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_CaPITULO I

COHERENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

64. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMO SISTEMA

En el capitulo anterior hablamos de la unidad del ordenamiento :

Jjuridico y demostramos que se puede hablar de unidad en cuanto en :
la base del ordenamiento se presuponga una norma fundamental a Ia |
cual se pueden hacer remontar, directa o indirectamente, todas sus !
normas. El problema ulterior que se presenta es si un ordenamiento j
juridico, ademas de una unidad, constituye también un sistema, en
una palabra, si es una unidad sistemdtica. Entendemos por “‘siste- /
ma’’ una fotalidad ordenada, o sea, un conjunto de entes, entre ios,
cuales existe cierto orden. Para poder hablar de orden es necesario!
que los entes constitutivos no estén tan solo en relacién con el todo,!
sino que estén también en relacion de coherencia entre si. Ahora b1en
cuando pggu@mmn@rdeﬂmemejmdm constituye un sistema,
1nos preguntamos si las normas que lo componen estén en relacion de

|  cohetencia entre si, v en en qué_condiciones es_posible esia_relacién.

' " Elproblema del sistema juridico ha sido hasta ahora poco estudia-

do. Juristas y filésofos del derecho hablar en general del derecho como

de un sistema, pero no estd muy claro en qué consiste este sistema.

P((f;xf\:b:nenzar aqui con el andlisis del concepto de sistema hecho

e

pOr. KELSEN, quien dlstmgue en los ordenamientos normativos dos ti-
pos de $i5iemas, uno que denomina estdtico, y otro dmam:co Por
sisterna £estatico KELSEN entlende aquel en el que las normas estan rela-
cionadas entre § como las proposiciones en un sistema deductivo, es
decn' por ¢l hecho de que unas se deducen de las otras, partxcndo de
una o més normas originarias de cardcter general, que tienen la misma
funcién que los postulados y axiomas en un sistema c1ent1f1co. Demos
un ejemplo: HoBsEs propone como fundamento de su teoria del dere-
cho y del Estado la maxima pax est quarenda, y con esto quiere dar
a entender: que el postulado ético fundamental del hombre consiste
en evitar la guerra y buscar la paz; de esta regla fundamental deduce
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o pretende deducir todas las reglas principales de la conducta humana,
que €] llama leyes naturales. Es claro, por tanto, que todas estas leyes
forman un sistema en cuanto se deducen de la primera. Tal construccidn
sistemdtica de un conjunto de normas es lo que KELSEN denomina *“sis-
tema estatico”. Se puede decir, en otras palabras, que en un sistema
de este género las AOTIMAS ""&s"“t’é"ﬁ““r“élﬁ‘ci’mmda;“entrc*simpo-l::razérr'dEf%
SUCOnfeRnide . . : ) :
——z"S8istemd dindmico, en cambio, es aquel en el gue las normas que-
lo%omﬁ"b“ﬂ‘ensc—deriva‘ﬁiifias de ofras a través de una delegacidn sucesiva
de poder, o sea, no por medio dé su tontenido sino de 1a auforidad
que Tas ha cieado: una auforidad inferiof se deriva de vfia autoridad
superior hasta legar a Ia autoridad suprema (ue no ticne ninguna otra
autoridad sobre si. En otras palabras, se puede decir que en este tipo
de ordenamiento ndmmm%
‘no es material sino formal. Un ejemplo de sistema dindmico seria aquel
. que pone en el vértice del ordenamiento la maxima “‘es necesario obede-
cer la voluntad de Dios”’. En este caso la pertenencia de otras normas
al sisterna no estaria determinada por su contenido, o sea por establecer
cierta conducta en lugar de otra, sino por el hecho de que por el paso
de una autoridad a otra se llegue a la autoridad divina.

La distincién entre los dos tipos de vinculacién entre normas, es
decir la material y 1a formal, se puede comprobar en la practica diaria
cuando encontrandonos ante el deber de justificar un mandato (la justifi-
cacion se hace insertandolo en un sistemna), nos hallamos ante dos cami-
nos: ¢ lo justificamos deduciéndolo de un mandato de alcance mas general,
o también atribuyéndolo a una autoridad indiscutible. Por ejemplo, |
un-padre-le-ordena al hijo Hacer fa tarea y este preguntia por qué. Si eli
padre responde, ‘‘porque debes aprender’’, la_justificacion tiende.a.la |

y comstruccion de un sistema estético; si responde, “porque debes obedecer |
“a tu padre”, Ia justificacién tiende a 1a co ion de un sis din-
mi gamos que ¢l hijo, no satisfecho, desee una justificacion

mico,
“ulterior. En el primer caso dira: ;Por qué debo aprender? La construc-
clén del sistemna estéatico llevard a una respuesta de este género: ““Porque
~debes aprobar el curso®. En el segundo caso preguntara: JPor qué debo
obedecer a mi padre? La construccién del sistema dindmico conducira
a unarespuesta de este género: ‘“Porqgue las leyes del Estado autorizan a
tu padre para mandar”. Si observamos bien, los dos tipos de correla-
¢ion para pasar de una norma a la otra difieren porque en el primer
caso este paso se lleva a cabo a través del contenido de ia prescripcién
¥, en el segundo, mediante la autoridad que la impuso. )

- Hecha esta distincién, KELSEN sostiene gue Jos ordenamientos juridi-
€0s son sistemas del segundo tipo, esto es, son sistemas dinamicos, Sistemas
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estaticos serfan, en cambio, los ordenamientos morales. Aparece asi
offo criterio para distinguir entre derecho y moral. El orderiamiento
juridico es un ordenamiento en el cual la pertenencia de las normas
esta determinada con base en un criterio meramente formal, o sea,
independiente del contenido; en el ordenamiento moral el criterio de
pertenencia de las normas al sistema se funda en lo que las normas
prescriben (v no en la autoridad de la cual se derivan). Pero si esto
es asi, es dificil hablar de ordenamiento juridico como un sistema,
o sea, denominar ‘‘sistema’” al §istéma de tipo dindmico con la misma
propiedad con 14 que sé habla_en peneral de sistema como totalidad
ofdenada y, en particular, de sistema estatico.

" ;Qué orden podria haber entre las normas de un_ordenamiento
juridico, si el criterio de pertenencia es puramente formal, o sea, s_1m
se refiere, no a la conducta que regula, sino al modo como ha §ido
impuestal 7L antoridad delegada puede dictar cualquier normar Y

si puede dictar cualquier norma, ;puede dictar también una norma
contraria a la producida por otra autoridad delegada? Pero, ;podemos
seguir hablando de sistema, de orden, de totalidad ordenada en un
conjunto de normas en el cual dos normas coniradictorias son ambas
legitimas? En un ordenamiento juridico complejo, al que nos hemos
referido constantemente, caracterizado por 1a pluralidad de Ias fuentes,
no hay duda que puede haber normas que provengan de una fuente

o de otra. Ahora bien, si definimos el sistema dinamico ME‘E!,_
sistemna en el cual el criterio de pertenencia de las normas es puramente
formial; sedebeconchuirque e i sistema dindmico dos normas contra-

rias son perfectamente legitimas. En efecto, para juzgar la contradiccién
entre dos normas es necesario éxaminar su contenido; no basta referirse
a la autoridad que las ha dictado. Pero, jun ordenamiento que admite
en su seno entes contrarios entre si se podria seguir lamando *‘siste-
ma”’? Como se observa, s obvio que un ordenamiento juridico consti-
tuye un sistema, sobre todo si se parte de identificar el ordenamiento
juridico como un sistema dindmico. O, por lo menos, es necesario
precisar, si se desea continuar hablando de sistema normativo en rela-
cién con el derecho, en qué sentido, bajo qué condiciones v dentro
* de qué limites podemos hacerlo.

¥ 650 TRES SIGNIFICADOS DE SISTEMA

e

!
En ¢l lenguaje juridico corriente es comin el uso del término siste- il
-LI

i; ma para referirse al ordenamiento juridico. Nosotros mismos, en €l

capitulo anterior, usamos algunas veces la expresidn sistema normati-. \
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la clase de aquellas teorias que no dependen de los experimentos sino
de las definiciones; no de aquelle que demuestran Jos sentidos sino de
lo que demuestra la razén’’s. \1 : o

Un segundo significado de st erma, que no tiene nada que ver

. *

con lo anterior, lo encontramos en la ciencia_moderna del derecho

que nace, al menos en ¢l continente, de la pandectistica alemana, y que
se remonta hasta SAVIGNY, autor, no por casualidad, del célebre Siste-
ma del derecho romano actual. Y es frecuente entre los juristas la opi-
nién de que la ciencia juridica moderna nacié con el paso de la

jurisprudencia exegética a la jurisprudencia sistemdtica, o, en otras
d

palabras, cuando la jurisprud encia s¢ elevo al rango de ciencia tornén-

dose “‘sisterndtica’’

{¢matica’’. Parece que se desea decit gue !z jurisprudencia,
Hasta que no llega al sistema, no merece el nombre de ciencia, sino

s’olaxg@_dMq,jgrmmég@ggL técnica, comentarios @ 10s textos

legistativos. Muchos tratados juridicos s¢ intitulan Sistema, evidente-
mente para indicar que se trata de un estudio cientifico. ;Qué significa
“‘sistema’’ en esta acepcion? Los juristas no creen que sea correcto
afirmar que la jurisprudencia consiste en la deduccion de todo el derecho
de algunos principios generales, como deseaba LEsMIZ. Aqui el térmi-
no “‘sistema’’ se usa, al contrario, para indicar un ordenammiento de

T U P

la nateria, pg_;ne’dio‘de un_ procedimiento inductivo, o sea, partiendo

del'contenido de las normas particulares con el fin de construir concep-

to§ siempre_mas generales, y clasificaciones o divisiones de toda la
materia; la consecuencia de estas operaciones seria el ordenamiento
del material juridico, dela misma mangra que Jas laboriosas clasificacio-

1e dan ep ordenamiento al reino animal.

" En la expresion “‘jurisprudencia sisteméitica” se usa la palabra ‘siste-
ma’ Tio & el wentids 8¢ 1a ciencia deductiva, si Ias ciencias

empiricas o maturales, o sea, como ordenamiento. desde abajo, del mismo

e

‘Todo que s habla de uma zoologia sistematica. El procedimiento tipico .

dé esta clase de sisterna no es la de@gg_cj{;g_gigg@ﬁciﬁ&?*&i fin

o 6§ ya desarrollar analificamente, mediante reglas preestablecidas; algu-
nos postulados iniciales, sino reunir los datos provenientes de Ia experien-
cia, con base en las semejanzas, para formar conceptos. cada vezr mas
generales hasta legar a conceptos generalisimos que permitan unificar

- todo el material dado. Asi nos damos perfectamente cuenta del significado
-de sistema como ordenamiento desde abajo, propio de la jurisprudencia

sistemética, si tenemos presente que una de las mayores -conquistas de
que més se jacta esta jurisprudencia ha sido 14 feoria del Iegocio jutidico.

