercera solucién, en el sentido ya explicado, segiin el cual dos pro-
~“posiciones contrarias no pueden ser ambas verdaderas, pero pueden ser -

-t~ ambas-falsas. En-el-conflicto-entre deber-positivo-y-deber-negativoy el—--

' tertium esta permitido. Entonces, se puede tener como bien fundada fa
"a hacer algo 'y otra que prohibe hacer lo mismo, se eliminan mutua-
i prohi-

b T

- [bido, se considera permitido o licito: . ... . -ov el nr v
Emperg, debemos reconocer que estas reglas deducias dé fa forma

~ oy
e

.- delanorma no tienen el cardcter vinculante de las reglas deducidas de

- “los'tres criterios examinados en el pardgrafo precedente: Esto significa,
“en otras palabras, que eil Caso de un conflicto en el cual no se pueda -
= “aplicar ningurio'de los tres criterios, st solucién se confia.a:l@tibertad
--del-intérprete; podemos’dsf_hablar:de un-verdadero.y: propioipoder-
discrecional. ! 2l.cual se , n;segun- la
oportunidad, valifndose de todas [as técnicas de la hérmenéuticaadop-
“tadas tras una larga y consolidada tradicion de los juristas, sin limitar-

naoong . s

regla segiin 1a cual.dos normas contrarias, o sea; una norma’ que obliga- ..

del. intérprete, al.cual se- remite. fa- resolucién;segin . la. e



arieeec - Geel-Valor-vinculante de-tr promesa de mutuo sing 18 4dision, con otro

| normia, o sea,Zque llevaria'a cabo una abrogacién interpretativa.

se a aplicar solamente una regla. Por tanto, decimos en general que en
caso d{? ;onﬂipto entre dos normas, para el cual no vaigan el criterio
cronelégico nl el jerdrquico, v tampoco el de la especialidad, el intér-
prete, ya sea el juez o el jurista, tiene tres posibilidades: ,

{. Eliminar una de las nermas.
2. Eliminar la dos.
3. Conservar {as dos.

En ‘ei primer caso, la operacién que cumple el juez o el jurista se
ama interpretacion abrogante. Pero se trata, a decir verdad, de abro-
gacton en sentido impropio, porque si quien interpreta es el jurista
éste no tiene poder normativo y, por consiguiente, no tiene ningﬁr;
poder abrogativo (el jurista sugiere soluciones a los jueces y eventual-

“mente también a legistador); si a interpretacidn la hace el juez, éste, en
geqeral (en os ordenamientos estatales modernos) tiene el pod,er de’ no
aplicar la norma que considera incompatibie en el caso concreto, pero
no tiene ef poder de excluirla del sistema (o sea, de'abrogarla). '],"an s
asi, que otro juez que deba juzgar-¢l mismo caso podria darle al con-
flictc de normas una solucién opuesta y aplicar precisamente aquella

norma que el juez anterior habia eliminado, e ]

.- -No es muy fécil encontrar ejemplos de interpretacion abrogants. En
el Codigo Civil italiana, per ejemplo, hay dos normas que se han con-

-siderado manifiestamente contrarias entre sic es el caso d€ los articulos

. 1813 y 1822 El articule 1813 define &1 mutuo comeo un contrato real:.

- «El mutuo es ¢l contrato por el cual una parte entrega.ala otra.una
determinada cantidad de dinerd; efc; el articulo 1822 regula la pro-
mesa de mutuo: «Quien ha prometide dar en mutuo puede refusar el
cumplimiento de su obligacidn, etc.» ‘Pero ;qué ‘significa la admision .

. mente no:ya 2 eliminar las

. siva. En general, poy interpretacion corrective

holografo debe ser escrito integrameante, fechade y suscrito por la
mano del testador, se podria 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 podria pensar, por el contrario, que la
fecha, no siendo una disposicion, debe ser colocada después de la fir-
ma. En la duda entre la obligacién y la prohibicion de pener la fecha
antes de la firma, el intérprete podria estar inducido a considerar alter-
nativamente excluyentes las dos normas « ontrarias, y a considerar que
es licito colocar la fecha tanto antes como después de la firma. Tam-
bién en este caso se puede hablar de interpretacidn abrogante, 51 bien,
como en el caso precedente, en modo impropio. Pero, a diferencia del
caso de las dos disposiciones contradictorias de las cuales una elimina
a la otra y upa de las dos no puzde permanecer, aqui, tratdndose: de

- dos disposiciones contrarias, se eliminan mutuamente ¥, no $.CONServe = ..

ninguna de las dos. Se trata, como puede verse, de una doble abroga-<'
cibn, mientras que én el primer caso s¢ tiene vna abrogacicn simple. ..
" La tercera solucion —conservar las dos normas incompatibles—es, B
tal vez, a ja Que recurre mas fracyenternente el intérprete.. Pero jcomo
es. posible conservar dos normas incompatbles. si por definicién dos
normas incompatibles no pueden coexistir?. Ello es. posible-si se de--
muestra que las dos normas o son incompatibles, que {a incompatibi-
' lidad es meramente aparente, que : ilidad.
~va de.una mala inte_rpre_tacién,)unﬂatg;al,;inco__mp{gta o errdda de una..
de las dos, normas o de ambas. O sea, que el intérprete tiedde general- -
‘ n0-ya 2 elip normas incompatibies, sino:més. bien:a .
- eliminar la incompatibilidad. A veces, para obtener este fin, el intérpre-
te introduce, alguna modificacién

se entiende aquella for-

la presunta incompatibilidad se deri-." .

acion leve o parcial en ¢l texto; y,en este [
caso, se tiene aquelia forma de interpretacion que se denomina. correc: .

no ' ' .Es'entonce
mbre, del mutuo como contrato consensual? ;Es entonces el mutuo

... un_contrato.real,.comq dice claramente. el primer articulo, o:bien uns< =3,

co_ntfato comsensual, como deja entender, aun sin decirlo explicitamen- -
te; el segundo articulo? El intérprete que respondiese afirmativamente
a fa segunda pregunta terminaria por considerar inexistente [a primera

wive Bl segundo-caso”—-éliminacion ‘de las ‘dos_ normas én conflicto—
puede presentarse; como hemos visto, solfaméate cuando 12 dposicion |

B :.ef'z’tre' .as’d'os:’nqrmas no-$ea de contradictoriedad sing de contradic-
' ; I R T e s bar S e e
.c19n. Se:podria ver-un‘ejemplo, aunque un poco forzado, ea la duda .

) q‘t;e-_guede surgiten la interpretacion‘del articulo 602 del' T.C. italiano,
re acxlon_ada con la colocacion de la fecha enel testamento holdgrafo
antc; 0 QeSpuGS‘c_f? fa firma. Del prumer inciso que dice: «El testamento

L

s efecto.climinar torgimente una norma (0.aun |
7 de fa interpretacion correctiva ey eliminat parcialie

Y ‘ X - ey ey
‘ma de interpretacion que pretende conciliar dos

nOrmAs apareniemente

" incompatibles para conservarlas ambas en el sistema, o sea, para evitar _

el remedio extremo de-la abrogacidn. - - ;
. Seentiende que en la medida en que la correccidn: in
difique el texto original de 1a norma,
tiva es abrogante, si bien limitada a

ZeiE e 2

cida mo-

trod

también 14 interpretacion gorrec- - '
la parte de la norma corregida. -

Mas que contraponéf la interpretacién cofectiva & 13 abrogate, ¢ .
. deberia considerar la primera como una forma atenuada dela _s;gunda, K
_en =l sentida de que mientras la interpretacion abrogante tiene por.

aun las dos;normas), el efecto
CRaE AL i APEEm A LRSS T
una.notma (0

Pyt
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““ambas).

al caso ya explicado de la antinomia entre el articulo 57 del C.P. sobre

21t

e

“Para dar un ejemplo de esta forma de interpretacién, nos referimos .



la responsabilidad (objetiva) del director del periddico y el articulo 27 adquisitiva (usucapion), el caso de la renuncia al derecho se referia no
de la Constitucién que excluye toda forma de 'responsabll}dad que no ya a la primera sino a la segunda; y en relacion con la segunda es
sea personal. Hay al menos dos interpretaciones del articulo 57 del : perfectamente apropiado hablar de un derecho del cuai se puede dis-
C.P. que eliminan ia antinomia: 1) El director del periédico esta obli- poner. Sin embargo, a pesar de la demostrada impropiedad de la dic-
gado a impedir los delitos de sus colaboradores {con base en el articulo : cién, nuestro autor sostiene que de todos modos el intérprete debe dar
..... 40, inciso 2.2 del C.P., segiin el cual «el no impedir un evento, que se a ésta un sentido, y, por tanto, observa que la palabra «derechon se

‘ tiene la obligacién juridica de impedir, equivale a ocasionarlon); st se podria entender en el contexto del articulo 2937 como «derecho 2 la
presume este deber, la condena no depende de la circunstancia objetiva liberacién de la obligacién». Y ha hecho a este propésito una declara-
de {a funcidn de director, sino del no cumplimiento de un deber y, por cién en extremo interesante, por el valor paradigmético que tiene al ser
consiguiente, de la valoracidn de una responsabilidad subjetiva. 2) El confrontada con la actitud de respeto del intérprete en relacion con el
director del periddico estd obligado a vigilar la actividad de sus cola- ; legislador: «Es estricto deber del intérprete, antes de acudir a la inter-
boradores, esto es, en Gltima instancia, a controlar todos los articulos pretacion abrogante (que en un primer momento seria la forma de
‘que aparezcan e el periddico que dirige; si se presume este deber, su i resolverla), intentar otra via pafa que la norma juridica tenga sentido.

= ' - ~condena puede estar justificada mediante el reconocimiento de una - | Hay un derecho a la existencia que no puede ser negado a ia norma en
culpa in vigilando, o sea, ain mds, de una sesponsabilidad subjetiva. manera aIguna desde que ha sido promuigadan ».
Pero esta claro que estas dos interpretaciones sélo son posibles si se
i introduce. una ligera modificacion en el texto del articulo 57 del Cédi- - | RS
: go Penal que dice que el director responde «por tanto séloy del delito ’ ' s ,
cometido.-Es claro que «por tanto solo» significz.«por el solo hecho de . ,,70 Conﬂtcto de criterios o T
ser director del periddicon y, per ende, "independientemente de toda = - - - oo
culpa. Es necesario, por consiguiente, eliminar la frase «por tanto solo» . < Hemos dicho, al inicio del paragrafo 58 (supra pag, 2{)3) que hay
si se desea que este articulo sea compatible con la disposicion pertinen- " antinomias insolubles. y antinomias solubles, y que hay antinomias in-
e de la Constitucion. La corrc:fmc:on entonces se hana por medlo de solubles por dos razones: poria maphcabthdad de los cntcrws,_o bien ...
una correccion. . . g B por la aphcabthdad de dos o mas criterios contrarios entre sx. Ala. .
Hemos: dicho que esta tercera via es:ia que los mtérpretes 31guen ] primera razén dedicamos ¢k paragrafo precedente' ala segunda dedx« T
con mdés frecuencia. Fl jurista'y el juez tienden, en cuanto les es posi- - CAFEMOS ef Presente: s —rm. s b poe oot o s e

ole,-a la conservacion de las normas dadas. Es ciertamente una regla ] . Hemos visto que tres son los’ criterios tradicmnalmente aceptados
tradicional de la interpretacidn juridica que el sistema debe ser obteni- o para resolver la antinomia: el cronoldgico, el jerarquico yel criterio de
- do:con el .menor:desorden,. 0, en otras. palabras, que‘la exigencia.del .. .....4 . e5pec1a11dad- Ahora bien;.puede acaecer que a. dos normas: mcompau--_-.
sisterna no debe ir en perjuicio del principio de autoridad, segln el cual : bles entre si y que ‘estén en tuna determinada Telacion se les puedan
anccrve|ag normas-adquierensexistencia por el sclo-hecho-de-ser- promﬁlgadas v omnm- oo aplicaraun mxsmonempo,-n& 5610 uno, sino dos o tres.criterios.. Para .

B

Podemos aducir un ejemplo elocuente. Messineo ha dicho reciente- { poner un ejemplo mas facil: una norma constitucional y una norma

. mente que el inciso 1.° del articulo 2937 det C.C. italiano'es un rom- 7 ordinaria generalmente son dictadas en diférentes épocas, po'rvIo_ que
pecabezas que «somete a duras pruebas. las meninges del intérpretes . : entre estas dos normas existe a la vez una diferencia jerdrquica’y una

... . Seglngeste articulo, no ‘puede: renunciar a la prescripcién -quien no -y cronoldgica. Desde luego, ¢como- ocurre frecuentemente wianiorma cons-
puede disponer vélidamente: del derecho. Pero.jde cudl:derecho se ha- _ titucional es general y la ordinaria es especial; ylos criterios aphcables

. bla? La:prescripcidn extintiva a la que se refiere este articulo hace des- son tres. Esta situacién compieja no suscita especial dificultad cuando

- aparecer un deber, no-hace surgir un derecho, Messineo demuestra que i - las dos normas.estén dispuestas en modo tal que, cualquiera que sea el.

_ este articulo se deriva del 2108 del C.C. de 1865, en-el que, no siendo criterio que se quiera aplicar, la solucidn no cambia; por ejemplo, si de
L distintgfia.fegulacién de ia= ptescripcién extintiva a la'de la prescripcién : dos normas incompatibles una ‘es supermr y submgumnte y.la otra

,‘__...kx.-@a-—.ﬁ o

e mfenor y antecedente tanto ei cmerlo jerarquico como el cronolégico
tF- Messmee «Variazioni sul concetto di “rinunze al[a prcscnzmne "», €1 Rw - :

Tnm Dir: & Proc. Civ., Xl 1957, pégs. 505 ¥y sigs. o Op. cit., #ég. 518.
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dan como resultado el hacer prevalecer a la primera. Lo mismo ocurre
st la norma subsiguiente ¢s especial respecto de la precedente puesto
que aquella prevalece ya sea con base en el criterio de especialidad o
con base en el criterio cronoldgico. Los dos eriterios se suman, pero
desde fuego bastaria uno sélo para dar prevalencia a una de las dos
normas, comoquiera que se dice que la norma prevalente prevalece g
Jfortiori,

Pero la situacibn no es siempre tan ;imple. Supongamos un casoen
que dos normas se encueatran en una relacion tal que los dos criterios
son aplicables, pero al aplicar un criterio se obtiene una solucién
opuesta a la que resultaria de aplicar el otro criterio. Es claro que en
este caso no se pueden aplicar, al mismo tiempo, los dos criterios. Es
necesario aplicar uno con preferencia del otro. ;Cudl? He aqui el pro-
blema. Para hacer adin mds facil el ejemplo, basta pensar en el caso de
una incompatibilidad entre uha norma consjitucional nrecedent&y una
ordinaria posterior. En este caso son aplicables dos criterfos, el jerdr-

ta primera norma, y si se aplica el segundo se da prevalencia a la se-
gunda. Los dos criterios no se pueden aplicar al mismo tiempo porque
son incompatibles. Aqui tenemos ina incompatibilidad de segundo

- grado:. no se trata ya de la mcompanbmdad entre. normasy-de.la que 7

hemas tratado hasta ahora, sino de la incompatibilidad. entre los crite-
rios Validos para solucmnar la nmompanbil:dad entre las normas: Jun-
to 4l conflicto de las normas, que da lugar. al problema de‘las antino-
mias, existe el conflicto de criterios para solucmnar las-antinomias; que
da lugar a una antinomia de segundo grado. ;Son-solucionables. estas

antinomias de segundo grado? La respuesta afirmativa depende del he- -
cho de si hay o no:reglas tradicionalmente admitidas para-ia solucién

del conflicto de criterics, asi como.existen reglas admitidas, para solu-
““ctondr el tonflicto entre normas. Se trata, en otras palabras, de saber si
existe un criterio establecido para la solucidn: de los:conflictos entre

2% wo-griterios, y de-saber-cudl-es este ciiterio: Como rio podriaios dafund ™ 3 1
respuesta. general, debemm gxaminar uno & uno los casos de conﬂlcto ‘

entre criterios.

" Siendo tres los criterios (A B, C), lc:s conﬂxctos entre cntenos pue— N

den ser treS' A con B B con C, A con. C.-.,_-»._--.,

.z-re-x'.:v-a Crem ot e 5

: ﬂ:.cto tie
respecto de una norma postenor—mfcnor.h

= lece la'primera, j'si'se aplica ef eriterio cronolégico prevalece Ia segun-
; da. Entonces el problema consiste en saber cudl de los dos criterios

" nnnn

quico y el cronoldgico; pero si se aplica el primero se da prevalenciaa *

.Canﬂzcto entre el criterio ]erarqmco yel cronoiogzco. Este <O
ne:lugar cuando, una norma anterjor-superior; &s; antinémica. .-

R s tﬂim-;-‘“z_ s..r.s,L Lo o
El conﬂ;cto con31stc en que si se aplica- cl—cnteno jerarquico p;eva— L

—

L sano disponer de- una amplia casuistica. »- _ ; - :
i 3 Conflictorentréel criferio-jerdrquico:y et” a‘e la especzahdad En -
. los.dos: casos. precedentes vimos-el conflicto de estos dos criterios res-

prevalece sobre el otro. Agui la respuesta no tiene duda. El criterio
jerarquico prevalece sobre el cronolégico, lo que tiene por efecto eli-
minar tante la norma inferior como la posterior. En otras palabras, se
puede decir que el principio lex posterior derogat priori no es aplicable
cuando la -lex posterior es jerdrquicamente inferior a la lex prior. Esta
solucidn es bastante obvia: si el criterio cronolégico debiese prevalecer
sobre el jerdrquico, el mismec principio del orden jerdrquico de las
normas seria vano, porque la norma superior perderia el poder que le
es propio, de ser abrogada por las normas inferiores. El eriterio crono-
légico vale como criterio de eleccion entre dos normas puestas en el
mismo plano, mas.cuando dos normas estin colocadas en planos dife-
rentes, el criterio natural de eleccidn nace de la misma dxferer;ma de
planos. = - aoLL :

-2 Canﬂzczo entre el eriterio de es, pecmlzdad ¥ el crono:og:co Este
conflicto ticne lugar cuando una norma anterior-especial es incompati-
ble con una nerma posterior-general. Existe conflicto porque al aplicar

_el criterio de- especxahdad se da prevalencia.a Ja primera norma, y-al
_ aphcar el criterio cronoldgico se da prevalencia a la segunda. También

aqui se ha establecido una regla general: lex pasterior generalis non
derogat priori speciali. Con base-en esta.regla ¢l conflicto entreel crite-

. rio de especialidad y el criterto ctonoioglcc debe; ser resuelto-en favor
.dek primero: la ley general; posierior no elimina la ley especial anterior. ..~

.Ellg lleva a una: excepcxon ulterior, al principio lex posterior derogar”

" priori, ya que este principio desaparece no sélo cuando la lex posterior

es inferior, sino también: cuando es general (y la lex prior es'specialis).”
Esta regla, por otra parte, debe-ser tomada con cierta cautela, ya que
tiene un valor menos. perentorio que et de fa regla precedente. Se dirfa
que la lex specinlis tiene menos fuerza que-la.fex superior, ¥ que, por

consiguiente, su victoria sobre la lex. ‘posterioy, es. més-. discutida. -Sin. . .

embargo, para hacer afirmaciones mas precisas en este campo es nece-

pectivamente con el criterio cronoldgico y comprobamos que ambos ’

- criterios son més fuertes que el crono[og:co Elcaso mis ipteresante’se -
‘prcscnta cuando, estdn en: conflicto: no uno:de. los dos’criterios’ ‘fuertes

« -con.e] criteric débil (el ‘cronolégico), sino-10s dos criterios fuertes entre
..si.- Es el caso de una norma superior-general 1ncom-pat1b1e com.una - -

[ AoLma. xnfenor—especxal Sise aphc&el criterio jerdrquico prevalece la

- primera, y.si se; aphca el.criterio:de especialidad prevalece {a segunda.

;Cuél de los dos criterios s¢ debe aplicar? Una respuesta segura es.,

" imposible. No existe una regla general consolidada.;También en este

caso, como en el caso de ausencia de criterios, la sefucxon dependera
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del intérprete, quien aplicard uno u otro criterio, de acuerdo con las
circunstancias. :

La gravedad del conflicto se deriva del hacho de que estan ea juego
dos valores fundamentales de todo ordenamiento juridi'co el de respe-
to al ordenamiento, que exige el respeto a a]crarquta y, por consi-
guiente, al criterio de la supenondad y 2l de la justicia, que exige la
adaptacién gradual del derecho a.las necesidades sociales, asi como el
respeto al criterio de la especialidad Tedricamente, deberia prevalecer
el criterio jerarquico ya que st se admitiese €l principio de que una ley
ordinaria especial puede derogar los principios coastitucionales, que
son normas generalisimas, los principios fundamentales. de un ordena-

_ miento juridico estarian condenados a perde} todo contenido.

Pero, en la préctica la exigencia de adapfar los pringipios generales
de una constitucion a las siempre cambiantedfy nuevas situaciones lleva
frecuentemente a hacer trunfar la ley especial, aunque sea ordinaria,
sobre la constitucional, como cuando la Corte Constitucional italiana
decidié que el articulo 3,°, inciso 3.2, de 1a ley del 22 de diciembre de
1956, relativa a la creacién del M:mstamo de las Part1c1pacmnes Estata-
les, que irmnponia a las empresas con participacion estatal la obhgacmn
de retirarse de las organizaciones sindicales patronales, no era incom-
patible-con el articulo 39 de la Constitucién, que afirma para todos la
libertad sindical (y, por consiguiente, la libertad de participar en la
asociacién sindical de su agrado). En este caso, el conflicto era claro
eatre una ley superior-general y una ley infertor-especial; pero con la
declaratoria de constitucionalidad pronunc:ada por la Corte se le-dio
prevalencia a la segunda y no a la primera.

b Eb-deberde la coherencia- -~ e -— T

Todo el analisis hecho en este capitulo presupone que la incompa-
tibilidad entre dos normas es un mal que se debe eliminar, y, por con-
sagmente presupone una regla de coherencia, que podna ser formulada

asi: «En un ordenamiento juridico no deben existir antinomias.» Pero

iesta regla es, a su vez, una regla juridica? (El deber de eliminar ia
antinomia es un deber juridico? ;Se puede decir que una regla semejan-
te pertenece al ordenamiento juridico, aun sin ser expresa? jHay argu-
mentos suficientes para sostener que en todo ordenamiento estd impli-
cita la prohibicién de la antinomia y que concierne solamente al
intérprete entenderla como explicita? Hago, finaimente, esta pregunta,

- gpot qué e sostlene generalmente que la prohibicidn de la antinomia
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es una regla del sistema, sin profundizar en ia naturaleza, en la fuente
ni en la eficacia? . o
Una regla que concierna a las normas de un ordenamiento juridico
—-como {a prohibicion de las antinomias— no puede estar dirigida sino
a quienes tienen injerepcia en la produccion y ¢n la aplicacion de las
normas, en particular af legislador que es el productor por excelencia y
al juez que es el aplicador por excelencia. Dirigida la prohibicién a los
creadores de normas, diria asi: «No debéis crear normas que sean in-
compatibles con otras pormas del sistema.» Dirigida a los aphcadores
la prohibicién asumirial esta otra forma: «Si encontrdis antinomias de-
béis eliminarlas.» Se trata ahora de ver si existen, v en qué situacién,
una.u otra de estas dos normas, o ias dos. Supongamos tres casos:

D E! de las normas dc dtferente mvei esto es, d:spuestas Jerérqul-
camente. En este caso, generatmente la regla de la coherencia presenta
estas formas: a} la persona o ¢l Grgano autorizado para dictar normas
inferiores debe prsducik normas que 1o sean contrarias a lag normas-

superiores (piénsese en la obligacion de quien tiene un poder reglamen~"

tario o un poder negocial para. desarrollar este poder dentro de los-
limites establecidos por las normas superiores); b) el juez, cuando se -
encuentra ante un conflicto: entre una norma supericr ¥y una normas -

_inferior, debe aplicar la norma superior. - . o

2) El caso de normas de igual nivel, suceswas en el tLempo. En
este caso no existe ningtn deber de coherencia por parte del legislador,
mientras que si 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 {a segunda forma, o sea, dirigida a

.los jueces, pero no en i&pnmera. (dirigida al legislador). a) et legisiador-. . .

otrdinario es perfectamente libre de dictar sucefivamente normas con-
..trarias entre si; esto-se.ha. previsto, pot gjemplo; en el.articulo 15.de las . .
Disposmones Preliminares, ya citado, que admite la abrogac;én unph—
cita, o sea, que admite la legitimidad de una ley posterior contraria a
una anterior; ) pero cuando la contradiceidn se presente el juez debe
eliminarla, aplicando, de las dos normas, ia posterioraSe puede decir
‘entonces que ¢! legislador es. perfectamente libre para contradecirse,
pero la coherencia se salva igualmente porque de laydos normas con-
trarias una cae y la otra permanece como vélida. " .

3) Ei caso de {as normas.de un mismo nivel, ccniemporéneas {por
ejempio ia promulgacién de un c6digo o de un texto-tnico; o de una
ley que regula toda una materia). Tampoco hay aqui obhgacwn algu-
na, juridicamente, cuahﬁcada para el legisladorde no' contradecirse, en
el sentido.de que una ley que contenga disposiciones contradictorias
* serd siempre una ley valida, v son validas las dos disposiciones contra-
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rias. Podemos hablar, atin mds, en relacion con el legislador, de un
deber moral de no contradecirse, en consideracion al hecho de que una
ley contradictoria se torna mas dificil y puede entorpecer la adminis-
tractén de justicia. En cuanto al juez, que se encuentra frente a una
antinomia entre normas, supongamos de-un cédigo, tampoco tiene un
deber juridicamente cualificado de efiminar la antinomia. Simplemen-
te, en ¢l momento en que dos normas antindémicas no se pueden aplicar
ambas al mismo caso, se encontrard en la necesidad de aplicar una y
desechar la otra, Pero se trata de una necesidad de hecho y no de una
obligacidn (o de una necesidad moral), y, por tanto, ias dos normas
- antinémicas contindan subsistiendo €n 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
antindémicas puede aplicar la norma precedentemente desechada, y vi-
‘ceversa, - - - - - C L@ '

Resumiendo, en los tres cagos tratados el problema de una presunta
regla de la coherencia 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 nien la
-primera ni en la segunda forma, ¢ sea, que no existe ninguna regia de
la coherencia. De este planteamiento podemos sacar luces para aclarar
un probiema controvertido, que consiste en si la compatibilidad es una
condicidn necesaria para la validez de una norma juridica, como-diji-
mos en la parte primera de esta obra (supra, pag. 34). Aqui, por la
razdm ya expuesta, debenios responder negativamente, por [o menos
con relacién al tercer caso, o sea el de normas de un mismo nivel y
contempordneas, en las cuales, como hemos visto, no existe ninguna

regla de colierenicia.-Pos normas incompatibles, del mismo nivel y con--

tempordneas, son ambas vilidas. Las dos no pueden ser contempord-

._neamente eficaces, por cuanto la ‘aplicacidn de una al caso comcreto
excluye la aplicacidn de la otra; pero son ambas vilidas, en el sentido.

de que, no obstante su conflicto, contintan existiendo en el sistemna, y
no existe remedio para su eliminacién (mas alla, se entiende, de la
abrogacidn legislativa), - - 5. .0 - " '
..z "De donde lacoherencia no es-condicidn de validez, pero es siempre
condicion para la justicia del ordenamiento. Es evidente que si las dos

_mormas contradictorias son-ambas validas, pueden ser aplicadas indis-
.. tintamente unia u otra; segin el criterio del juez que-esta llamado a

- aplicaria, dando lugar &' la violacion de dos exigencias fundamentales,
en las que se inspiran o tienden a inspirarse los ordenamientos juridi-
cos: la exigencia de la certeza (Que corresponde a los valores de la paz
o del orden), y la de fa justicia (que corresponde al valor de la igual-

dad). Por consiguiente, existiendo dos normas antindmicas, ambas va-
lidas, y, por tanto, aplicabies, el ordenamiento juridico no garantiza la
certeza, entendida como ia posibilidad del ciudadano de prever con
exactitud la consecuencia juridica de su propia conducta, ai la justicla
entendida como igual tratamiento a las personas que pertenecen 2 la
misma categoria. Hay un episodio de 7 promessi sposi que ilustra muy
bien las razones morales por las cuales ¢s bueno que en el derecho no
existan antinomias. Es el episodio del homicidio cometido por Fray
Cristéforo {alias Ludovico). Lz rifia, seguida de un doble homicidio,
surgid porque «los dos (Ludovico y su adversario) caminaban rozando
el muro; pero Ludovico {ndtese bien) lo tocaba con el lado derecho. y
esto, seglin una costumbre, le daba el derecho (jhasta dénde se tiene
que meter el derecho!) de no separarse del muro para dar paso a quien
fuera, cosa a {a cual entonces se le daba mucha importancia. El otro
pretendia, por el contrario, que ese derecho le competia a él, por ser
noble, y que 2 Ludovico le tocaba ir por el centro, y esto en razén de
otra costumbre. Como. se observa, en este caso, como en muchos otros,
estaban en vigor dos costumbres contrarias, sin que se hubiere decidi-
do cudl de tas dos era 1a correcta; lo que podria ocasionaruna guerra,
toda vez que un cabeza dura se debatiera con otro dekmismo ca-
ractern . : 2

“ [ promessi sposi, cap. 1Y, ed. Einaudi, pig. 38, El episodio es citado por C £,
Balossini, Consuetuclini, usi, pratiche. regole del costume, 1938, pag. 168.
5 Se trata de la novela de A, Manzoni Los novios. (. def T.}
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Capitulo 1V
LA INTEGRIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

72.  El problema de las lagunas .

‘Examinamos en los dos capitulos precédentes dos caracteristicas”

del ordenamieato juridico: la unidad y la coherencia. Queda ahora por

“considerar una tercera caracteristica, que le es comunmen‘te atnhu;da
“la :ntegrtdad Por «integridad» se entiende la propiedad por fa cuaI un”
"'_ordenammnw juﬂdiCO tiene una norma para regular cada caso. “Dado ™

que a 14 au$encia'de una norma s¢ le denomina generalmente slagunay

(en uno de los sentidos ‘del término - «agunar), integridad-significa -
«ausencia de lagunas» En otras palabras, un ordenamiento &s comple-~
to cuando ef juez puede encontrar en 4l una norma para reguiar cada

_£aso que se le presente, 0 me;or no hay £330 ¢ que no pueda ser regula-

"“do con und norma del sistema. Si qUeremos.dar una definicion mas

. técnica, de’ mtegndad podemos decir. .que un ordenam;ento es, completo .

cuando nunca’se presenta el caso de ¢ que no pueda demostrarse que XN

pertenecen ‘determinada Torma ni 12’ norma contradictoria. ©
*Queriendo especxf’ car;’la no integridad consiste en el hecho de que

el sistema no tiene una norma que prohlba un determinado compor-

“tamiento ni'una norma que lo permita.’ Ea ‘efecta, si se puede demos-

“trar que ui la prohibtc:ion nila _permisidn de un cierto comportamiento

“son producto del sistema; entonces’ s& puede decir que el‘s&stema es
E 23

incompleto, que el ordenarniento juridico titne una Iaguna b
” *Con esta definicién ‘més técnica'de integridad se comprende’mqor
cudi es el nexo entre el problema de integridad y el de ia coherencia,

" examinado en el capitulo precedente. Podemos, en efecto, defmic la -

coherencia como aquella propiedad por la cual no es"posible demos-

~ trar, en ningin caso, la pertenencia al sistema de una determxnada
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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 simultdneamente tanto la norma que prohibe un determinado
comportamiento como la que lo perm;te Por tanto, el nexo entre co-
herencia e integridad radica en to siguiente: la coherencia significa ex-
clusién de toda situacién en que dos normas que se contradicen perte-
nezcan al sistema; la mtegnr*aﬂ1 significa 2xclusidn de toda situarién en
la cual no pertenezea al sistema ninguna de las dos normas que se
contradicen. Entonces Hamaremos «incoherentey a un sistema en ef que
existan tanto normas que ne permitan un clerto COMPONamiento ¢como
aquellas que lo permiten; e «incompleto» a un sistema en el que no
gxista ni {a norma que prohibe un determinado comportamiento ni la
norma que lo permite, '
El nexo entre los dos probiemas por lo general s¢ ha pasado por
alto, pero no faltan en la mejor literatura j¥ridica sefias de la necesidad
de un estudio comin. Por ejemplo, en el Sistema de Savigny se lee este
parrafo que me parece muy significativo: «... el conjunto de Jas fuentes
del derecho. .. forma un todo, que estd destinado a la solucién de todas
las cuestiones que se presgnten en el campeo del derecho. Para respon-
der a tal fin, éste debe presentar dos caracteristicas: unidad e integri-
dad... El procedimiento ordinario consiste en deducir del conjunto de

-las fiientes un sistema de derecho... Si falta la unidad, entonces se trata -
de’eliminar una contradiccidn; si falta la integridad, entonces se (rata

de llenar una laguna. En realidad estas dos cosas pueden reducirse 2 un
finico- concepto fundamental. En efecto, nosotros tratamos de estable-
“cer siempré la unidad: la unidad negativa elimina las COntI'adiCCiGEES
la unidad positiva liena las lagunas» ',

" ‘Carnelutti, en su Teoria generale del diritto, trata conjuntamente

* losdos problemas, y lrabla de falta de integridad por exuberanciaen el =~
-~ caso de.las antinomias, y de falta de integridad por deficiencia en el
< s - C850.d€ 185 Jagunas,’ cuyos remedios. son opuestos: el de la purga del .

