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HC~c1& estudioso tiene el deber de apor 
tar, al empeño común, su particular ~ 
observaci6n o De la sum~ de ellas, se 
hace- la-grandeza de la ciencia~ Sn és 
ta, tanto como la verdad, i~portan -­
los esfuerzos hechos para alcanzarla'v 
COUTURE. 

Inspirado en el pensamiento de Couture, me he atrevido a penetrar 

;1 campo" de un estudio", "reservado a preclaras mentes y a mejores ente!! 

didos o Confío en la benevolencia del lector, considerando que se tra­

ta de le obra de un ¡'aricionadon, menos que la de un prinéipiante? es­

pero que el esfuerzo depositad~ en cada línea pueda ser útil a los es­

tudiantes dC.mi querida Facultad de Jurisprudencia y que la crítica, -

sea bienvenido indicio de tan preciado galard6no Por ahora me confor­

mo con el esfuerzo, el tiempo se encarga~6 de lo dem6s. Como no pre-­

tendo ser -modestia aparte- de los que derraman en palabre~ía la sus-­

tancia de las ideas, paso de inmediato a plantear brevemente el conte­

nido del 'presente estudio. 

SI trabajo se propone destacar, especialmente, la importancia de 

la funci6n jurisdiccional en la vida del derecho~ y a prop6sito del ti 

tulo de la obrn, al referirnos a "La Integraci6n" del Derecho" enfoca-­

mos la problemática desde dós puntos de vistag el ~ilos6fico, mediante 

el cual pretendemos responder a las preguntas ¿Qué es y para qué sirve 

el Derecho?; y el práctico, med~ante el cual pretendemos ret)onder a la 

cuesti6n ¿C6mo se realiza el Derecho? Por esto el trabajp comprende -
" 

dos partes bien diferenciadas pero al mismo tiempo concordantesg en la 

primera abordamos el problema onto16gico y en ella nos interesamos por 

descifrar c6mo se ¡'integra" el nser" del Derechog si es norma (tesisg 

defendida por Hans ~elsen), o sí es conducta (antítesis: defendida por 

Carlos Cossio)~ o si es un fen6meno complejo"en el que se concilian el~ 

mentas antitéticos (sintesis); y en la segunda desarrollamos la proble , .-
mática que enfrenta el juzgador para aplicar el derecho~ basándonos en 

el planteamiento carneluttiano~ y acentvamos el estudio en el problema 

de las (¡lagJ.:!nas" de la ley, y a los diversos métodos para "integrarlas", 
¡_.-
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-
proyectando toda la problemática a la legisl~ci6u salvadoreña (civil~ 

peual,laboral y procesal). En cada una de las partes mencionadas -

trato de esbozar y fundamentar mi criterío, naturalmente con el auxi­

lio de las obras de consulta. 

Es del caso insistir, que la presente obra no agota el tema de -

investigaci6n, ni ha tenido esa pretensi6n. En real~dad, para la Cien 

cía del Derecho y mñs aqn ~ara la Filosofía del Derecho, un hasta aquí 

es tan temerario como pretender ocultar la brillantez solar con un dé 

do. Valga esta advertencia, no en cuanto excusa, sino en C':'!auto 'ver­

dad necesaria. Los problemas filos6ficos han de perdurar en cuanto y 

en tanto el ciHomo Sllpiens t
¡ goce de libertad para pensar de. acuerdo a 

sus convicciones o creencias, es decir~ mientras el concepto del hom­

bre coincida con el concepto de libertad ética o 

Finalmente, deseo patentizar mis agradecimientos a todas las P~E 

sanas, catedráticos y compañeros de estudio, que alentaron esta inve~ 

tigaci6n y que colaboraron a.hacer luz en los problemas que di~cuti-­

mas, especialment~ a mi asesor Dr. Carlos Ferrufino y. al Dr. Na~0le6n 

Rodríguez Ruiz o 

San Salvador, 25 de septiembre de 1970 

EL AUTOR 
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CAPITULO . I 

EL ORDEN JURIDICO y SU FINLLIDAD 

1) Existencia del ord0D jurídico. 

En el curso de la vida, en cada hecho o fen6meno, advertimos la 

existencia de cierto orden. hsí, cuando el investigador se enfrenta 

a la naturaleza, encuentra en la gama de fen6menos ciertacmformaci6n 

que trata de determinar b~jo el concepto de un orden natural. De 

igual m~nera, cuando dirigimos la mirada h~cia 10 social, percibimos 

una DO me~os densa y complicada re~lidad fenom~nica, interrelacionada 

en forma tal, que sentimos la necesidad de afirmar la existencia de -

un orden socio-cultural. La cuesti6n se complica cuando descubrimos, 

desde cierto ángulo, la intérrel~ci6n entre ambos sistemas de la rea­

lidad~ la naturaleza como base de sustentaci6n de la cultura. Esa re 

laci6n se pa ten tizn en nosotros mismos. El hombre es, indu :':.J.b1emen te, 

el puente que une la naturaleza a la cultura, pues participa de ambas 

esferas de la realidad. La calidad racional del hombre le impulsa a 

la sustracci6n de, las leyes que gobiernan su base material, y en esa 

lucha ha logrado delimitar su doble naturaleza. Esta delimitaci6n o 

escici6n entre lo corp6reo y lo espiritual se logra por abstracci6n, 

y en' cada una de 16s esferas así delimitadas se ve la posibilidad de 

la ind~gaci6n científica. De ah! resultan dos tipos de investigaci6n~ 

las ciencias de la naturaleza y las ciencias de la cultura. 