. BV Concepto de negocio juridico es manifiestamente ¢l resultado de un

esfuerzo constructivo v sistemético en el sentido del sistema empirico que or-

s Lemiz, Elementi di diritto naturale, ed. cit., pég. 87,

- g
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dena generalizando y clasificando. Este concepto surgi6é de la reunion
de varios fenémenos, quizds aparentemente lejanos, que sin embargo
tenian la caracteristica comiin de ser manifestaciones de voluntad con
consecuencias juridicas. El concepto mds _general, elaborado por la ju-
risprudencia sistemética, es muy , probablemente &l de 1a relacion juridica
que-esun CONICEpto_que permite reducir todos los fendmenos juridicos
a U esquema unico, favoreciendo asi 1a construccién de un sistema

en el sentido de sistema empirico 0 inductivo. El concepto de relacidn
juridica €5 &l concepto sistematico por excelenicia de la ciencia juridica
moderna. Pero es claro que su funcién no es la de dirigir un proceso
de deduccion sino la de perraitir un mayor ordenamiento de la materia.

F! tercer significado de distema juridico es indudablemente el mis
interesante, y en él nos detendremos en ¢ste capitulo. Se_dice que un

ordenamiento juridico constituye un sistema porque en él no pueden
COEXISHT Tofmas- iicompatibles Aqui, ¢ ‘sistema’” equivale : ‘validez

del principio que excliye 1a incompatibilidad de las normas. Si en un
Srdenamiento existiereti dos normas incompatibles, una de las dos,
o ambas, deben ser eliminadas. Si esto es verdad, quiere decir que
las normas de un ordenamiento tienen cierta relacién entre si, y que es-
ta relacién es una relacion de compatibilidad, que implica la exclusion
de la incompatibilidad. Adviértase, sin embargo, que decir que ias nor-
mas deben ser compatibles no significa que se ensamblen la una con
la otra, es decir, que constituyan un sistema deductivo perfecto.
En este tercer sentido de sistema, ¢l sistema juridico no es un siste-
ma deductivo, como en el primer caso; si se guiere €5 un sistema en

\it senfido menos comprometedor, en un sentido negativo, o sea de un

orden que excluye la incompatibilidad de sus partes individuales. Dos
proposiciones como: ‘‘La pizarra es negra” y “El café es amargo™
son_compatiblés, pero s 'que—sﬂm—pliquerr--mutuamente:"‘Pot-tanto-
s inexacto hablar, como se hace miy frecuentemente, de coherencia
del ordenamiento juridico en su conjunto; se puede hablar de exigencia de
coherencia solo entre las partes individuales de este. Sien un sistema
deductivo aparece una contradiccion, todo el sistema se derrumba. En
un sistema juridico Ta admision da! principioqueexcluye la ifcompatibi-
lidad tiene como cons ncia, en caso de incompatibilidad de dos nor-

todo € sistema, sino solo de una de las dos

normas._o.a_lo_sumo-de_ambas.

Por otra parte, confrontado con un sistema deductive el sistema
juridico es algo menos, ¥ confrontado con un sistema dinamico, del
cual hemos hablado en el paragrafo precedente, es algo més; en efecto,
si se admite el principio de compatibilidad, para considerar la pertenen-
cia de una norma al sistema, no bastard demostrar simplemente su
derivacién de una de las fuentes autorizadas, sino que sera necesario



- 1, 1958, pags. 8%-115. El parrafo citado estd en la pag. 97.
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" vo en lugar de ordenamiento juridico que es mas comin. Pero ¢l signifi-

cado exacto de la palabra *‘sistema’’, referida al ordenamiento juridico,
no es muy claro, Tomemos al azar, dos de los mas conocidos autores
italianos: DEL VECCHIO y PERASSI. En el ensayo de DEL VEccHIO, Sulla
statualita del diritto, leemos este parrafo: “Las proposiciones juridicas
particulares, aunque pueden por s{ mismas considerarse en su abstrac-
cion, tienden naturalmente a constituirse en sisterna. La necesidad de
coherencia 16gica lleva a que se acerquen aquellas que son compatibles

'~ orespectivamente complementarias, y a que se rechacen las contradicto-

rias o incompatibles. La voluntad, que es una Idgica viviente, no puede

-~ manifestarse, aun en el campo del derecho, sino vinculando sus afirma-

ciones, de modo que queden reducidas a un todo arménico”!. PERAS-
si, en su Introduzione alle scienze giuridiche, afirma: ‘‘Las normas.
que hacen parte de un ordenamiento no estin aisladas, sino que hacen

.parte de un sistema, en cuanto ciertos principios actiian como vincula-

ciones, por lo cual las normas se mantienen en conjunto, de manera
tal que constituyen un blogue sistematico’’2. - _

~ Si de las declaraciones programaticas pasamos al ejercicio de la
actividad del jurista, nos encontramos frente a otra prueba de la tenden-
cia constante de fa jurisprudencia a considerar el derecho como sistema;
Ia més difundida, entre las varias formas de interpretacion, es 1a deno-
minada interpretacion sistemiatica. Se entiende por “‘interpretacion sis--
tematica’’ aquella que basa sus argumentos en el presupuesto de que
Ias normas de un ordenamiento o, mas exactamente, de una parte del
ordenamiento (como el derechio privado, el derecho penal) constituyen
una totalidad ordenada {aunque después se deje un poco en el vacio
qué se debe entender con esta expresion), v que, por tanto, es licito
aclarar una norma oscura o integrar una norma deficiente, recurriendo

-al llamado ““espiritu del sistema’*™*, yendo aun en contra de 1o que re-

sultaria de una interpretacién meramente literal. Podemos dar otro

ejemplo: recordemos que el articulo 265 del Cédigo Civil italiano solo’
+ acepta la violencia (y no el error) como vicio en el reconocimiento
- -del hijo natural. Un intérprete; gue, considera necesario acoger el error-

entre los vicios del reconocimiento del hijo natural, en contra de la

-+ 1 El ensayo, que data de 1928, se encuentra publicado en Smudi sul diritto, vol.

- 2 T. PERASSI, Introduzione alle science giuridiche, cit., 1953, pag. 32.
* N. T. Ei-art. 30 del C. C. colombiano (Titulo Preliminar) prevé al respecto:

-*“‘El contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de'sus partes, de

manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y -armonia.

»'Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, -

particularmente §-versan sobre ¢ mismo asunto”.
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letra de la ley, tuvo que apelar a la denominada voluntad objetivg
de la ley, o sea a ‘“‘aquel mandato que, por estar fundado en la Iégica
del sisterna en su conjunto, puede ser realmente vinculante para el intér-
p1:ete”3. Por Io tanto, es un presupuesto de la actividad interpretativa
¢ Instrumento del oficio del jurista, aceptar que el ordenamiento juridi-
o, 0 al menos una parte de este, constituye un sistema.

. Pero que exista un sistema normativo no quiere decir que se sepa
exactamente qué tipo de sistema es. El término “‘sisterna’ tiene muchos
significados, que cada cual utiliza de acuerdo con su propia convenien-
cia. Del uso que se le ha dado histéricamente en la filosofia del derecho
y en la jurisprudencia, me parece q_i@_,e emergen tres diferentes significa-
dos de sistema. Un primer significado es aquel que estd mas préximo
al significado de ‘‘sistema” en la expresién “‘sistema deductivo’ o,
mas exactamente, se ha recalcado sobre este. En éste sentido se dice
que determinado ordenamiento es un sistema en cuanto todas las nor-

mas juridicas del ordenamiento se derivan de algunos principios ge-
fiérales (dicho de otra manera “‘principios” generales del derecho’’):
considerados del mismo modo que los postulados de un sistema cien-
tifico, Esta acepcion es bastante comprometedora, como se puede ver,
por cuanto el término sistema estd ligado histéricamente y de ma-
nera exclusiva al ordenamiento del derecho natural. Una de las mas
constantes pretensiones de los jusnaturalistas modernos, pertenecientes
a la escuela racionalista, ha sido la de construir el derecho natural
como un sistema deductivo. Y como el ejemplo clasico del sistema
deductivo era la geometria de Euclides, la pretension de los jusnatu-
ralistas se convertia en la tentativa (sin duda desesperada) de elabo-
rar un sistema juridico geométrico more demostratum. Citemos un
pasaje muy significativo de Lemniz: “De cualquier definicién se pue-
den sacar consecuencias seguras, empleando las incontestables reglas

de la légica. Esto es precisamente lo que s¢ hace cuando.se construyen

Igs ciencias necesarias'y demostrativas, que no dependen de los hechos,
sino tnicamente de la razén, como son la Iégica, la metafisica, Ia aritmé-.
tica, la geometria, la ciencia del movimiento, asi como la ciencia del
c{erccbo, las cuales no se fundamentan en la experiencia ni en los hechos,
sino que m4s bien dan razon de los hechos y los regulan anticipadamen-
te: 1o que valdria, para el derecho, aun cuando no existiese en e} mundo
ni siquiera una ley’’4. Y en otro lugar: “La teoria del derecho es de

. 3 F. SALv1, L'errore nell’ accertamento della filiazione naturale, eﬁ “Riv, trim.
de dir. e proc. dv.”’, v1 (1952), pag. 24. - ' :

4 LEIBNIZ_, “Riflessioni svlla nozione di giustizia”, en Seritti politici e di dintto
natural:, Torino, Utet, 1951, pig. 219. o

3
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.demostrar que esta no es incompatible con otras normas. En este senti-

do, no todas las normas producidas por las fuentes autorizadas serian
normas validas, sino solo aquellas que fuesen compatibles con las de-
mas. Se trata de ver, por otra parte, si este principio que excluye la
compatibilidad, existe y cudl es su funcidn.