“sistema para eliminar las normas exuberantes, o sea las antinomias, y
el de la integracidn para eliminar la deficiencia de notmas, o sea las
lagunas *.. Carnelutti. sabe.bien que la antinomia es.un caso en el que
hay mas normas de ias que. debena haber, es decir, {o que hemos ex-
presado en fa forma.tanto... como, donde el deber.del intérprete’es
suprimir aquello que esta de mds; ia 1aguna por ¢l contrario,"¢s un
caso en el que -hay menos’ normas delas que debera existir, o sed lo
que hemos exprcsado con las dos conjuncwnes ni..;.ni. en donde el
‘deber del mterprete es-el opucsto es decir, agregar lo que falta.

TFT Savngny. st:ema del a’:m‘to romano anumfe. V°| L §42 pag 257
* F. Carnelutti, Teoria generale del diritto, 2 ed., 1946, pig. 76.
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Asi como en relacidn con la-caracteristica de fa coherencia, el pro-
blema del teérico general dei derecho es saber en qué medida un orde-
namiento juridico es coherente, respecto de la caracteristica de la inte-
gridad, nuesiro problema es saber en qué medida un ordenamiento
Juridico es completo. Por lo que respecta a la coherencia, hemos mani-
festado que ella es una exigencia, mas no una necesidad, en 2l sentido
de gue la exclusidn total de la aniinomia no ¢ condicidn necesaria
para la existencia de un ordenamiento juridico, puesto que un orde-
namiento juridico puede tolerar en su seno normas incompatibles, sin
desaparecer. Frente al problema de la integridad, si consideramos un
determinado tipo de ordenamiento juridico, como el italiano, caracte-
rizado por e principio de que el juez debe juzgar todo caso mediante
una norma perteneciente al sistema, la intepridad. es algo mas que una
exigencia, es una necesidad, o sea, es una condicién necesaria para el
funcionamiento del sistema. La norma que establece el deber que tiene
¢l jusz de juzgar tode caso con base en una norma perteneciente. al
sistema no se podria exigir si no se presupone que el sistema es-com-
pleto, o sea, gue tiene una reglas para todos los casos. Por tanto, la
integridad es una condicién sin la cual el sistema no podna funcionar
en su complejidad. El arquetipo de los ordenamientos ﬁ.ndados como
se ha dicho, en &l dogma de la m:egrtdad ey el Codigd” Civil francés,
cuyo articulo 4.9 dice: «El juez que se niegue a Juzgar”,o_ pretexto de
silencio, de oscuridad o de insuficiencia dc la ley, podra ser procesado
como culpable de denegacion de justicia» En el derecho italiano este
prmmpm estd establecido en el articulo 113 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, que dice: «Al pronunciarse sobre la causa ef juez debe
seguir las normas del derecho, salvo que la Eey le atnbuya el poder de
decidir segin la equidad.»

"En conclisién, 14 intégiidad é§ fina conﬂmié"n necesaria para aque-»
llos .ordenamientos en los cuales valgaa estas dos reglas: 1) el juez estd

obligado a juzgar todas las controvessias que se fe presenten a examen;

- ~2)y estd obligado a juzgarlas con base €0 una norma que pertenczca al

gistema. ' o

Se.comprende que sz una de las dos reglas dasagarece la mtegndad
deja de ser considerada come un requisito del ordenamiento. Podria-
nes unagmar dos tipos de ordemamientos incompletos, segiin que falte
la primera o la segunda de las dos reglas. En un ordenamiento en el

que no existiere [a pnmera regla el juez no estaria obhgado a 3uzgar

~ todas las controversias que le fueren- presentadas* podna, pura y sim-

plemente, rechazar ¢l caso por ser juridicamerte” irrelevante, con un

- juicio de.non liguet. Para algunos, el ordenamiento internacional es un

ordenamiento de este tipo: el juez internacional tendria facultad en
algunos casos paxa o desesumar ai dar la razém 2 mnguno de los

PR



otro, 0 viceversa.

i

En un ordenamiento en el que faltare la segithda regia el juez esta-

ria, ahi si, obligado a juzgar los cases, pero no §on base en una norma
del sistema. Este es el caso del ordenamiento jgue autoriza al juez a
3uzgar a falta de una disposicion legal o'de le¥ que pueda utilizarse,
segiin equidad. Se pueden considerar como ordgnamientos de este tipo
el inglés vy, en alguna medida, ¢l suizo, que erg' ausencia de ley o de
costumbre autorizan al juez para resolver la cntroversia, como si él
mismo fuera el legislador. 5“

Se comprende que un ordenamiento en el qu;e el juezestc autoriza-
do para juzgar en equidad no tiene ninguna iniportancia el hecho de
que ¢l ordenamienta sea preventivamente corg Eeto porque en todo
MOmento es completable. &

- - .
B

g

73. Eldogma de la imegridaa' N

" E dogma de.la mtegridad es decir, el principio que. aﬁrma gue. el
ordenamiento juridico, debe ser completo para c{ue en todo caso pueda
ofrecer alj ]uﬂz una solucidn sin tener queé recurnif 2 la equidad, ha sido
dominante,’y 1o es todavia hoy en parte n ' la tajpna. juridica continen-
tal de origen romanista. Algunos lo consideran @omo uno tif: los aspec-

- tos sobresalientes del posltmsmo jurddico.  §

Remontandonos en el tiempo, este dogmakde la mtegndad nace

una vez para siempre, al cual no habria, nada que agregar ni nada que
- {e "sobre, porque contiene las reglas con las cufiles el buen intérprete

_ presenten 0 puedan presentdrsele,, La. compleﬁ% y sutil técnica her-
__ menéutica’que desarrollan i0s comentaristas di derecho romano, lo
*.mismg que los tratadnstas, es éspecialmente un . técnica para el cono-
’ c1m1ento y el desarrollé interno del derecho. ro%nano sobre el presu-
: puesto de que ésté constituye un s:stem&potencx mente completo una
especie de mina inagotable de fa’ ‘sabiduria., jun ica, que el mterpretc
debe Timitarse a excavar para encontrar la vetd escondida, Si se nos
pefmitiera resumiccon una frase el. carjcter de: lé gunsprudencm que se
~ha desarrofiado bajo el imperio ¥ la Sombra def derecho romano, di-
namos que ella ha desarrollado el metodo de la extennon a costa del

i
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probabiememe de ja_ tradxcmn romamsta me evai cuando Y poco a

2P0, e¥celgncia, enunciado e el Corpus furis.de na.,.vez. pg;_to_gias yde -

estd en capacidad de resolver todos los problemas juridicos que se le '

ey
e

o

" una rcg!a para "¢ada casol El cadigo es para‘el juez upy pmntuano qpe"
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método de la equidall, inspirdndose mds en el principio de autoridad
gue enel dela naturé,ieza de las cosas.

En los tiempos modernos el dogma de la integridad se ha converti-
doen componente defla concepcidn estatalista del derecho, es decir, de
la concepcion que héce de la produccién jundlca un monOpoho del
Estado. A medida que el Estado moderno crecia en potencia se iban
agotando todas las fdentes del derecho que no fueran la ley, o sea la
voluntad del soberand. La omnipotencia del Estado se voled sobre el
derecho de origen estﬁtal y no se reconocid otro derecho que no tuvie-
ra origen directo o mﬁu’ecto en el'soberano. Omnipotente como el Es-
tado del cual emana, ¢l derecho estatal debia regular todo caso posible.
;Si existiesen iagunas qué otra cosa deberfa hacer el juez aparte de
recurrir a las fuentes’ }undicas extraestatales, como la costumbre, la

" naturaleza de las cosas, la equidad? Admitir que el'ordenamiento juri-
dico estatal no era completo significaba introducir un dérechio-parale-
lo, romper el monopoho de la produccidn juridica & “estatal. De aliL que
la afirmacién det dogma de la integridad vaya paralela con'1a’ monopo-
lizacién del derecho por parte del Estado. : o

Para mantener este monopolio, el derecho del Estado debe servir

para todo uso. Las grandes codificaciones son la expreston macrosco-
. pica de esta voluntad. de integracidon. Y es, se sabe, precnsamente en el

interior de una de’ estas grandes codificaciones dondtseﬁ hat Qtonuncxai b
‘doél. veredicto de que el juer debe juzgar smmgre e acuerdo co el
. sistema ya' dado Lailusidn de {a codxﬁcacmn es'la ifite W

- le debe Servir infaliblemnente y dél cual no puede apartarse.w
En ‘toda gran: cod:ﬁcacmn (tanto Iz francesa de’ 18(_)4'comc Iafgerw
mana de:‘t900) se ha @esan'oilado entre los juristas ¥l '.]ueces 1aten-
dencia.a atenerse escl pulosamente a los codigos; situacién que-se ha

=1 --m-predxcado especialmenie de- los:juristas fr ceses:en. gefaciénzcontlos -

- chdigos napolednicos; pero que sé podria extender a todaﬂa nac;ones
~con'derccho codificago, como- uirfetichismo: legislati Enéfi
“lar escucla’ Jundlca que’se ha impuesto ‘después de |
Ilama, generaimeme ¢on ‘el nombre de ‘escuela ‘de’ l exe%es -
< contrapone a la escuela czem:f ica, que aparece mas d@’gﬁl"carécter
“ peculiar de-fa escuela. dela exégésises la admitacion mcﬂnéi%mnal, por;:
1a obra cumphda purﬂl legisiador por medio de;las ‘codifis %nes .una -
“fe cnega en [a suficiencia de las leyes, en ‘definitiva, Ta. creenct eque el
codlgo una vez dictado, se basta completamente a si SO L85, deci, .
- no-tiene lagunas; cn otras palabras; ed el dogma de, Ia»mt'g’f:}gﬁgmdl—_,
*ca: La'sscueta’de Ia exégesis existié no’solo en Frad S0 ftambién -
en Itaha en Alemama y en otrus paxsasry ex:ste'au*  HOY cmuevere- _
“mos;* a: Ppesar de’ qué“er probiéma de ias*tag as” fft‘fteador-

0002 -

e

925



criticamente. Restaria por decir que la escuela de la exégesis y la codi-
ficacién son fenémenos estrechamente conexos y dificilmente sepa-
rables.

Cuando, como veremos en el paragrafo siguiente, comenzo fa reac-
cién contra el fetichismo legislativo y, al mismo tiempo, contra e}
dogma de la integridad, uno de los mayores representantes de esta re-
accién, el jurista alemdn Eugen Ehrlich, en un libro dedicado al estu-
dio y a la critica de la mentalidad del jurista tradicional, La logica dei
giuristi { Die juristische Logik, Tiibingen, 1925), afirmé que el razona-
miento del jurista tradicionai, anclado en ef dogma de la integridad,
estaba fundado sobre estos tres presupuestos:

1} La proposicidn mayor de todo ordenamiento juridico debe ser
una norma juridica; 2) esta norma debe ser siempre una ley del Estado;
- 3 todas estas normas deben formar en su conjunto una unidad. Enr-
~ lich, golpeando ia mentalidad tradicional del jurista, queria’ atacar
_aquella postura del conformismo estatalistz, que el dogma de la inte-
“gridad habia generado y arra1gado en la Jurlsp!’udenma- '

74 'La":céz'tib&' de la i}&'z‘eg}fdad

" El libro de Ehrhch,_ya cnado,,e&una de 1&5 expresmnes mas. ﬁgmﬂu :

 cativas de la revueita contra el monopolio estatal dsl derecho, que se
“desarrold casi sxmultaneamenza en Francia y Alemania a.fines del si-
gio pasado, y que se I¢ conoci6 con diferentes nombres, pero especial-
mente con el de escuela del derechio libre. El blanco de. esta tendencia
_es el dogma de la integridad del ordenammnto _]Ul‘ldlCO. St se quiere
atacar ei fetichismo ;chsianvc de los juristas, es. necesario. acabar. ante
-tado con la creencia de gue el derecho estatal es completo La batalla

.-de la escuela del derecho libre contra la diferentes escuelas de fa exége- ... =

_ sis es una batalla por las lagunas. ;Acaso los comentaristas del derecho
" constituido fio aﬁmaban que ¢l derecho. no tenia lagunas, y y.que el .
“deber deét’ mtérprt:te erd dhicamenie el de hacer ‘explicito’ 16 que era ya™
1mp1;=c1to en 'la mente del 1eg15£ador Sm embargo .para. io&xdeélogos

quc suscxtan las re!acmnes soc1a1es més alla y por fuera de toda regia
preconst:tuxda e

.. S0n varias la razonés por ias cua}es aﬁnes del Stglo pasadq surgm y
se desarrolls xapzdamente este movzmlento contra: eLastatahsmo jundls
_co ¥'el dogma de la, mtegrxdad Pero, parecc sex: qu& las. pnncxpales .
razones fueron las siguientes. Anté todo, a medzda que la codif' cacién
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envejecia (y esto es valido principalmente en Francia) se descubrian sus
insuficiencias, Lo que al comignze fue obyeto de admiracion incondi-
cional, poco a poco se torad en objeto de andlisis critico, cada vez mas
exigente, y la confianza en la omnisciencia del legislador disminuyé o
desaparecié. En la historia del derecho italiano bastaria coafrontar ia
posicidn de la generacidn més proxima a los primeros codigos, la gene-
racion de 1870 v 1890, con la de las generaciones posteriores, Se habla
frecuentemente del transito de una jurisprudencia exegética a una ju-
rlsprudenc:a cientifica para indicar, entre otras cosas, el desarrollo de
una critica libre con respecto de los codzgos cuya reforma prepard esa
critica. Inclusive, quien compare la posicén de los juristas de hoy con
la de los juristas de los primeros afios posteriores a la promulgacion de
los nuevos codigos no tardard en observar una mayor dcspreocupacmn

! _ y un respeto menos paswo : '

T ‘En'segundo’ iugar junto al proceso ‘natiral de envejecxmxenm del
codxgo es'necesario considerar que en la segunda mitad del siglo pasa-
do se presentd, por obra de la llamada revolucién industrial, una pro-
funda y rapida transformacion de Ia sociedad, lo gue die lugar a que
las primeras codificaciones —que reflejaban una sociedad todavia agri-
cola y escasamente industrializada— se tormasen anacroénicas, y por
consiguiente, insuficientes e inadecuadas, circunstancia que acelerd el
““proceso natural de envejecimiento. Basta peasar que aun ¢n el Codigo

_4 -Civil'de1885, que se derivaba del francés; toc{os los probiemas relati-

-~ - vosal trabajo 2 fos cuales se dedica’ ahora un’ libro entero, se trataban

" _énuiisolo articulo. Hablar de integtidad de un derecho, que ignoraba

eI surgrmento de'la; gran industria’y todos tos probicmas conexos de la

. 1 organizaci6n del trabajo, implicaba’ cetrar lo§ ojos’ fretite a la realidad

I R por amor a una formula, dC]EISE arruﬂar por la merma mental y el
d pre;uxcm -

~ZAgreguemos qite este - desfase; Fcada vermas raptdo s macroscop;co -

entre derecho constituido y realidad social estuvo acompanado de un

- 2E:gic pasadc que o obstante sus diversas corrientes, tenian una ¢a-
~ racteristica en comin: ta polémica contra el Estado y el'descibrimiento

—GPET S

fa’ Qo para ixrmtamos a [as dos ccmcntes mds importantes

,’que tuvo su’ cxpresson mas 1ntran31gente en la filosofia hegelia-
na; pero-que desde-tiempo: ‘atrds. se venia propagando El Estado se’. .
fgu:a sobre la sooledad Y. tendxa a abso:beﬂa' pero la..lucha de clases,

“por uh’lado;, que tendfa’a’ rumpcr contmuamente Ios hrmtcs del orden

o cada o 1mpuesta por el Estado) de nuevas agmpacmnes ‘sociales, como

. Teos LTI
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. desanzoilo parﬁcular de la filosofia sogial'y de las ciencias sociales en el =

< dck fa socxedad al lado del’ Estado. Tanto el [marxismg como la socmlox .

” cfe t& ﬂOSGfl& social—L estaban animados por una critica contrael mo-"

estatal, y la formacion sicmpré espontanca (de todos modoso provo- - .
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tos sindicatos y los partidos, y las siempre nuevas relaciones entre los
hombres, derivadas de la transformacidn de los medios de produccidn,
hacian evidente una vida subyacente o contrastante con e} Esiado, que
ni el socidlogo, y por consiguiente, tampoco el jurista podian ignorar.

La sociologia, esta nueva ciencia que fue el producto mas tipico del
espiritu cientifico del siglo XIX, en el momento en que se hacen cons-
cientes las corrientes subterrdneas que animaban la vida social, repre-
sentd la destruecion del mito del Estado. Hemos visto que uno de los
elementos del mito del Estado era el dogma de la integridad. Se com-
prende asi que la sociologia haya podido proveer elementos criticos a
los nuevos juristas empefiados en luchar contra las diferentes formas
de Jurisprudencia apegadas al dogma de la estatalidad y de la integri-
‘dad del derecho. Al fin de cuentas, la conciencia que se estaba forman-
~ do con el desfase entre derecho constituido v realidad social, se refor-
zaba con el descubrimiento de la importancjz de la sociedad frente al
Estado, y encontraba er la sociologia i punio de apoyo. para contra-
rrestar las pretensmnes del estatalismo jundu:o .

En el dmbito mds vasto de la sociologia se formé una corriente de
sociologia juridica, de la cual Ehrlich, ya recordado, & uno de los
representantes més autorizados. En sus albores &l problema de la so-
ciologfa juridica fue principalmente demostrar, que ¢l derecho, era un
fendmeno social, y que, por tanto, la pretensién de los juristas ortodo-
xos de-hacer del derecho un. producto del Estado era infundada y con-
ducia avarios absurdos; como el de creer en la‘integridad del derecho
codificado. Las relaciones entre._ la escuela del derecho libre.y la socio-
logia juridica son muy estrechis: son dos caras de 1a misma medalla, Si
el derecho era un fenémeno social, un producto de Jla sociedad (en sus
miltiples formas) y no solamente del Estac!o elj 3uez vl _;unsta debian
determinar las reglas juridicas adecuadas a Ias nuevas necesidades. del

_ sag fuerzas sociales y de los intereses que éstas representaban*y 1o de
- Ly é -

ias reglas muertas ¥ cristalizadas dé'los “eodigos.

~ El derecho libre, en otras palabras, sacaba las consecuenmas no. -
sélo de Ias lecciones de los hechos (o séa, dé comprobar la inadécia-

. cién del derecho estatal frente, al dcsa:rollo de la socxedad} Sino tam-
. -_bién del nuevo conocimiento. que el desarréllo de as cjencias. sociales
. estaba difuindiendo acérca de'la 1mportanc:a. ‘de fas fuerzas sociales la-

tentes ‘al‘interior de laestructisra sparentemente’ s6lida el Estado; fas
lecciones de los hechos y la madurez cientifica se ayudaban rec1proca-

... mente para combatir el monopoho _]llnd.lCO del (Estado y, consiguien-,

temente,'el dogma de la- integridad. . : “ el

o e

~La hteratura critica del estatalismo }undxco &s mixi extensa “Aqui’
nos hmuamos a recordar fa obra de. Geny, Méthode d'interpréiation et

Y ‘al
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studio de ta sociedad; de Ta difidmica dé Tas rélactones entre S Tas diver-

o

i

sources du droit positif, 1889, que contraponia a la peculiar exégesis de
los textos legislativos la fibre recherche scientifique, por medio de la
cual el jurista debia obtener la regla juridica directamente del derecho
vivo en las relaciones sociales. «El derecho es cosa bastante compleja y
movil —escribia 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 [a
vida juridica»®, Al mismo tiempo, los estudios de Edouard Lamb.rt
sobre el derecho consuetudinario y sobre el derecho judicial servian
para llamar la atencién sobre un derecho que no fuera de origen legis-
lativo, Libros como el de Jean Cruet, La vie du droit et limpuissance
des lois (1914), que proponia el método de una legislacidn experimen-
tal, que habria debido adecuarse a las necesidades sociales, teniendo en
cuenta al méaximo la costumbre y la jurisprudencia, o como el de Gas-
ton Morin, La révolte des faits contre la loi (1920), que ponia al des-
nudo la contradiccién entre Ia sociedad econdmica y el Estado, son

“ejemplos elocuentes del movimiento antxdogmét:co que se estaba de—

“en nombre de ia-sociologia juridica y de la libre investigacién del dere™

sarrollando en la jurisprudencia francesa.-
“Ex Alemania, la sefial de batalla contra'el tradicionalismo jundm

S

cho fue’dada por Hermann Kantorowicz, quien en 1906 publicé un

“panfleto-bajo el titulo La lorta’ per ld scienza-del diritto (Der Kampf

und die Rechtswissenschaft), con el seudémomo de Gnaeus Flavius, ent™

‘el cual mostraba en el derecho libre; obtenido d;rcctamente de la wda'

social e independientemente de las fuentes jundn:as de decivacion esta-
tal, el nuevo dérecho’ natiral, que tenfan [ misma funcién del'antiguo
derecho natural; es decir; la de representar un ‘orden. normatwo no de
origen’ estatal; aun si no tenia la naturaleza de él, comoqu;era que el
derecho. libre era también un derecho positivo, esto es, eficaz, Solo el
TTTderechor Iibie Estaba en capacxdad g€ ilenarJas lagunas dela Iegxsla—
c:ion -El'dogmade la mtegndad caia como indtil y pehgroso obstaculo

"% 18 adecuacién del derecho a 145 exigencia sociales, ¥ en'su lugar que: -

.daba la conviccidn de que el derecho legislativo tenia 1agunas, y que las

iagunas no podian ser’colmadas mediante el mismo derecho estableci-

_.'do, smo med:ame el descubnmlentc yla formuiacmg det derecho hbre.

R TR S A I e T

-75 ELespacro juradtco vac:o LT
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-

- La comente del derecho hbte, de la hbre mvesngacton del: derccho
tiene entre los juristas mds adversarios que. amagos. El posrtmsmo ju-

R Geny Methode d'r’merpremnon ersource.rd& d° Foit posui? [ [l 2!. cd 1919
pag 324 : s _ :

000013



ridico de estricta observancia, vinculado a la concepcién estatalista del
derecho, no se dejé derrotar. El derecho libre representaba ante los
ojos de los juristas tradicionales una nueva encarnacidn del derecho
natural, que desde la escuela histérica en adelante se consideraba de-
rrotado y, por consiguiente, sepultado para siempre. Admitir la libre
investigacion del derecho {libre en el sentido de no estar ligada al dere-
cho estatal), conceder carta de ciudadania al derecho libre {esto es, a
un derecho creado por el juez), significaba derribar ¢l muro de conten-
cién del principio de legalidad, instituido en defensa del individuo,
abrir las puertas al arbitrio, al caos, a la anarquia. La integridad no era
1N mito, sino una exigencia de justicia, la certeza. Detras de 1a batalla
de los métodos habia, como siempre, una bataila ideologica. ;Fra de-
ber de los juristas defender la justicia legal o bien favorecer la justicia
sustancial? Los defensores de a legalidad permanecieron apegados al
dogma de la integridad. T

- Pero para hacerlo debieron encontrar argufnentos nuevos. Después

del ataque del derécho libre, repetir ingenuamente la vieja fe en la sa-

. piericia del legislador no era suficiente. La fe fue sacudida. Era necesa-
<o - 1i0-demostrar criticamente que la integridad, lejos de ser una cémoda
- ficcidn o, peor, una. creencia ingenua, £ra un. cardcter constitutivo de

todo ordeénamiento juridico, y que si habia una teoria errénea para
-refutar, ésta no era ya la teoria de iz integridad, sino la que sostenia la
- existencia de las lagunas. Los juristas tradicionalistas, en suma, pasa-
. ron al contraataque. Como efecto de este contraataque el problema de
~ la integridad paso d¢ una fase dogmaética a una fase critica.. ., . .
~ " El primer argumento esgrimido por los positivistas de esiricta ob-
~ servancia consisti6 en. lo que llamaremos, por brevedad, el argumento
del espacio juridico vacio,. enunciado v definido por uno de los mas
 encarnizades seguidores del positivismo juridico contra tedo renaci-

;;iu;;;i;miento‘ wsnaturalista, - Kark: Bergbohm,-en -el-libro Jurispridenz- und--—

- Rechisphilosophie (1892). En Italia fue aceptado por Santi Romano en
v EhEnSaY0, Osservazioni sulla completezza defl'ordinamento statale (1925),
77 El razonamiento de Bergbohm s el siguiente: toda norma juridica
< répresenta una limitaci6n a la.libre actividad humana; por fuera de la
.esfera reguladd por el derecho, el hombre es libre de hacer lo que de-
* see.. El dmbito dé actividad de un hombre puede, por tanto, conside-
- -rarse dividido desde el punto de vista del derecho, en dos comparti-
mentos: aquel en el cual estd vinculado por normas juridicas'y que
- podemos denominar 2l espacio juridico pleno, y aquel en el cual es
~libresyque: podemos.llamar espacio juridico vacio. O hay vinculo juri-
5 icovo-hay-absoluta libertad. Tertium non datur: EL dmbito de la liber-
.. - tad puede disminuir o aumentar, segiin que aumenten o disminuyan las
normas juridicas; pere no se puede dar €l caso de que un acto nuestro
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. levante. Pero, jes posible hacer esta distincién? (Existé un, dmbito deda "
- libertad juridica al lado de un &mbito de la libertad juridicamente irre- - -
levante? © " PR ' :

sea al mismo tiempo libre y vinculado. Transportemos esta alternativa
al plano del problema de las lagunas: un caso, o esta reguiado por el
derecho y, por tanto, es un caso juridico o juridicamente relevaante, o
fi0 estd regulado por el derecho y-entonces pertenece al Ambito de la
libre expresion de la actividad humana, que es el 4mbito de jo Juridi-
camente irrelevante, No hay lugar para las lagunas det derecho. Como
es absurdo pensar en un caso que no sea juridico y sin embargo esté
regulado, asimismo es imposible admitir un caso que sea juridico y
qre, no obstante, no esté regulado, esto es, no es posibie admitir ana "
laguna del derecho. Allf donde el derecho llega con sus normas eviden-
temente no hay lagunas; pero alli donde no llega, esta e espacio juridi-
co vacio, y, por consiguiente, no la laguna del derecho, sino la activi-

-dad indeferente det derecho. No existe un espacio intermedio entre el

juridicamente pleno y el juridicamente vacio, donde se puedan colocar
las [agunas: o hay ordenamiento juridico y entonces no puede hablarse
de faguna, o existe la denominada laguna y entonces no hay més orde-
namiento juridico, v la laguna no es tal porque no representa una defi-
ciencia del ordenamiento, sino sus limites naturales. Lo que se encuen-
tra mas alld de los limites de las reglas de un ordenamiento no es una
laguna del ordenarniento, sinc algo distinto del ordenamiento, asi
como la ribera de un rio no'es la ausencia de un rio, sino si nplemente
la separacién'entre lo que es'rie y lo queho es rio., 77 " E LD b
- ¢El punto débil de esta teorfa-consiste acaso en que se fufida.sobre .
un conacepto bastante discutible como es del de espacio juridico vacio,. .-
o del dmbito de lo juridicamente irrelevante? jExiste el espacidjuridico -
vacio? Parece que 2 afirmacidn del espatio juridico vacio proviene de- -
la falsa identificacién de lo juridico can lo -obligatoris. Pero,-;debe
considerarse juridicamente irrelevante. o indiferente lo que no es.obli-
gatorio y, por consiguiente, lo que representa la esfera de lo permitido

.0.de lo licito? Aqui estirel error. Hemos habladg frecuentemente de Jo — -

mandado, de fo prohibido y de lo permitido como de las tres modali-
dades normativas. Para sostener la tesis del espacio juridico vacio es

“*necesario excluir el pérmiso de'las miodalidades juridicas, puesto due’lo
'que es permitido coincidirfa con o que es juridicamente indiferente.