66. LAS ANTINOMIAS

La situacion de las normas incompatibles entre si es una difi-
cultad tradicional, a la cual se han enfrentado los juristas de todos
los tiempos, v tiene una denominacion propia caracteristica: antino-
mia. La tesis seglin la cual el ordenamiento juridico constituye un
sistema en el tercer sentido ya explicado, se puede expresar también
diciendo que ef derecho no admite antinomias. En nuestra tradicion

omamﬁgﬂmdm&1ng mia fue planteado con gran cla-
ridad en las dos célebres constituciones de JUSTINIANO, con las cuales

se abre el Digesto; alli JuSTINIANO afirma 1mper1osam£c~guﬂc en el

Digesto no e:gg;c_n _gp_r_m_ams_l_ncqmpauﬁlcs yusa_ m_p@g_t&agt1nom13.
“Nulla itaque in omnibus praedicti codicis membris antinomia (sic enim
a vetustate Graeco vocabulo noncupatur) aliquid sibi vindicet locum,

sed sit una concordia, una consequentia, adversario nemine constituto”
(Deo auctore, o De conceptione digestorum). Anélogamente: *‘Contra-
rium autem ahqmd in hoc codice positum nullum sibi locom vindicabit
nec invenitur, si quis subtili animo diversitatis rationes excutiet’ (Tanta,
o Deé confirmatione digestorum). Que en ei derecho romano, considera-
do durante muchos siglos el derecho por excelencia, no habia antinomias
fue principio ¢onstante para los intérpretes, al menos mientras este
estivo vigente. Uno de los fines de la interpretacion juridica era tambien
el de eliminar las antinomias, si llegaban a presentarse, recurriendo
a los mas diversos medios hermenéuticos. En esta tarea de resolver
las antinomias se elaboraron algunas reglas tecmcas que veremos en
seguida.

- Pero antes hay que responder a las preguntas. ;Cuando se dlce
gue dos normas son incompatibles? ¢(En qué consiste una antinomia
juridica? Para aclarar estos puntos no remitimos a cuarto hemos dicho
en la parte relativa a la teoria de la norma juridica sobre las relaciones
que median entre las cuatro figuras de calificacién normativa, el manda-
to, la prohibicién, €} perniso. positivo y €l permiso negativo. Traemos
a colacién, por comodidad, el cuadro ilustrativo de estas re}acmnes,
ya expuesto en la primera parte (supra, pag 135).

o e st 0 At

e b
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O CONLrArics O no

som‘:'l\eo‘“s

no O no subrontranocs no O

Este cuadro representa seis (6} relaciones, vale decir:
1. O - O no: relacidn entre obligatorio y prohibido;

2. O po O: relacién entre obhgatcno y permiso negativo;

3. Ono -no Ono: relacién entre prohibicién y permiso positivo;

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

5. O 0o - no O: relacidn entre prohibido y permiso negativo, y

6. 10 O 1o - no O: relacion entre permiso positivo y permiso negativo.

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

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

18] Q no
Y F
F VoPF

2.0y no O son dos contradictorios, y dos contradictorios no
pueden ser al mismo tiempo ni verdaderos ni falsos.

O no ¢
A"/ F
E | V.

3 0 no y no 0 no son también dos contradmtonos, ¥ vale para
ellos la regla anterior. :

4
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"Ono |no O no
v F
F Vv

4, 0 vy no O no son dos subaliernos, entre los cuales existe
una relacion de implicacion, en el sentido de que de la verdad del prime-
ro (o subalternante) se deduce la verdad del segundo v no lo contrario
v de 1?1 falsedad del segundo (o subalternado) se deduce Ia fa!sed.aci
del primero y no viceversa. (Si una accién es obligatoria también es
n_e'cesarlan}e.nte permitida, mientras que no se puede decir que una ac-

“cién pe}f{mtid__a es también obligatoria). Graficamente, distinguiendo
la relacidn que va de O a no O no (o relacién de supefimpﬁcacién)
de aqu_ella que va de no O no a O (o relacién de subimplicacién):

O |[noOno no Onol O
v v V. |VoF
F FoV ' F F

§. O no y no O son también subalternos, y valen para ellos las
consideraciones del ndmero anterior.

6. no O no y no O son subcontrarios y vale para estos la regla

que considera que ambos pueden ser verdaderos
¥y gue no pueden ser
ambos falsos: P

no O nol no O
F A"
v VoF

Si se observan atentamente las representaciones graficas, resulta
que en los tres primeros casos no se presenta la situacién de encontrar
frente a frente dos V (lo que significa que en ninguno de los tres primeros
¢asos las dos proposiciones.pueden ser a un mismo tiempo verdaderas);

e 1

$1W" [ R kT R I e
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por el contrario, en los tres Gltimos casos se pueden encontrar dos
V frente a fremte (lo que significa que en estos tres casos las dos proposi-
ciones pueden ser a un mismo tiempo verdaderas). Repetimos, por tan-
to, que si definimos como normas incompatibles aquellas que no pueden
ser al mismo tiempo verdaderas, las relaciones de incomp
mativa S¢ presentaran en estos tres casos:

T ~Enfie una norma que manda hacer alguna cosa y una _norma
qué_fa prohibe (contrariedad); '
- - Efifre una norma gue manda hacer y otra gque permite no hacer
(confradictorie ' :

1al ¥ _ :
N@’ Entre una norma gue prohfbe hacer vy una que permite hacer
(cotifradictoriedad).

" Explicamos estos tres casos con tres ejemploss: -

Primer caso: el art. 27 de la Constitucion en el cual se lee: ““La
responsabilidad penal es personal’’ contrasta con el art. 57, péarrafo
2 del C. P. que hace responsable al director del peri6dico, de los delitos
cometidos por sus colaboradores por medio de la prensa, si se interpreta
este articulo como si configurara una responsabilidad objetiva (aunque
se puede interpretar de otros modos que superan la antinomia). Se
trata de dos articulos dirigidos a los 6rganos judiciales, de los cuales
el primero puede formularse de este modo: ‘‘Los jueces no deben con-
denar a nadie que no sea responsable personalmente”; el segundo
en modo opuesto: ‘El juez debe condenar a quien... (en el caso es-
pecifico el director del periédico), aunque no sea responsable per-
sonalmente’’. Ya que una norma obliga y la otra prohibe el mismo
comportamiento, se trata de dos normas incompatibles por ser contrarias.

Segundo caso: el art. 18 de la Recopilacién. de leyes de Policia dice:
“Los promotores de una reunion en lugar piblico o abierto al piblico
deben dar aviso, al menos tres dias antes, al jefe superior de la policia’;
y el art. 17, paragrafo 2 de la Constitucién dice: “Para las reuniones,
aun en lugares abiertos al piiblico, no es necesario el preaviso™. Agqui
el contraste es claro: el art. 18 de Ja Recopilacién obliga hacer aquello
que el art. 17 de la Constitucién permite no hacer. S¢ trata de dos normas
incompatibles porque son contradictorias. - -

Tercer caso: el art. 502 del C. P. considera Ia huelga como un delito;
el art. 40 de la Constitucidn dice: ““Fl derecho de huelga se ejercerd en el
ambito de las leyes que lo regulan’’. O sea que la primera norma prohibe y la
segunda considera licito, o permite hacer (pero dentro de ciertos limites).
También estas dos normas son incompatibles por ser contradictorias.

¢ Tomo estos ejemplos v otras ideas del libro de G. Givazzi, Delle antinomie,

Torino, Giappicheili, 1959,
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67./DIVERSOS TIPOS DE ANTINOMIAS

Hemos definido la antinomia como aquella situacién 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 comportamiento. Pero la definicion no es com-
pleta, porque para.que se pueda dar una antinomia se requieren dos

condiciones, que aun cuando son_evidentes, deben explicarse:

1. ¥/as dos normas deben pertenecer 4 un mismo ordenamiento. El
problema @ Una antinomia entre dos normas pertenccientes a diversos
ordenamientos surge cuando estos ordenamientos no son independientes
entre §i, sino que estan ¢n alguna relacidn que puede ser de coordinacion
o de subordinacién. Veremos mejor la naturaleza de este problema en
el tiltimo.capitulo dedicado precisamente a las relaciones entre los ordena-
mientos. Aqui basta hacer referencia a la discusion tradicional en torno
a la-compatibilidad de las normas de un ordenamiento positivo con las
normas del derecho natural. Un verdadero problema de antinomias entre
derecho positivo y derecho natural (o sea entre diversos ordenamientos)
existe en la medida en que se considere el derecho positivo como ordena-

‘miento subordinado al derecho natural; en este caso el intérprete tendra

que eliminar no solo las antinomias en e} interior del ordenamiento positi-
vo, sino también que existan entre €] ordenamiento positivo y el ordena-
miento natural. Hemos hablado hasta ahora del ordenamiento juridico
como sistema, pero nada excluye que el sistema resulte de la vinculacion
de varios ordenamientos a un ordenamiento més general. El mismo paso de
una norma inferior a una norma superior, que hemos comprobado en
el interior de un ordenamiento individual, puede presentarse cuando se
trate del paso de un ordenamiento inferior a un ordenamiento superior
hasta llegar a un ordenamiento supremo que los abarque a todos (al
derecho matural le ha sido atribuida por lo general la funcién de esta
coordinacién universal de-todo el derecho). '

2/Las dos normas deben tener el mismo 4mbito de vatidez. Se
distinuefi Giatro 3mbitos de validez de una norma: femporal, espacial,
personal y material. No constifuyén antinomia dos normas gue no coin-
cidan respecto a la: _ T

a) Validez temporal; ‘“Esta prohibido fumar de las cinco’ a las
siete® 1o es incompatible con: ‘“Est4 permitido fumar desde las siete
hasta las nueve”’;

b) Validez espacial: “Esta prohibido fumar en la sala de cine®
no esincompatible con “‘Esta perniitido fumar en la sala de espera’;
. (€) Validez personal: “‘Se prohibe fumar a los menores de 18 afios”

no es incompatible con *‘Se permite fumar a los adultos’;

i,
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d)Validez material: “‘Se prohibe fumar cigarros’ no es incompati-

bl con *"S¢ permite fumar. cigarrillos”. :
Después de estas aclaraciones podemos volver a definir la antino-

* imia juridica como la situacién en que dos normas incompatibles entre

si, que pertenecen a un mismo ordenamiento, tienen un mismo dmbito
de validez. Las antinomias, definidas asi, pueden, a su vez, distinguirse
en tres diversos tipos, de acuerdo con la mayor o menor extension
de la contradiccién entre las dos normas.

1. Si dos normas incompatibles ticnen jgual ambito de validez,
la antinomia se puede denominar, siguiendo la terminologia de Ross,
quien ha puesto su atencion en esta distincién?, toial-total: en ningan -
caso unha de las dos normas puede aplicarse sin entrar en conflicto
con la otra. Ejemplo: *‘Se prohibe fumar a los adultos, de las cinco
a las siete, en la sala de cine’’, y “‘est4 permitido fumar a los adultos
de las cinco a las siete en la sala de cine’”’. En los ejemplos dados
anteriormente, es un caso de antinomia total-total la oposicién entre
Ia prohibicién de la huelga y el permiso de la huelga.