Cuando mds seria necesarie distinguir dos 4mibitos, el dél permiso o &l :
de la libertad, uno juridicamente relevante y el ofro juridicamente irre-: -

" La primera duda acerca.de la existencia de una libertad juridica- . .

" ménte irrelevante surge del hecho de que para definit esta libertad y . )
. para distinguiria de la libertad juridica (considerada como ambito de -

lo ficito) Romano la denomina dmbito de {o que ng es licito ni ilicito.
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Ahora bien, dado que lo licito y lo ilicito son dos términes contradic-
torios, no pueden excluirse reciprocamentg, porque si no pueden ser
ambos verdaderos, tampoco pueden ser falsos ambos. Y, por consi-
gu:ente no puede existir una situacion quc sea al mismo tiempo ni
licita ni ilicita.

En realidad, la libertad no juridica debena ser definida mejor como
«libertad no protegidan. ;Qué significa esta expresion? ;Tiene sentido
habiar de una libertad no protegida juntp a la libertad protegida?
Veamos. Por «iibertad protegidas se em:ende aquella libertad que estd
garantizada (por medio de la coercién jurldﬂca) contra eventuales obs-
tdculos por parte de terceros (o del mismo Estado) Se trata de aquelia
' libertad que es reconocida ea ¢l mismo moimento en que se lmpone a
los terceros la obligacién juridica (o sea, réforzada por la sancién en
" caso de incumplimiento) de no impedir su. gjercicia. Se debe tener bien
‘en cuenta que el Ambito de lo permitido (en una persona) estd siempre
hgado al"ambito de lo obligatorio (en otra@persona o en todas las de-
‘mas personas). Esto quiere decir que el dmbito del permiso juridico

¢ puede ser considerado siempre desde el punto de vista de la obligacién

(esto es, de la obligacion de los demas denb impedir el ejercicio de la
accién licita), Y que e} derecho no permite sm mas. ni mas, mandar y

- prohibir al mismo tiempo.

Y bien, si por libertad protegida se ennehde la. hbertad garannzada
~contra los obstaculos de otros, por libertad ino protegida (aquello que,
i'epeumos deberia constituir-el 4mbito de lp juridicamente irrelevante
¥ del espacio juridico vacio) deberfa entendérse una libertad no garan-
“tizada contra los otros obstaculos. Esto eqyivaldria a decis que el uso
““de la fuerza por parte de un tercero par impedir ¢l ejercicio de la
" libertad seria licito. Brevemente, libertad a(-! proteg:da significa licitud

~del uso de la fuerza privada. Pero si esto &s asi, en nuestros ordena-

— = mientos estatales modernos, caracterizados|por. la monogohzacwn de
~"ld fuerza por parte del Estado y por la consiguiente prohlbmmn del uso

~-privado'de fa fuerza, la situacién hxpoteuea,lcomo suuacwn de hbertad ;

- no protegida, no es posibie. . : =

(o

" Se comprende que al Estado, cuando ambuye una hbertad no le

- interesa qué cosa elijo, sino qué queda elegir. Lo que ¢l protege no ¢s
mi efeccidn, sino mi derecho a  elegir. Se podria objetar que ¢l ordena-

miento estatal moderno no puede ser tomado como modelo de todo
ordenamiento juridico posnhie .y que hay ordenamientos juridicos en

- ~los que el monopolio de la fuerza no es completo y que, por consi-
‘gmerte ¢ estos ordenamientos hay casos en los que la intervencion de

la fuerza privada es licita. Confieso que aun en este caso me es dificil
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habfar de. un 4mbito. de. lo juridicamente irrelevante. Si en cualquier -
,caso ia fuerza puvada es licua sxgn;ﬁca que en este caso mi libertad no

17

estd protegida, y si lo ¢std la fuerza dei otro, y que, por tanto, la rela-
cidn derecho-deber estd invertida en el sentido que al deber del tercero
de respetar la libertad de los demads lo reemplaza el derecho de violarla,
y al derecho del otro de ejercer la propia libertad lo reemplaza el deber
de aceptar ¢l impedimento del otro. El hecho de que la libertad no sea
protegida no vuelve esta situacién juridicamente irrelevante, porque en
el momento mismo en gue la libertad de actuar del uno no esta prote-
gida, si lo esta la libertad del otro para ejercer la fuerza, v en cuanto
protegida, ésta es juridicamente relevante en relacién con la otra. No
desaparece [a relevancia juridica, simplemente cambia la relacion entre
el derecho y el deber. |

76. La norma general excluyente

Si no existe un espagio juridico vacio quiere decir que sélo existe gl -
espacio Jundlco pleno. EPrcc;samente de esta comprobacion ha partido
la segunda teoria, que en I4 reaccion contra la escuela del derecho libre
ha tratado de plantear « ¢riticamente ef problemade la mtegnciad Sinté-
ticamente, la primera wona que hemos examinado. en el pardgrafo

‘precedente, ha sostemdo que no existen lagunas porque ‘doride falta el =~

ordenanmiento jl_l!,‘ldlCO falta el mismo derecho y, por conszgmente, se v
debe hablar més precisamente de /fimites del ordenamiento juridico an~ .
tes que de lagunds. La egunda teoria, por el contraro, sostiene que no -

hay lagunas por la razfn inversa, esto es, porel hecho de que el de- -

recho nunca falta. Estd
por ¢l jurista alemén

segunda. teoria fue sostenida por primera vez
\ Zitelmann en el ensayo titulado Le lacune nel

. diritto {Liicken im- Rec [ 1903)'y, con aigunas variantes,.en-Italia. por—— -
Donato Donatienel t portante libro II problema delle Iar:une dell or-
- dinamento.giuridico: 1910. . ;

,, ;‘ PR, -‘,'.‘-_-"-—L\,-_-, B ,~’w'- -

. El razonamiento seguldo por estos autores se puede. resumir asi:
una norma que regula un’ comportamxento no sélo limita las reglamen-
taciones y, por tanto, las consecuencias’ jundtcas que se derivan de esa
reglamentacion para aquel comportamientd, sino que “al mismo tiempo-
excluye de aquella reglamentacion todos los otros comportam;entos.
Una norma que prohibe fumar excluye la prohibicidn, es decir, permite
todos {os otros comportamientos que 1o teagan que ver con fumar.
Todos [os comportamientos no comprend{dos en la norma Qamcuiar
estdn regulados por una norma general exclusiva, o sea, po: la regla
que excluye (por esto es exclusiva) todos.los comportamientos. (por
esto es general) que no entran én {0 previsto por Iasniotmas pamcula-" g
res. Se podria decir entonces, con otra frase, que las normas no nacen
nunca solas, sino en compafiia: toda norma particular, que podemos

NO00% 4

233



T

llamar inclusiva, estd acompafiada, como si fuese su propia sombra,
por una norma general exclusiva. De acuerdo con esta teoria, al fado
de tas normas particulares no habria nunca un espacio juridico vacio,
sino que mas bien al lado de las normas hay toda una esfera de accio-
nes reguladas por normas generales exclusivas. Mientras que para ia
primera teorfa la actividad humana estd prohibida en dos campos, uno
regulado por normas y otro no regulado, en virtud de esta segunda
teoria toda la actividad humana esta regulada por normas juridicas,
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 teorfa. Dice Zitelmann: «En [z base de
toda porma particular que sanciona una acciéon con una pena o con la
obligacién de resarcir los dafios, 0 que atribuye cualquier otra conse-
cuencia juridica, estd siempre sobreentendfda ¢ implcita una norma
fundamental, general y negativa, segin la cual, prescindiendo de estos
casos pamcu!ares tadas las otras acciones estdn exentas de pena o de
resarcimiento puesto que toda norma positiva, con la que se atnbuye

una pena o un resarcimiento es, en-este sentido, una excepcién a la

norma fundamental general ¥ negatwa De donde se desprende que en
caso de faltar tal excepcién positiva no hay.laguna, porque el juez
puede siempre, aplicando 1a norma general negativa, reconocer que no

surte el efecto juridico que se busca y que 'no estd previsto el derecho a

la pena o la obligacién al resarcimienton *.

Dice Donatii: «Dado el compiejo de las d:sposxcmnes que; previen-
do determinados casos, establecen para éstos la existencia 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 paralos casos
particulares ‘considerados determinadas delimitaciones, y una norma

-general. dirigida: a excluir cualquier-limitacidn. para:todos. los.demas = -

casos no considerados particularmente. Por fuerza de csta norma todo
caso posible ‘encuentra en el ordenamiento juridico su regulacién.
Dado un caso determinado, o existe en la legislacién una dlsposmén

- que pamcuiarmentc lo considere, y de ésta se derivard para el mismo

caso und norma particular, o b;en o cx:ste y entan«:;cs cacra bajo la
norma general indicadans. -
El eyemplo dado por Donati es el 51gu:cntc en un Estado monar-

e quzco fal:a una d:sp051c15n que reguie la sucesién al tmno enelcasode

"4 E. Zitelmann, Liicken im Rechr Leipzig, 1903 pég. 17.
 D. Donay, ! problema delle lacune dell'ordinamento giuridico. Milan, 1910,
pags. 36-37.
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extincién de la familia real. Se pregunta: ja quién corresponde la Co-
rona en el caso en que se dé la circunstancia de la extincion? Se podria.
creer que nos encontramos frente a un tipico caso de laguna. Donati
sostiene, por el contrario, con base en la teoria de la norma general
exclusiva, que aun en este caso existe una solucién juridica. Y, en ver-
dad, dado que el caso no encuentra en el ordenamiento ninguna norma
particular que lo considere, caerd bajo l2 norma general exclusiva, ia
cual establece precisamente para los casos comprendidos en éste, la
exclusion de cualquier limitacién. Por consiguiente, la pregunta pro-
puesta: ;a quién corresponde la Corona?, tendré la siguiente solucién,

fa nica juridicamente posible: la Corona no corresponde a nadie, vale
decir que el Estado y {os sibditos estan libres de cualguier limitacion
relativa a la existencia de un rey y, por consiguiente, tendrdn derecho a’ -
rechazar la pretensidn de quien desee hacerse reconocer como tey. Si
esta solucién no es polfticamente satisfactoria no quiere decir en abso-
luto que no sea una soluciodn juridice. Se podrd lamentar que un Esta-
do en el que faite tal ley estd rral constituido; pero no se podré decir
que su ordenamiento es incompleto o que tenga lagunas, =2

Pero esta teorfa de la norma general exclusiva también tiene so

punto débil. Lo que dice io dice bien y con apariencia de*gran rigor,
pero no o dice todo. No dice que en un ordenamiento jutidico gene-
ralmente no solo existe un conjunto de normay particular®s inclusivas
v una norma general exclusiva que las acompaiie, sinofambién un
tercer tipo de norma, que es inclusiva como la primera y general cemo

_ la segunda, ¥y que podemos denominar norma general inclusiva. Lla-

mamos «norma general inclusivay a una norma como la contenida en -

el articujo 12 de las Disposiciones Preliminares del ordenamiento ita-
liano, segim [a cual, en-caso de laguna el juez debe recurrir 3 las nor-

-+ mas-que Tegutan casos similares o materias arfilogas, vy adtma gerigral ~
- exclusiva a la que regula todos los casos no comprendidos en la norma
- particular,.pero los regula en modo- Opuesto; la-caracteristica-de la; -

norma general inclusiva en regular en forma idéntica los casos no
comprendidos+en la norma particular, pero semejantes a éstos. Si fren-
te a una laguna aplicamos ia norma general exclusivaxel caso no-régu-
lado se resuelve-de modo opuesto al regulado, siaplicamos [a norma-

 general ipclusiva el caso no regulado e resolverd de modo idéntico al”

regulado. Como se ve, la consecuencia de ‘aplicar una u otra nérma
generales es bien diferente, y, por taato; son opuestas. Y la aplicacidn

“~de-una o de-otra norma depende-del resultado de la indagacién sobre-
el hecho de si‘el caso no- regulado es similar o no al regulado, Pero el

ordenamiento, en.general, no dice nada sobre [as'condiciones con base
en las cuales dos casos pueden ser considerados como similares. La
decision sobre la semejanza de los casos corresponde al intérprete y,
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por consiguiente, a éi corresponde también la decisién de aplicar la ;
norma general exciusiva en caso de laguna y, por tanto, excluir el caso ;
no previsto de la regulacidn del caso previsto, o bien, aplicar la norma !
general inclusiva y, consecuentemente, incluir ¢! caso no previsto en la
regulacién del caso previsto. En el primer caso se dice que opera el :
argumentum a conirario, en el segundo, el argumentum a simill, !

Pero si a un caso no regulado se puede aplicar tanto la norma

fa doctrina habia creido poder eliminar, es decir, ia laguna no respecto
del caso individual, sino respecto del criterio con base en el cual debe
resolverse el caso,

Pongamos un ejemplo: en el articulo 265 del C.C. italiano sélo se
considera la violencia como causal de impugnacidn del reconocimiento
del hijo natural. El articulo no regula el caso de} error. ;Se trata de una

general exclusiva como Ia norma general inclusiva, ademas de la for- i iagur}a? Si sélo tuwéramps que aplicar la norma general exciuswa. se

mula segiin la cual para todo caso existe siempre una solucién juridica, ; ?od;ia respc;nder tranquirlamente que-no. La norma general exclusiva

€5 necesario precisar esta otra: en caso de laguna hay, por lo menos, ] unplica que lo dq‘;evnq_‘g sta comprendido en la norma particular (¢n este

dos soluciones juridicas: 1) considerar el caso o regulado como dife- : caso el error) de e_t;:uez: 1.;11 tratamiento opuesto al del caso previsto y,

rente del regulado, con la consiguiente aplicacion de la norma general i por C-G?S-;g}-l ente, s1 1a vio ;nma esta prevista como cal:lsa{ de 1mpugga-

~ : exclusiva; 2) considerar el caso no regulado como similar al caso regu- {0 $on,. g eImor, que no &ta previsto, no seria causal de impugnacién.
]

Pero el problema consiste en que el intérprete también debe tener en
cuenta la norma general melusiva, segln Ja cual, al comportamiento no-
et o . Aol b regulado debe ddrsele la misma solucién que al caso similar. ;Es simi-
O o e i e P I e e d im0 s ot abvms.
' siado lineal, de la norma general exclusiva. Si existen dos soluciones ! fivamente a esta Pfeg‘i*?tai s, claro. que la;;isolucion es la opuesta aéae
. ; S .y S eceden ecir, que el error es, -al igual que la violencia, causal de-. 7"
posibles, y la.decisidn entre las dos solutiones corresponde al intérpre- : precedente, es declr, que cl error cs, al igual que la violencia, causal ‘

ot . - ; ed i impu 16n. Como bserva, la dificultad, e val generaimente
te, existe una laguna que consiste precisamente en et hecho de que el : impugnacion. Lomo se obserya, la dificultad, en la cual generalment

Marniento. jueid; P P g I ie se detiene, consiste no .en que haya insuficiencia de: soluciones -~
orc%en;ml_egto; étgmdlco ha dejada sin decidir cual de las dos soluciones ’ _;pu?r"(il:i?cis %;;?&i’égge;ﬁ% cés}; ?16 'rggiléd? sino: ?};or"é}icontrario ;
©s a deseada. 31 hubiere en caso de comportarhiento no regulado una oy P A A
ini o0, 1z : - - exuberancia, Y la dificultad:de interpretacidn, que es en loique consiste
23222;2:;“30;; iahdg la. n?rma. generaf excl;s’mya, como geperalmep_te / i el problema de las lagunas, esta eh'iﬁe,él:brdenamt'ento no ofrece nin--
i 8 cerechopenal. en que la extension andloga. no se admite, t in médio’ furidico. para eliminar esta exuberancia-esto es, para deci-
. podremos también decir que no-existen lagunas, pues todos los com- / g!?éﬁl{ bage‘gn'el ‘sipi'.?;:ﬁli,"ifavro;}' de’una u otrals:)lut:ién fiahony
L gﬁ?ﬁiﬁ:qlglgrgocﬁ;igf’ar:?;lﬁgﬁfniﬁ:sca:m ﬁ;itior'iastéeyes.l pona i St ahora nos referimos a la definicién técnica de Jaguna dada en ¢l
" lados son, por lo general d ta 1 mportamientos no regu- primer pardgrafo de este capitulo, cuando dijimos que laguna significa
e A S rex 0% 12 laguna consiste precisanents e |a e l‘qu“é‘-‘én%_dét}emﬁna&os— cqsos-¢l-sistema. nq'—'ofrcfe_:z,salueiones._wposiblese .
para uii caso determinado, ni en un sentido ni'en otro, y sirecordamos .

*TT T ausenétd de ina regla qie permita acoger un: 'fsaiuéiéa“‘ﬁ%”i"c’iﬁ‘ef’fé“f T
e e | 2lo-que dijimoy acerca dejla:teoria de-la norma. general exelusiva, debe-. -,

L ...otra e
o R R b s CRpdie SR K P S, T - P o
De.este modo no sélo- nos- parece imposible excluir las Tagunas,” AE U L a6 lateoria de-la norma, e
contrariamente a lo que ocurri gon la 1:1;?:;): ld 1: ’;ormalaine:%n::’- - mos concluir que un ordenamiento juridico, no obstante [a norma ge-
clusiva, sino que, de otra parte, se ha ido precidando el ¢011gce ito mis-  néral exclusiva, puede ser imcompleto. Y puede ser incompleta porque
mo de',iag'una-. la. laguna se. presenta norpa r-la ausenciapde una entre. la narma particular inclusiva y la norma general exclusiva se
norima expresa para Ieglamgﬁm un 'dete}x{nﬁiédo ‘caso. sino’por la ---‘iﬂi’fé'dﬁdq:genei'almente"l’ér‘,ﬁorma,',ge,r_:era@:fnciuswa;‘gqg‘c;establece una-
a. criteri . por - zona intermediaentre lo.regulado.y 1o no regulado, hacia la.cual tiende
ol ordfenamiena juridico-en forma casi siempre indeterminada ¢ inde-
terminable. Pero esta penetracidn permanece, por lo general, indecisa .
‘ fenic hi ' e 1 el dmbito delsistema. Si en un.caso de comportamiento; no regula-
hay un el_caso_ del‘ poramicnte 0o regulado expresamente 1o s6lo j ; fi%‘ Zlé?c:n bﬁi?iégggﬁﬁs‘amﬁégLé' norma "Héré..f?ig':lusiva, ia 'Sslubiéi se-
hay una solucién juridica, sino-que mas bien hay dos”Sia embargo,en. .. 7 solo p S APICAr 14 NOma generat exc soluct
“mientos similares en modo idéntico al regulado. Y no estamos ea capa-
i  §
oo 0oon:s .,

lado, con la cgnsiguiente apiicacidn de la normga general inclusiva,
Pero, precisamente, el hecho de que el caso no regulado pueda ser

'

;
b ok e r 8

. "";’f*', - e

| ausencia de un criterio para elegir cudl de las dos reglas generales,’la
-exclusiva o la inclusiva, debe ser.aplicada; £n. cierto seqtido vamos
mas alla de la teoria de la norma general exclusiva porque admitimos
g _ o1 TRV Hds DIC flay! N . - ... ria obvia. Pero {0 cierto, és que en muchos.casos podemos aplicac:tanto. -, _
otro sentido; desechamos I’ teorfa precisamente] porque hay dos solu-7-: .. ., . fid obvia Eero locierto. e que en muchos.casos podemos aplicactal do- - -
- Ciones juridicas posibles y falta un criterio para decidir cuil de ellas se - la"norma"que- desea fegular los diferentes comportamientosiensmodo
. e JRCILdS | A h ; _ lado, come la norma que quiere regular los comporta-
~ debe aplicar al caso concreto, encontrindonos aiim con la laguna que opuesto al regulado, como | e & ’
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s £ ordenamiento juridico. natural no; deberia tener lagunas ideolbgicas.”
- Por'tanto, se podria definir el derecho natural.como aquel derecho que’

cidad de decidir, mediante ias reglas del sisterna, si ¢l caso es similar o
diferente, y entonces la solucién no es tan obvia. El hecho de que la
solucidn no sea tan obvia, o sea, que el sistema no nos dé una solucién
ai en un sentido ni en otro, revela la laguna, esto es, revela la faita de
integridad del ordenamiento juridico.

71, Las lagunas ideologicas

En el pardgrafo precedente tratamos de aclarar en qué sentido se
puede hablar de lagunas en el ordenamiento juridico, o de falta de
integridad del ordenamiento, no en el sentido, repitamos, de ausencia
de norma para aplicar, sino de falta de criterios validos para decidir
qué norma debe aplicarse. Pero hay otro sentido mas obvio de laguna,
es decir, menos controvertido, que merece una breve explicacién.

.. Se entiende por «lagunan también la ausencia no ya de una solu:
cién cualquiera que ésta sea, sino de una solucidn satisfactoria o, en
otras palabras; no ya la ausencia de una norma, sino la falta de una
norma justa, o sea, de aquella norma que se desearfa que existiese y
que no existe. Dado que estas lagunas derivan no'ya de la considera-
cién del ordenamiento juridico tal cual es, sino de confrontar el orde-
namiento juridico existente con lo que deberfa ser, se las ha denomina-
do wdeolbgicasn, para distinguirlas de ‘las que eventuaimente se
encontrarian en el ordenamiento juridico, y que se pueden Uamar «rea-
lesn.-Podemos también enunciar la diferencia de este modo: las lagn-
nas ideoldgicas son lagunas de iure condendo; las. lagunas reales son
lagunas de-fure condito. = - 7 - o T T T

. Es tan obvio que.haya lagunas ideoi6gicas en todo sistema juridico,
-~ que arsiquiera vale 1a" pena insistir'én ello] Nifign ordenamiemto juri-

dico es.perfecto, al menos ningiin ordeéndmiento j:in’dic_:o positivo. Sélo

no tiene lagunas ideolégicas, n el sentido de que es lo que deberia ser.
Pero nadie ha formulado jamés un sistema de derecho natural. A no-

* sotros. nos interesa el derecho positivo.” - R .
. --Ahora bien, respecto del derecho positivo es obyio que todo orde-
" namiento.tiene. lagunas ideolégicas v también 1o es"que-las-{agunas-de -

las cuales deben preocuparse quienes estan llamados: a aplicar ¢l dere-

. . e g i 8w mmas I R e AL,
cho no son las lagunas:ideolégicas, sino las reales. Cuando los juristas
sostienen, injustamente para nosotros, que el ‘erdenamiento juridico es

completo, estoes, que no tiene lagunas, se tefieren 2 las lagunas reales
y 1o a las ideoldgicas. : L L LR

- Ha.sido Brunetti quien ha tratado de destacar [a ‘diferencia entre’

. s v A Wan
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los dos planos del problema de las lagunas, el de iure condito yelde
ture condendo, con una serie de ensayos gue constituyen, conjunta-
mente con las obras de Romano y de Donati, la mayor contribucién de
la ciencia juridica italiana a este problema*. Brunetti sostiene que para
que se pueda habiar de integridad o de falta de integridad de alquier
cosa es necesario no considerar la cosa en si misma, sifig-confrontarla
con ctra. Hay dos casos tibicos en que se puede hablai de integridad:
) cuando se compara una cosa determinada con s tipo ideal o con lo
que deberia ser; tiene sentido preguntarse si una mesa determinada es
completa solo si la comparo con lo que deberia ser una mesa perfecta;
2) cuando se compara la representacidn de una cosa con la cosa repre-
sentada, por ejemplo, si.se compara Italia con una carta geografica de

Arakia, :

Ahora bien, respecto del ordenamieato- juridico, Brunetti sostiene
que si se lo considera en si mismo, o sea sin comparario con cualquier
otra ¢osa, ta pregunta acerca de si es 6 no completo es una pregunta
sin sentido, como si se preguntase si el oro es completo o si.el cielo es ~
compieto, R S L

Para que el problema de -las lagunas tenga sentido es_;.necésario
comparar el ordenamiento juridico real con un ordenamiento juridico
ideal, de acuerdo con el significado. explicado sub 1, y en este’caso sies
licito hablar de integridad o de falta de integridad’ de ‘grdenamiento”
juridico, pera no es este el sentido que interesa al jurista-(sg trata, en -
efecto, de las lagunas ideol6gicas); o bien, considerar el ordenamiento
legislativo como representacion de la voluntad del Estado, de acuerdo
con el significado explicado sub 2, y preguntarse si las leyes'contienen
0 no todo.aquello que deben contener para poderlas considerar como
la manifestacién técnicamentie perfecta de la voluntad def Estado; pero - -

“'en este segundo caso ¢l problema de la integridad o no integridad pue-

de hacer referencia Gnicamente al ordenamiento legisiativo, como parte
del ordenamiento-juridico, y-ne.al ordenarniento: furidico €n:su totali-

_dad; ‘el problema de la integridad, segin Brumetti, no tiene sentido
- porque el ordenamiento juridico en su totalidad, €n si mismo conside-

rado, no pertenece a la categoria de las.cosas de. las éuales'sé"puede‘
predicar la integridad o-la no integridad, como no se puede predicar lo .
azul del tridngulo o delalma. =~ .. " - = o0 e

~ Resumiendo, de acuerdo con Brunetti, el problema de las lagunas . -

. R

_* G. Brunetti, «Sul vafore del problema dellé-tacknen, 1913; «ll senso defproblema

.delle facune: dell’ordinamento giuridicon, 1917; uAncora sul senso del problema delle

lacunen, 19(7: «Sulle dottrine che affermano esistenza di {acune nelt'ordinamento giu-
ridicon, 1918; «ll dogma della completezza dell'vrdinamento gittridicon, 1924. Estos
ensayos se encuentran en. Serietf gluridici vari, respectivamente, 1. T, pags. 34.y sigs.:
t. HE, pag.. 1 y.sigs.; pigs.-30 y-sigs.; pdgs.. 50 ysigs; £ 1V, pags. 161 y sigs.
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tiene tres fases: 1) el problema de si el ordenam:emo;und;co censide-
rado en si mismo, ¢s completo 0 incompleto: el problema, expuesto ast
(y esta es la consideracion que mdas {recuentemente hacen los juristas)
no tiene sentido; 2) el problema de si el ordenamientc }undmo al ser
comparado con un ordenamiento juridico ideal es completo o incom-
pleto. Este problema tiene sentido, pero [as lagunas que se presentan
son las lagunas ideoldgicas, 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, 0 sea, con
el ordenamiento juridico. Este problema tiene sentido y es el Gnico
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 categoria de las lagunas-idecldgicas, esto es, comparando 10

-

que: dicen las leyes con_lo que: deberfan decimppara. ser. perfectamente
adecuadas al espiritu completo del sistema.: =7 - vz o G

- Finalmente, para Brunetti.el problema de la mtegndad es. un pro«-
blema sin sentido y cuando tiene sentido-las. nicas. lagunas cuya exis-
tencia se puede demostrar son las: lagunas ideglogicas,.y es un sentido
tan obvio que'si a esto se redujera el problema, para decir verdad no se
necesitarian los nos*de tinta que acerca. de €l se han gastado.
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La dlstmcwn que hemos hecho hasta ahora. entre ]agunas reales y

‘1agunas ideologicas corresponde poco. mas:o'menos a la distincion,

bastante repetida en los tratados generales, entte lagunas propias € im-
propias. La:laguna propna es una laguna.del. sistema o dentro dek sis-.

terira;.la laguna i 1mpro;na deriva de comparar,el sistema real con.un

.. sistema ideal, En un: sistema en el que todo, £a3e.no J regulado.eritra.en.

~ lanorma general exciusiva (como: ocurre. generalmente en: un: cod1go

propias; el caso no regulado no es una lagnna deksistema porque no

" penal, que no admxte.extensxén analégica). mpued&habenlagunas im-- -

s puede estar contenido porla norma general exclusiva; sino que even-
tuaimente esuna laguna: respecto a como. d:ben&sevet sistemacz 7o
«. Hay iagunas propias: sblo ‘aili.donde: al-dado: de laznorma- gcnera!, .

exc!uswa existe también una norma general mcluswa ye cuando el caso

.uo regulado puedé er_esentarse tanto en “una corno ‘en” otra. ‘Los dos
tipos de fagunas se asemejan en, cuanto qué demgnan {in 'caso noregu-

{add por las leyes vigentes en un determinado’ ‘ordénamiento jundlco y

se. distmguen en el modo:como:pueden sec climinadas: la laguna im-

propia solo puede ser superada por medio de la° expedimén de nuevas
normas, en tanto que la propia s6lo mediante las leyes vigentes. Las
240

o )

1§

lagunas impropias s6lo pueden ser completadas por el legxsiador y las
propias por obra del intérprete. Si se dice que un sistema es mcompie-
to, se hace referencia a las lagunas propias y no a las impropias. Ei
problema de la integridad del ordenamiento jurldico 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 sub]ezwas ¥ objetivas. Son subjetivas las que dependen de cualquier
motivo imputable al legislador; objetivas las que dependen del desarro-

tlo de las relaciones sociales, de las nuevas invenciones, de todas aque-
ilas causas que provocan el envejecimiento de los textos iegisiativos, y
que, por consiguiente, son independientes de la voluntad del legistador,
Las subjetivas, a su vez, pueden distinguirse en voluntarias ¢ involun-
tarias, Invoiuutanas son las que depcndeu de cualquier inadvertencia
~ del legislador,"que creé regularun caso que no o est, o descuida un
caso que probablemente se considera poco frecuente, ete. ; voluntarias
son las que el mismo legistador deja a propdsito porque 1a materia es
muy comple]a y no puede ser regulada con reglas demasiado minucio-"-
sas, y es mejor confiarla a la mterpreta.c:on caso por caso, 'dél’juez.

- En-algunas materias el legislador imparte normas mas generales;
que-se pueden llamar directivas. Las. directivas se caracterizan por trar
zar sé6lo las lineas generales de las accwnes a cumphr d6j3.1'ld0 alar
- determinacién deé los' pamcutares Ia ejecucion o aplicacion; | por Cjﬁﬂl*
plo;'la directiva traza el fin que se debe alcanzar, pero confia [a deter-
minacién de los mcdws a la libre eleccién del ejecutor, Muchas normas
constitucionales son, para el legislador orchnano que las debe aplicar, .
puras' y* simples dxrectwas por el’ contrano‘ “algunas’ norma?‘é‘onsmu-
cionales de carécter genpral no _pueden ser .aplicadas si no. estan inte- . .
gradas.’ EI Iegxsiador que¢ las impuso no xgnoraba que éstas eran lagu-

- - 188, perd: su funcién erd" precisamente- I4-de- e;tablcccr una-directiva™

generai que debia ser integrada o ﬂenadfa sucesivamente pofr- 6rganos

" mas adaptados para este fin, De acuerdo con el concepto-de Iaguna las—

Iagunas voluntarias no son verdaderas y pmpnas iagunaS‘ aqui, en efec-
- toy’ latinfegracién del vacio; dejadd ‘expresameite, Se'confia aLpoder c
creativo- del drgano jerarqu:camente inferior: La| laguna en’sentido-
proplo se’ prcsentacuando se presume que_ el mterprete (eneste caso el .
organo mfenor) debe decuilr de acuerdo cof’ ungd norma dadﬁy del sm-__
.~ tema; ¥ esta norma no'existe’o. para ser més exactos, el Sisténia no.
ofrece:1a debida soluctdén: Cuando ‘actiia el poder creativo de. quienes
deben aplicar las normas’ del sxstema, el sistema es siempre, en sentido-
propio; completo, porque en toda circunstancia se puede compietar, ¥
entonces ei problema de ia mtegndad o no 'ntegrldad ni saqmera se‘
plantea.-* == -5 il mgr AN
Puede hacerse otra distincidn entre lagunas praerer legem'y lagunas

000036
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intra legem. Las primeras se presentan cuando las reglas expresas, por
ser demasiado particulares, no compreaden todoes [os casos que pueden
presentarse a nivel de la particularidad; las segundas tienen lugar, al
contrario, cuando fas normas son demasiado generales y revelan, en¢l
interior de las disposiciones dadas, vacios o agujeros, que fuego deben
ser colmados por el intérprete. Las lagunas voluntarias son general-
mente intra legem. En el primer caso la integracién consistira en for-
mular nuevas reglas al lado de las expresas; en el segundo, las nuevas
reglas deberdn ser formuladas dentro de las reglas expresas.

79. Hezerozmegracxon b auromregraczon

Vamos en el paragrafo 73 que el dogma de.la mtegndad esta histo-
ncamenfe llgado a la Concepcidn estatalista del derecho. Pero no hay

que creer ‘que la completabilidad de-un ordenamiento estd confiada

umcamentc a la norma general exclusiva, o sea, a la regla que preve
que todo caso no regulado lo'estd por la norma.que lo excluye de la
reglamentacidn del caso regulado. Entre los casos incluidos.expresa-

" mente v los casos exclmdos existe en todo ordenamiento, como ha-
. biamos advertido ya, una zona incierta_de casos no reguiados pero

poteumaimcnte ajustable a ia esfera de influencia de los €asos expre-

samente regulados. Todo ordenamiento prevé los medios o los reme-.
dios para penetrar en ésta Zona intermeédia, y extender la esfera de lo

-regulado frente a la de lo no- regulado, Vimos, por otra parte, en el

Lo dindmicamente considerado completable.

—Ui ‘grdenamiento Juridict puede’ compietarse recurnendo 2 dos mé-
- todos ‘diferentes que - podemos’ llamar, siguiendo la temnnoiog}a de . -
Carnelum, de he:eromregmczon y de au:omregraczon ElL pnmer mé- .
" todo consiste en Ia' integracién llevada g.cabo por medio de dosvias: a) .

recumcndc— a ordenamxentos dwersos,_b ). rccumendo a fuentes distin-

s tasdela domindnte. {la Icy, en el ordénamiento que hemos examinado),

El segundo. método consiste en la integracién devada a cabo por el .

d15tmtas de la"dominante ' B
-En este pardgrafo exammamos rapxdamente el ‘método de la hete-
rointegracidn en sus dos formas pnnctpales )

N r“’ ’ea,e ER) rm‘

cap:tuio segundo, que los ordenamientos de que hablamos son orde--
namientos compiejos, en los tuales las mormas provienen de fuentes .
dwersas si bien recogxdas por medio del sistema jerdrquico, en una -
...unidad, Si un.ordehamiento- juridico..considerada estiticamente no es..... .
_ complcto sino en vmudL de la norma general excluswa €8, $in embar~

mismo_ordcnarmento en'sl amblto de la mxsma fueme dormnantc sin +,
TECUrTic & otros erdcnamzentos 0. rt:cumf:ndo mmxmamente,a fuentes }

El método tradicional de la heterointegracion que recurre a otros
ordenamientos consiste en el deber que tiene ¢l juez de apoyarse, cuan-
do hay lagunas en el derecho positivo, ea ef derecho natural, Una de.
las funciones constantes del derecho natural, durante el predominio de
las cortientes iusnaturalistas, fue la de colmar las lagunas del derecho
positivo. El derecho natural era imaginado como un sistema juridico
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 doe-
trina constante del derecho natural que el legislador positivo se¢ inspi-
rase, para la produccion de sus propias normas, eu el derecho natural;
¥y de allf se derivaba, como consecuencia ldgica, que en caso de laouna
el ;uez se dirigiese 2 la misma fuenie.

= En las codificaciones. modernas el @timo: resuiuo de esta. docmna
es el articulo 7.2 del Cédigo Civil austriaco de 1812, segiin el cual en
caso de dudas que nose puedan solucionarcon normas dek derecho

- positivo, el juez debe recurrir a los principios del derecho natural (na-
tiirliche Rechisgrundsdtze). En el articulo 17 se iee que er.caso de si-
lentium Iegrs, y mientas-no haya prueba en contrario, se~tiene como
valido, sin limitacién, todo aquello que es. conforme a. los: derechos
naturales innatos {angeborene. natiirliche. Rechie). Esta "doctrina. ha .
sido abandonada por las codificaciones mads recientes. EX el articulo
3% de las Disposiciones Preliminares det C.C. taliano.de - 1865, que se
derivaba directa y casi literaimenie del articulo 7.% del Cédigo austria-
‘co, ya citado, la expres1én prlnCipl()S generales del derecho namural fue

i~ sustituida por la expresién mas simple, y-quizé atn mds equivoca, de

. prmcxpws generale& del derecho. La mayor parte de los juristas inter-
pretd esta expresion como si significase «prmcapxos generales del dere-
cho.pesitivon-y-con esta interpretacidn se cuipplia.el-paso_del método
de la heterointegracidn al dela automtegramg\ ‘Perd Giorgio del Vec-
chio, en un énsayo muy. polémico, sostuvo que siguiendo la tradicién

““{usnataralista-de-la‘cudl se derivarel articulo 3.°7 fa expreméa 4princts

-pios-generales ‘del- derechon.se-debia interpretar como. st sxgmﬁcase
«puncmxos generales del devecho naturats?. - -

©7 No-se excluye que un determinado ordenamxeuto 'recurra, para. lle-
var a cabo su propia-integracién, a otros ordeuamnentos posmvos '
Pcro en este caso podcmos dtsungulr. R G :

a) El reen\no a ordenamientos p:ecedentes en el_ ucmpo " Por
% jemplo cuando un ordenamiento vxgente recurre aridcre:cho fomang,
que es la matriz hlstoraca Hay guienes afirman. que la tah ‘discufida

7 G. del Vecchm «Sui principt gencrah dct dmuo» (192()) en Studﬁ sul diritto,
Milan, 1958, 1, pdgs. 205-271. : Gt v .
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formula de los «principios generales del derecho» del C.C. de 1865
debe interpretarse como si significara «principios generales del derecho
romanom;

b) el reenvio a ordenamientos vigentes contemporaneos, como
cuando el ordenamicato estatal toma normas de otro ordenamiento
estatal o del derecho canénico (volveremos con mayor énfasis sobre

estos problemas en el dltimo capitulo dedicado a la relacién 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 heterointegracién asume entonces tres formas:
a} recurse a la costumbre considerada como fuente subsidiaria de la
ley. Se trata de la llamada costumbre praeter legem. Se puede distin-
guiruna aplicacién amplia'y ima aplicacién réstringida de la costum-
bre praeter legem o, dicho de otro modo, para indicar exactamente su
funcién de fuente subsidiaria, integradora.  Hay aplicacién amplia
cuando se establece la costumbre de una norma de este ‘género: dla
costumbre-tiene vigencia en todas las materias no' reguladas por ia ley.»
La aplicacién restringida se da cuando st establecida en una norma

_de-este género: «La costumbre tiene. vigencia sélo en los casos en que
“&5td expresamente prevista en fa [ey.» El articulo 8.% de las Disposicio-
nes Preliminares que dice: «En las materias reguladas por las leyes y
por los reglamentos, los usos tienen eficacia sélo en cuanto estén pre-

vistos'eh éstos», puede ser interpretado, al mismg tiempo.como previ-
sion.en sentido amplio y prevision en sentido cst%icto. - ’
“- El método mésimportante de heter‘oimegraciin,- entendida como el

recurso 2 otras fuentes distintas de la legislativa,jen caso de laguna de

i ley g3 €l recurso al poder creativo del juei, esto es; al denominado . .

‘derecho judicial. Como es $abido, los sistemas jhridicos  anglosajones

- reCcUITenaesta fcrma"‘defint&grécién’més-ampli_;anjent:"qﬁes{os sistemas =~ =

jurfdicos continentales donde 16 se reconoce, por'lo menos oficialmen-
- te, el poder creativo del juez, salvo en los casos expresamente indica-
. dos en,ios_que s¢ atribuye al juez la posibilidad de falfar er equidad.
Después. de. la batalla desencadenada por ia escuela del derecho libre
en favor det derecho -judicial, el Cédigo Civil suiz6 enunciaba en el
articulg I."el principio de que'an presencia de Tagunas, 'ya sea de la fey
- 0 de'la costumbre, el juez podia decidir el taso como si él fuese legisla-
:giqr’.:__g.q: ha demostrado que el juez suizo-casi-nunca recurre al empleo
- de tan amptioS podeies, y con'esto se muestra claraménte el apego de
nuestra tradicion juridica a la autointegracién ¢, cuando menos, la

.certidumbre vy de desorden. -

- desconfianza’ hacid él'derecho judicial considerado como fuente de in-
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En rigor, se puede considerar como recurso a otras fuentes el recur-
s0 a las opiniones de los juristas, a las que se les atribuiria, en circuns-
tancias particulares de silencio de la ley o de la costumbre, autoridad
de fuente del derecho. :

Para designar esta fuente de} derecho podemos adoptar la expre-
sién de Savigny: derecho cienitifico. En nuestros ordenamientos, asi
como no se le ha reconocido derecho de ciudadania al juez como fuen-
te normativa, con mayor razdn no se le ha atribuido derecho de ciuda-
dania ai jurista, quien expresa opiniones que tanto el legisiador como
el juez pueden tener en cuenta, pero sin emitiy nunca juicios vinculan-
tes ni para el legislador ni para el juez. Para explicar esta forma de
integracion nos limitaremos a plantear la hipdtesis de un orcierrﬁento
gue contenga una norma de este género: «En casorde-laguna de la ley
(0 de la costumbre), el juez deberd ateperse a [a opinion. prevalente en
fa doctrina»; o todaviacon mayor precision «.: a la soluciér'adoptada
por este 0 aquel juristan. Por lo- demas, esta hipétesis no es-del todo
tnventada. Recordemos la Legge delle citazioni (426-d.C.Y de Teodo-
sio 11 y Valentiniano III, que fijaban ¢l valor atribuible en el proceso.a
los escritos de los juristas; v en primerfugar reconocian plena autori-
dad a las obras-de Papiniano, Paulo, Ulpiano, Modestino, Gayo.

80. Laanalogic - :: - . =

El método de 1a aﬁtbiutégracfén se vale prinéiﬁahﬁénte. c{éﬁdbs pro-

- cedimientos: 1.°) la analogia, y 2.°) los principios genérales-del dere-

_ siciones Preliminares del Codigo Cigik,itﬁiiahfi@é@{qug

cho. La autpintegraciég es el método que nos interesazpor cuanto ha

sido adoptado por nuestros legisladores en el arti

1lo-12 de fas. Dispo-

troversia no puede ser decidida con una dispdsi¢ion precisa; se hard de

- ‘acuerdo con:las:disposicionesique: regulan casos;similares:Gzmaterias

andlogas; st el caso atin presenta dudas, se decidira segin los principios
generales del ordepamiento juridico del Estado.» Al prescribir-fos dos

© procedimientos, el de la analogia y. ¢l de los principios- generales del

* derecho, el legistador. pretende. o presume;que;en'taso: de. laguna la

regla se debe encontrar en.el dmbito mismo de [as leyes, vigentes, esto
es, sin tecurrir a oteds ordenamientos ni' a fuentes diferentes. de las
feyes. R oy VR

Por «analogia» se entiende ¢l procedimiento por el cual se atribuye
a un caso ao regulado el mismo tratamiento de un caso regufado simi-

 farmente, Ya. tuvimos pportunidad de tratar (@ snalogid¥ctiando ha-.
1 : EPpuede Serconside.

blamos de l2 norma general inclisiva; el articuloy & Ser'ca
rado como la norma general inclusiva del ordenamiento italiano. La
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analogia es ciertamente el més tipico y el mds importante de los proce-
dimientos interpretativos de un determinado sistena normativo; es &i
procedimiento mediante el cual se explica la denominada tendencia de
todo sisiema juridico a expandirse mas alld de los casos expresamente
regulados. Ha sido ampliamente usado en todos los tiempos. Recor-
demos el pasaje del Digesto: «Non possunt omnes articull singillatim
aut legibus aut senatus consultis comprehendi: sed cum in aliqua causa
sententia ¢orum manifesta est, is qui jurisdictioni praeest ad similia
procedere atque ita ius dicere debet» {10 D. de leg, 1, 3). En el derecho
intermedio, la analogia o argumenium a simili se consideraba e} proce-
dimiento mds eficaz para llevar a cabo la denominada extensio legis.
El razonamiento por analogia ha sido estudiade por los 1dgicos. Se
encuentra mencionado con el nombre de paradigma. (traducido luego
al latin como exemplum ) en el Organon de Anstotcies {Analitici prio-
res, 11, 24). El ejemplo adoptado por Aristételgs es el siguiente:
«La guerra de los focenses contra los tebanos es mala; ia guerra de
los atenienses contra los tebanos es similar a la guerra de ios focenses
_contra los tebanos; la guerra de los atenienses contra los tebanos es
mala» La formuia det razonamwnto por analogm sc puede expresar
esqueméticamente asi: _ ‘ :

M es' P

S es similara M
S . &8 P

Esta férmula debe ser comentada brevcmente Tal como esta se
“presenta como un sﬂog1smo en el que la proposicién menor expresa
_.una relacibén de semejanza antes que de, 1dent1ciad (1a femmla del silo- .
gismo es: Mes P; Ses M; SesP). :

- En realidad, €lla oculiz el vicio conocade como- del quatermo ter-

e minorum, segln’ et cual los términos aparentemente son tres, como en -

el s:iegtsmo pero en reahdad son cuatro Veamos un ejempio.
Los hambres son mortales* CoE -

N N Los caBalios son sumlares a los hombres

I.,us caballos som mortales.n .

AP SRCE TR

. - oo ke
La conciuszon es hmta solo si los caballos son similares a los hom-
bres en una cualidad que sea la razén suficiénte por.la cual los hom-

bres son mortaies. La semejanza no debe ser una sernejanza cualquiera,
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sino una semejanza refevante. Supongamos que esta semejanza rele-
vante entre los hombres y los caballos, a in de deducir la mortaiidad
de los caballos, sea la de que ambos pertenecen a la’ categoria de los
seres vivientes. Entonces resuita que los términos de razonamiento no
son ya tres (hombre, caballo, mortal), sino cuatre (hombre, caballo,
mortal y ser viviente). Para obtener en tres iérminos la conclusidn «los
cabatlos son mortales», el razonamiento deberia ser formulado asf:

Los seres vivientes son mortaies;
Los caballos son seres vivientes;

Los cab_z;llcs 501 mortalcé:-_

'Aquf los términos son Lres; pere 56 Ve ciaramente Ao se’ trata de un
‘'razonamiento por analogia, sino de un silogismo comin.. ;.. .-
- Lo mismo-vale para el razonamiento por, analogm usado por 1os
. juristas. Para que se pueda, sacar_la conciusmn, 0.sea,. atribuir,al caso
no regulado las mismas consecuencias juridicas atribuidas:af caso regu-
_lado similarmente, es necesario que entre los dos casos e:usta no una
_ seme;anza cualquiera, sino. un&seme;anza relevante es decxgz, &s nece-
_sario sacar de los dos—casos una. cuahdad comun 2 ambos que sea al
mismo tiemipo ia razon suﬁmente por ‘la, cual al caso, regu!ado se le ha
‘atribuido a.quelia consecuencxa ¥ no o r_a; Una ley de un Estado ameri-
" cano ‘sanciona con peda detentiva. a Guien gjerza el comemw - de libros -
- obscenos. Se-trata de saber si Jana-pena igual puede aphcarsa pot un
lado, a los libros pchcmcos ¥ por el otm 2 los discos que reproducen
cancionés obscenas. Es prab 6. que el m&erprete acepte ia segunda
_.extensién y. ‘refute la pmnera. -

* En ¢l primer ¢aso, en efecto), existe. una se’mejanza bxeu v1sxble entre
- xbros obscenos ¥ hbros,.pohcxaqos ; pem s¢ frata.de una: semejanza no
-relevante perqua io que tienen en. 'c:bm&n €3, e‘i estar mmpuestos en
gapel mxprese ¥'no es.esta razon suﬁmeme pafa una pena detentiva esta-
- -blecida’por la fey para los comerciantes- de libros obscenos.. En- el se-:
-~ gundo caso, por el contrmo,,la. semejanza, cntre libros Gbscmos y dns—
.CO§, que  IEpr duccn ca:blclones_ Qbscenas es. rclevante_: gynque no tn.uy
wsibie), perq taI genero de _'dxscos txenm _n.c ! con l_os hbros

. para que el razonamu:mo por, analogm sea llCltO en dcrecho Por lo
demds, e5 lo :que se ha plasmado con fa formula. «Ub: eadem rat:o ibi
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eadem iuris disposition. Supongamos que un intérprete se pregunta si
la prohibicidn del pacto comisorio {art. 2744 det C.C. italiano) se ex-
tiende a la venta en garantia. (En qué direccion desarrollard sus inda-
gaciones? Buscard cudl es la razén por la cual el legisiador ha impuesto
lg'prohit?icién prevista en el articulo 2744 vy extendera o no la prohibi-
clon segtn que considere o no vilida la misma razén para [a prohibi-
cidn de la venta en garantia.

_Se suele distinguir la analogia propiamente dicha, conocida tam-
bién con el nombre de analogia legis, tanto de la analogia iuris como
clie !a interpretacion extensiva. Es curioso el hecho de que la analogia
furis, no obstante la identidad del nombre, no t¢nga nada que ver con
un razonamiento por analogia, mientras que la interpretacion extensi-
va, no obstante la diferencia del nombre, es un caso de aplicacién del
razonamiento por analogia. Por analogia iuris se entiende. ¢l procedi-
miento-con el cual se obtiene una nueva regla para ¢n caso no previsto
no ya por la regla que se refiere a un caso iadi\‘f_idual, como sucede en
la qna{ogia legis, sino de todo el sistema o de uda parte del sistema, es
decir, que este procedimiento no difiere del que se emplea cuando se
recurre a los principios generales del derecho, a:los que haremos refe-
rencia en el :v.xguiente pardgrafo, En'cuanto a la interpretacién extensi-
va, €5 opimidn comun, a veces impugnada, que ¢s algo diferente de la

* .analogia propiamente dicha. La importancia juridica de la distincidn

c0n§i§te en lo siguiente: se afirma, comanmente, que alli donde la ex-
tension analogica estd prohibida, como, segin el articulo [4 de las
Disposiciones Preliminares del C.C. italiano, en las leyes penales y en
las leyes excepcionales, la interpretacion extensiva es licita. Es del caso
obsewqr--aqui, con referencia a cuanto hemos dicho repetidamente a
proposito de las lagunas, que cuando la extension analdgica no estd
admitida, fuaciona inmediatamente, en caso de silentium legis, 1a nor-
‘ma general exclusiva, No hay una zona intermedia entre el caso indivi-

- _dual expresamente regulado.y los casos no regulados. . . gt

~ Pero icudies la diférencia entre la analogia propiaﬁx‘ente53dicha;y‘la
interpretacién extensiva? Se han ideado varios criterios para justificar
la _dx.stmc-mn, pero cree que el dnico criterio aceptable es el que trata de
e_stat;le_cer la diferencia en relacién con 10s efectos, taato de la exten-
sidn analégica como de la interpretacién extensiva: el efecto. de la pri-
mera €§ Crear und nueva norma juridica; el efecto de la segunda es.
hacer"extens—wa una norma 4 casos 1o previstos por ésta. Pongames
dos ejemplos. Se preguata si el articuto 1577 del C.C. italiano, que
establece las obligaciones del arrendador en relacion con las repai’acin-
nes Qe, la cosa arrendada, puede hacerse extensivo a las obligaciones de
la misma. naturaleza del comodatario. Si se responde afirmativamente,
sE_esta creaqdo una nueva regla para regular el comodato, qgue antes
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no existia. Se pregunta, por el contrario, 51 el articulo 1754 del C.C.
italiano, que define como corredor a «quien pone en relacién a dos o
mas partes para la conclusién de un negocion, se puede hacer extensive
a quienes «inducen a la conclusion del negocio una vez que las partes
kan iniciado los contactos, directarnente o por medio de otros corredo-
resn. Si se responde afirmativamente, no se crez una nueva regla, sino
simplemente se amplia el aicance de la regla existente. El primer ejem-
plo es de analogia, ¢l segundo de interpretacion extensiva. Con ésta
s6lo se hace la redefinicién de un término, pero la norma aplicada es
siempre la misma. Con aquélia se pasa de una norma a otra. Mientras
que s correcto decir que con la interpretacion extensiva se extiende el
concepto de corredor, no seria igualmente correcto decir, en el caso del
articulo 1577 del C.C. taliano, que con la analogia se hace extensivo ¢l
concepto de arrendamiento. :

Aqui se agrega a una norma especifica otra norma especifica, con -
lo cual nos remontamios a un género comin. Alli se agrega una aueva.
especies al Bogenus, previsto por la ley, Yeamos esquematicamente los
dos casos: - ' '

‘1. Analogia:

2’ (caso regulado)
a S A (la ratio comin de ambas}
a” {caso no regulado} : : .

4™ es similar a 8’ mediante A
donde (A) a’es (A) a”

2. Interpretacion extensiva . D L

.- -+ - Aa'{casoregulado) .. . .. . A

a"” (caso no regulade} - - ¢
 a"essimilaraa’ "

- donde Aa’es a” :

Bl. Los principios generales del derecho |

Otro procedimiento de autointegracion, tradicionalmente gorocido .
con el nombre de agralogia iuris, consiste en recurrir a lo§ prinCiplos
generales del derecho. La expresion aprincipios geverales del derochon
fue usada por el legislador de [865; pero por los equivocos a que podia
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dar lugar, relativos a si por «dérecho» debia entenderse el derecho na-
tural 0 el derecho positivo, la férmula «principios generales del dere-
cho vigenten, que habia adoptado el proyecto del nuevo codigo, fue
cambiada en la tltima redaccién por la férmula actual: «principios ge-
nerales del ordenamiento juridico del Estadon.

Este cambio fue explicado en la Relacion del Ministro con estas
palabras: «En lugar de la formula “principios generales del derecho
vigente”, que habria podido parecer demasiado limi ante para la ac-
tuacidn del intérprete, hemos creido preferible esta otra, “principios
generales dei ordenamiento juridico del Estado™, ¢n la cual el término
“ordenamiento” resulta comprensivo, en su mdas amplio significado,
mas alld de las normas y de las instituciones, también de la orientacion
politico-legisiativa estatal y de la tradicién cientifica nacional (derecho -

romano, comin,.etc.). Tal ordenamiento, adoptado o-sancienado por -~

el Estado, o sea, nuestro ordenamiento, tantogprivado como piiblico,

dard al intérprete todos los elementos necesarios para la blsqueda de

la norma reguladora.» _ T
Hemos citado este pasaje de la relacién, porgue los Gltimos renglo-
nes son una expresién bastante caracteristica del dogma de la integri-
dad y porque implican una alusién a la stradicién cientifica nacional»
que puede hacer pensar en una evasion, tal vez inconsciente, hacia la.
heterointegracion. ‘ . C
Betti, el estudioso italiano por excelencia del problema de la inter-
pretacién, ha sostenido con argumentos poco convincentes que el recu-
rrir a los principios generales, aun en la nueva formulacién, representa
un procedimiento de heterointegracién. Para Betti, el recurso a los
principios generales del derecho. ¢s, junto con los juicios de equidad,
~uno de los métodos de heterointegracién. Veamos su argumento: «Uno -

__de tales instrumentos {de_heterointegracién). estd. constituido _por. los......

principios generales del derecho sélo si se les puede reconocer una
-fuerza de expansién no meramente logiea, sino axiolégica, como para

" ir mds-alld-de 185 soluciones fegislativas-determinadas por-su-valora---

cién y, por consiguiente, capaz de trascender el mero derecho positi-
von®, En otro lugar: «Y es que, dado que Ias normas individuales sélo

reflejan en parte los principios generales..., estos principios generales, ' .
en cuanto criterios de valoracién inmanentes. al orden juridico, se ca~. -

{acterizan por un exceso de contenido deohtologico (o axioldgico, si se
desea) frente a las normas particulaves, también reconstruidas en su
. sistema.» * La dificultad de esta tesis de Betti deriva del hecho de que se

-~ -sostiene con-dos afirmaciones contradictoriay: per un-lado, considera .. .- ...

VB, Bewti, Interpretazionsdella-legge-e deghi-atei ghuridici, Mitin; 1949; pég. 52.
P @picitagag ML e
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inmanentes al orden juridico los principios generales del derecho, vy,
por el otro, los considera excedentes. Si fuesen verdaderamente «exce-

_dentes», el recurrir a elfos, antes que integrar el sistema, terminaria por
desbaratarlo. '

En mi opinidn, los principios generales no son sino normas funda-
mentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales. El
nombre de principios llama a engafio, tanto que ¢s una vieja discusién .
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 1a tesis sostenida por Crisafulli ®, quien se ha
ocupado mds ampliamente del problema. Dos son los argumentos para
sostener que los principids generales son normas, y ambos son vélidos:
de acuerdo con el primero de cllos, si son normas aquellas que se ex-

-~ - =~ tractan de los principios generales por medic- de un procedimiento de

"+ - generalizacidn sucesiva; mo-se ve por qué €stos. no deban ser-normas
también. {de las especies animales obtengo siempre animales y no flores

- o estrellas). En segundo-lugar, la funcién para la cual se deducen y s¢
“adoptan es la misma que se lieva a caborparatodas la normas, o sea, la
funcién de regular un caso. ;Con qué fin se-deducen en caso de laguna?

Es claro que para regular un comportamiento no regulado, pero en-

- -tonces, gsirven para el mismo fin: que sirver las normas ngpresa;? ;Y"

_ ipor qué mo deberian ser normas? i o BT oL g o0
. Crisafulli sostiene que el articuio 12 se refiere.tanto z lgs principios
generales no exprésados como a l6s. gxpresados, tesis coq la cual no

" - estoy de acuerdo. Crisafulli distingue los principios generales en expre-
$0s ¥ no-€Xpresos, v, a:su-vez, distingue. los expresados en expresos ya
- aplicados y en expresos. todavia no-aplicados. = - - Y7 .

- .- Muchas normas de los cédigos o de {a Constitucién son normas

.- .- generalisimas y,.por.consiguiente,. verdaderos.y. propios. principios ge-...

nerales expresos. Deatro de-esta categorfa clasificaria. normas como la -
“: . del articulo-2043 del €.C. italiano-que formula uno-de-los principios

e fe fyndameritales querFigetila convivencia social, y-que.expresa la nota -

médxima de lajusticiaz reminem laedere; ¢l articuto 2041 del C.C. rela-

tive al entiquecimiento ilicito; el acticulo [176:del C.C. relativo al
" - cumtplimiento de fas obligaciones.-Muchas normas ¥e [a”Constitucion
‘son principios generalés det derecho; pero;a diferencia de las- normas®
‘de¥ Cadigo Civil, algiinis de etas espétan todavia ser-aplicadas: son
‘principios generales expresos no aplicados. -+ © .0 0 oo n

LA F st

TV Colsafilli, aPer 1a devorminazione del concette dei principt generati-def dirit-.
o om, ba Rev. [t Fil. Dir.. XX1, 1941, pigs. $1-64:157-182; 230-265. Det mismo-autor -
" ofr. también oLa gostituzione ¢ Ie sue disposizioni di principios, Mildn, 1952, princi-

0 palmente pdgs. 3842 LT R A I

o
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-Al lado de los principios generales expresos estdn los no expresos,
0 sea, aquelios que se pueden obtener por abstraccion de normas es-
pecificas o, por lo menos, no muy generales. Son principios, o sea
normas generalisimas, formuladas por el intérprete, quien trata de
acoger, comparando nornias aparentemente diferentes entre si, aquello
que comunments se llama ef espiritu del sistema. Aqui s¢ pregunia i
los principios generales de los cuales habla el articulo 13 son solamente
los no expresos o también los EXPIESOS: CTEemOos que son solamente los
no-expresos. El articuic 12 preve las lagunas y los medios para comple-
tartas, por lo que los principios generales son expresos desde el mo-
mento en que, como habiamos dlcho son normas como todas las
otras, y, por tanto, no se podria hablar de lagunas.