2. Si dos normas incompatibles tienen un 4mbito de validez en parte
igual v en parte diverso, la aptinomia existe solo en aquellas partes que
tengan en comin, y se puede denominar parcial-parcial: cada una de
las normas tiene un campo de aplicacion que estd en conflicto con ¢l
de la otra, y unt campo de aplicacién en €l cual el conflicto no existe.

Ejemplo: ‘‘Se prohibe fumar pipa y cigarrillo a los adultos, de
las cinco hasta las siete, en la sala de cine’” y “‘se permite fumar cigarros
y cigarrillos a Jos adultos, desde las cinco hasta las siete, en lasala de cine™’.

3. Si de dos normas incompatibles una tiene un dmbito de validez
igual al de la otra, pero mas restringido o, en otras palabras, su Ambito
de validez es en parte igual y en parte diverso con relacion a la otra,
hay antinomia total de la primera norma respecto de la segunda, ¥
solo parcial de la segunda respecto de la primera, lo que podemos
denominar total-parcial. La primera norma no puede aplicarse en nin-
ghn caso sin entrar en conflicto con la segunda; la segunda tiene un
ambito de aplicacién que no entra en conflicto con la primera. .

Fjemplo: “Se prohibe fumar a los adultos desde las cinco hasta
las siete, en la sala de cine’’ y “solo se permite fumar cigarrillos a
los adultos, desde las cinco hasta las siete, en la sala de cine”.

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

" 7 Ross, op. cit., phgs. 128 y 129.
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..~ situaciones. Nos limitamos aqui a enumerar otros significados de anti- .

nomia, haciendo presente que el problema cldsico de la antinomia jurfdi-
ca es el que hemos planteado aqui. Por tanto, para distinguirlas las
denominaremos antmomlas 1mprop1a33 ;

En derecho se habla de antinomia para referirse al hecho de que

Can ordé“ﬁnuento—;uﬂdmopnedmtarmspn'ado eri Valores ‘contrapues- _
tos-(o-en-ideologias-opuestas).Ast se considéran, por ejemplo, el valor
dé"la libertad v el de la seguridad como valores antindmicos, en el
sentido de que la garantia de la libertad va generalmente en perjuicio
ae la seguridad, y la garantia de la seguridad tiende a restringir la
libertad; por consiguieni , Ul ordenamienio que se inspira en ambos
valores descansa sobre principios antinémicos. En este caso se puede
hablar de antinomias de principio. Las antinomias de principio no son
antinomias juridicas propiamente dichas, pero pueden dar Iugar a nor-"
HEs mcompatzbles Es lcito suponer que una fuente de normas incom-
‘patibles ‘puede ser la causa de que el ordenamienio esté minado de
antinromias de principio.

y Otra acepcién de antinomia es la denominada antinomia de valora-
czon ”que ¢ presentd-cuando-unanorma casfiga_un delito menor_con
ina pena 1 s severa que la prescrita para un delito mayor. Es claro
que en este caso no existe una antinomia en sentido propio, porque las
do% hormas, la que castiga el delito mas grave con una pena menor y
la que castiga el delito menos grave con una pena mayor, son perfectamen-
te compatibles. En este caso no se debe hablar de antinomia sino de
mjustic;l,a_ Antinoimia ¢ mjusﬁma tignen én comun quée ambas dan lugar
a Una situacién que requiere una correction; pero la razom para corregir
la anunoﬁﬁi“é*s‘dlferenteﬂa que se invoca para corregrr la mjusncm.
La antinorhia’; '
¥, por tanto, en los dos casos la correccién obedece a dos valores diversos:

en un caso al valor del orden y en el otro al valor de la igualdad.

_,,_‘) Una tercera acepc16n de antinomia se refiere 2 las denommadas

prescnbe el f’m, de manera qy_gm aphco la norma ague preve el medlo

no puedo lograr el fin, y viceversa, Aqui la contradiccidon se deriva

' més frecuentemente de la insuficiencia del. ‘medio; pero, entonces, se

trata, més que de antinomia, de Jaguna (de la laguna “hablaremos am-
ﬂiamente en el capltulo é‘ﬁ“zrtb‘)"‘"”“

% Tomeo esta enumeracién del extenso estudio de K. ENGISCH, Einfiihrung in das
Juristische Denken, 1956, pags. 158 vy ss.
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( 68.,\ CRITERIOS PARA SOLUCIONAR LAS ANTINOM!AS

B e oo

Dada la tendencia de todo ordenamlento juridico a COI_IStltun'SC

en siStEna, 1a preséncia de anfinomias en sentido propio es un defecto .

Hue el intérpreie uende a climinar. Puesto que ““antinomia” significa

éhoquededos Proposiciones incompatibles, que no pueden ser verdade-
ras a un mismo tiempo y con relacion a un sistema normativo, colisién
de dos normas que no pueden ser aplicadas a un mismo tiempo, la
eliminacion de este incoriveniente no podré consistir sino en eliminar
una de las dos normas (en caso de normas contrarias, también sera
necesario eliminar las dos). Pero, jcudl de las dos normas debe ser
climinada? Este es el problema més grave de la antiomia; Lo qiie
d1]1mos en el paragrafo 66 hacia referencia a las reglas para establecer
cuindo nos encontrabamos ante una antinomia. Pero una cosa es descu-
brir la antinomia y otra resolverla. Las reglas vistas hasta ahora sirven
para saber que dos normas son incompatibles, pero no nos dicen nada
acerca de cudl de las dos normas debe ser conservada y cuél eliminada.
Es preciso entonces pasar de la determinacion de las antinomias a su
solucion.

En el curse de su secular tarea de interpretacion de las leyes, la
jurisprudencia ha elaborado algunas reglas para resolver las antinomias,
reglas que por lo general se aceptan. Por otra parte, s necesario agregar
que estas reglas no sirven para resolver todos los casos posibles de
antinomia. De aqui se deriva la necesidad de introducir una nueva
distincién en €l Ambito mismo de la propla antinomia, o sea la distincion

entre antinomias solubles v aifinomias Tnsolubles. Dos son las razones
por las cuales no todas las antinomias se pueden resolver:

I/Hay casos de antinomias a los cuales no se les puede apligar

'nmguna de las reglas ideadas para la solucion de las antinomias.

2. Hay £as05_en los cuales se pueden aphcar al mismo nempo
dos o mas reglas opuestas entre si.

A las antinomias solubles 1as llamamos aparenfes, y alas insolubles,
z_-gg}_qg_gnemos, por lo tanto, que las antinomias’ reales son aquehas
en las cnales el 1ntérprcte “queda : abandonado a §i mismo, ya sea por

la ausencia de un criterio o por un conflicto entre los criterios dados;
a ellas dedicaremos los_siguientes pardgrafos.

Tres son las reglas fundamentales” para rcsolvcr las a.ntmomxas

a) El criterio cronolég:co, - 7 . o
b) El criterio jerArquico, v : '
c) El criterio de la especialidad.
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El criterio eronoléglco, denominado también de la lex posterior, es aquel
segtin el cual entre dgs_ngrmas incompatibies prevalece la a posterior: lex

posterior derogat priori. Este criterio no necesita un comentario tario particular, .

Es regla general del derecho que la voluntad posterior abroga la anterior, y
que de dos actos de voluntad de una misma persona, es valido el altimo en
el tiempo. Si concebimos la ley como expresion de 1a voluntad del legisiador,

no hay dificultad para aceptar esta regla. La regla contraria obstaculizaria
el progreso juridico y la gradual adaptacion de! derecho a las exigencias
sociales. Pensemos en las consecuencias absurdas que se derivarian de
1a regla que ordenase atenerse a la norma precedente. De otra parte,

se presume gue ¢l legislador no se propone hacer cosas iniitiles o sin
sentido; si la norma anterior debe prevalecer, las normas posteriores serfan
un acto indtil y sin finalidad. En el ordenamiento positivo italiano el
principio de 1a Jex posterior estd claramente enunciado en el articulo 15
de las Disposiciones preliminares®, que ademés prescribe como causa de
abrogac16n la derivada de la promnlgacién de una ley incompatible con’
una ley precedentg/l“extuahnente' *‘Las leyes solo pueden ser abrogadas...
por mcompatib d entre las nuevas disposiciones y las anteriores”

El criterio j r,a;rgulco, "denominado también de la lex superior, es

aquel segin el cual de dos noma&mgmpaLbMevaleceJa_norma—-

jerarquicamente superior: Iex superior derogat inferiori. No hay dificul-
tad para comprender Ta razén de este criterio después de haber visto
en el capitulo precedente que las normas de un ordenamiento estan
colocadas en.diferentes planos, o sea, que estan dispuestas en orden
jerarquico. Una de las gonsecuencias de la j ) jerarquia normativa consiste
precisamente en -que. las normas superiores pucden abrogar las inferio-
res, en tanto que las normas inferiores no pueden abrogar las superiores.
La 1nfer1or1dad de una norma con respecto a otra consiste en la menor
fuerza de su poder normativo, que se manifiesta precisamente en la
incapacidad de establecer una reglamentacidén que sea contraria a la re-
glamentacxén de una norma jerdrquicamente superior.

“En nuestro ordenamiento el principio de la jerarquia de las nor-
mas se ha expresado de varias formas. La superioridad de la norma
constitucional sobre la ordinaria est4 sancionada en el art. 134 de la
Constitucién: la de las leyes ordinarias sobre los reglamentos en el

* N. T. El ordenamiento colombiano acoge este criterio en el art. 2° de la ley
153 de 1887, asi: ‘“La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En.caso de que una
ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga,
se aplicard la ley posterior” y el art. 3° de la misma ley: “Estimase insubsistente
una disposicién legal por declaradén expresa del legisladoty o por incompatibilidad
con disposiciones especiales posteriores, o por existir una nueva ley que reguia mtegra-
mente la materla 2 que la anterior disposicién se referia’.

{
'
:
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articulo 4° de las Disposiciones preliminares (*‘Los reglamentos no pue-
den contener normas conirarias a las disposiciones de las leyes’®): 1a
de las leyes ordinarias sobre ias disposiciones del juez, en el articulo
360 del C. de P. C. que establece los motivos de impugnacién de las
sentencias, entre ellos la ‘‘violacion o falsa aplicacién de normas de
derecho™; y, por altimo, la superioridad de las leves ordinarias sobre
la autonomia privada, en el articulo 1343 dei C. C. que consxdera como
causa ilicita de un contrato el hecho de que este sea contrario a ‘‘normas
imperativas™*.

Un problema mis complejo surge en cuanto a relaciones entre
ley v costumbre. En nuestro ordenamiento la costumbre es una fuente
jerarquicamente inferior a la ley. En la enumeracion de las fuentes
que hace el articulo 1° de las Disposiciones preliminares, la costumbre
ocupa el tercer lugar (después de las leyes y de los reglamentos). Del
articulo 8° resulta que los usos ‘‘en las materias reguladas en las leyes
y los reglamentos... tienen eficacia solo en cuanto estén previstos en
esta’”’. De considerar la costumbre como jerdrquicamente- inferior a
1% a que. de dos_normas incommpatibles;-de-tayvcuales una
s cggg};illdmana,«pmmlmeraula*leglslatwa. Con una expresion mas
corriente se dice que la costumbre vale secundum y praeter legem, pero
no vale contra legem. En otras palabras, en los ordenamientos en los
gue la costumbre es mfenor a la le§, 66 vale 1a_costumbre_abrogativa;
lrfey 1o pgdeser abrogada por una costurnbre contraria. Pero este principio
no vale en todos los ordenamientos. Hay aIgunos ordenamientos mas

primitivos, menos centralizados, en los cuales leyes y costumbres son fuentes

* N. T. El ordenamiento colombiano acoge el criterio jerdrquico asi. Ast. 4°
de la C. N.: *“En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucidn y ia ley u otra
norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales...””. El art. 5° de la
ley 57 de 1887, titulo preliminar del C. C.: “Cuando haya mccmpanblhdad entre

una disposicién constitucional y una legal, preferird aquella,..’

El art. 9° de la ley 153 de 1887; “‘La Constitucién es ley ncnrmativa y derogatoria
de la lepislacidn preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucién y que
sea claramente contraria a su letra o a su espiriiu, se desechard como insubsistente™

El art. 220 del C. de P. P. establece gue en materia penal el recurso de casacuén
procede por los sighientes motivos:

], Cuando Iz sentencia sea violatoria de una norma de derecho sustancial”,

Finalmente, ¢l C. C. A. prevé en su art. 69: ““Causales de revocacion. Los actos
administrativos deberan ser revocados por los mis#os funcionarios que los hayan expe-

dido o por sus inmediatos superiores, de oficlo a solicitud de parte, en cualquiera
de los signientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su aposicion a la Constitucién Politica o a la ley...”.



194 ' THORIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

de igual grado. ;Qué ocurre en caso de conflicto entre ley y costumbre?
Evidentemente no se puede aplicar el criterio jerarquico. Se aplicara
~ entonces el criterio cronoldgico, con la consecnencia de que l1a ley poste-
rior abroga la costumbre anterior, y viceversa.
_ El derecho canénico, por ejémplo, es un ordenamiento en el que
la costumbre tiene mayor fuerza que en los ordenamientos estatales
modernos. El canon 27 {del Cédigo de Derecho Canénico de 1917]
trae tres casos:
1. unacostumbre contraria al derecho divino y natural, no prevalece;
2. una costumbre contraria al derecho humano eclesiastico, preva-
Iecgcon la condicion de que sea rationabilis v haya tenido una duracion
de cuarenta anos;

i 03 ‘Una costumbre contraria a una ley humana eclesidstica que ex-

P
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El tercer cntef\fo"’ilamado precisamente el de la lex specialis, es
aguel con base en el cual de dos normas mcompatlbles fa uira general”

y la otra especial (o excepmonal), prevalf;_qq la _segunda: lex specialis ™

derogat generali. También aqui la razdn del criterio es clara, puesto
que ley especial es aquella que deroga una ley mas general, o sea que
substrae de una norma una parte de la materia para someterla a una
reglamentacion diversa (contraria o contradictoria). El paso de una re-
gla mas amplia (que abarque un cierto genus) a una regla derogatoria
menos amplia (que abarca una species del genus) corresponde a una
exigencia fundamental de justicia, entendida como igual tratamiento
a las personas que pertenecen a una misma categoria. El paso de la
regla general a la especial corresponde a un proceso natural de diferen-
ciadién de las categorias v a un descubrimiento gradual por paite del

;'» <luya la validez de cualquier costumbre futura, prevalece a condicién

legistador de esta diferenciacion. Dada o dfgglilggtajadﬁerenc1acxon,
5 de que haya tenido una duracidon centenaria, o que sea inmemorable*. -

persistir € 1aTeg regﬁ?&?ﬁ’ﬂ?nphcana dar igual tratamiento a personas&

Como se ve,. en elderecho canénico.-se-admite la.costumbre abroga-...

txva aunqug dentro de ciertos limites. Como deciamos, €] caso de la
“Felacion entre Iey y costumbre es mas complejo porque no puede tener
una respuesta general, dado que algunos ordenamientos consideran la

" costumbre inferior a la ley, y entonces en caso de antinomia se aplica
el criterio de la Jex superior, y otros ordenamientos consideran ley y
costumbre en el mismo plano, y entonces necesitan aplicar otros crite-
rios. En general, la prevalencia de la ley es el fruto de la formacién
del Estado moderno con poder fueriemente concentrado, En el antiguo
_derécho Tomano, en el derecho mgles en la sociedad medioeval, la
costumbre era fuente primaria, superior a la misma ley, y, por tanto,
la ley contraria a la costumbre se admitia aplicando el tercer criterio,
en cuante se consideraba como lex specialis**.

: En el dei'gb" de 1983, véanse los cénones 24, 25 y 26.(Nota del editor)

" N. T. El ordenamiento colombiano ha dado el siguiente tratamiento a la cos-
tumbre;
En principio eI art. 8° del titulo preliminar def C. C. establece: “La costumbre en
. mngun caso tiene fuerza contra la ley. No podréa alegarse el desuso para su mobservan-
cia, ni préctica alguna, por inveterada y general que sea*’.
Sin embargo, el art. 13 de la ley 153 de 1887 prevé: ‘‘La costumbre, siendo general
y conforme con la moral cristiana, constituye derecho a falta de lsgislacidn positiva® y
el art, 3° del C. de Co.: ““La costumbre mercantl tendré la misma autoridad gue
Iz ley comercial, siempre que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos
constitutivos de la misma sean piblicos, uniformes y reiterados en el lugar donde
hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones gque deban regularse por ello.
"En defecto de costumbre local se tendré en cuenta Ia general del pais, siempre
"que reuna fos requisitos exigidos en ei incise anterior’.

N

que pertenecen a categorias diversas, y, por tanto, una injusticia. En"

este proceso de especializacién gradual llevada a cabo mediante leyes :

especiales, opera una de las reglas fundamentales de la justicia, la regla
del suum cuique tribuere®.

Se comprende, pues, que la ley especial debe prevalecer sobre la
general, porque aquella representa un momento que no se puede elimi-
nar en el desarrollo de un ordenamiento. Bloquear la ley especial ante
la ley general seria detener este desarrollo. En nuestro derecho este
criterio de especialidad se encuentra enunciado, por ejemplo, en el art.
15 del C. P.: “Cuando varias leyes penales o varias disposiciones de
una misma ley penal regulan una misma materia, la ley o disposicién
especial deroga la ley o la disposicion general, salvo que se haya estable-
cido de otra manera’

La situacion de anhnoxma creada por la relamén entre una ley general y
una ley especial, corresponde al tipo de antinomia total-parcial. Esto signi-
fica que cuando se aplica el criterio de la Jex specialis no hay lugar a
eliminar totalmente una de las dos normas incompatibles, sino solo aquella

parte de la ley general que es incompatible con la ley especial. Por efecto

de la ley especial, la ley general pierde vigencia parcialmente. Cuando

* N.T. El art. 5° de la ley 57 de 1887, del titulo preliminar del C. C. colombiano
revé:

§ *¢...Si en los codigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles
entre .si, se observaran en su aplicacidén las reglas siguientes:

1, La disposicién relativa a un asunto especial pref' ore a la quetenga cardcter general;

2?2, Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y
se hallen en un mismo Cédigo, preferird 1a disposicién consignada en ¢l articulo poste-
rior; v si estuvieren en diversos obdigos, preferiran por razén de. estos, en el orden
siguiente: Civil, de Comercio, Penal, Judicial, Administrativo, Fiscal, de Elecciones,
Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencla y de Instrucmén Piblica”.
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se aplica el criterio cronoldgico o el jerarquico, por lo general se elimina

totalmente una de las dos normas. Luego, a diferencia de la relacién
cronologica y dela jerarquica, que no suscitan necesariamente situaciones
antindmicas, la relacién de especia]jdad es necesariamente antindmica,
lo que significa que los dos primeros criterios se aplican cuando surge
una antinomia y el tercero se aphca porque se presenta una antinomia.

69, INSUFICIENCIA DE LOS CRITERIOS

. El criterio cronolégico sirve cuando dos normas incompatibles son
sucesivas; el criterio jerdrquico sirve cuando dos normas incompatibles
estan. en diferente nivel, v ei criterio de especiaiidad en el confiicto

" de :una norma general con una norma especial.. Pero-puede-darse.el..

caso.en el cual se produce una antinomia entre dos normas: 1. conten-
porﬂ as; 2. 2. en el misino nivel; 3. ambasgcncrales “Se comprende que
&R 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 encueniren en un mismo
¢6digo. Si en un Cddigo hay antinomias del 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 ninguno de
los tres criterios: con-el cronolédgico no, porque las normas de un codigo
se dictan a un mismo tiempo; tampoco con ¢l jerdrguico, por cuanio
todas son leyes ordinarias, y menos con el criterio de la especialidad,
porque esie resuelve solo el caso de la antinomia total-parcial.

;Quid faciendum? bEmste un cnarto cnterm que permite resolver
las antmolmas de este tipo? Por “exist: e’ aqu tMmMerlo
“v4lido’", o sea, | unﬁrlteno_;ecomdo oomo vinculante para el intér-
pre’t’é‘—faf sea por ser razonable o por su dilatado e indiscutible uso.
Debemos responder - que no. El Gnico criterio, del cual se encuentran
alustonés en los antiguos tratadlstas {pero que no se encuentra ya en
los-tratadistas moderncs, ainqué de todos modos se confirma en un
paciente analisis de las decisiones de los magistrados), es el que venimos
tratando, esto es, el de la forma de la norma.

Segiun la forma, las normas pueden ser, como va hemos visto,
imperativas®, prohibitivas y permisivas. El criterio es ciertamente apli-
cable, porque es claro que dos normas incompatibles son diferentes
en cuanto a la forma: si una es imperativa, la otra es prohibitiva o

" permisiva. Sin’ embargo, no he dicho que este criterio sea justo y que

sea constantemente seguido por los juristas.