La prtmera condicidn para que se pueda hablar de laguna s que ‘el
caso no esté regulado, ¥y no lo esté cuando no existe ninguna norma
expresa, ni espemﬁca ni general, ni generalisima que lo establezca, o
sea, cuando mas alld de una norma especifica que lo contemple, el

prineipio general dentro dei cual podria estar contenido, tampoco es.

expreso, Si el principio generai fuese eXpIeso, no se ve qué diferencia
habria entre juzgar el caso con base en éste o con base en una horma
especifica. Es verdad que nuestro legislador no ha dicho yen ausencia
de una dxsposmon expresan, sino «en ausencia de una disposicion pre-
cisan. Pero un pﬂncapm general expreso es una disposicion precisa. El
articulo 12 autoriza al intérprete para buscar los prm-..lpios generales

no expresos. Porlo ‘que hace relacion a los principios generales expre-.

508, Seria bien curidso que se necesitara una norma X presa que autori-
zara su aplicacidn.

o

&

Capitulo V

LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
Y SU INTERRELACION

82. La piuralidad de los ora'ena{n'{emos

Hasta ahora hemos considerado los problemas que nacen al inte-
rior de un ordenamiento. Para completar la teoria del ordenamiento
juridico es preciso tratar un problema que nos habiamos propuesto
desde el comienzo: el problema de las relaciones entre ordenamientos,
0 sea, los problemas, s: deseamos expresario con la férmula adecuada,
que nacen a! exterior de un ordenamiento. Este es un problema hasta
ahora poco tratado desde el punto de vista de la teoria general del
derecho. Este capitulo no serd més que un gsbozo de ese sstudio, que
merece ser mas amplio,

La primera condicién para que se pueda hablar de relaciones entre
ordenamientos es que los ordenamientos Jund‘;cos existentes sean pot
lo menos dos, esto es, que no exista ua Gaico ordenamiento Jundico
La idea del ordenamiento juridico Gpico; como ya tuvimos ocasidn de -
anotar, ha sido persistente en el pensamiento juridico occideatal. El
prestigio primero del derecho romano y luego del derecho natural ha
determinado el surgimiento y la perduracion de la ideologia de un um-
co derecho universal, del cual los derechos particularés no serian sino
especificaciones historicas. M4as que indagar acerca de las relaciones
enire ordenamientos diversos, se traia de destacar las relaciones de los
diferentes derechos particulares con el dnico derecho universal. Uno de
los problemas mds discutidos en el ambito de la ideologia universal del
derecho ha sido, precisamente, el problema de tas relactones entre de-
recho positivo y derecho natural.

Los procesos en virtud de los cuales la ideologia universalista det
derecho ha perdido valor son principalmente dos, y se han sucedido en
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Revista Chilena de Terecho, Nitmero Especial, pp. 33-44 (1998)

EL PRINCIPIO DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIA COMO CRITERIC
- DE SOLUCION DE CONFLICTOS DE NORMAS J URIDICAS

Antonio Bascufidn Rodriguez®
Universidad de {hile

1. INTRODUCCION

El sentido primaric del concepto. de competencial
s el que corresponde a se uso el contexto de Ia aplica-
ci6n de criterios de validez. 'En este contexto se consta-
ta que en ¢l acto de establecimiente de una norma se ha
infringido una regla de competencia. Por esta razén, en
si sentido primario el concepto de competencia forma
parte del fandamento de la invalidacién de una norma
Jjuridica, sin necesidad que la norma impugnzda se en-
cuentre en una sitwacidn de conflicto con otra norma,

distinta de la regla de competencia que sirve de base -

para justificar st invalidacidn.

Pero, el concepto de competencia puede desempe-
fiar ademds una funcién como criterio de solucién del
conflicto en que pueden encontrarse otras dos normas.

Esta consideracién del concepto de competencia como .

criterio de solucion de un conflicto de normas ain no

se encuenira generalizada entre nosoiros, tanto en lo

que Tespecta a la teoria general del derecho como a la
docirina constitucional. En contraste con la doctrina
espaiiola?, enire nosotros la teorfa de la solucidn de
conflicto de normas (internas) sigue apegada al uso de
los tres criterios tradicionales de solucion de conflic-
tos ~jerarqufa, temporalidad,  especialidad—, mante-

{*} Quiero agradecer en este lugar & la Profesora de Derecho ‘

Constitacionz! y Ministro del Tribunal Constitucional, dofia Luz
Bulnes Aldunate, y al Profesor de Derecho de Constitucional =
Intcoduccidn al Derecho, don Pablo Rulz-Tagle Vial, por los ¢o-
mentarios criticos gque formularon a un primer borrador de cata
ponencia.

| Por “competencia”™ en un sentio amplio se puede entender:
(a) las condiciones habilitantes relarivas al sujeto que realiza aetos
con significade normative (competencia personal), (b) las condi-
ciones habilitaates relativas el procedimiento conforms el cuat se
-realiza acios con significado jutfdico (competencia formal) y (o)
1as conditiones habilitantes retativas al contenido def cto con sig-
sificado normativo (competenma ‘material) (asf, Ross, Alf, Sobre
los concepros de “Estado™ y “drganos del Estads™ en dereche
censtitucional, en del mismo: Bl concepto de validez y otros ensa-
yos, Mézico, 1993, pdg, 89). En adelante se cntendetd por “corps-
tenciz™ s6lo el lercer sentido indicado. Bntre nosorros, este es el
sctilide usualmente asignado ] térming en e contexto de le regu-
lacidn de 1a powsiad jurisdiccional (Arts. 108 a 205 del Codigo
Orgdnice de Tribupzics), pero nada obsta a extender sz pso al
antlisis de cualguier otra poiestad pdblica, como lo demuestra su
use en el A, 7 de [a Constitucién de 1980, ‘

2 Por ejemplo, BALAGUER CALLEIGN, Francisco Fuenrssy del
Derechs, Tome 1, Madrid 1991, pdgs. 141 y ss.; Ignacio de Otto,
DPereche Constitucional; Barcelons, 1988, pégs. 87 v ss. -

‘niendo s hegemonfa prictica el concepto de la _]e.ra.r-
‘quia normativa,

Las pdginas que siguen tienen por objetivo plan- -
tear los zspectos ifs relcvantes que presenta la incor-
porac:én del principio de la competencia, como crite-

' rio de solucidn de conflictos de normas en. el

ordenamisnto jurfdico chileno. Con este propésito se
efectuardn primero algunas consideraciones generales
relativas. al contexto constitucional {Secciones 2'y 3),
a las relaciones entre el principio de la jerarquia y el

. principio de la competencia (Seccidn 4) y a.la distin-

¢ién de clases de distribucidn de competencia (Sec-
cién 5). El grueso de estas péginas corresponde al
andlisis de los distintos casos de aplicacidn del prinei-
pio de la competencia, como criteric de solucién de
condlictos de normas en el marco constitucionales chi-
leno (Seccidn 6). Segin se sostendra, estos casos son
custro: 0no simple v tres casos .complejos. Por iltimo
{Seccidn 7} se plantearin brevemente cuatro proble-
mas adiciongles originados por la incorporacién de la

.distribucién de competencias normativas al ordena-

miento constitucional chilemo, para finalizar con un

_ replanteamienic de Ia cuestién y una advertencia acer-

ca del peligro de desarrollo de una ideologfa juridica
antidemocrdtica bajo €l idezl de la hegemonia del
principio de distribucidn de competencia.

‘2. LA ABGEMONIA DEL PRINCIPIO DE LA TERARQU{A
COMO CRITERIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS .
‘ENTRE NORMAS JURIDICAS.

La predominaacia de principio de la jerarqufa nor-
mativa-como criteric de resoiucion de antinomias no

- es casual. El principio de Iz jerarquia es el criterio

ordenador por excelencia de les sistemnas jurfdicos
con pluralidad de potestades normativas organizadas
centralizadamenie, lo cuzl presupone ia concurrencia
de al menos una poiestad -la ejercida directaments
por el soberano- con iodas las demés potestades. El
principio de la jerarguia asegura la supremacia del

soberanc en {a medida en que hace de sus decisiones
-Tazones justificatorias para la invalidaci6én de las nor-.

mas establecidas por las demds potestades en caso de

. conflicto. Precisamente en la medida en que ¢l princi-

pio de la suprcmacfa jerfrquica es el sustituto moder-
no del principic medieval de la supletorfedad, presu-
pone la validez de la concurrencia de las potestades
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relacionadas jerdrquicamente. Estos eran los rasgoes -

del sistema jurfdico chileno bajo las Constituciones de
1833 ¥ 1925, La legislacién, como fuente soberana, se
definfa por el cardeter ilimitado de su émbito de com-
petencia, fo que aseguraba su Supremac{a jerarquica
frente a las demds potestades normativas, 2 excepcitn
de la potestad constituyente. De aqui que los casoes
practicos mds relevantes de conflictos de normas
~Constitucidn vs. ley, ley vs. reg[amsnto—- hayan debi-
do ser resueltos conforme al principio de 1a jerarquia.
Por cierto, la institucién de la reserva de ley, esto

es, el reconocimiento de un Ambito de competenciz-

cuya regulacién se reservaba a la potestad legislativa,

implicaba la posibilidad de invalidar las normas sobre -
materias de ey establecidas en c]CI‘ClClO de otras po-.
testades, aplicando como principio el de la competen- :

cia. Pero ia utilidad de invocar el principio de compe-

tencia en casos de conflictos de normas era.
_insignificante, si dichos conflictos admitfan sclucién

también en favor de la ley por zplicacidn del principio
de la jerarquia. Por lo demds, ratdndose.de conilictos
de normas de obhgatonedad general, la aplicacién del

principic de la jerarqufa era metodolégica e 1de016g1-_ .
cameite preferible para una jurisdiceidn canstitucio-

nal como la ejercida por la Corte Suprema, tan re-
nuente a sostener su competencia como drganc de
control de 1a constitucionalidad de forma de los actos

.del Poder Legisiativo.

Con ia entrada en vigencia- de 12 Constitucién de
19_80!89 cambi6 la situacidn anterior.

3. LA RELEVANCIA DEL PFRINCIPIO DE LA COMPETENCIA
ENLA CDHSTITUC[ON DE 1980. .

-En l1a Constitucién de 1980 solo se mantiene la
prioridad incontrovertible del principio de l1a jerarquia,
como criterio de solucién de conflictos tratindose de
i conflicto: el que se puede suscitar enfre una norma
constitucional ¥ cualguier otra norma juridica . En lo

que respecta a las relaciones entre las normas legales

y las demés normas juridicas, o entre distintay nozmas

jurfdicas de rango no constitucional, bajo la Constitu-

cién de 1980/89 ya no es incontrovertible 1a validez
de la concurrencia de potestadcs pormativas. Ello,
porque:

a. la Constitucidn. de 1980789 establecié —al menos
en principio- limites el 4mbito de competencia de
‘la-potestad legislativa (Art. 60 Const. Pol.), y ade-
mis identificé materias especiales al interior del
dmbito de competencia de la potestad legislativa,
coya regulacidn requiere satisfacer requisitos pro-

ccdlmemales espec;alas (mater:as de ley de

3 Por cierte, también es pos«.hlc quc !as reglas de cumpetcncm .
. relativas al ejercicio de 1a potestad constituyente sean invocadas

como razén para la invalidacidn de un acto que preiende alterar €l

1exto autoritativo de ta Constitycion sin satisfacer tales reglas (al

respecto, vid. infrz, 4.a).

[Niimero Especial :

quérum especial, de ley orgdnica constimcionaf-y

" de ley de quérum calificado), y :
b, la-Constitucién de 1980/85 establecnc': ~&l menos :
* en prineipio— potestades normativas de ejercicio
autdnomo respacto de la potestad legislativa, como !
1o es la potestad reglamentaria autdnoma del Presi-
dente de la Repiblica y, en términos mds bien in-
ciertos, también la asi denominada “potestad re- .
glamentaria de complementacién” del Prcs1dente:
de la Reptiblica y las potestades normativas del
Banco Central, del Consejo Nacional de Televi-:
sidn y de los Tribunales Superiores de Justicia. :

Por otra parte:, en la Constitucién de 1980 las re-:
glas de distribuciGn del 4mbito material de competen- |
cia de las pctestades normativas de los Grganos del!
Estado aspiran a poseer una virtualidad préctico-juri-
dica més intensa que, la aspiracién evidenciada por las
reglas constitucionales en el contexto de la Consfitu-
cifn de 1923. La consagracidn de los principios de 1a

‘vinculacidn directa a la Constitucién (Art. 6%) y de la-

Jundmmad de los actos del Estado (Art. 7°), asi como. '
la previsign de un Tribunal Constitucional encargado
del control abstracto ex ante de la constitucionalidad:

" de la ley (Art. 82 No'1 y 2) y de los decretos supre-|

‘mos representados (Art. 82 N® 6) y del control abs-
tracto ex post de la constitucionalidad de los decretos;

" con fuerza de ley (Art. 82 N° 3) y de los decretos

supremos (Art 82 N° 12}, hacen que el principio dela

supremacia de la Constitucién como norma haya ad-
_quirido un grado de institucionalizacion efectiva ma-

yor que el que poseyé durante la mayor parte del,

. rzampo de vzgf.-.ncia dc ia CDnstltumén de 1925,

- 4 RELACIONES ENTRE EL PRINCIPIO pﬁ LA,
* COMPETENCIA Y EL PRINCIPIO DE LA JERARQUIA.

La relacién entre los principios de 12 competencia

vy de Ia jerargufa se énuncia.correctamente del si-

guiente modo: el principio de la jerarquia puede fener
aplicacién a un conflicto de normas solo cuando la
concurrencia de estas es vilida conforine a las reglas,
que definen los 4mbitos de competencia de las potes-

~ tades normativas en cuyo ejercicio fueron estableci-

das. Por lo mismo, la aplicabilidad de principio de lz
jerarqufa supone que el conflicto de normas no es de-
cidible aplicando ¢! principio de la competencia. ;

En otras palabras, para resolver cualqmer conflic-
to de .normas que no involucre una norma constitu-
cional como parte del cenflicto, es indispensable re- .

_solver primero.-si €s piantcada— 1a cuestién de la
vatidez de la concurrencia de las potestades normati-

vas, en cuyo €jercicio fueron establecidas lJas normas

" gque se encuentran en conflicto. Si se ‘concluye que

las potestades en cuestién no son vilidamente concu-

srentes en razdn de la materiz, ¢l conflicto debe re-

solverse en contra de aquella norma que fue estable-

-¢ida con infraccién a una regla -de competencia

respectiva. Si lo son, entonces la solucién del con-
flicto queda entrecada a }os demés crltertes de soiu-,
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cidn de conflictos, entre los cuales se cuenta el prin-

cipio de la jerargufa. ‘
Por lo tanto, en el examen de un conflicto de ner-
mas tiene prioridad ia consideracién del principio de
la competencia. Con el fin de distinguir entre 1a fun-
cién generzl del principio de competencia, como cri-
terio de validez de una norma, y su-funcién especifica
en el contexto de una antinomia juridica de primer

orden, resulta conveniente denominarlo.en esta segun- -

da funcién especifica como “principio de la distribu-
cién de competencia”.

Antes de entrar a analizar 1z aplicacién del princi-

pio de distribucién de competencia, es necesario clari-

- ficar algunos problemas conceptuales gue puede ori-

ginar la afirmacién de una distincién entre el

principio de la competencia y el principio de la jerar-

. quia tal como la recién formulada. Es conveniente

- despejar estos problemas, ya quie ellos padrian conspi-

rar contra ia aceptacion arriba expuesta de las relacio- .

nes entre uno y otro principio.

Por una parte, es usual considerar. a la regla de
competencia como usa norma jerdrguicamente supe-
rior a las normas establecidas en ejercicio de esa com-
petenciz, Conforme a esta concepoién, la relacién que
existe entre la regla de competencia infringida v nor-
ma-establecida con infraccidn a ella es una antinomiz
entre ambas gue se resuelve en favor de la regla de
jerarquia superior. T'oda invalidacién por incompeten-
cia seria, pues, en rigor, Iz solucién de un conflicto
mediante aplicacién del principio de jerarquia. Esta
tesis pareciers ser una pieza central de la teoria de
Kelsen de la construccidén escalonada de los sistemas
dindmicos de norma¥,

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. B2 N® 20 Const, Pol.), ¥ algo similar
podria decirse, por ejemplo, del eventual control de la
validez de las leyes tramitadas con infraccién 2 lo

dispuesto en la Ley Orgéanica del Congreso Naciopal o -

-de las leyes en general.

Por otra parte, es usual considerar a todas las HoT-
mas pertenecientes 2 una jerarquia superior come re-
glas negativas de competencia de las potestades norma-
tivas de rango inferior. Asi, Ias reglas constitucionales
delimitarian negativamente el 4mbito de competencia
de Ia potestad legislativa, en tanto.las primeras no
pueden ser vélidamente modificddas mediante el pro-
cedimiento establecido para el gjercicio de 1a segun-

" «da, Esta consideracién es especialmente intensa tra-
-.D tindose de las normas sobrc derechos fundamentales,

8

4 KeLseN, Hans Reine Rechisiehre, 2a ed. (1960), seccidn 35-

a). “La relacidn entre la norma gue regula fa creacidn dé omra
aorms y la norma de ese modo creada phede ser representada en el
- enadro gspacial de la supra y suberdinacidn. La que regoia fa crea-

cidn es la'norma saperior, la creada en conformidad. a ella es la
mfcnqr_“ (reimpresi6n de 1992, Viens, pig. 228).
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" que por esta razén son docmnanamente denommadas

como “normas de competencias negatwas”’

La consideracién de las normas de jerarqufa supc-
rior como reglas de competencia tieng alguna plausi-
bilidad en cuanto se refiere al caso en que se realiza
un acto normative, cuya pretensidn explcita es la de .
derogar, modificar o ‘introducir nuevas disposiciones
jurfdicas de un rango determinado, sin quee su realiza-
ci6n satisfaga las reglas de ¢ambio que validan dicha
pretensida. Por razones de técnica normativa, esto tie-
ne Iugar en nuestro-sistema juridico mediante. decisio-
nes, cuya finalidad es la de alterar deterininados tex-
tos autoritatives. En este sentido bien puede decirse
que la existencia deé 1a Carta Constitucienal, es decir,
de ia Constitucién como texto, constituye un criterio
negativo- de competencia de cualquier otra potestad

- jurfdica que no sea’'ld constituyente, en 1z wedida en

que 1a alteracién del texto constitucional estd excluida
del £mbito material de competencia de las demfs po-
testadesS.

Por el contrario, es incorrecto, o al menas tedrica-
mente inconveniente, aplicar la misma consideracién

-al cdso de l1a derogacion técita o de la regulacion com- -

plementaria de las normas de rango superior en virtud
del establecimiento de normas de rango inferior. En-

- estos ¢asos, la consideracidn correcta es la de consta-

tar una antinomia de segundo orden,. es decir, uo con-
flicto entre ¢l principio de la jerarqufa:y el de la tem-
poralidad o entre aquel y el de la especialidad”
Tratindose de la derogacidn tdcita, la antinomia de
segundo orden debe resolverse mediante la preferen-

.cia del principio de jerarquia frente al eriterio crono-
; Iégma Tratindose de la reguiacldn complementaria,

lz antinomia entre el criterio de la jerarquia y el crite-
tio de 'la especialidad no Hene una solucidn clara.
Considerar estos casos de antipomias de segundo or-
den, como conflictos entre una regla de competencia y
normas establecidas con infraceidn a €lla, es incorrec-

" to-o inconveniente. En primer lugar, porque tal consi-

deracitn oscurece la estructura.del problema en cues-
tidn, ‘al desechar a priori cualquier relevancia de]
criterio de solucién de conflictos gue se-encuentra en
pugna con el principio de la jerarqufa. Desde el punto
de vista de la teorin de las antinomias dé segundo
grado, semejante solucién automdética en favor del
principio de fa jerarquia podrid ser admitida-cuando
se trata de un conflicto entre una norma previa de
Jjerarqufa superior ¥ una norma posterior de jerarquia
inferior; pero es a todas luces inaceptable cuando se
trata de un conflicto entre ena norma general de jerar-

"guia superior y una norma especial de jerarqufa infe-

5 Asf, SHLINK-Pieroth Grundrechte-Staatsrechr 1, 128, ed.,
Hezéelbcrg 1956, pigs. 22-23.

8 Lo que sucede en este caso ¢s que la slteracion del lexto
autoritativo respectivo. (Carta Constitucional) es parie del fmbito
material de competenciz de 12 potestad constituyentz, En tanto no

* sdan satisfeches las réglas que regulan ¢} ejerciclo de esta pnt:st‘ad

e} aeto en coestion es invdlide ¢ invalidable. Aqul no hay, en rigor,
una antinomia resuclta en-aplicacidn del principio de 1a jerarquia,

: sino mis bien una aplicacitn d:rccm de reglas de- comp:tcncm o

{vid. supra, nota 5).
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rior. Por lo demds, la consideracién de estos casos
como cuestiones de incompetencia desconoce el prin-
cipio de que, en €l contexto de una antinomia de pri-
mer orden, la apelacién al principio de la competencia
excloye la apelacidn al principio de Iz jerarquia. Lo
que caracteriza a las anfinomias de primer y segundo
grado es la validez de 1a concurrencia de los 4mbitos
de competencia de las potestades normativas involy-
cradas e el conflicto.

Finalmente, en lo gue respecta a la consideracién
de las normas spbre derechos fundamentales como

normas negativas de competencia, este es un recurso.

dogmitico, cuya admisibilidad como excepeidn al eri-

terio precedente se basa en el cardcter especialfsimo

de estas normas, en tanto normas que establecen co-
rrelativamente mandatos de accién negativa o de ac-
cién positiva® coyos destinatarios paradigméticos son
los drganos del Estado,

5. CLASES DX DISTRIBUCIQN DE COMPRTENCIA.,

Desde el punto de vista de log efectos delimitado-
res de competencia, la atribucidn de competencia pue-
de ser conclusiva o exclusiva, '

Asigna una competencia con gfecto conclusivo la
regla que confiere taxativamente competencia normati-
v& a un (rgano piblico, sin pronunciarse acerce de la
concurrencia de otra potestad normativa piblica a la
regulacién de Ja misma materia. Este es ¢] caso normal

- de atribucién de competencia a los Grganos piblicos,

conforme el principio del art. 7° C, Pol. Tiene una con-
notacidn distributiva que afecta negativamente solo al
Gtgano competente, en la medida en que, en principio,
no es competente respecto de otros dmbitos de regula-

" cidn, Este efecto conclusivo es prima facie el rasgo

caracteristico de la actual regla de competencia de la
potestad legislativa (art. 60 C. Pol.: “Solo son materias
de ley™), sisladamente considerada.

Asigna una competencia con efecto exclusivo la

tegla que confiere 2 un drgano o procedimiento la
competencia para regular una determinada materia,
con exclusién de cualquier otro érgano, Este es el
caso, por ejemyplo, de las reglas de reserva en sentido
estricto, como lo son las reglas de reserva de ley re-
forzada®. . -

T Sebre antinomias de scgundo grado, Victoria TTURRALDE
SESMA, Lenguaje legal y lenguaje juridico. Madrid, 1989, pégs.
128 v 55,

# La terminologfa procede de ALEXY, Robest Teorle der Grun-
drechte, Frankfurt a. M., 1986, pdgs. 17 ¥ g3,

5 Por “reglas de reserva de ley reforzade” eaticndo aguellas
reglas constitucionsies que {ntegran el dominio legal en virtod de
1a referencia efectueda por el art. 60 N* 2 C. Pol,, en las que la
“exigencia” de regulacién legal de una mareda tiene una funcidn
especificamente garant{stica Un criterio bastante seguro de reconp-
cimiento de estas reglas se encuentra en ia prohibicidn de delega-
cién de la potextad legislativa (art. 61 inciso segundo C. Pol). El
aleance del dominio legal consagrado por ¢l art. §0 C. Pol,, como
reserva de ley en sentido ¢stricto, ss incierto. Desde juego, tal

[Nimero Especial

Esta distincidn es crucial para admitir la pertinen-
cia del criterio de distribucién de competencias, como
criterio de solucién de un conflicto entre normas esta~
blecidas en ejercicio de la competencia asignada por
las reglas en cuestién. Puss, como se compreaders,
solo hay distribucidén de competencia enire dos 6rga-
nos —en el sentido estricto de este concepto— cuando
al menos respecio de uno de ellos existe atribucion de
competencia con efecto exclusivo.

La determinacién del efecto exclusive o conclusi-
vo de una regla de competencia €3 nna cuestién inter-
prefativa, s decir, que debe resolverse mediante una
decisién cuya justificacidn es un problema distinto de
la antinomia que se pretende resolver. Su andlisis co-
responde a la teoria de la interpretacidn constitucio-
nal. ‘

Desde ¢! punto de vista de los criterios de validez
asociados = la distribucién de competencia, esta puede
ser orgdnica o procedimental. En el primer caso, ef
dmbito de competencia es atribuido 2 un determinado
drgano del Estado. Este es el criterio de validez usual-
mente asociado a Iz distribucidn de competencia. En
¢l segundo caso, un mismo drganc es compeiente para
regufar distintos dmbitos materiales, sujetdndose a
distintos procedimientos segin cada dmbito, Este es,
por gjempla, el caso de las leyes orgénicas constitu-
cionales, de quérum calificado y ordinarias, comeo re-
gulaciones de distintos dmbitos materiales de compe-
tencia de 1a potestad legislativald,

Esta distincién tiene importancia para la determi-
nacitn de la consecuencia juridica a2sociada a la solu-
ci6n de una antinomia por aplicacidn del criterio de
distribucidn de la competencia. Tratdndese de una re-
gla de distribucién procedimental de competencia, su
infraccidn puede acgrrear como consgcuencia no ya la
invalidacién del acto ~gue es lo corriente- sino su
convalidacidn. Esto, para el caso excepcional que el
procedimiento efectivamente seguide haya cumplido
con todas las exigencias del procedimiento que hubie-
ra correspondido seguir. Tal seria, por ejemplo, como
¢l caso de un precepto legal ordinaric aprobado bajo
exigencias de quérum calificado.

sentido no se desprende del encabezemiento del propioc art. 60,
sina de otras disposiciones que asi Jo darfan a entender (arts. 32 N*
8, 51 N°* 1 inciso segundo, 61 inciso primern, 82 N™ 12 C. Bol). |
Pero, por otra. parte, puesto que la Constitucign confiers potestades
normalivas concrrrentes con [a potested legislativa, como ia potes-
tad reglamentaria de sjecucidn, el calflogo de maierias de ley del
art. 60 no puede ser entendido en rigor como una regla de distribu-
¢itn de competencia con efecio exclusivo en toda su extensién,
¥ {Ja importanle sector de 1z doctrina cspafiols disdngue enwre
ambag formas de distribucién de competencia, restringlendo ¢l
cancepio de distribucidn de la competencia a la distriboeidn orgd.
nica ¥ considerande Ia disuibucién procedimental come 2] presu-
puesia de otro eriterio de solucidn de conflictos de normas, 2l que
denomina “principio del procedimicnio”™ No-obstante, en anto la
aplicatién de reglas sspecigles de procedimiento venga determina- -
da por [4 maleria de regulacids, mo parece neeesario considerar
una y otra forma de consagracién de la diswibueidn de competen-
cias como criterios diversos de solucién de antinomias. :
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6. LA SOLUCION DE ANTINOMIAS DE PRIMER ORDEN
SEGUN EL PRINCIPIO DE LA DISTRIBUCIKIN DE
COMPETENCIA.
8.1, El caso simple.

El caso simple es aguel en gue los dmbitos de

competencia de dos drganos o de dos procedimientos

obedecen a un mismo criterio delimitador, conforme
gl cual el 4mbito que no pertengce a uno pertenece al

otro. En este caso se trata de una regla de competen-

‘cia- que tiene un efecto exclusive reciproce respecto
de los-dos 6rganos o procedimientos.

Por. supuesto, esto 1o significa que ambos émbitos :

de competencia se encuentren definidos én una misma
disposicién. Dos disposiciones forman también una

. misma regla deé distribucién de competencia, coando

se encuentran coordinadas reciprocaments. Tampoco
significa que las potestades, cuyos dmbitos de compe-
tencid se encuentran reciprocamente coordinados, no
puedan encontrarse en cenflicto con otras potestades,
La coordinacién reciproca es por deﬁnwidn una coor-
dinacién relativa. '

La constatacién de un efecto excluswn recfproce
ni siquiera implica que el sentido o alcance del crite-

rio de distribucién sea ineguivoco o no neécesitado de -

interpretacidn. Basta con que la alternativa uno-u-otro
se estructure sobre un mismo ¢je delimitador. En otzas
palabras, puéde ser incierto a cudl 6rgano o procedi-
miento corresponde un determinade dmbito, -con tal
que sea cierto que si corresponde 2 UKO 1O COTIESpPOD-

de al otro. Este es el caso, por gjemplo, de lz regula-

cién de las potestades legisiativa y reglamentaria an-
ténomas en la Constitucién de 1980 (arts. 32 N° 8 ¥

60 C. Pol.): la segunda tiene su dmbito de competen- -

cia en todas las materias de regulacidén que no estén
comprendidas en el dmbito de competencia de la pri-
mera. Lo misino cabe decir de'la delimitacion entre el
4mbito de competencia de la potestad legislativa en
cuanto a leyes orginicas constitucionales y leyes ordi-

narias, o leyes de quérum calificado v leyes ordina-

rias.

Desde un punto de vista estrictamente analftico,
por lo tanto, en caso de conflicto entre normas esta-
blecidas en ejercicio de potestades, cuyos dmbitos de
competencia se encnentran recfprocamente coordina-
dos en términos exclusivos, niunca es aplicable el
principio de la jerargufa. En virtud de esta coordina-
cidn recfprocamente exclusiva, por regla general una
de las dos normas en conflicto debe ser invalidada, y,
excepcionalmente, Ia norma establecida, satisfaciendo
innecesariamente requisitos procedimentales mds exi-

gentes, puede ser convalidada bajo criterios menos

exigentest!,

U Vigd supra. 5-b, Traténdose de un ccnﬂ.mlo elitre una porma

de ley reforzada y una norma de lcy ordinaria, = tonsecuencia de
la convalidacidn de Iz primcra la antinomia pasa a ser indiseutible-
mente un conflicto entre normas de ignal rango jerdrquico.
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No obstante, cs factible que esta imposibilidad

analitica sea una realidad précticz, si el sistema jur{di-

co fracasa en'la implemeniacion institucional del prin-

- cipio de distribucién de competencias como regla de
" solucién de conflictos (vid infra, 7-d). :

6.2. Los casos complgjos.

Los casos comp]ejos son aquci!os en los que cada
norma en coaflicte ha sido establecida en virtud de

-distintas reglas de distribucidn de competencie, no co-

ordinadas reciprocamente con efecto exclusivo. En es-

tos casos, tanto la procedencia del principio de la dis-

tribucién de competencia, como ¢l reseltado de su
aplicaci6n, dependen de la solucién que se dé 2 la
cuestién planteada por la relacién entre ambas reglas
de distribucién de competencia, ya sea como una anti-
nomia de primer cerden 0 una cuestién de mte:preta-
cidn,

. Los casos conrplejos adnuten 2] menos tres vanam:es

a anera vanante

La primera vanante p&ede graﬂearse del szgumntc
modo: :

RC1 RCZ

N1 B N2

Donde:

" Reglas de distribucién de compe-
tencia en conflicte o necesatadas
‘de correlacién.- ‘

i:lNlﬂ’ iiNzl!