.. 9 Agui entiendo “‘imperative’” en sentido estncto, con referencia excluswa a los-

imperativos positivos.

£

€
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El criterio respecto.a_la forma consistiria en establecer un grado
de prevalenciaentre las tres formas de la norma juridica, por ejemplo de
este modo: si de dos n norm mcpmpatibl&s Wa o prohibi-.

en caso de a amblguedad 0 1ncert1dumbre enla mterpretaaén deun texto,
a la interpretacion favorable antes que a la odiosa.

En lineas generales 51 se entiende por lex favorab:bs aquella que

odmsaﬂéa:lella que impone una obligacidn (seguida de sancidén), no
hay duda que una lex permisiva es favorabilis, v una lex imperativa
es odiosa. Este canon, por lo demas, es mucho menos evidente de
lo que puede parecer en virtud de lo que se ha dicho, por la simple
razdn de que la norma juridica es bilateral, o sea que atribuye a.un
mismo tiempo un derecho a una persona e impone un deber (positivo
0 negativo) a otra; de ello resulta que en unarelacién juridica la interpre- -
tacion faijgoma&Awmmpo ‘odiosa para €l otro

A sujeto, y viceversa. En otras palabras, se comprende que si se interpreta

una normaen la forma mds favorable para el deudor, hiciendo prevale-
ce¥; el caso de amblguedad_ 0 de _conflicto, ia interpretacion que le
reconGee clerto derecho antes que la 'nterpretacmn que le impondria
cierta obligacion, tal n mterpretamonsena odiosa desde el punto de vista
del acreedor. De aqui se [ se deriva la ambigiiedad de! canon, denunciado
puesto que el verdadero problema ante el cual se encuentra el intérprete,
no es el de hacer prevalecer la norma permisiva sobre la imperativa,
o viceversa, sino el de establecer a cual de los dos sujetos de 1a relacién
juridica es mas justo proteger, esto es, cudl de los dos. intereses en
conflicto es justo hacer prevalecer, v en esta decision la diferencia for-
mal entre las normas no ofrece la més minima ayuda.

Pero en el conflicto entre dos normas mcompa}lbles existe, respecto
de la forma de la norma, otro caso: cuando ufta de las dos normas
es imperativa y la ofra.es prohibitiva. Unap p051b1e solucion a este caso
se podria deducir de la consideracién de que, mientras en el primer
.caso, ya explicado, se trata de un conflicto entre dos normas contradic-
torias respecto de las cuales tertium non datur (o se aplica la una o
la otra), en este segundo caso se trata de un conflicto entre dos normas
contranas que se excluyen, alternatwamente [PEro que por ¢ ello.no exclu-
ym tercera solucidn, en el sentido ya explicado, segiin el cual dos
proposiciones contrarias no pueden ser ambas verdaderas, pero pueden
ser ambas falsas. Ante el conflicto entre deber positivo y deber ne-
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gativo, el tertium estd permitido. Entonces, se puede tener como bien
fundada la regla segin la cual dos normas contrarias, o sea, una norma
que obliga hacer ralgo Y'dtré ‘que prohibe hacer lo mismo, se eliminan
mutuamente y, por tanto, el comportamiento, antes de ser ordenado
o prohibido, se corsidera permitido_o_licito. - “
Empero, debemos reconacer que estas reglas deducidas de 1a forma
de 12 norma, no tienen el carécter vinculanté de las reglas deducidas de
Jos tres criterios examinados en el pardgrafo precedente, Esto significa,
en otras palabras, que ¢n caso de un conflicto en el cual no se pueda
aplicar ninguno de los tres criterios, su solucién se confia a la libertad
del intérprete; podemos asi hablar de un verdadero poder discrecional del.
intérprete, al cual se remite la resolucién segiin la Oportunic‘iﬁ,’;rglmiwén-
“doge dg todas Tas técnicas.de la hermenéutica adoptadas tras una larga..
y‘“@jﬁ%ﬁ!idada tradicion de los juristas, sin limitarse a aplicar solamente
{ifia fegla. Por lotanto, deciinos en general que en caso de conflicto entre
dqs normas, para el cual no valgan el criterio cronoldgico ui el jerar-
quico, ni.tamp_o_co el de l1a especialidad, el intérprete, ya sea el juez o el
jurista, tiene tres posibilidades:
LIU_.MEiiminar una de lés'nor;;la‘s;
2. Eliminar las dos; - .
3. Conservar las dos.

En el primer caso la opéracién que cumple ¢l juez o el jurista
se llama. interpretacion abro; ante. Pero se trata, a decir verdad, de
abrogacioiéi sentido impropio, porque si quien interpreta es el jurista,
este no tiene poder normativo'y, por consiguiente, no tiene ningin
poder abrogativo (el jurista sugiere soluciones a los jueces y eventual-

“mente también al legislador); si la interpretaci6n la hace el juez, este,

en general (en los ordenamichros-estatales-modernos)-tiene-el-poder—
sidera incompatible en el caso concreto, -

. deno aplicar la norma que consider
-perg-1io fierie el poder de excluirla del sistema (0 sea, de abrogarla).

- Tanto-es asl, Wue 0tro” jiez que-deba juzgar el mismo caso, podria

darle al conflicto de normasna sGlicion opuesta, y aplicar precisamens

te aquella norma: ‘que. el juez anterior-habfa-eliminado. -

No es muy fécil encontrar éjemplos de interpretacién abrogante.
En el Cédigo Civil italiano, por ejemplo, hay dos normas gue se han
considerado manifiestamente contrarias entre si: es el caso de los arts.
1813 y 1822, El art. 1813 definé el mutuo como un contrato real: ““El
mutuo s el. contrato_por el ‘Gual ‘una parte entrega a la otra deter-
minada caritidad de dingrd, ¢tc.”’; el art. 1822 regula la promesa de
- mutuo; “‘Quied ha prométido dar en mutuo puede rehusar el cum-
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plimiento de su obligacién, etc.””. Pero, jqué significa la admision
del valor vinculante de Ia promesa de miutito si no Ja admision, con
otro nombre, del mutuo como contrato consensual? ;Es entonces el
mutuo un contrato real, como dice claramente el primer-articulo, o
bien un contrato consensual, como deja entender, aun sin decirlo expli- -
citamente, el segundo articulo? El intérprete que respondiese afirmati-
vamente a la segunda pregunta, terminaria por considerar inexistente
laptimera norma, o sea que llevaria a cabouna abrogacion interpretativa.

y +-E1 segundo caso —eliminacién de las dos normas en conflicto—
puede presentarse, como hemos visto, solamente cuando la oposicidn
entre las dos Bormas 20 sea de contradictorisdad sino de contradiceidn.
Se podria ver.un ejemplo de ello, aunque un poco forzado, en la duda
que puede surgir en la interpretacion del art. 602 del C. C. italiano,
relacionada con la colocacién de la fecha en el testamento hologra-
fo antes o después de la firma. Del primer inciso que dice: “El tes-
tamento holégrafo debe ser escrito integramente, fechado y suscrito
por la mano del testador’’, se podria deducir que 1a fecha debe ser puesta
antes de la firma. Del segundo inciso, ‘‘La firma debe ser puesia al
final de las disposiciones’’, se podria pensar, por el contrario, dque
la fecha, no siendo una disposicion, debe ser colocada despues de la
firma. Ante la duda entre la obligacién y la prohibicién de poner
la fecha antes de la firma, ¢l intérprete podria verse inducido a con-
siderar alternativamente excluyentes las dos normas contrarias, y a:
considerar gue es licito colocar la fecha tanto antes como después
de la firma. También en este caso se puede hablar de interpretacion
abrogante, si bien, como en e} caso precedente, en modo impropio.
Pero, a diferencia del caso de las dos disposiciones centradictorias
de las cuales una elimina a la otra y una de las dos no puede per-
manecer, aqui, tratindose de dos disposiciones contrarias, se elimi-
nan mutuamente y no se conserva ninguna de las dos. Se trata, como
puede verse, de una doble abrogacién, mientras que en ¢l primer caso
se tiene una abrogacién simple. N
~77=1La tercera solucién —conservar las dos normas incompatibles —es,

tal.vez, & 1a que Tecurre més frecuentemente el intérprete. Pero, ;c6mo
es posible conservar dos normas incompatibles, si por definicion dos nor-
mas incompatibles no puederi coexistir? Ello es posible si se demuestra.
que 128 dos normas no son incompatibles, que la_incompatibilidad es
merariente aparente, que la presunta incompatibilidad se deriva de una
2l inGErpretacion, Wnilaigral, fcompleta o errada € una de las dos
' ‘ ' intérprete tiende generaimente, 1io-

10 més bien.a eliminar la incom-
el intérprete introduce alguna

yaa eliminar 14s iormas meompaiib
natibilidad..A veces, para obtener est
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modificacion leve o parcial en el texto; y en este ¢aso se tiene aquella

forma de interpretacién que se denomina correctiva. En general, por
interpretacion correctiva se entiende aquella forma de interpretacién
que pretende conciliar dos normas aparentemente incompatibles para
-conseérvarlas ambas en el sistema, o sea para evitar el remedio extremo
de la abrogaci6n.

Es claro que en la medida en que la correccin introducida modifi-
que el texto original de la norma, también la interpretacién correctiva
es abrogante, si bien limitada a la parte de la norma corregida. M4s
que contraponer la interpretacion correctiva a la abrogante, se deberia
considerar ia primera como una forma ateénuada de la segunda, en
el sentido de que mientras Ia interpretacién abrogante tiene por efecto
eliminar {otalmente una norma (o aun las dos normas}, el efecto de
la interpfe_tat:ién correctiva es eliminar parcialmente una norma (o ambas).