R

Mormas en conflicto. - -

En esta primera variante, las dos reglas de distri-
bucidn de competencia no coordinadas recfprocamen-

-te (RC1, RC2) ostentan un mismo rango jerfrquico. -
Para resolver el conflicto existente enlre las normas -

(N1, N2), es necesario clarificar primero si las respec-

" tivas reglas de distribueidn de competenc:a tienen
- efecto conclusivo o exclusivo.

' (aa) Tratindose de dos reglas con efecto meramente

conclusivo, hay competencias concurrentes, ya
que =olo uma regla con efecto exclusivo puede

- pretender preferencia sobre Ia otra a titulo de es-

pecialidad. 'Asumido el carfcter concurrente de
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ambas pofastades, y por lo mismo, exciuida a

aplicacién del principio de distribucién de compe- - g

tencia como criterio de solucién de Ia antinomisa,
_son aplicables los tres criterios usuales de solucidn
de antinorhias jurfdicas: el principio de la jerarquia,
el principio de Ia temporalidad y el principio de la
especialidad. En lo que respecta-al examen del cri-
terio de 1a jerarquia —de cuyo resultado depende la
pertinencia del criterio de la ternporalidad- es posi-
ble que el contexto constimcional ponga al intérpre-
. feen la neeesidad de postular alguna relacidn de
jerarquia entre las normas establecidas en a;erc:cm

de una y otra potestades concurtentes. Esta asigna--
¢ién de jerarquiz puede por cierto apoyarse en las

- précticas de la comunidad, pero también es razona-

ble exigir que ja fondamentacion de la supenondad .

jerirquica tome en consideracin pnncspms mate-
tiales institucionalizados, como el principio demo-
critico, favoreciendo con ¢lie las reglas estableci-

das por el 6rgano de generacidn democritica més.
directa y universal y/o de integracidn mdés plural, .
Este tiitimo es, por gjemplo, ¢l caso de las relacio-

nes: entre la ley b el. reg]amcnto de e_;ecumén

(b) Si una regla de compctencaa tiene. efecto conc]u-
sivo y la otra efecto exclusivo, el conflicto debe
resolverse en faver de la ‘segunda, s1empre ¥y

cuando pueda vincularse su prefetencia al princi-
pio de la especialidad, es decir, siempre y cuando
pueda sstablecerse una relacién del tipo género-

especie entre el 4mbito de competencia conchusi-- -

vo y el 4mbiio de compétencia exclesivo, respec-
tivamente. Este serfa el caso, por ejemplo, de la
regulacién de la organizacién y ¢l funcionamien-
_to del Consejo de Sepuridad Nacional, 4mbito de
competencia asignado por el Art, 96 inciso final
C. Pol. & la potestad normativa auténoma d¢l pro-
‘pio Consgjo con-un efecto exclusivo, frente &
-cualquier posible interpretacién amplia de las re-
glas sobre el dominio legal que pudieran aplicar-
s¢ a esta materia de regulacién (Arts, 60 N° 14,
.18 020 y 62°N° 2). En aquellos casos en gue por
cualquiera razén no-faera posible concebir el 4m-
bito exclusivo como especial frente al dmbito
conclusivo, la preferencia del ambito exclusivo
- depende de su compatibilidad en algiin grado re-
- levante con el principio de la conservacién. En
otras-palabras, la preferencia del ambito exclusi-
vo serd vilida er la medida en que deje al dmbito

Gta de ejercicio vélido, no cubierto por el 4mbito
de competencia exclusivo. En caso contrario, la
antinomia de reglas de distribucién de competen-

"cza puede —y ‘debe’?- ser resuelta en favor de

i En casos de confhcto enire reglas eonstitucionales de distri-
bucién de competencia, debe considerarse come ptﬁctncamente it

adwmisible la sitpacisn de mvg.hdacxﬁn raciproca que origina una ‘

laguna legal, debido a quc se tratarfz de una lagona de integracidn

_prohibida en viriud -del principio de 1a Iegalnﬁad de ia competencia. -
de los drga.nns piiblicos (ATt '?" C Pm.)

conclusivo alguna esfera relevante de competen-. .

cualguiera de ellas, con pmscindencia de la con-
clusividad o exclusividad del-efecio de dichas re- .
glas. Los criterios de solucidn de- semejante -anti--

nomia abarcan tode el espectro- -de los principios o

constitucionales fundamentales —preferentemente - !
el principio de la democracia—, incluyendo la
-apelacién a las pricticas de la comupidad. Lo di-
cho se endende, naturalmente, sin perjuicio de-la

“incidencia que pudiera tener en cada una de las

constelaciones ‘de casos antes expuestas, la apli-
-cacidén del criterio de la temporalidad, ya sea re-

- ‘forzando o bien contrarrestando 1a preferencia en

favor de la regla de distribucidn de cempetenc:a .
" con efecto exciuswo . n

.(éz:) Si, las‘_dos reglas de compctencié tienen un efecto

exclusivo, €s decir, si ambas evidencian la pre-
-tensién de asignar la potestad de regular una de-
‘terminada materia 2 -un determinado 6rgano con’

exclusién de cualquier otre, se tiene un caso s+

_ pecizlmente diffcil de antinomia de primer grado,
-susceptible -de solucién ya por aplicacidn dei |
principio de la temporalidad, del principio de ia
especialidad, .o, finalmente, de los principios’
constitucionales fundamentales —preferentemente
el principio de la- democracia— junto con 1a invo- -
cacidn delas précticas de la comunidad. Cuando
se trata de.un conflicto de reglas constitucionales |
de competencia debe atenderse al principio de la
“conservacidn, conforme al cual la solucién épti--
ma a este conflicto consiste en la postulacidn por
via interpretativa de una coordinacién reciproca
entre las dos reglas dé competencia en conflicte,

_b. Segunda variante.

"La segunda variante puede gfaﬁcérse ast:

RC1
" RC2
5 r
I N R AT )

Donde:

“RC1”, “RC2", “N1”, “N2” = tiene el mismo signifi-

cado gue en el caso
' antenor
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_ En la segunda variante, las reglas de distribucién
de competencia en conflicto o necesitadas de coordi-

nzcién no tienen el mismo rango jerrquico. Este esel

caso, por ejemple, de cualquier disposicién legal que

_otorgue atribuciones de reglamentacidn complementa-

rid a un érgano de la administracién pablica, frente a
la norma constitucional que otorga-al Presidente de la

Repoblica la potestad normanva reglamentana {art..
"32N°8 C. Pol.):

Aunque la doctrina admzte la pomblhdad de una
antinomia de segundo orden entre el principio de la
jerarguiz v el principio de 1z especialidad cuya solu-

. ¢ifm es inciertal3, en materia de distribucién de com-

petencias normativas lo mis razonable es dar priori-
dad al principio de la jerarquia, ya que aqui se
encuentra comprometida de un modo particularmente

intenso la coherencia del distema jurfdico en su senti-

do dindmico. No obstante, la preferencia en favor del
principio de la jerarquia puede hacerse efectiva de dos
modos diversos, segtin cual sea la naturaleza del con-
flicto entre las reglas de distribucién de competencia,
es decir, si la regla de distribucién de competencia de
rango superior tiene efecto exclusive o puramente
‘conclusive.

Si Ia regla de compctencsa de rango supeﬂor-

(RC1) tiene efecto exclusivo, debe considerarse inva-

lidable la regla de competencia de rango inferior -

(RC2), ¥ en su virtud, la norma dictada en conformi-
dad a elia (N2). En este caso, la aplicacién del princi-
pio de jerargqufa soluciona directamente el conflicto
entre las reglas de competencia. ‘

8i, en cambio, la regla de competencia de LANEO
superior tiene efecto conclusivo, 1a solucién mdés ra-
zonable es transferir la diferencia jerdrquica que exis-
te entre las reglas de competencia a las normas en
conflicto, En este caso, la aplicacién del principio de
jerarqufa soluciona el conflicto entre las normas esta-
blecidas: en aplicacién de las reglas de competencia.
Esta e5, me parece, la solucidn correctz al caso aates
planteado come ejenipio: postular que ‘todas las nor-
mas establecidas poy el drgano de rango legal son de
rango jerdrguico inferior a las normas establecidas por
un érgano de rango constitucionall4.

13 Asf, BoBBto, Norberto Teorfa General del Devecho, Bogots,
1987, pags, 204-205.

.M Esta tesis pareciera enconirar un :mportantc punto de apoyo

institucional en el Art, 3° inciso primero C. Pol. Conforme a estz

disposicitn, solo puede decirse de Iss autoridades gue fa Constitu- .

cidn establece que realizan ] cjercicio de la soberinta &l actuar

vilidamente, Luego, cn 1a medida que el ejerczcm de una compe-

tencia normativa atribuida por 1 Constitucion es ejercicio.de sobe-
maia, y que £l ejercicio de una compstencia normativa alribuida
por ley no Jo es, puede justificarse la postitacidn de una relacién
jerdrguica entre las normas establecidas en ejeccicio de-una y otrs
competencia. Apradezeo a la Profesora Luz Bulnes el haberme Ha-
made la alencidn sebre ests argumento.
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c. Tercera vaname.

La tercera variante se pucde graf icar asi:

RC1 f RC2a
'
RC2b
h'd w
Ni N2 -

Donde: -
Regla de competencia.
Dzsposzcmnes de distinto ran-
go (rango “a” y range “b") que
conforman uia misma regla de
competericia (“RC27), en con- -

-flicto con RC1, o necesitada
de coordinacidn con ella.
Normas en conflicto.

‘“‘R—C 1*
“RC2Za", “RC2H" .

1

“N 1,’ ﬂNz»

La tercera variante corresponde al caso en que el
rango jerfrquico .de al menos una de las reglas de

* distribucién de competencia en conflicto no se en-

cuentra claramente definido, porque la regla estd
compuesta por disposiciones de distinto rango. Es
precisamente esta circunstancia 12 que hace que el
€450 no corresponda & la primera variante (igual ran-
go jerdrguico) ni a la segunda (dasimto rango jerdr-.
quico). - :
Esta varlante es la que corresponde a la mayorfa
de los casos de consagracidn de potestades normativas
de ejercicio auténomo por parte de la Constitucidn de
1980. El &mbito 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 Television, no se encuentra
definido de modo més o menos precnso por las dispo-
siciones constitucionales respectivas; sino que estas
se remiten para ello a disposiciones legales orgdnico-
constitucionales {en el cazo de lus tres primeros érga-
nos) o de quérum calificado. (en el caso del cuarto -
érgano). ‘Se configura entonces ~al menos para estos
efectos— un “blogue de constitucionalidad” formado
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por disposiciones constitucionales y disposiciones le-
galests,

Desde un punto de vista prictico, la solucidn mds
fécil consiste, sin duda, en considerar al blogue de
constitucionalidad como de rango enteraments consti-
tucional ¥, en consecuencia, someter estos casos a los
criterios expuestos con ocasitn de la primera variante
de casos complejos de distribucidn de competencia
{(supra, 6.2.a). A esta raz6n puramente pragmética se
afiade la consideracion de mis peso que en ests situa-
cién se encuentra comprometida la prerrogativa de de-
terminacién del Legislador, cuyo respeto €8 unz con-
secuencia elemental del principio democritico.
Tratindose de un problema de delimitacién de compe-
tencias que 1a propia Constitucién ha dejado sin resal-
ver, y cuya regulacién ulterior expresamente ha refe-
rido 2 la legislacién, lo razonable por parte de los
drganos de control de la constitucionalidad es recono-
cer al Legislador una prerrogativa de determinacidn
en vez de autoarragirsela.

No obstante, es claro que la admisibilidad de se-
mejante consideracién wopieza con importantes obs-
taculos. En primer lugar, estd ¢l que el mandato cons-
titncional de regulacién complementaria por ley
reforzada no constitnye unz delegacién recepticia o
delegacitn, en sentido estricto de la potestad constitu-
vente. En &] marco de la Constitucién chilena, es claro
que los preceptos legales orgdnico-constitocionales o
de quérum calificado ostentan un rango jerdrquico in-
ferior al de las normas constitucionales. Por oira par-
te, existe el peligro de que se produzca la alteracidn
del alcance de algunas reglas copstitucionales de dis-
tribucién de competencias ~que puede ser bastante in-
equivoco- en virtud del desarrollo Jegislativo de otras
regias constitucionalés de competencia de alcance in-

cierto. Una transferencia semtejante de la indetermina- -

cifn regulativa no se encuentra cubierta por la presro-
gativa de determinacién del Legislador.

De aquf que la dnica via posible sea intentar una
solucién de compromiso que pueda optimizar los pun-
tos en conflicto, Para ello, es necesario partir de la

premisa que el problema interpretativo bésico ~es de-

13 B1 yso de Ia expresién “blogue de constitucionalidad”, para
designar este especifico complejo de reglas de competencia, puede
ingucir & malentendidos que conviene prevenir. Tal come se ven,
io peeuliar de este caso complejo es que 1 blsque formado por una
regla constitucional y una regla legel no fiene ¢l mismo rango que
ta regly conslitoeional con la que 3¢ encutnira en conflicto; en
estricto rigor, ei término “blogque de constitucionalidad™ designa,
en cambic, ur complejo normativo de range inequivecamente
constitucionel, Originariamente, la doctring francesa consideraba
qoe las leyes orpénicas constitucionales formeban wn “blogque de

constitucionajidad” en cenjento cen 1z Constitucién. Con posterios

ridad, precisaments por haber advertido gue fa invalidacitn de la
ley ordinaria que modifica una ley orgdnica no se produce por
infraccion de 1z ley orgédnica sino por infraccidn de 1a Constitucién
(vid, supra, seccién 6.1), la dectrine francesa excluyd las leyss
orgdnicas del “blogue de constitucionalidad™ {vid. FAYOREADU
.Louis {voord.), Droit Constiiutionel, Perts, 1998, pdg, 156). Asl,
pues, al vsar la expresion en cuestién ¢n este contexto, no 5¢ pre-
terde sostener que las leyes compliementarias de la constitueion
tengan en general ¢f mismo rango jerérquico que las reglas consti-
tucionales qus complementan.

[Ndmerc Especial

cir, 1a cuestién de si las reglas de distribocion de com-’

petencia son de efecto conclusive o exclusive— debe

ser resuelto tomando en consideracim la primacia je-
rérquica de las reglas constitucionales.

Asf, si la regla de distribucién de competencia de
rango enteramente constitucional (RCI) 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 exchusivo incompatible, en
todo el 4mbito de incompatibilidad, Del mismo modo,
si la regla de distribucién de competencia de range
constitucional integrante del bloque de constitucicna-
lidad (RC2a} es una regla con efecto manifiestamente
conclusive, no puede ser complementada vélidamente
mediante una regla en ia posicién de RC2b, que pre-
tenda tener efecto exclusive respecto de RC1, El tnj-
co caso en que el sentido de RC2b puede ser pertinen-

- t¢ para resolver el problema, es aquel en que haya

falta de conclusividad de la determinacién interpreta-
tHva del efecto exclusive de RC1, o bien del efecto
conclusive RC2a. Esto significa que, parz resolver
este conflicto, wn argumento de peso para una decj-
sitn interpretativa del sentido de RC1 o RC2a tiene
preferencia sobre el sentido literal de RC2b, pero tam-
bién que tal argumento ha de tener tanto peso, qus
pueda justificar la prevalencia de esta decisidn inter-
pretativa constitucional por socbre la prerrogativa de
determinacién del Legislador,

Una vez resuelta la cuesti6n interpretativa bésica,
puede considerarse al bloque de constitucionalidad
como parte de la regla de competencia constitucional,
sin distincidn de rango jerdrguico entre aquelia parte
de la regulacién consagradza en ¢l texto constitucional
y aquella parte consagrada en un texto legal.

7. FROBLEMAS ULTERIORES.

El examen anterior conduce a la conclusién que la
radical innovacidn introdocida por la Constitucién de
1980, al distribuir potestades normativas, fue efectua-
da de un modo técnica y sistemiticamenis deficiente,
por 1o que la aplicaci6n del principio de distribucidn
de competencias, como criterio de solucién de con-
flicto, entre las normas establecidas en el ejercicio de
dichas competencias, tropieza con tantos problemas
que o hacen escasamente oporativo.

La dnica simacidn en que el principio de distribe-
cién de competentia puede ser operativo es la del su-
puesto denominado antes como “caso simple” (6.1).
La mayorfa de los casos de atribucién de competen-
cias pormatives a entes autéromos =n la Constitucién
chilena tiene lugar, por el conirario, bajo el supuesto
denominado arribe como “tercera variante del caso
complejo” {6.2.c), que es el marco que menos contri-
buye a la operatividad e} principio como criterio de
solucién de antinomias, Pero incluso tratfndose de los
casos simples previstes en 1z Constitucidn —potestad

- legislativa vs, potestad reglamentaria autdnoma, leyes

reforzadas vs. ley ordinaria-, ¢} principio de distribu-
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citn dé;competencia no es del todo operative. Pues,
como reseltard obvio, st operatividad en estos casos
depende también. de cudn precisa sea la delimitacidn

_de los 4mbitos materiales de competencia de lag po-

testades reciprocamente coordinadas como exclusivas,
Tequisitd que la regulacién constitucional chilena no
satisface ni siquiera medianamente, . B

Ademés del problema fundamental de sus condi-.
ciones de operatividad —que ha sido el objeto de andli-
sis de estas piginas—, la incorporacién del principio.

de distribucién de competencia al ordenamiento juri-
dico chileno suscita otros problemas no menos intere-
santes e intrincados, de los cuales solo puede hacerse
na breve menciéi en este lugar. o

a_ Un primer problema es el de si la abrogacidn de
normas (derogacidn expresa) se entiende siempre ne-
cesariamente incluida en el 4mbitc material de com-
petencia respecto del cual uaa regla de competencia
atribuya la potestad de establecer normas. Considera-
do este problema bajo el prisma del principio de Ia
Jerarquia -tal como se lo hace usualmente— la afirma-
tiva es evidente. Solo puede afirmarse 1a existencia de
una relacién de jerarquia normativa cuando e} drgano
que establece una normia en calidad de superior jerdr-
quico detenta en forma exclusiva la atribucién de
abrogar dicha norma. En otras palabras, €l érgano gue
establece una norma no puede ser considerado como

jerdrquicamente superior respecto del 6rgano que vi-

lidamente puede abrogar Ia norma ast establecida, con
independencia de la voluntad del 6rgano que la esta-

blecié. Respecto, pues, de todas las constelaciones de

casos de distribucién de competencia en las gue puede
encontrarse comprometido el principio de la jerarquia,
cabe afirmar lo anterior sin que haya lugar a dudas,
Sin embarge, si en algin caso es posible considerar ef
problema desde 1a perspectiva exclusiva del principio
de Ia distribucién de competencias, es decir, sin que
en el caso se encuentre involuerado el principio de la

- jerarqufa, la consideraci6n anterior pierde su eviden-

cia axiomética y pasa a ser una cuestién éontingente,
esto es, dependiente de la interpretacién de las reglas
de distribucién de competencia. Pues es posible que
estas reglas delimiten un 4mbito material especiil,
atendiendo a fines que se ven realizados al aplicar las
reglas al acto de establecimiento de la norma, pero
gue no se ven realizados —sino inclnso contradichos-
al ser aplicadas las reglas sl acto de abropacién de la
norma, )

de la pena de muerte. Las cuestiones de delimitacion
entre los 4mbitos materiales de competencia de las
leyes orgénico-constitucionales ¥ las leyes de quérum
calificado en relacidn con el dominio legal comiin son
cuestiones respecto de las cuales se encuentra en prin-
cipio excluido el criterio de la jerarquiz. Conforme a
la Constitucién, el establecimiento de la pena de
muerte exige un delito contemplado en una ley de
quérum calificado {art, 19 N° 1 inciso tercero}, Esta
reserva tiene un fundamento manifiestamente garan-
tistica, én favor del derecho a la vida de Yos condena-
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dos. La consideracién de la derogacidn de las disposi-

" ciones legales que establecen la pena de muerte, tam-

bién como materia de ley de qudrum calificado, con-
tradice el fin garantistico de la regla, transforméndola
en una garantia en favor de la penz de muerte, Inter-
pretar la garantfa de un derecho como garantfa de su
restriceién implica un absurdo que debe ser evitado, |
por razones generales de coherencia y por el mandato’
basico de proteccién de los derechos fundamentales .
que pesa sobre todos los 6rganos del Estado. En este .

. mismo contexto puede sitwarse a 1as normas sobre de-
‘Htos cometidos a través de medios de comunicacidn,

si-es gue se demuestra que la exigencia de quéram
calificade consagrada por la Constitncién (art. 19 N°
12'inciso primero) tiene una finalidad garantfstica res-

~ pecto de la libertad de expresién.

b. Un ségundo problema es el que presentan los

mandatos legales de regulacién complementaria. Es-

tos son casos de remisién imperativa de maierias de
regulacitén que el Legislador hace mediante tey, en
relacién con una materia propia de su dmbito de
competencia, en favor de la potestad normativa de
otro drgano. Los casos paradigméticos en el ordena- .
-miento juridico chileno son los mandatos legales de
regilacion por reglamentos y de regulacién por autos

-acordados. En un marco regulativo caracterizado por

1a distribucion de potestades, como lo es el consa-
grado en la Constitucitn de 1980, el mandato de re-

- gwlacién complementaria es doblemente andmalo, ya

que implica por una parte una abstencidn del ejerci-
cio de una potestad normativa del 6rgano 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 regulacién complementaria no es un acto de
delegacidn recepticia o delegacion en sentido estric-

- to’'de 14 potestad normativa en cuyo ejercicie se Io

establece, sino que es un acto de intervencién de un
Grgano en la oporfunidad del ejercicio de otra potes-
tad normativa, previamente asignada al 8rgano desti-
natario del mandato. Por las razones anteriores, en
un marco definido de disiribucién de competencias,
¢l mandato de regulacién complementaria deberia

- ser considerado como invalido, a menos que existie-

t& una regla que expresamenté lo validara como
modo de relacidn normativa entre dos potestades
normativas diversas, . '

En el indefinido marco del ordenamiento juridico
chileno, por el contrario, el mandato de regulacidn
complementaria puede cumplir vilidamente l1a impor-
iante funcidn de concrecidn de la delimitacién de los

“distintos -dmbitos de competencia. Esto, siempre que
_el mandato cumpla con varfos requisitos: (a) que la

competencia del frgano autor del mandate y la de!
Grgano destinatario del mandato sean concurrentes,
(b) que el mandato tenga lugar en un cuerpo normati-

- vo_esteblecido por el autor del mandato que sirva de

marco suficiente para el 6rgano destinatario del man-

_dato, {¢) que el mandato no recaiga sobre materias de

reserva reforzada en favor del érgano autor del man-
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dato's. Cumpliendo con estos requisitos, el mandato
legal de reguiacién complementaria puede - aceptarse

como mn procedimiento wilido de sclucidn .conforme

con la Constitucién de una cuestion de demarcacién de

competencias no resuelta expresamente por la Consti-
tucidn, dentro del legitimo marcd ds Ja prerrogativa de
decisién que corresponde al Leglslador

¢. Un tercer problema, wncu.’lado al anterior, es el-

de si el grado de universalidad o abstraccién de‘la nor-

ma e§ 0 00 “materia de regulacidn”, pafa ofectos de la”

aplicacidn del pz‘incipio de distribucidn de’ competen-

cias o del principio dela jerarquia. Esta es una cuestién

prictica que puede voEverse relevante, tratindose de las
Telaciones enire normas estdblecidas en ejercicic da po-
testades diversas y que se suponen que guardan entre si
1a relacidn existente entre regulacién de cardicter gene-
ral y permanente, y regulacin de cardeter més particu-
lar y menos permanente, como la que se postula que
existe entre.las as{ denominadas “ieyes de bases” y los
reglamentos que las complementen. Esta relacién €5
muy seraejante & la que existe entre la ley y el regla-

mento de ejecucin dictado en virtud de un mandato :

legal de regulacibn complementaria,

La consideracién de la diférencia de grade de ge-
neralidad, como n criterio delimitador de &rbitos-de -
competencia, se basa en lg consideracidn de la exten-
sién de los enunciados normativos, como un criterio |
" de delimitacién adicional al objeto de regulacion, asf

como en ia distincidn entre reglas esencigles ¢ princi-

- pales y reglas accidentales o secundarias en relacion -
con un deterrminado objeto de regulacidn. En otras

palabras, el criterio de identificacién v delimitacidn
del 4mbito de competencia —y con ello, el concepto
mismo de dmbito de competencia— varia, segtn si por

imbito entendemos un dmbito de la vida sotial —el
objeto de regulaciSn— o un -&mbito de las posibles re-
" glas relativas a ese objeto, seglin i comparten ¢ no

determinadas propiedades 16gicas o pricticas.
Si se tiene presente esta diversidad de cohcepros,

entonces resultz plausible que las reglas que atribuyen

compeiencias asi correlacionadas tengan efectos di-
_versos. Las reglas de competencia en cuestion pueden

ser interpretables como de efecto exclusivo en lo que -
_conciemne 2 las propiedades 16gicas o practicas de las
" reglas 'y, no obstante, ser asumidas las competencias

por ellas asignadas como competencias legftimamente
concurrentes en todo. lo que se refiere -al objeto de

‘regulacién -compartido. Esto posibilita la aplicacién

parcial del principio de distribucién de compstencias

" ¥, en su defecto, la del principio de la jerarquia, como

criterios de solucidn de conflictos entre la normaesta-

biecida en e_}ercmo dela potestad de reguiac:én gene- '

16 Bs esta razén, y 1o una genérica incompetencia de;los Tribus

nales Superiores de Justicia, I2 gue hace tan dudesa la validez-de [a
_ regulacion de actuaciones procesales de las parles por autos acorda-

dos. En viriud de la gazamfa procesal del principio de L2 legalidad

(art. 1% N° 3 inciso quinto C. Pol.), los autos acordados no puedan :

rasmngxr vai:damcute dercchos o facultades procesales.

[Némero Especial

ral y la norma establemda en ejEl‘CchO de Ia potestad
de regulacidn complementaria,
Traténdose asi de conflicios entre una norma gene-

ral de’ una ley de bases y ond norma particular de un

reglamento de complementacidn, el hecho.que s trate
de potestades, cuyos dmbitos. de competencia 5¢ en-
cuenizan reciprocamente coordinados en forma exclissi-
va ~desde el punto de vista de las propiedades de las

. noTTRas~, no obsta a la aplicabilidad del principio de la

jerargquia como criterio de solucién de conflictos. El
carécter reciprocamente exclusivo de ambas competen-
cias a Jo més puede producir como efecto préctico, en
este contexto, un reforzamienta de s especialidad de Ja

‘norma particular frente a la norma general, que puede

tener algin peso en la antinomia de segundo grado que
se planwe en- relamén con el pnncxplo de la Jcrarqufa.

a. Traténdose de re.glas de’ cornpstencm de rango
constitucional ~como- 1o son todas las gue han sido
analizadas aqui-, la aplicacis del principio de-distri-
bucidn de competencia, como criterio de solucidn de
un conflicto de normas, implica plantear la inconstita-
cionalidad del acto de establecimiento de una de las
normas en conflicto. Semejante cuestién de constitu-
cionalidad debe plantearse y resobverse mediante al-
gin procedimiento. de control de constituciopalidad
—esto es, de gjercicio de la jurisdiceién o justicia |

. constitucional- autorizado por la propia Constitucidn,

En el caso chileno, el control ex post de constitucio-
nalidad da_'las normmas establecidas directamente por
ot Grganos colegisiadores!? es un control concreto

- que se encuentra radicado exclusivamente en Ia Corte-
. Suprema, ante ja cual solo quienes sean parte en algin

juicio o gestidn en tramitacisn pueden ejercer una ac-

' cifn declaratoria de la inaplicabilidad por incoastitn-

cionalidad de um precepto legal, en ese juicio 0 ges-
tion. Bn principio, los restantes tribunales se !

.éncuentran inhibidos de ejercer el control de constitu-
.cionalidad de la ley, v carecén de la atribucidn ;le f
. promover de oficio una cuestién de constitucionalidad

para ser conocida y. resuelta- por-la Corte Suprems,
Esto significa que, en principio, ningiin tribonal chile-

10, ‘a excepeidn de la Corte Suprema,. se-encuentra

awtorizado pars résoiver un conflicto de normas me-
diante la aplicacion del principio de distribucidn de :
competencia, cuando la norma, cuya vahdez s¢ im- |

_pugna, es npa norma Jegall®,

~ 4T Esto £8, log precepws ﬁjados en textos autoritatativos estabie- |
cidos conforme 2l procedimiente de formacitn de la ley {leyes en
sentido estricto, teatados internacionales). Tratindose de “normas de
rango legal”, bay que considerar como excepeisn el control abstrac- ¢
to ex post de constitucionalided de los Decretos con Fusrza de Loy ©
por el ‘Tribunal Constitacional (art. 83 N° 3 C, Pol.),
'8 Lo dicho supone asignar efecto pricrico al Art. 30 Comst.
Pol. como exptesion dé ena reserva concerirada del cantrol.ex post -

- de gonslitucionalidad de Ja ley eo favor de la Corte Suprema. Es

-usugl impugnar esta reserva acudiendo a los principios de swjecion

-direste a fa Constitocids (art. 6°) y- de’ anulabilidad directa por -
inconstitucionalidad -(art. 7%} 2 objecidn se disipe, no_obstant:._. si:
- se’tiene presente que la Teserva def Art. 80 es un principio central
* del orden constitugionsl directo, igua!meme vmcnlame confonne £

Tos mismos arts, 5"3’ 7°C. Pol.
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En cierto sentido, 1o anterior no constituye nove-
dad alguna. Desde 1923, todas las cuestiones de in-
constitucionalidad de la ley se encuentran sometidas
a este régimen en el ordenamiento juridico chileno, y
el caso que se comenta en definitiva no es més que
un caso especifico de inaplicabilidad de una disposi-
cidén legal por infraccién a la Constitucién. Sin em-
bargo, tratdindose de un caso de conflicto entre una
ley reforzada y upa ley ordinaria, la consecuencia
que el sistema juridico chileno asocia a Iz inactivi-
dad de las partes, esto es, 1a obligacidn para el tribu-
nal de aplicar el precepto legal no obstante su con-
tradiccidn con la Constitzcién, es altamente
problemitica. En este caso no se puede producir
como efecto juridico-politico la prevalencia de la vo-
luntad del Legislador —como lo asume el sistema
chileno de control de constitucionalidad de la ley, en
una extrema concesién a la prerrogativa de decision
de la potestad legislativa—, porque la voluntad del
Legislador es en este caso coniradictoria. En este
caso, no se traia simplemente de un confliclo entre la
Constitucidn y una decision legislativa, sino prima-
riamente de dos decisiones legislativas que se en-
cuentran en conflicto entre si.