Para dar un ejemplo de esta forma de interpretaci6n, nos referimos
al caso.ya explicado de la antinomia entre el art. 57 dei C. P. sobre
la responsabilidad (objetiva) del director del periddico y el art. 27 de la
Constitucién que excluye toda forma de responsabilidad que no sea
personal. Hay al menos dos interpretaciones del art, 57 del C. P. que
eliminan la antinomia: 1) el director del peri6dico est4 obligado a impe-
dir los delitos de sus colaboradores {con base en el art. 40, inciso 2°
del C..P:, segin el cual “‘el no impedir un resultado que se tiene la
obligacion juridica de impedir, equivale a ocasionarlo”); si se presume
este deber, 1a condena no depende de la circunstancia objetiva de la
funcién de director, sino del no cumplimiento de un deber y, por consi-
guiente, de Ia valoracién de una responsabilidad subjetiva; 2) el director
del periddico esta obligado a vigilar la actividad de sus colaboradores,
esto es, en nitima instancia, a controlar todos los articulos que aparez-
¢an en el periédico que dirige; si se presume este deber su condena
puede estar justificada mediante el reconocimiento de una ‘culpa in
vigilando, o sea, ain mas, de una responsabilidad subjetiva. Pero est4

claro que estas dos interpretaciones solo son posibles si se introduce
una ligera modificacién en el texto del art. 37 del Cédigo Penal que
dice que ¢] director responde ‘‘por esto solo’ del delito cometido. Es
claro que ““por esto solo™ significa ““por el solo hecho de ser director
del periodico” y, por ende, independientemente de toda culpa. Es nece-

sario, por conmsiguiente, eliminar el inciso ““por esto solo” si se desea

que este articulo sea compatible con la disposicié - pertinente de-la

Constitucién. La conciliacién entonces se haria por medio de una co- .. 4

rreccién.
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Hegmos dicho que esta tercera via es la que los intérpretes ,§§§EEI_‘__

cogméé_ﬁ:ecuene'}a.-E} jurista y e juez tienden, en cuanto les es pomblq, .
a la conservacién de las normas dadas. Es ciertamente una regla trqd:-
cional de la interpretacién juridica que el sistema debe ser ob.temdo
con el menor desorden, o, en otras palabras, que la exigencia de} sistema
no debe ir en perjuicio del principio de autoridad, segln el cual las
normas adquieren existencia por el solo hecho de ser prqmulgadas.
Podemos aducir un ejemplo elocuente. MESSINEO dijo recientemente
que el parrafo 1° del art. 2937, del C. C italianq, es un n’),mpecab'e-
zas que ‘‘somete a duras pruebas las meninges del 1r§térprete 10, S_egun
este articulo, no puede renunciar a la prescripcidn quien no puede dispo-
ner validamente del derecho. Pero ;jde cual derecho se-_habla?. i.a pres-
cripcion extintiva a la que se refiere este articulo hace desaparecer' un
deber, no hace surgir un derecho. MESSINEO demuestra que gste grt}(:t-
lo se deriva del 2108 del C. C. de 1865, en el que, no sg:ndo dlS‘l':lr-lt.a
la regulacion de la prescripcidn extintivaaladela prescripmé’n adquisiti-
va {usucapion), el caso de la renuncia al derecho se referia, no ya a
la primera, sino a la segunda; y en relacion con la segunda es p_erfecta—
mente apropiado hablar de un derecho del cual_ se puede dstop¢r.
Sin embargo, a pesar de la demostrada impropiedad de la diccién,
nuestro autor sostiene que de todos modos el intérprete debe dar a
esta un sentido, y, por tanto, observa que la palabra “derechg”' s
podria entender en el contexto del art. 2937 como “‘derecho a la .hrbera-
cion de la obligacion’. Y hace a este proposito una declaracién en
extremo interesante, por el valor paradigmatico que tiene al ser cpnfron‘-
tada con la actitud de respeto del intérprete en relacién con el leglslad.czr.:
““Es estricto deber del intérprete, antes de acudir a la interpretacion
abrogante (que en un primer momento seria la forma d‘t_: resolverla),.
intentar otra via para que la norma juridica tenga sentido. Hay un
derecho a la existencia que no puede ser negado a la norma en manera
alguna, desde que ha sido promulgada’’ll, :

70. CONFLICTO DE CRITERIOS

Hermios dicho, al comienzo del pardgrafo 68 (supra, pég. 191) que
hay antinomias insolubles y antinomias solubles, y que @ay. antinomias inso-
lubles por dos razones: por la inaplicabilidad de ios_cntenos, o bien por la

1 F. MESSINED, Varfazioni suf concetto di “ﬁnunzié alla .presc.n'zi‘on'e”, en “Riv.

trim: dir. e proc. &iv.”, XU (1957, pégs. 505 ¥ ss.
" 1Y MESSINEO, Op. cit., pag. S16.
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aplicabilidad de dos o més criterios contrarios entre si. A la primera

razon dedicarnos el paragrafo precedente; a la segunda, dedicaremos
el presente. . .. . - - .

Hemos visto.que tres son los criterios tradicionaimente aceptados
para resolver la antinomia: el cronolégico, el jerdrquico y el criterio
de especialidad. Ahora bien, puede acaecer gue a dos normas incompati-
bles entre s{ v que.estén en una determinada relacion, se les puedan
aplicar a un_mismo_tiempo, 1o solo uno, sino dos o tres Criterios.

Para dar un-ejemplo mas ficil: una norma constitucional y una norma

ordiniaria genieralmente se dictan en diferentes épocas, por lo que entre
¢itag dos normas existe a la vez una diferencia jerarguica v una cronold-

gica. DesdeTuego, como ocurre orma_constitucio-
Tial €8 general y 1a ordinaria es especial, y los criterios aplicables son..
ttes, Esta situacion compleja no suscita especial dificultad cuando las
dos fiormas estan- dispuestas en modo tal que, cualquiera que sca el
criterio que se quiera aplicar, la solucién no cambia; por ejemplo, si
de dos normas incompatibles una es superior y subsiguiente, y la otra
inferior y antecedente, tanto el criterio jerarguico como el cronolégico
dan como resultado el hacer prevalecer a la primera. Lo mismo ocurre
si la norma subsiguiente es especial respecto de la precedente, puesto
que aquella prevalece, ya sea con base en ¢l criterio de especialidad
o-con base en €l criterio cronologico. Los dos criterios se suman, pero
como bastaria uno solo para dar prevalencia a una de las dos normas,
se dice que la norma prevalente prevalece a fortiori.

Pero la situacién no es siempre tan simple. Supongamos uu caso
en quie dos normas se encuentran en una relacion tal que Jos dos criterios son
aplicables, pero al aplicar un criterio se obtiene una solucién opuesta a laj
que resuitaria de aplicar el otro criterio. Es claro que en este caso RO 54 -
pueden aplicar 2 un mismo tiempo- los dos criterios. Es necesario apli
uno con preferencia del otro. ;Cual? He aqui el problema. Para hacer
aln mas ficil el ejemplo, basta pensar en el caso de una incompatibilida
entre una norma constitucional precedente y una ordinaria posterior. En.
este caso son aplicables dos criterios, el jerarquico y el cronolégico; per:
si se aplica el primero se da prevalencia a la primera norma, ¥y si se
aplica el segundo se da prevalencia a la segunda. Los dos criterios no
se pueden aplicar a un mismo tiempo porque son incompatibles. Aqui
tenemos "una incompatibilidad de segundo grado: no s¢ trata ya de la
incompatibilidad entre normas, de la que hemos tratado hasta ahora,
sino de la incompatibilidad entre los criterios vélidos para solucionar
la incompatibilidad entre las normas. Junto al conflicto de las normas,
gtie da lugar al problema de 1as antinomias, existe el conflicto de criterios

%‘ e
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para solucionar las antinomias, que da lugara ura antinomia de segun—
do grado.-;Son solucionables estas ant_inc_»r,n}?.s_ F_i.,e, segundo grado La
respu'esta afirmativa depende del hecho desi pay o no rf:gla}s tradlf:lonal—
mente admitidas para la solucion del conflicto (.16 criterios, asi como
existen reglas admitidas para solucionar ¢l conf@xctg entre normas. Se.
trata, en otras palabras, de saber si existe un criieno estable?xdo para
la solucién de los conflictos entre criterios, y de saber cual es este
criterio. Como no podriamos dar una respuesta EEI.leI‘.E.ll, debemos exa-
minar uno a uno los casos de conflicto entre criterios. o
" giendo tres los criterios (A, B, C), los conflictos entre criterios
n ser trest A con B, B-con C, A con C:
'1. JConflicto entre e criterio jerrquico y €l cronoldgico. E_ste: con-
flicto tiene lugar cuando {3 Tiornia anterior-superior s antindmica
respecto de una norma posterior-inferior. .

El conflicto consiste en que si se aplica el criterio jerérqulgg_pﬁﬂlgl_
C@ i i iteric cronologico prevalece la segunda.
Entonces el probiema consiste en saber cual delos dos cr.lter.xos. prfeval‘?ce
sobre el otro. Aqui la respuesta no tiene duda. El criterio jerarquico
prevalece gobré?ﬁronolégicoL lo que tiene por efecto eliminar tanto

“IaTiorma inferior como la posterior. En otras palabras, se puede decir

que el principio lex posterior derogat priori no es .aplicabl_e cuar{crlo
la lex posterior es jerarquicamente inferior a la Ic,vf prior. Esta solucion
es bastante obvia: si el criterio cronologico debiese prevalecer sobre
el jerarquico, el mismo principio del orden jerarquico de las normas
seria vano, porque la norma superior perderia el poder. »que lees pl’(r)p.lo,
de no ser abrogada por las normas inferiores. El criterio cronologico

vale como criterio de eleccion entre dos normas puestas en 5:1 mismo
plano, mas cuando dos normas estan colocadas en planos diferentes;-

el critenio matural de eleccidn es el que nace de la misma diferencia”
deplamos. " , |
" 2. Conflicto entre el criterio de_especiaﬁdad_;_( el gg@gjc_?gr_gg;‘ﬁstle
contlivfo Tigne Tugar cuando una norma anterior-especial es incompati-
ble con una norma posterior-general. Existe conflicto porque al ap_hcar

" el criterio de especialidad se da prevalencia a la primera norma; ¥ al

aplicar el criterio cronolégico se da prevalencia 2 ia sg_g_unda. TaFnbxcn
aqui se ha establecido una regla ggneral: lex posterior generah; E?E,,
dwmﬁaﬂz. Con base en esta reglz_i_ el conflicto entre €l cii-

ferio de especialidad y el criterio cronolégico c.leb.e ser resuelto en
favor del primero; Ia mj;mmmm»ng_m;;ggu@mém}al
anterior. Bllo introduce una excepcion ulterior al principio lex posterior

12 AT
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_derogat priori, ya que este principio desaparece no solo cuando la lex
posterior es inferior, sino también cuando es generalis (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 eldela regla prece-
dente. Se dirfa que la lex specialis tiene menos fuerza que la lex supenor

¥ que, por consiguiente, su victoria sobre la lex posterior es més discuti-
da. Sin embargo, para hacer afirmaciones més precisas en este campo
es neeesano chsponer de una ampha casuxstlca
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respectwamente con el criterio .cronolégico v comprobamos que ambos i
criterios son més fuertes que ¢l cronoldgico. El caso més interesante se ;
presenta cuando estdn en conflicto no uno de los dos criterios fuertes -
con el criterio débil (el cronolégico), sino Ios dos criterios fuertes entre

mfenor-espemal Si se aphca el criterio jerarquico prevalece Ia primera,
¥ si'se aplica el criterio de especialidad prevalece la segunda. ;Cudl de...-
los dos criterios se debe aplicar? Una respuesta segura es imposible. No
existe una regla_ general consolidada. También en este caso, como en
el Caso de ausenaa de criterios, la solucion dependera del intérprete, quien
aplicard uno u otro criterio, de acuerdo con las circunstancias.