No es extrafio, en consecuencia, gue en oiros siste-
mas jurfdicos se haya sosiemido por razones préacticas
que los demés Grpanos jurisdiccionales deben resolver
Ia antinomia con prescindencia de la cuestién de cons-
titucionalidad, postulando la exisiencia de alguna je-
rarquia entrs las normas en conflicto!®. Conforme esta
postura, salvo por la Corte Suprema, en caso de con-
flicto entre normas legales aprobadas mediante distin-
tos procedimientos, los tribunales chilenos deberfan
reconocer a los preceptos legales orgdnico-constitu-
cionales un rango jerdrquico superior a los demés pre-
ceptos legales, v a los preceptos legales de quérum

calificado un rango jerdrquico superior a los preceptos

legales ordinarios.

Finalmente, cabe plantearse la pregunta por la
plausibilidad de un programa de concrecidn jurispru-
dencial e la abstraccidn e indeterminacién del marco
constitucional de distribucidn de competencias.
¢Frente a una implementacidn tan rudimentaria de Ia
autonomia de las distinias potestades normativas a ni-
vel del texto constitucional estatnido, corresponde
acaso a jueces y juristas profundizar y perfeccionar
esta innovacidn constitucional mediante la delimita-
cién crecientemente precisa de los distintos 4mbitos
de competencia? '

5 Al especto, BALAGUER CALLEION, op. cir. Tomo I, Ma-
drid, 1992, pdgs. 65 y 55.; ITURRALDE SESMA, op. cit., ptgs. 106 ¥
ss; PEREZ ROYO, Javier Las Fuentes del Derecho, Madrid, 1993,
pégs. 77 y ss. Esta solucion, avalada por el Tribunal Constitucional
espafiol, es necesaria en estricto rigor solo cuando la ley ordinaria
en conflicto es ademdas lex posterior, Tratindose de un confliclo en
que la ley reforzads fuera lex posterior, esty primarfa en todo caso
por convalidzcidn y aplicacion del principio de la temporalidad,
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Por seductor que pueda parecer este programa de
autoarrogacidn de) proyecto de la Constitucién, en mi
opinién &l debe ser tesistido, en nombre de la misma
dogmética y jurisprudencia constitucionales. Un pro-
grama semejante asume como postulado bésico 1a in-
terpretacion de las reglas de competencia, como re-
glas prima facie con efecto exclusive, necesitadas de
la correlacién que ies brindarfa [a implementacién del
programa. Desde este punto de vista, la existencia de
competencias concurrentes, ¥ con ello ja procedencia
del principio de la jerarquia, como criterio de solu-
cién de conflictos normativos, seria mis bien una
anpmalia del sistema. Funcionalmente considerado,
este programa de concrecidn jurisdiccional serfa unz
compensacién de la insuficiencia del texto constitu-
cional, que negarfa la prerrogativa de decisidn del Le-
gislador. Las zonas de incertidumbre constitucional
pasarian a constituir mandatos de concrecién para el
Grgano encargado del control de constitucionalidad,
aponibles al Legislador.

Ambas premisas son, a mi juicio, en lo esencial
inaceptables. :

La vastedad del d4mbito de competencia del Le-
gislador no es solo consecuencia de lz deficiente re-
daccidn del art. 60 C. Pol. En un Estado democritico
de Derecho, lo razonable es que el drgano mis plu-
ralmente Tepresentativo de la voluniad popular dis-
ponga por regla general de un amplic Ambito de
competencia regulativa, limitado bésicamente por el
respeto 2 los derechos fundamentales y la satisfac-
cidn de estdndares de generalidad y permanencia por
parte de las normas que establezca. Por cierto, la
potestad constituyente pueds delimitar ] d4mbito de
competencia de la potestad legislativa y transferir
ciertos 4mbitos que en principio serfan de su compe-.
tencia a otros 6rganos del Estado. Pero esta distribu-
tidn de competencias, con efecto exclusivo respecio
del drgano de integracién plural y por eleccidn di-
recta por antonomasia —el Congreso—, es siempre ex-
cepcional. Por esta razdén, en un contexto constitu-
cional tan deficitario como el chileno, debe asumirse
coma principio que ¢n todo €] orden de las materias
de ley, fas demés potestades normativas serdn prima
facie potestades concurrentes con la potestad legisla-
tiva y jerdrquicamente subordinadas a ella. Esto sig-
nifica gue las respectiva reglas de competencia de-
ben ser interpretadas come reglas prima facie con
¢fecto conclusivo.

Esta conclusién pareciera dejarnos en las anti-
podas de la premisa que le dio lugar. Bl anélisis
comenzd partiendo de la necesidad de resclver
previamente {a caestidn de la validez de la concu-
rrencia de competencias, para terminar sostenien-
do que hay que presumir dicha validez. No hay,
sin embargo, uns contradiccion en el planteamien-
to central. En estas pdginas se ha sostenido que
bajo el imperio de la Constitucidn de 1980-89 la
validez de la concurrencia de competencias es
sismpre controvertible, zun en contra de la preten-
sidn normativa de la potestad legislativa, Al mis-
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mo fiempo, $e ha hecho ver que la invocacién del prin- No es, por lo tantc que la ley tenga que prevalecer
cipio de la distribucion de competencias frente alale-  siempre y necesatiamente como norma jerdrquica-
gislaci6n, para controvertir sn pretensién normativa,  menfe superior, sino que esa posicién prevalente debe
debe soportar la carga de 1a prucba argumentativa, presumirse institucionalmente: in dubio pro lege.
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Basado en &, el ardenlo 17 del Cédigo sardo {1837) establecié: “Les arréss ou
Jugemens mauront jamais force de loi”. Se ve, pues, que en estos codigos, a diferen-
cia del francés, se trata, no de la facultad de los jueces de emitir normas generales
como tales, problema que ni en Austiia ni en Plamonte-Cerdefia existfa, como si
en Francia, sino del valor que las interpretaciones y los criterios y enunciaciones
adoptados en una decisién particular, emitida como ral, puedan tener en general,
vale decir, en otros casos iguales o similares, S8lo que esos cédigos se refizieron a
“las disposiciones” (Verflignngen}y a los “juicios” o “scatenctas” (Ursedle, arrfrs) de
los jueces. En esta diccién pudo haber influide el articulo 5 del Cédigo francés,
que prccisamentz: referfa eiasuntu a. ta accidn de fos jueces consistente en ‘pronon-
cer”, esta es, en “fallar” o “sentenciar”.

5. Fue probablemente en el arfeulo 12 del Codlgo austriaco en el qué Bello, .

pues, s¢ fundé para redactar el Inciso 29 del artfeulo B del “Proyecto de 18537,

" que finalmente fue el inciso 2¢ del artdcuto 3 CCCh; y por ello también habléd,
pritero de ‘ecisiones de los tribunales” en el “Proyecto de 1853", y después dé -

“Sentencias judicinles” en Ia Comisidn Revisora de aquél y en el “Proyecto Inédi-
10”19, v nunca de “interpretaciones”. Debido 2 esto, ademds, [a disposicidn no
dice que el juez estd impedido de emitir normas o criterios de formulacién gene-
ral en sus sentencias, como el articulo 3 del CCFr,, sino tan sélo que las sentencias
que emita obligan tinicamente en el caso sobre el cual recayeron, pero no en
otros, aunque también, en definitiva, limitado el asunto a la interpretacién y al
establecimiento de enunciados o premisss generales en cuanto contenidos en la
sentencia. En otras palabras, la norma resuelve las postbilidades i) y i) discutidas
mds arribal®?; pero nada dice sobre la posibilidad de emitir normas peneraiest!®,

En definitiva, pues, el inciso 2° es portador del principie medieval de fa
interpretatio necessaria sed non generalisHl, cor:espondnente al juez: su interpreta-
cién, inchise aquells consistente en una premisa o enunciado general; obliga,
pero no a todos {sino sélo a las partes del juicio en que fue librada).

\%7 ABGB., § 12 "Die in einzelnen Fillen ergangenen Verfigungen und dir von Richtern in besonderen
Rechssireitigheiten gefbliten Urtetly haben nie die Kraft cines Gesetnes, sie kinnen auf anders Fille oder auf
antdzre Petsonen nicht ansgedehnt werden”.

W8 Vidase mds arriba el § 7, 1.

109 Jhid.

18 De hecho,la Corre Suprema jas emite a seavés de Auto Acerdados.
Ul dase el § 4, 3.

52

.§ 8. LA INTEGRACICON DE LA LEY:
LA “ANALociA LOS “PRINCIPIOS GENERALES DE EQUIDAD NATURAL”
¥ LOS “PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHG”

1. EL ARTICULC 4 DEL “PROYECTO DE 1853” ¥ SUS FUENTES. 2} El “Proyecto de
18537 ofrecfa un articulo 4 con el siguiente tenor: “En maserias civiles, a falia de
ley escrita o de costumbre que tenga fuerza de ley, fallard el fues conforme a lo que
dispongan las leyes para objetos andlogos, v falia de ditas, conforme a los principios
generales de derecho y de equidad nasural”. Bn el “Anteproyecto mhanuscrito”, la
redaccién del similar artfculo 4, escrita de pufio ¥ letra del amanuense, aparece
con varias enmiendas de Bello, cuyo conjunto nos permite determinar unos tres
estratos de redaccién, a los cuales s agrega un cuarro estrato que no aparece en el
manusctito, sine directamente en el articulo 4 del “Proyecto de 1853, como se

ve cn la siguiente comparacién: °

17 redaccién

En inaterias civiles,
a falta de ley escrita o
de costumbre que ten-
ga fuerra de Jey,

se seguirdn ks reglas
que dicte la ley
para objetos andtogos:

¥ 4 faltz de estas,

los principios genera-
Ies de equidad matural.

22 redaccidn

En. materias civiles,
2 falta de ley escrita o
de costumbre que tea-
ga fuerza de ley,

Bllardin <los tribuna-
lest12, conforme 2 lo

que dispongan las leyes
para objetos andlogos;

-y 4 falta de eseas,

conforme 4 los pring-
pios generales de equi-
dad naturral,

32 redaccidn

En materias civiles,
a fakta de ley escrim o
de cosrumbre quse ten-

ga fuerea de fey, .

fallard el juez confor-
me 2o que dispongan
las leyes

para abjeros andlogos;
y a falta de estas,

conforme a los princi-
pios generales de equi-

 dad naral.

“Proyecto dé 1853”7

Ea materias civiles,
4 falta de ley escritz o
de costumbire que tes-
ga fucrea de ley,

fallatd e jues confor-
e 2 o que dispongan
fas leyes

para objews andlogos;
¥ a falta de estas,

conforme 2 Jos princi-
pids generales de dere-
cha y de Eqﬂ]dad na-
tural,

¥ Las expresionss transcritas entee paréntesis apudos aparecen tachadss en €] manuserira, pero de tal
forma que es dificilfsimo leer lo escrito antes de la rachadura. Noestra leccidn: “los mribunales” es la mas

aparente,
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Tales enmniendas, seglin se aprecia, carecen de mayor importancia, salvo una; en
el “Auteproyects manuscriic” con letra del amanuense, aun después de las irrele-
vantes enmiendas de Bello, se viene a deci que 2 firlta de ley escrita o de costumbre
que tenga fuerza de ley” ha de fallarse segin to dispuesto por las leyes ‘pam objetos
andlogos”, y 2 falta de tales leyes, conforme con los principios generiles de equidad
natral”. B algin momento posterior, Bello agregd, después deJa preposicién e,
la expresibn “derecho y de”, formando la clausula que figura en el articulo 4 del

“Proyecto de 1853, segtin Ja cual, en defecto de leyes andlogas, debe falizrse con-

forme can los “principios generales de derecho y de equidad natural”.

b) 1 disposicién original, pues, tatands el tema de lo que hoy Hamarfamos ta
integracion de la ley, y que también podrfamos denominas “arden de prefacién
de fuentes”, establecta, como primera, a la ley escrita; en defecto de ella (pero
también en contra, porque los artlculos 52 y 53 del “Proyecra de 1853” admitian
iz costumbze contra ley v el desuso), a la costumbre con fuerza de ley; a falta de
ambas, a lo dispuesta por las leyes para objetos andlogos, es decir, a la asimilacién
o analogia; y no siendo posible esta dltima, a los principios generales de equidad
natural. La versién publicada en el “Proyecto de 1853” situd en este vildimo lugar
tanto a los principios generales de Derecho come a los principios generales de
equidad natural, sin sefialar alguna prelacién entre ambos.

¢} Lo mismo en el “Anteproyecto manuscrito” que en el “Proyecto de 18537,
Bello dejé esta constancia como nota al artculo 4: “Cédigo de ln Luisiana, art. 21
3 Delvinconrt, Dyoit Civil, tomo 1, p. 8 U3 Con ia dltima refetencia, Bello atude
al Cowrs de Droit Civil, del decano de I Facultad de Derecho de la Universidad de
Paris, Claude-Frienne Delvincourr (1762-1831), una de los iniciadores de la {la-
mada escuela francesa de la exégesis ¥ fuente habimal y predilecta de Bello®!4,

113 g| Proyecio de Codigo Civil del Pertt, de 1847, en sus ardeulos vif a X establecia el deber de consufuar los
jtreces a Ja Corte Suprema en caso de duda, oscusidad o contradiccién en las leyes, o enel de fajtadeley; ya
la Cosre Suprems, en esie dtimo caso, ¢l de proponer a fa Legilatuea un proyecta de ley colmadora de fa
laguna (sobre todo lo cusl véase mds arriba el § 6, 3 a), Bl actlenlo X1 afadla: “Las comsulias de gue Dabia el
artictla anterier, no impedivdn el que Jos jueces resuelvan conforne @ los privcipies de equidad’, Bello sambién
pudo tener a la vista este proyects, coma experiencia americana en fa. materia, un ejemplar del cual sc encon-

traba en su biblicteca: véase VaLimay, B., Andrés Dello y sus fibres, <it. {n. 66), p. 235 {zepisiro N° S64),

$14 Fgre [tbro tivo urd, evolucidn interesante: comenzd como Bustiswses de Drafe Civil Frangais conformément
atex dispasitions dn Code Nupoléor {1+ <d., Paris, 1808; 2 ed., 1810; 3 ed., 1809Y; devino a Conrs d Cade
Napoléon (Pasis, Gueffier, 1812 20 ed., 1813, que contiene fa 3 ed. de 1809, de las fussisutés). Pinaimente
<& canwirtid en Coigrs de Drodt Cipil (Paris, GuefBier, 1819), 3 vols, En la bibliateca de Egafia, a la que Bello
venfa babitual acceso, se hallaba fa edicién de Paris, cher Delestre-Boulage Libraire, 1824, 3 vols.: vease
SaLNAS Azanzpa, Carlos, “La biblioreca de don Mariane Bgafia, con especial referencia a.505 libros de Dere-
cho”, en Revista de Frinddior Histdrico-furfdicos 7 (Valparalsa, 1982), DN° 704, p. 440. Hubo wdavfa nna
edicidn postericr en Paris, chez Vidécog, Libraire-Dijon, chez Vicror Lagier, Libraire, 1834, 3 vols, Delvincousc
cambién fue autor de unos firés Romani elementa secundum ordines Insisutionum Justiniani (Parls, apud It
Gueffier, 1814; 7 ed., 1817; 3% ed., 18181 4% ed, 1823}, | vol. Aqul usamos la edicién de 1824.
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En esta ocasidn las citas fueron correctps. El ardaulo 4 del “Anteproyecto manus-
crito” y del “Proyecto de 1853” resultacon ser una curiosz mezela de ambas fuentes
citadas por Bello, en parte coincidentes y en parte complementarias, como se apre-
cia por simple cotejo textual. El cotejo o haremos con respecto a la 12 y 32 redaccio-
nes del “Anteproyecto manuscritg™15, ya que fa novedad introducida en el “Pro-
yecto de 1853", concerniente a fos principios generales del Derecha, reconoce otras
faentes, que discutiremos después. Por otre lado, dejamos & un lado la referencia a
la costumbte con fuerza de ley (linez 5) porque también se origing de otea manera,

CCLuis., art. 21

Delvincourt, “Anteproyecto “Anteproyecto
Conrs, L p. 8 manusctit’, 12 manuscrito”, 30
redaccion'®, arr, 4 redaccién!, arr, 4
1 ) .Dans les matires En materias civi- Ex materias civi-
cw_dcs, les, les,
2 lejuge, .
3a défaur de  MassilesLoispo- 3 Blra defey escrita = Falta de Jey eserfla
précise, sitives sont muess,
4 obscures, ou insuffi- -
saftes, .
5 fo de costumbre que [o de cosmumbre que
_ I tenpa fuerza de ley]  tenga fuerza de ley,)
& escobligéde pmcéder le Juge doit y sup- se seguirdn fatlacd of juez confD;'—
conformément A pléer, me

solt par des nduc-
tions tirées des dispo-
sitions des mémes ois
siir d’autres objets,

las reglas que dicte la
ley para objetos and-
logos;

alo que dispongan las
leyes para objeros and-
togos;

8 . v 4 falta de éstas, y a [alca de &stas,
? 'équitd; soit méme par [équitd los principtos genera- conformealos prince- i
naturcle. les de equidad nanural. pios generales de equi-
dad nacural,

10 pour déeider suivant
P'équiré, il faut recourir
3 ladol paturelle ex 4 1a
eaison, Ot aux USAEes

requs, dans le sifence

de fa foi primizive

U5 Por Jas razones que se dicen en Jas Aptas que siguen,

16 6 : seac :
Usamas la 1# sedaceién como referencia porque fa ciracién del CCLais. ya aparece con respecto a

ella en el manuscrito,

W 16 i ; ; ; i
Pasamos  Ja 3 redacei6n, oritiendo, por ende, fa 22, atendido que las innovaciones que contien
se reiteran et Ja 32, bien que dsts, a suvez, modifique 2 la segundu en el feve punte de Tos tribunales” por
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La derivacién literaria del artfculo 4 a partir del CCLuis y de Delvineourt, a
veces de una de tales fuentes, a veces de ambas, €s visible a ravés del cotefo. -

Cierso es que Delvincouts habla de “équidad natural”, y simplcmcnte de “equi-
dad” ¢l Cédige luisiano, en tanto que el “Anteproyecto manuscrita™ de Bello
dijor “principios genemles de equidad natwral” (linea 9). En tales circanstaricias, la

referencia 2 unos “principios generales” de tal cqmdaci pudo obedeceraun xmpul-

s0 auténomo de Bello!18,
Por otra parte, el codificador 1nt10du}o una rectificacién | unportante a la seie:

' leylanalogialeqmciad de Delvincoutt. En caso de falear I primera, éste pensaba

en suplitla %oi par des inductions tirées des dispositions des mémes lois sity dastres

. olyets soit mime par I eguzte naivrelle’, de modo que situaba-en un mismo nivel

("S0it [..:] sazt’f) alas “Inductions”, ercérera, yala * égmte naturedle’, sin indicar una

prefaciée, que Bello en cambio sf establecié: segtin el arcfculo 4, tanto del “Ante-

proyecto manuscrito” ¢uanto del “Proyecto de 1853”, primero deben seguuse
“Las reglis que dicre la ley para objetos andlogos’, y s6lo & falra de ésas”, los princi-

‘pios genrerdles de equidad nasural’,

Todavia se observa esta diferencia: mienteas Deivmcourt hablaba de “Yguisé
naturelle”, Bello dijo: principios generales de equidad natural’ A esta cilvergenc:a
nos rcferuemos desguesm'

“2.1a ANALOGEA a) En el artfeulo 4, tanco del “Ameprcyecto manuscnto en’

todas sus redacciones; cuanto del “Proyecto de 1853”"; s= mandaba al juez fallar,
en defecto de ley o costumnbre con fuerza de ey, seguin la analogla: e seguirdn. las
reglas que dicte la ley para objetos and[agos”clecfa la primera redacciéng y ‘conforme

# lo que disponigant las lejes pare objetos andlogos”, desde fa. segunda. Comoquicra

quie en la primera hay una leve ambigtiedad'?, fise quizé en'atencién a ella que el
codificador mtrodujo la emmenda

U8 Sjy pesfuicia de fo cual también se pueda stponer haber é eacontrado ao un mudcln. 1as sf nn

refiserzo en € Proyecte de Cédigo Givil pervano de 1847, cuye antfcule ¥, antes cirado (vézsc lan 113),.

detlasabe: “Las consboas de gue habla el avelenlo anteriar, no imipedivdn ol que log jusces reswelsin conforme a
los prineipios de equidad”, por mis que la diccidn, de ese proyecto MmPAc sea exactamenite I misma usada
por Belia, Como sebemos, mse prayecto estaba en la biblioteca del codificador {véase Ja nota 56), La “2*

Ley Mariana sabte fundamentacion de Jas seritencias” {1837 viate mds 2bajo 4.<) y la nota 149] so gﬁ-m -
" referenicias a la equidad, . ) .

1 Véase mis zbajo, lbl,

0 1 frise da | Seisacifn de que la ley dice rcglas precisas ¥ espec[ﬁcas snbn: el procedimiento
analdgico, aplicando las cuales 32 cjecura loperacitn en conereto, Por cierto, takes reglas sobre analog{a no

- Emt[an en el proyecto.
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Bajo las férmulﬂs recordadas, J2 notsmd recibfa ef viejo método de razonamien-
to llamado diversimente por los medievales: de siinilibus ad similia, similiiudo,
trobere ad consequentias, extensio™!, que a fines del siglo XV{T rerming por ser
denominado “analogfa” por influjo del jurisra alemdn Anton F ). Thibaut {1772-
1840)122,

En lo inmediato, fa sugcstiér_; vino a Bello de De_lvincou:t, quien, como vi-
mios, pensaba en suplir I ley muda, oscura o insuficiente: “par des inductions tirées
des dispositions des mémes lois stir d'ansres objess” (Hinea 7 del cuadro comparativo

-del § 8, 1, o). Para la primera redaccmn, Bello transformé “inductions tirdes des

dispositions des-mémes lois” en, “reglas que dicte I ley”s y en “lo que dispongan las

feyes” parata segunéaysxgulentes tedacciones. La expresion Sdr Lawties objers”se

convirtid en para objetos andloges”. De esta dltima manera, Bello dio entrada a

una temunolog!a_ mds moderna gue, empero, N0 aparece en Delvincourt, pero’

quepuco encontrar en |4 mala versidn castellana que del § 7 del Cédigo austrfaco

.- dé 1811 aparece en la Concordancia®®: razones andlogas™, y en el artlculo 15
del Cedlgo sardo, el cuai se referfa 2 unas “feyes a_nélogas 125 4 dlsponer “Si une

12 Acerca de esta materia, sobre todo Boswo, Norberto, Lanalsgia nella logica de[ diritto ﬂormo,
1938), pp. 7-77. También: Leesoves, Charles, Les porupirs du fuge sn droit cansnique (Pars, Siey, 1938),
op. 97-129; Nicowws, Uge, Hprineipio df legalivd urlle democraziz talians, Lagislasione ¢ dottring polfsco-
ginridica dellerit comuitale (Padova, Cedarn, 1953), pp. 254-266; Piatio-Morrasy, V., Ricerche sulla troria

della 5 fnterpretazione, pp. 108-130; Pranc-Moran, V., 11 problema dell'interpretazione nei comentatari”,
.ahora en: Pawo-Mortary, V., Degmatica ¢ interprtagione. T giuristi miedievale {Mapoli, Jovene, 1976),
- pp. 246-252; CoRtest, Banio, La norma guridica. Spum‘f tearict pel dirivio comune classics (Milang, Giufiré,

'1962-1962), 1, pp. 301-321, passim; Spriceors, Maﬂo,Lmrc@mmdeﬂa.rmwm Canmbmatlamm’m

- delld funzione dei gmrxm nell etk comunale Midano, Giuffré, 1969), pp: 214-322. Un resunzen: GUZMN

4., "Hist. interpret.”, pp. 50- 5L

“122 Bampyo, N, Lamlagm ne[fa logm el dmm, &e (n 121), pp- £3- 65 Pero o fuedl quien mtmdu—
jo la palabsa por ves prifnera en jz ciencia del Detecha, pues cra usada antes conl otros  significados. De

* todes mados Thibaut tave sus predecesozes en este uso: véase FaLy, Johann, DzeA;:m'a_gie im Recht (Maloe,

1306), pp- 16 5.
125 Véase la nota i

124 | § 7 del ABGB. dice: L& sicky ein Rechusfell weder aus den Worsen, noch aus dcm mrurl:dmr
Sinine eines Gesetzes ensscheidem, s0 muff anf dbnliche, in deni Gesetgen bestimmt enischiedene Fille umi' anf
diz Grindz anderer damit verwandten Geserse Ritehsiche genomamten werden [.37, St waducclén es: "Siun

‘caso de derecko no se puede decidir, no s6lo a partir de las palabras, mas tampece 2 partic del sentida de

tna ley, cntonces deben ser tomados en consideracién los casos andlogos decididos determinadaments en
las leyzs, y los fundamentos de otras leyes conectadas con ellos .1, La traddceién de Verlanga y Mudiz
reza: “Si fa ley no fuese ap'].'lcablc"entcrammt‘e a2 un hecho, ¢l juez tomard en consideracion hs razones
andlogas y lus motivos [.3% 8 original, pues, hahla de "Fhnliche Fille” (" casos similares™, quc {os cratiu.c
totes vertieran por “razones andlogas”,

125 Ast rambién en la. uadumén de Verlanga y Mufiiz {n. 4)
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quesiion ne peut bire résolue ni par le texte ni par lesprit de ln loi, on aura égavd anx
cas semblables qus les lois auraient spdcialement prévus, ef aux principes qui servent
de fondement & les Iois analogues; si néanmoins la guestion esc encore dauteuse, on
ity recours aux principes ginérax du droft, en prenant en considéragion toutes les
civepnstances du frit12 Por orro tada, la nomenclatura concerniente a la voz “ana-

logta”, lo mismo que el concepro, estaban dentro de lo cultura justdica general de

Bello??”, En algiin escrito temprano habla, por efemplo, de “analogfa” y de “racioci-

nio analdgico” en sentido jurfdico 8. En su Filosofia del entendimiento dedica varias

pdginas a lo que en 1ogica general también denomina “raciocinio analégice™!?.

Asi, pues, aunque ¢t Cédigo francés habia callado sobre la asimilacién, Bello
disponfa de abundante marterial de refuerzo para inooduciria en su proyecio,
aunque se haya fijado preferentemente en Drelvincourt.

3, Los “PRINCIPIOS GENERALES DE EQUIDAD NATURAL”. Fi articuio 4, en sus
tres primeras redacciones manuscritas, a falta de leyes sobre objetos andlogos,
ordenaba fallar segiin as principios generales de equidad natural”. Yo mismo dis-
puso e “Proyecto de 18537, pero en conjuncidn con los Brincipios geneles de
Derecho™. 1a idea de un recurso a la equidad fue obtenida, como vimos, ranto de
Delvincourt cuanto del Cadigo Misiano!™, '

126 5] § 49 de la “Inrroduccion” (Eindritung) at Cédigo prusiano de 1794, disponla: "Finder der Richter
kein Gesers, welches sur Entscheidung des streitigen Falles dienen kinnte, so muss ev guwar nach dem in den
Gesetzbuch angenommenen allgemeine Grindsitzen, wind nach den wegen &ublicher Fille vorhanden Verord-
nungen, seiner besterr Finsicht gemdisy, erkennen” (“Si el juez no encuentra ninguna ley que pudiers servic
para I decisidn del caso controvertido, debe ¢ canucer segiin los principios generales acogidos en el Cédi-
B0, ¥ segiin los preceptos disponibles para cases similaes, de acuerdo con su mejor eriterio”). Como se ve,

" este cuerpo fegal usa la expresién “inblicher Fille” ("casos similares”). Bl Cédigo prusiane, Bello pedfa
consultarle en I eraduccidn francesa que estaba en la biblioteca de Egafia (véase mds zbajo 1 ne 147), 2
que Bello tenfa acceso expedito.

127 Bn Ja “2% Ley Mariana sobre fundamentacién de las sentencias”, de 1837 (véase ta nota 141),
“analogla’ y "andlogo” aparecen algunas veces,

128 Baivo, Andrds, editotial de Bl Arucane Ne 644, de 23 de diciembre de 1842, en BeLio, Andeés;
Obras completas (Caracas, 1a Casa de Bello, 1982), XVIIL: Temas furldicos y sociales, p. 338: Hete [..]
méteda zad sujeto & gravisioos inc fertes, pargue, juzgdndose de lz aplicacién de la ley por meras anala-
ghas, sz come e peligro de extenderias o lntitarias demasiady. EL raviscinio analigico, natnralmente poco segura,
no debe emplearse en b aplicacidn de la ley sing cuando &5 whsolutamente necesaréo, porgue el caso dde gue se
rrabe no estd comprendido en ninguna disposiciin general, necesidad gue el legistadar debe evitar al juez en
“cudiita le sea posibic”. ' .

17 Bew1o, Andeds, Filasofla del entendinsiento. Légica, cap. 3°, en BELLO, Andyés, Obras completas (Ca-
racas, La Casa de Bello, 1981), 1L, pp. 424-431,

138 Yéase la linea 9 del cuadro compatacivo del § 8, 1, ).
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a) Este tltimo, 2 su vez, reconocta como fuente al articulo 11 del teulo 50 del
Livre zl"re!zr)zz;zdne del “Pro jet de I'an VIIE", cuyo texto era: “Dass fes matidres civi-
les, le juge, & difuur de loi précise, ost un ministre Abguité, La dpuité est le retour & la

{oi naturelle, o1 aux usages vegus dans le silence de la lof positive”. Bl cotejo muestra
las derivacienes:

“Projet de 'an vire”, CCLuis., are. 21
Liv, prél,, tic. 5, are, 11
Dans les matitres ci;'iies, le juge, 2
défaur de loi précise
est un minisere

Dans les matidres civiles, le juge, &
défaut de loi précise,

est obligé de procéder conformément 3
Péguicd;

pour décider suivan 'équicé, 3 faut recouric
A la loi nacurelle

et 4 la raison,

U aux usages regus, dans 1¢ silence de la
loi primirive,

&dquisd.

La équité est le retour 4 la loi narurelle,

ou aux usages regus dans le silence de la fog
positive '

A suvez, lo mds posible es que el texto del artfeulo 11 def proyecso francés
haya sido una adaptacién del siguiente pasaje de Jean Domar (1625-1696): Sil
Ppouvait arriver quelque cas qui ne fit véglé par aucune loi expresse ou derite; il anrait
pour loi les principes naturels de Fiquité, qui est ln loi universelle qui Sétend 3 rous"3,
Pudo haber sido asi pues, como sabemos, el Lizre préliminaire de ese proyecio fue
redactado por Portalis sobre la base un “Livee des Jois” de Domarl?2, que tiene que
ser e} suyo titulado Les lois civiles dans leur ordre naturel, & cual estd precedido, a
modo de introduccién, por un Thusté des lois, Aunque Domat ~segiin su invaria-
ble costumbre— invocaba sdlo textos romanos en apoyo del pasaje suyo antes
citado, la idea de un recurso a 1 equidad ance la tey insuficiente habfa sido am-
pliamente desarrollada por los juristas medievales y por los modernos, de mado
de constituir un patrimonio comsn de la jurisprudencia europea!?”,

1 Dowat, 1., Lofs civiley, tib. prel, te. 1o, ;ec. 13, pdsr. 23 (1, p. 83).
% Viase inds aeriba el § 1, 1, o).

133 Scbre esto la literarara es inmensa. He reunido la siguiente: Wonthaurren, Bugen, Aegufias canenica,
Eine Studien aus den kanonischen Recht (Padecborn, Vetlag E Schoningh, 1931} G, Amadeo,
“Lequith”, en Archivie Ginridico “Filippo Serafini®, 42 serie, vol. 21 (Modena, 19313, pp- 177 85,5 vol. 22
(1931, pp. 45 s5.; Lerenvir, Chacles, Les pounoirs du juge, cit. {a. 121}, pp, 170-178; Megers, ¥, M., “Le
conflic eanre Péquitd et 1a bof chex les ptemiers plossateurs”, en Tijdschrift u Rechisgeschiedenis 17 (194)),
pp- L17-135; Rota, A.. "La concerione ineriana dell'sequiras”, en Rivista baternazionale di Fifosofiz del
Diritto 26 (1949}, pp. 241-257; BouLer-SauTe, Marguerite, “Equité, juscice et droit chez fes Glossateurs
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 b) Por cuanto respecta a las fuentes de Delvincourt, lo més probable ¢s que él

rambién haya seguido la plantilla de la norma sita en el “Projet de 'an vin", st
bien con autonomia literariz e integracién con la nocidn de anslogfa, aunqgue sin
recurso a csta palabra: '

Continuacién nog 132 . .

duX1E sitcle”, en Recueil des Memoires et Travams publids par la Socidsé d'Histvive du Droit ot des Institutions
der Anciens Pays de Droit Ferit 2 (1951), pp. 1-13; Lanc, Hermann, “lus seqitum’ und ‘fus seeiceum’ bei
den Glossztaven”, en Zeitsohrifl der Savigny-Stiftung rom. Abe. 71 (1954), pp. 319- 347; Provo-MonTans,
V., Ricerche sulla tearia delle inserpretasione, pp. 17-38; Kaurmannt, Ekkehacd, Yequitaris indicium’,

"« Konigspevicht wnd Billigkess in der Rechtsorduung des frithen Mistelalsers (Brankfure 2, M., V. Klostermann,

1959%; Cosrase, Ennio, La norma ginrisica, cit. (n. 121), passim; Corresy, Eanio, “Lex, aequltes, utromqus
Bas” nelia prima civillstice”, en V. AA. “Lexetinstivia” nelfinvumque ius: vadics ansiche e praspestive artuali.
Attt del VI Collsguio inernazionale romanistico-canonistico (Librecia Rditvies Vaticana-Librerfa Editrice
- Lateranense, 19893, pp. 95 855 WaGAND, Rudolf, Die Nutursechislehre der Legisten und Dekretisten von
Irneriss bis Accarsius wnd pon Grasian bis Joh Teutonicus (Mivichen, Max Hucber Verlag, 1967);
Hony), Notberr, Aeguitas™in den Lebren des Baldus (Kblp-Graz, Bohlaus, 1968); Carow, B G., Hequitas”
Yomdnd, 'i*m}n'imrdid'pm;:ﬁm ed ‘picheia” arbiore!imvmﬂa doctring dell “dequivas canonica” (: dalle origini
al Ringscimento} (Mitano, Giuffrs, 15971); Canon, B G., "Baldo ¢ Pacquitas”, en Index. Quaderni Camersi
i Stuedi Romanistici 2 (1971), pp- 152 e5.; Carow, B G., 1 fondamenst romanditici del concetro di asquritas’
nella doctrina di Graztano e def decretisti®, en Studi in onore di B, Volterra (Milano, Giuffrt, 1971). IV, pp.
1 58 Canoty, B G., *H concero di ‘sequitas’ negli scritri def canonisti del Rinascimento®, en Awnalf 47

Storin del Dirite 14-15 {Milano, 1970-1973}, pp. 121 s5; Camon, B G, “Aequitas ese insritia dulcore.

misesicordia temperate’ (Hostiensis, Sutnma auren, §ib. 5, tit, De dispensationibus, n. 17, en VV. AA., Lex
ecfstitial nellwrrumguna fus: vadici antiche ¢ prospetsive attuali, 43t del VI Colloguio insernavional fstito-
canondsticn {Libreda Edittice Varivana-Librerla Bdicrice Lateranense, 1989), pp. 281 ss,; D'Acostmin,
Brancesco, La tradizione dell epicikein nel Madivevo latino. Un concribute alle storia dell'idea di 2quivi (Mi-
- lano, Giuffrt, 1976); Guzmin Braro, Alejandro, “Derecho romana y equidad en B Le Dusren”, en Anua-
¥ip de Historia del Derecha Fspafiol 48 (Mndeid, 1978), pp. 615 55,5 Guznan Burto, Alejandea, Ratio scripta
{(ranlfurs am Main, V. Klosteemana, 1981), pp. 10-23; Fepriz, Plo, *Aequites canonte’, en VVI AA.,
Asvi del collogsiio vomanisti istico (Roma, Libreria Editrice della Pontificia Universitk Lateranensis,
1979), pp. 73 85 Buc, Honorato, "Per una storia dell’cquith”, 'en Beryone, T-Buccy, O. (e cura di), La
persona giuridica collegiale in diritto yomans ¢ canowtico. “Aequitas” romana ed “aaguitas canonica” (At
{Libreria Editrice Vardeans-Libreria Edivsice Lateranense, 1990), pp. 257 ss.; Buccr, Honorawo, £ primcipio
di equith nella storia del diritts (Nupoli, Bdizioni Scieatifiche Iraliane, 2000); Grossi, Paolo, £ orden
jurldico medieval {1995, trad, cast,, Madrid, Marcial Pans, 1996), pp. 179-183; Scriorr, C., "Asquitas
cercbring”, e Rechishistorische Seudien Hans Thieme sum 70, Geburstug zugeignes von sciner Sebllern (Koln-
~ Wien, 1977), pp. 132 s5.; BECK-MANNAGETIA, Margarethe, "Mittclalterliche Gerechrglheinslehre”, en Brcx-
MANRAGETTA ¥ oteos leds), Der Gerecheighritanspruch des Rechts, Wiz Eehik. Festschrift flir Theo Mayer-
Maly zm 65. Gebursstag (Wien-New York, Springes, 1996}, pp. 733 ss5 WesevEn, Gunrer, “Acquims
naturales, ‘patfirliche Biiligkeit’ in der privatrechtliche Dogmen- und Kodifikationsgeschichte®, en Beck-
MANNAGETTA ¥ oreos (editores}, Der Gerechtigheitanspruch des Rechts, Uk Etbik, Fenischvift fitr Theo Mayer-
Maly zum 65, Geburtstag {Wien-New Yarl, Springes 1996), pp. 81 ss; SCHRODER, Jan, “Aequice’ und
Rechsquellentehrs in der frithen Newzeis", en Guadersi Fioremting per It Storia del Pensiero Gintidico Moder-
no 26 (1997), pp. 265 85.; SCHRODAR, Jan, “Aequitas und Rechuswissenschujrliches syscen, ea Zeitnchrife filr
nevers Rechisgeschichee 21(1999), pp. 29 ss3 08 Ropérus, Francesco, “Arquitas contra jus?” e ACCADEMIA
RomanssTich COSTANTINIANA, At del XTT Congrar internagionale in memoria di A. Chastagriol (Mepoli,
Edizieni Scientifiche Traliane, 2001), pp. 359 s
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“Frojet de Van vi", - Delvincourt, Cours, |, p. 8
Liv. prél,, tit, 5¢, art, 11 )
Dans les matitres civiles, le juge, & Mais si les Lois posicives sont muetres,
défaur de loi précise '
obscutes, ou insuffisantes,
le juge deit y suppléer, .
soit par des inductions virdes des
dispositions des mémes loks s4r d'autres
. objets,
5¢ un mindstre
'équire, . i soit méme par 'équitd
La équité est le retovr 3 la Joi naturefle, natutelie.

ou mux usages recus dans le sflence de la
- loi positive

c) De todos modos, la idea de que la equidad funciona como fuente integradora
de la legislacién, én Bello es.anterior y contémpordnea 2 la época en que compuso
el “Anteproyecto manuscrito”, lo cual debid de acaecer entre la segunda mitad de
1847 y fines de 1852134, - : :

En un artieulo suyo, publicado en Bl Anucano Ne 479, de 1 de noviembre de
1839, en defensa del deber judicial de fundar las sentencias, su autor habfaescrito .
lo siguiente: “zLa ley calla? Habrd a lo menos [...] una regla de equidad gue baya
determinado su juicio [sc. del juez]™ . Afios después, en 1850, como senador,
Bello propuse una enmienda a un proyecto de ley que habfa presentado el dipu-
tado Antonio Varas en 1847 a su Cémara, por ¢l cual sc regulaba el modo de
emitir los tribunales sus seneenciss, La enmienda disponfa que éstas hahrfan de -
contener: “las ragonés de equidad natural” que sirvieran de fundamento 2 la sen-
tencig, a fakea de ley o costumbre aplicables. Esta idea se convirtié en f asticulo 3

N° 3 de [a ley de 12 de septiembre de 1851336,

© ¥4 Lasegunde edlcidn del libeo sobre obligacioncs y cottratos {"Proyecto de 1847") sali de Jas prep-
sas et agosta de 1847; y en encro de 1853 vio fa luz el primer tomo del “Proyecto de 18537 gue contente
et Thuls preliminar y el libro T; as{ que, 2 falea de orros daros qus permitan acorar més la época en que Betlo
compuso et Titwlo prefnsinar del segundo proyeceo citado, son las menciomadas fechus limites las que nos
sirven af efecio, )

135 Breo, Andrés, “Necesidad de fundar Jas senvencias”, en Opsiscudas furldicos, cit. {n. 60), p. 347.

138 1.8 doy citada se ve an Bolertn e lus leyesp ole bas grdones y decretos el Golierno 19 {Santlage, 18553 9, -
p. 5% artdoulo 3: “Todz ia definitiva & interlocutoria de primen instancia y los revocatorias de las de osro
sribunal o fusgads, comendrin: (...} 3°, Lot hechos y lns dlisposiciontes lugales, en deficss d éitas la cosvintbre qute tenga
Jierza de by, y a fulta de unas y ots, lns razovies de equidad namral que sivoan de fundamento a I sentencia”.
Sobre la historda de esta ley, véase Guzsin Brato, Alejandro, “El significado histdtico de kas expresiones
‘equidad narural’ y ‘principios de zquidad’ en ¢ Derecho Chileno”, ahora efi GuzmAn BrITo, Alejandro,
Estudios dogmdtices de Dereche Ciudl (Valpasafso, Ediciones Universitarias de Valparafso, 2005), pp. 11 s,
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Bello, pues, oscilaba entre ‘vegla de equidad”, en el citado artfculo de Bl Araseans,

“Yezones de equidad natural’, en sy enmienda al proyecto de Varas, ‘principios
: v i« -

generales de equidad natural”, en ef artfeulo 4 del "Anteproyecto manuscrite” y en
el “Proyecto de 1853”, y todavia simplemente de “equidad natural”en el articulo
23 de ese misma proyecto (= articulo 24 CCCh), en tema de interpretacion de
fas leyes. En todo caso es predominante una refesencia sustancial a la “egquidad
natural’, que era la expresién de Delvincowrt, at que Bello debid de conocer tem-
pranamente, Sea como haya sido, lo cierto es que el recurso integrador a la equi-
dad (narural) era una idea que Bello no concibié en el momenta de redactar ¢l
articulo 4, pues la tenfa madurada desde antes.

4. LOs “PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO". a) Ya hemos visto que Bello,
por otto lado, en un cierre momento insertd la expresién ‘derecho ¥ de” enseguida
dela preposicidn He”en el artfeulo 4 del “Anteproyecto manuscrito”, sunque ella
no aparece en éste, sino direczamente en el “Proyecto de 1853, por modo de
estar redactada asf 1a frase en este dltimo: “conforime a los principios generates e
derecho y de equidad natural”. Como se ve, empero, ahf no queda establecida
ninguna prefacién entre ambos ptincipios.

Pata operar semejante insercidn, que producia la expresion ‘principios generales
de deveche”, Bello disponta de un modele: el artfeulo 15 det Cédigo sardo de
1837. Bello conocta este cuerpo legal, pues cité su edicién de Parfs y 1844 en la
nota al articulo 9 del “Proyecto de 1853”, Por lo demds, su articulo 15 aparece en
12 colacién de Saint-Toseph ¥ en su traduccién’®, Disponfa él: “Si une guestion ne
et Etre vésalue wi par le texte ni par Lesprit de la loi, on anra dgard aux cas semblables
que les lots quraient spécialement prévus, et aux principes qui servent de fondement &
les lois analoguees; si néanmoins la question est encore doutense, on dura recours aus
principes géndranx du droit, en prenant en considération toutes les circonstances dn
Jair” En este cuerpo legal, pues, comparece la expresion principes géndranx du
droit™3 y ella seguramente ayuds a Bello. :

137 Véase |a nora 45.

Y8 La expresién no fue original def Cédigo sardo, pues ya aparcee en el prusianc de 1794, como
diremas mis adefanie. De todos modos, su historia anterior # ambos c6digos estd por hacerse, Advierso que
se b puede rastrear a menos hasta SUARez, Francisco, Tractains de legibus ac Dea legisiatore, lib. V1, cap. 6o,
nidm. 5 fed. cit, (0. 21), IV, p. 654): “generalia principia iuris nawuralis vel etiant brmani”; sunque Ja idea de
“principia” ¥ aun de “principio general” <n los dmbitos filosfico y centfico remante a la Antigiiedad,
Sabte esto dlsimo, véase ParTano, Enrico, “Alle arigini della nozione ‘principi generali det diritre”. Profile
storico-filosofico”, en Bascr, Maurizic fa cura di}, Sogeerto £ principi generali del divino (Milano, Giufird,

1987), pp. 25-65. Para el uso de principinm en la culteea jurfdica romana: Sciipatsy, Sapdro, “Priacipia
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El cual también pudo disponer —como refuerzo— del modelo del Cédigo pe-
ruano de 1852, cuyo artfoulo 1% disponfa: “Los Jueces no pueden suspender ni dene-
gar la administracion de justicia por fulta, oscuridad o insuftciencin de las Teyes: en
vales casos, resolverdn atendiends: 1° 4l espiritu de la ley; 20 4 otras disposiciones sobre
casts andloges; 39 a los principios generales del devecho; sin perfuicia ...]". Inchuso
mds. El hecho de que la idea de incorporar los principios generates de Derecho en
el articulo 4 haya sido ejecutada mediante una insercién de la expresidn “derecho
yde”en un texto del “Anteproyecta manuscrito” posterior al Que CONOCEmOS CoN-
servado entre fos papeles de Bello, quizd ya cercanamente a la co pia final destina-
da a la impresion del proyecto que izfa a ser el de 1853, v como a dltima hora,
pesmite establecer la conjetura de que Bello se decidié a incorporar tal idea a la
vista precisamente del Cédigo peruano de 1852, vista que, por razén de fechas,
tarnbién fue de éliima hora. ’

b} Claro es que ello, de haber sido como suponemos, fite a tirulo de incitacion
definitiva, no tanto de fuente de conocimiento, porgue ¢ codificador estaba al
tanto dela idea central de la figura desde ances, como queda en evidencia merced
a4 un escrito publicado en B Arancane Ne 479, de 1 de noviembre de 1839, en
defensa del deber judicial de fundar las sentencias, que antes examinarmos 4 otro
respecto. En €], suautor habia escrito lo siguiente: ;L ley calla? Fabrd a fo menos
un principio genctal, [...], que haya determinady su juicio [sc. del juez]” de modo
que pueda vy deba manifestaclo!?,

o) Por lo demds, la expresién “principios generales de Derecho” habla sido
propia de la legislacién chilena, incluso desde antes de fa promulgacisn det Cédi-
go sardo, ocurrida el 20 de junio de 1837.

Coniinuacién nora 2

iuris”. "Potissima pass princiium est’. Principi generali de} dirirro, Schede sulla farmagione di ua conceto’,
ex AN VY., Nogione, formaziont ¢ interpretazione del dirftto dal'esi romana alle esperienze modsrne, Ricerche
{{decﬂ!t al prafessore Filippo Gallo (MNapeli, Jovene, 1997), 1Ii, pp. 631 ss. Sobre Iz formacién de fa expre-
sidn ‘principes géndraux du droir® en el el articulo 15 del Cédigo sardo ~en ¢l cual esa expresidn sustiouys 2
“naréirliche Rechtsgrundsirze” {“principias narurales del Dereche™), que aparecia en el § 7 del ABGE. ans-
tefaco, que i sardo usé come modelo-, véase; GorLa, Gina, “1 precedenti storici dell’art. 12 disposizioni
preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritio costinuzionale?)”, en AA. YV, Studs in
menmoria di Carlo Esposito (Padova, Cedam., 1973), 111, pp. 1873 ss. = [l Fors Ttadiano 50 (1962), pp. 112
s PENE Viant, Glan Sabing, "Nota sull” woalogin juris’, Lact, 15 del tit. pret, C.C. Alberting ¢ la sua
fnrmz{zi.onc", o Revista di Storia del Diritte Iatiane, aie L, vol. 50 (1977), pp. 342 55.; SCHIPawy, Sandro,
“Codicl & rinvio ai lprincip'l generali def dirierg', 1 ‘Cédigo Chvil’ espagnolo come penre fra sistema latine-

- americano e codicl eurapei” (1994), ahora en Screan, Sandso, L codificazione del divitto romane comne

(Torine Glisppichelli, s. d. [pera 19961}, pp. 83-95; Sctume, Alberw, Principi generi del diritso. Dinerars
sterici di una fornwla (Torino, Glappichells, s. d. [pero 1998]),

39 Bpiio, Andrés, “Mecesidad de fundar las sentencias”, en Opsiscudus juridicos, cic. (n. 65), p. 347.
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Comp es sabido, por dectero con fuerza de ley de 2 de febrero de 1837, se
introdujo en Chile ¢l deber de fundar los jueces sus fallos'#?, Comoqutiera que el
11 de febrero del mismo afio fa Corte Suprema elevasa al Gobierno una consulta,
solicitando su dictamen acerca de diversos puntos conectados con el mode de
fndar las sentencias, que considerd dudosos, aquél wasiads fa consulta para in-
forme del fiscal de la misma Corte, que 2 la sazén era Mariano Egafia, quien
evacud su respuesta ef 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, v wansformado, por lo tanto, en ley, en los mismos términos en_
que fo habfa redactado su autor'!, La denominamos “II Ley Marjana sobre fun-
damentacién de las sentencias”.

Ahora bien, en ese texto la expresién “principios generales de Derecho” apare-
ce en tres oportunidades'4%; también figuran: principios generales de Jurisprisden-
sia” una vez*2; yeglas {...] genémales de derecho” una vez (en unidén con “princi-
pios™ ¥ Sndximas o disposiciones generales ...} de las leyes” una vez (en unién con
o particulares, propias o andlogas” V5 y "principios generales deducidos de las leyes
una vezl#%, Fn todos los casos, las locuciones vienen erapleadas para aludir al
mado de fallar los jueces en defecto de ley escrita,

Ie esta mariera, pues, €l giro “principios generales de Derecho” (lo mismo que
los demis andiogos) perteneci6 a la legislacién chilena desde unos meses antes de

vromulgarse el Cédigo sardo, del cual ¥gafia, coma es obvio, no pude tomatlo, -

En ia biblioteca de éste, sin embargp, se encontraba ka traduceidn fancesa del
Allgemeines Landyecht fir die prewssischen Staaven, o sea, del Cédigo prusiano de
1794, probablemente la editada en Parfs en el afio 1% (180109, como Code Général

40 ¢ase fa norma ca Baletin d fas leyes y d lus drdenes y decretos del Gobierno 7 (Santiage, 1837) 7. p- 85.

Y115 pocma en Boletin de fus leyes y de las drdenes y deevetos def Gobierno 7 {Santiago, 1837) 7, pp 89-
101. Se incluye ahi fa consulta de la Coree Suprema, ¢l informe del Fiscal Mariano Egafia y la decisién del
Gobierno de aprobar ese informe y mandar tencrlo como ley.

M21hid, pp. 92,98 ¥ 99,
M3 ihd, p. 52.

Hd [bid.

M5 thid,, p. 93,

146 Thid., p. 97.

147 By o inventario manuserite de esa biblioteca apatece un "Code des s prasiens”, que su edirar
SaLias Anangns, Carlos, “La biblisteca de don Matiano Bgafiz con espectal referencia 2 sus libtos jurfdi-
co®, en Rebistd de Evtudior Histdrico-furidicos 7 (Valparafeo, 1982), p- 508, n. 241 (al registro No 2234)
declara no haber podido identificar. Pero s¢ trara del Code Général ponr les Etass Prassiens m:d'uit par fes
wembres du Burean d= Ligislation Eyrangtre, et publid par srdre du Ministre de b ]mtz:rz {A Paris, de PImprimerie
de s République, 20 TD. 1§ 49 no fue eproducido en la colacién de codigos de SanT-JosERH, A,
Comcordance; ni en su traduccion al castetlano como Concondancia: véanse las notas 3 y 4
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pour les Frass Prussiens traduit par les memnbres du Bureaw de Législation Brangdre,
et publié par ordre du Minssire de ly Justice (A Paris, de ITmprimerie de la Républigue,
an I¥). Ahora bien, en ese cuerpo legal aparece algo que se conecta con algunas de
las expresiones usadas por Egafia. Un § 49 de la “Introduccién” (Einleitung), en
efecto, disponia: “Si el juez no encuentra ninguna ley que padiera servir para la
decisién del caso controvertide, entonces debe 4l conocer segiin los principios
generales acogidos en el Cédigo, y segtin los preceptos disponibles para casos simi-
lares, de acuerdo con su mejor criteric” 48, Pero se observard que la porma habla de
“principios generales acogides en el Cadigo” {“in den Gesetmluch angenommenen
allgemeine Grundsitzen’), y no de “principios generales del Derecho”. Claro es
gue la nibrica del § 73 de Ia Einfeitung es precisamente “principics generales del
Derecho” (“Allgemeine Grundsittze des Rechis”™), en singulay, si bien bajo ella no se
trata de esa nocidn en general, mas s6lo se sienta un principio general singular, en
un tinico pardgrafo, precisamente el 73, consistente en e! deber de cada miembro
del Estado, de favorecer ¢l bien y la seguridad de l2 comunidad segtin su estado y
patrimonio, De ahf, en cambio, Egafia sf pudo adoptarla. En cualquier caso, im-
porta destacar que Bello también disponfa de un precedente nacional para fundar
la incorporacién del concepto en su proyecto, sin perjuicio de lo antes dicho, en
orden a haber tenido a la vista los Cédigos sardo de 1837 y peruano de 1852; ¢
incluso, podemos agregar shora, el prasiano de 1794, porque el codificador esta-
ba al tanto de este cuerpo legal seguramente merced a fa traduccién francesa que
tenfa a su dispesicién en la biblioteca de Mariano Egafia!®,

5. EL DESTINO DEL ARTICULO 4 DEL “PROYECTO DE 1853”. En la Comisida
Revisora del “Proyecto de 1853”, sin embargo, ¢l articulo 4 fue eliminado, aunque
no pos tazones de fondo. Consérvasenos un acea de $a sesidn en que se discuxid ef
precepto, y ahi feemos: “Se dijo por varios seiores, y especialmente par el sefiar Garcla
Reyes y por el sefior Cerdn, que este articulo eva mds propio del Codigo de Enjuicia-
miento. Se apuso el gjemplo de otros codigos Hguales observaciones se hicieron respecto
de wn nueva ardcilo propuesto por el seffor Bello en esta forma: "Bl jucz que rebusare
Juzgar o pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de ln ley se hard culpably de
deregacidn de justicia’. Se contests de la misma manera./Despuds de una burga disen-

U8 AL DS, Einleitung, § 49+ "Findet der Richter bein Gesetz, welches zur Entscheidung des streitigen Falles
dieners kiinnts, 5o miwss e zwar nach dem in den Gestrzbuch angenommenen allgemeine Grundridrzen, und
raach den wegen nhlicher Fills varhanden Verorduungen, seiner besten Finsicht gemiss, erkentnen”.

M5V éase la nota 147,

65

00004 —



Las 5EGLAS DeL "Conigo Civit” De CHILE SOBRE INTERPRETACION DE LAS LEYES

stom, se desecharon ambar articulos™, El mortivo del rechazo, en consecuencia, fue
habesse opiniado que el contenido del articulo 4 pertenecta a un por eatonces
futuso cédige de enjuiciamiento o procedimientos civiles, ante lo cual de nade
vali¢ la defensa, hecha seguramente por el propio Bello, fundada en la cita del
ejemplo de orros cédigos civiles, que seguraments fueron los de Prusia, Luisiana,
Austria y Cerdefia. Del acta aprendemos, ademds, que Bello intentd, sin éxito,
introducir el principio de la inexcusabilidad en términos similares alos del articu-
lo 4 del Cédigo francés, cuya transcripcidn se inserra en el acta.

Como consecuencia del acuerdo adoprado por la comisién, el articulo 4 no
comparecid ya en ef “Proyecto de inédite” ni en el Cédigo definitive.

150 By Guzman BRITO, A., Audrés Rello codificadar (. 35), Tl Fuentes, Ne 221, 4, p. 339 [= Revista de
Estaedins Iﬁ!ﬂ)’r‘i{y—j}ﬂrfdl—cﬂ! 5 (1980}, 1 418].
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COMO OPERACION SOMETIDA A REGLAS

1. Flarticulo 17 del “Anteproyecto manuscrito”, pasada al “Proyecto de 1853”
coro asticulo 21, establecié: “La distincidn gue se hace de lus leyes en favorables y
odiosas no sz tomard en cuenta para ampliar o restringir su inferpretaciin, La exten-
sidn que deba darse a todz ley, se determinard por sy gennine sentido y segiin las reglas
de interpretacidn precedentes”. El “Proyecio Inédito” la presentd en idénticos tér-
minos como artfculo 23; pero en el articulo 23 del “Proyecto de 1855” y del
Cédigo aparecid con un tenor levemente distinto, aunque con igual significacién
que antes: ‘Lo favorables 1 odivso de una disposicidn no se tomard en cuenta para
ampliar o resiringir su interpretacion, La extension que deba davse a toda ley, se deter-
minard por su gensiino sentido y segrin las reglas de interpresacidn precedentes”.

Para el arzicule complete, €l “Anteproyecto manuscrito”, 8 “Proyecto de 18537
v et “Comenrario” citan al artculo 20 CCluis.: “La distinction des lofs en lois
odienises et en lois frrvorables, frit dans ln vue d'étendre ou de vestreindye leurs disposivions,
et abusive”. Blla habfa sido tomada, con leves e irrelevantes madificaciones, del
articulo 10 del tivulo 5° del Livre préfiminaire del “Projet de Fan vin™: “La distinction
des lods odieuses et des lois frvorables, frite dans Uobjer d'étendre on de restreindre lenrs
dispositions, est abusive’. '

2. Mo nos ocuparemos, por ahora, mds que de la cldusula comin a todos los
proyectos chilenos: % segiin las veglas de interpretacidn precedenses’, que, como se
ve, no aparece en el articulo 20 CCLuis (ni en el proyecto francés). De hecko, en
cuanto sorma, la consideramos como una creacién auténoma de Bello. Tal cfdu-
sula dice, despuds de haberse afirmado Ja preeminenciz del genuino sentido, que
éste no se encuentra de cualquicr manera, sino de acuerda con clertas ‘reglas de
interpretaciin” que identifica como precedentes”. Con esto Bello introdujo, st bien
casi at terminar el tratamiento legal de la hermendutica jutidica, una de las méxi-
mas generales Gue también habfa aceptado en sus Préincipios de Derecho internacio-
nal, & ntm, 7: “La interpretacidn de todo documenta debe ajustarse ¢ reglas ciertas,

propias a determinar el sentido en que su autor v antores lo extendizron, y obligatorias
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