La gravedad del conflicto se deriva del hecho de que estdn en ?
juego dos valores fundamentales de todo ordenamiento juridico: el
de respeto al ordenamiento, que exige el respeto a la jerarquia y por
consiguiente al criterio de la superioridad, y el de la justicia, que exige :
la adaptacién gradual del derecho a las necesidades sociales, asi como :
el respeto al criteriode la especxahdad Teéricamente, deberta prevalecer el | i
criterio jerarquico, ya que si s¢ admitiese el principio de que una ley
ordinaria especial puede derogar los principios constitucionales, que
son normas generalisimas, los principios fundamentales de un ordena-
miento juridico esta.rian condenados a perder todo contenido

Y

mearﬂe 7 hacer triunfar Ta 16y ‘éspecial, aunque séa. ordmana,' T
sobre 1a constiticional, como “cuando la Corte Constitucional italiana

decidio que el articulo 3°, inciso 3°, de la ley del 22 de diciembre de -
1956, relativa a la creacién del Ministerio de las Participaciones Estatales,
que imponia a las empresas con participacion estatal la obligacién de
retirarse de las organizaciones sindicales patronales, no era incompatible
con el articulo 39 de la Constitucién, que afirma para todos la libertad
sindical (v por consiguiente la libertad de participar en la asociacién =3

Y

il
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sindical de su agrado). En este caso el conflicto era claro entre una
ley superior-general y una ley inferior-especial; pero con la declaratoria
de constitucionalidad pronunmada por la Corte, se le did prevalenc:a
ala segunda ynoala pnmera

71. EL DEBER DE LA COHERENCIA

Todo el andlisis hecho en este capitulo presupone que la incompati-
bilidad entre dos normas es un mal que se debe eliminar, ¥ que, por
consiguiente, presupone una regia de coherencia, que podria ser formu-
lada asi: “En un grdenamiento juridico no deben existir antinomiag®’.
Pero, 6esta regla es a su vez una regla jundlca" (El deber de eliminar
la antinomia es un deber juridico? ;Se¢ puede decir que una regla seme-
jante pertenece al ordenamiento juridico, aun sin ser expresa? ;Hay

. argumentos suficientes para sostener que en todo ordenamiento esta

implicita la prohibicion de la antinomia y que conciemne solamente al
intérprete entenderla como explicita? Hago, finalmente, esta pregunta,
Lpor qué se sostiene generalmente que la prohibicion de la antinomia
es una regla del sistema, sm profundizar en la naturaleza, en el alcance
ni en la eficacia?

Umglagugg_reﬁere a las normas de un ordqua;memo_gundlco

: 7e1 prodifctor por excelencia
yal Juez que s | el apitcacto_ por exc ncia. _Dirigida la prohibicién a
Io§ readores de normas, diria asi: “No debéis crear normas que sean
incompatibles con otras normas del sistemna’’. Dirigida a los aplicadores,

~ laprohibicién asumiria esta otra forma: *‘Si encontrais antinomias debéis

eliminarias”. Se trata ahora de ver si existen, y en qué situacién, una
u otra de estas dos normas, o las dos. Supongamos tres casos:

1) El de las normas de diferente nivel, esto es, dispuestas jerarquica-
mente. En este caso, por lo general la regla de la coherencia presenta
estas formas: a}la persona o el 6rgano autorizado para dictar normas in-
feriores debe producir normas que no sean contrarias a las normas
superiores (piénsese en la obligacién de gquientiene un poder reglamenta-
rio o un poder negocial para desarrollar este poder deniro de los limites
establecidos por las normas superiores); b) el juez, cuando se encuentra
ante un conflicto entre una norma supenor y una norma inferior, debe

-aplicar ]a norma supenor

.2) El caso de normas de igual mvel sucesivas en ¢l tlempo En
este caso no existe ningin deber de coherencia por parte def legislador,

9
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mientras que sf existe por parte del juez el deber de resolver la antinomia,

eliminando la norma anterior y aplicando la posterior. Existe, por lo

tanto, la regla de la coherencia, en la segunda forma, o sea, dirigida
a los jueces, pero no en la primera (dirigida al legislador): a) el legislador
ordinario es perfectamente libre de dictar sucesivamente normas contra-
rias entre si; esto se ha previsto, por ejemplo, en el art. 15 de las
Disposiciones preliminares, ya citado, que admite la abrogacién implici-
ta, 0 sea que admite la legitimidad de una ley posterior contraria a
una anterior; b) pero cuando la contradiccion se presente el juez debe
eliminarla, aplicando, de las dos normas, la posterior. Se puede decir
entonces que el legislador es perfectamente libre para contradecirse,
pero la coherencia se salva igualmente porque de ias dos normas contra-
rias una cae, v la otra permanece como valida.

3) El caso de las normas de un mismo nivel, contemporéneas (por
ejemplo, la promulgacién de un cddigo, o de una recopilacién; o de
una ley que regula toda una materia). Tampoco hay aquj obligacion
alguna, juridicamente cualificada, para el legislador de no contradecir-
se, en ¢l sentido de gue una ley que contenga disposiciones contradicio-
rias serd siempre una ley valida, v son validas las dos disposiciones
contrarias. Podemos hablar, cuando més,.en relacidn con.el legisladar,
de un debef moral de no contradecirse, en consideracion al hecho de

"GU¢ una ley CONtradicioria §& T6THa mas dificil y puede entorpecer la
administracién de justicia. En cuanto a&?g_gi, que se encuenira frente
a una antinomia entre normas, supongamas; de un codigo, tampoco
tiene un deber juridicamente cualificado de eliminar la antinomia. Sim-
plemente, en el momento en que dos normas antindmicas no se pueden
aplicar ambas a un mismo caso, se encontrar #n la necesidad de aplicar
una y desechar la otra. Pero se¢ trata de una necesidad de hecho vy

no de una obligacién (o de wni necesidad oral), v, por tanto, las

dosTiofinas antindémicas contiftdan susbsistiendo en el ordenamiento,
una al lado de la otra, y el mismo juez en un caso posterior u otro
juez en el mismo caso (por ejemplo, un juez de segunda instancia)
de las dos normas antindémicas puede aplicar la norma precedentemente
desechada, y viceversa. . ’

Resumiendo, en los tres casos tratados el problema de una presunta
regla de la coherencia se resuelve de tres diferentes formas. En el primer
caso la regla de la coherencia vale en ambas formas; en el segundo, vale
solamente en la segunda forma; y en el tercero, no vale ni en Ja primera

.- hienlasegunda forma, o sea que no existe ninguna regla de la coherencia:
De este planteamiento podemos sacar luces para aclarar un problema

controveriido, que consiste en si 1a compatibilidad es una condicién
ngcesaria para la validez de una norma juridica, como difitnos én T4 parte—

B SN
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. primera de esta obra (supra, pag. 21). Aqui, por la razon ya expuesta,

; A 9 N

“JeBemos responder negativamente, por lo menos con relacién al tercer

‘Gaso. O sea ¢ de normas de un mismo nivel y contemporaneas, en
las c:uales, como hemos visto, no existe ninguna regla de cphergznma.
Dos normas incompatibles, del mismo._nivel y contemporaneas, son

anibas validas. Las dos no pueden ser contemporéneamente eficaces,
poT cuanto la aplicacién de una al caso conereto excluye la aplicacién

d¢ T2 otra; pero son ambas validas, en el sentido de que, no obstarite
€ »

$u conflicto, contintian existiendo en el sistema, y no existé remedio

para sieliminacion (mAs alld, sé entiende, de 1a abrogacionlegistativa).

Cuando la coherencia no es condicion de jalid_ez, es sin embargo
condicién para la justicia del ordenamiento. Es evidente que mllj@&q'
dos norm dictoﬂa&samamhagxal_mas, y puede ser zlllp cada
indistintatemente una u otra, segtin €l criteriojdel juez gue esta lama i(i
a aplicarla, se violan dos exigencias fundgmgntalrgsl,; ug;l_lgﬁ__cllgggsg_gélfg;_
ran o tienden a inspirarse los ordenamientos juridicos: . iﬁ}_ﬁ_gg{.}_5
de la certeza {que corresponde a los valores de la_paz o de é);a egc,)
y 1a de la justicia (que corresponde al valor de la 1%112135;1;. licabxies:w
eﬁ%;@& i 2 eza, entendida como .
12; opfoseir‘é?l?éad_del ciudada; ver con_exactitud la consecuencia

juridica de su propia conducta, ni la justicia en'tenciw;g_g_ngqu@ig__l%};l

tratamiento a las personas que pertenecen a la misma categor:_la.‘ mosi

“un episodio de I promessi sposi*, que ilustra muy bien las razgﬁgzn o
rales por las cuales es bueno que en el derecho no ex,lgtan ar; X Ludo:
Es el episodio del homicidio cometido por _Fr.ay Cns’gc,} oro (a 13‘1‘105 ao
vico). La rifia, seguida de un doble homicidio, surgio p'orqueL os cos
(Ludovico y su adversario) caminaban rozando la pa.rf:d, pero 11 lovic
(ndtese bien) lo tocaba con ellado derec}-xo, y esto, segun un{a1 cos 1\11 N dé
le daba el derecho (jhasta dénde se tiene que meter el derec 10.cuai
no separarse de la pared para dar paso a quien fuera:, cosa a1 gmra-
entonces se le daba mucha importan?m. El otro pretendia, por z ;dovico
rio, que ese derecho le competia a él, por ser noble, y que :;11) Ludovico
‘1e tocaba ir por e} centro, y esto en razén de otra costum i. Como
"se observa, en este caso, COmMO €N mughos otr-os., estat{ander; v % or o
costumbres contrarias, sin que se hubiere decidido cuat de ast los era
la correcta; lo que podria ocasionar una guerra, cuando un te

M ey ) )
se tropezara con otro del mismo carictér’’1Z,

© « M. T. Se trata de Ja novela de A, MANZONI, Los novios.

i2 I promessi sposi, cap. 1v, Edizioni Einaudi, pag. 58. El eplsod;gszs c;:gdos%%r
C. E. BavLossiny, Consuetudini, usi, pratiche, regole deil costume, , . .