La ciencia, de acuerdo a la vi si6n de Dil they es '¡un conjunto de 

proposicion~s cuyos elementos son conceptos, completamente determina­

dos, constantes y de validez universal en todo el contexto mental, c~ 

yos enloces se hallan fundados, y en el que, finalmente, las partes -

se encuentran entrelazadas en un todo ~ los fines de la comunicaci6n, 

ya sea porque con ese todo se piensa por entero una porte integrnnte 

de la realidad o se regula un~ ramn de ln actividad humana¡¡ (1). Las 

(1) H. Dilthey~ 11Introducci6n a las Ciencias del Espíritu n 2a. EGo 
M~xico 1945, Fondo Cultural E. ~6B. 13 0 

/-­
({ 

____ ._" __ " ____ J~~_ 
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proposiciones que integran la ciencia constituyen la riqueza de cono­

cimientos que el investigador ha logrado funda~entar, toda ciencia ti~ 

ne el auxilio de los conceptos, que funcionan como instrumentos del ... 

pensamiento para la detetminaci6n de los elementos de la realidad exis 

tencial. La ciencia da aportes al saber humano mediante la explica-­

ci6n de los fen6menos, cuando éstos corresponden al orden natura¡, o 

facilita la comprensi6n de los mismos, cuando pertenecen al orden cul 

tura1 o - El complejo de conocimientos, guarda asimismo, cierto orden, -

y es así, como se delimitan u organizan las ciencias particulares con';; 

forme a la-materia especial de las indagaciones. Cada una de ellas su 

ministra una porci6n de datos sobre la realidad existencial que les co 

rresponde. ~stos datos constituyen l~ médula de las proposiciones 

científicDs. 

Ta~to en la esfera que corresponde a la naturaleza como en la -

que corresponde a la cultura, hablamos de la existencia de un tlorden ti
, 

y en uno y otro caso de un cVorden natural n y de un tiorden social IV. 

Fijemos de una vez el contenido de estos conceptos. En primer lugar, 

la palabra nordenr~ viene de "ordo n y de acuerdo a la noci6n aristoté­

lica quiere deci_rg narreglo. especial de las cosas entre sí r. 'de lns ... 

partes entre sí de una cosan (1). También se ha dicho, desde un pun­

to de vista más formal, que el orden consiste en Hla relaci6n (o rela 

ciones) entre los miembros de una clase según la cual (o los cuales) 

unos miembros preceden' a otros y otros miembros siguen a otros. Los 

miembros son llamados con frecuencia elementosg se dice~ pues~ que -

hay or,den entre elementos de un conjunto" (2). Cuando conceptuamos .,. 

la naturaleza y la cultura como un orden, queremos referir o signifi­

car esos formas de la existencia~ en ln reloci6n en que las percibimos, 

sin por 6sto confundir el orden que ha de uniformar el saber de cado -

ciencia. El pensamiento construye o reconstruye la realidno mediante 

el legc.jo de proposiciones~ éstas trnduce-n una parte de ln realidad 

o regulan un aspecto de la vida social. En todo caso, la ciencia es 

(1) J 'i' o .l. 

1966~ 
Horag 
Edi t. 

¡¡Diccionario de Filoso-rín t
¡ ~ 

Sudamericann, pág. 338 0 

5a o Ed. Buenos Aires, 
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1n integrnci6n ordennda del saber~ obtenido por 10 verificoci6n de 

sus nfirranciones Q Es posible Enblor de un orden en cuanto si tuoci6n -

existencial y de un orden u ordenamiento del saber sobre aquella situo 

ci6n Q En el primer coso nos referimos o lo vida; en el segundo, a lo 

ciencia que fija la vida para lo accesibilidad del pensamiento en 10 _ 

explicoci6n y comprensi6n fen6menica. 

Nuestro estudio va encaminado hacia un aspecto de la realidad vi 

tal humanag la cultura? y dentro'de ello~ especialmente.a uno de los 

enunciados que enriquecen a los ciencias de la culturo~ los ciencias 

normativas? concretamente~ la ciencia jurídico.~ara 10 comprensi6n 

del objeto de las ciencias normativas, tenemos que compnrar constnn­

temente el objeto de lns ciencias naturales. Yn adelnntamos, que In 

naturaleza constituye la base material de la raz6n~ es decir~ es la -

base que sustenta 10 cultura Q Reiniciamos nuestro planteamiento des­

pués de lns aclaraciones anteriores. 

Cuando afirmamos la existencia de un orden social, queremos sig­

nificar lo situoci6n de los ~lementos que integran la realidad ~ocial, 

cuyo m6¡{ima concretizaci6n se manif~sta en el Estado. En este aspec-

to, partimos del hecho que demuestro en el hombre su calidad genernd~ 

ra de un sistema de relaciones, al comprender la insuficiencia de sus 

posibilidades para cubrir satisfa~toriamente sus apetitoso Estas re­

laciones, de car6cter estable y continuado, encuentran medio~ favora­

bles al desarrollo a través de la organizaci6n políticao A esto han 

contribuido -siguiendo siempre a Dilthey- dos factores~ a) El instin­

to social y b) La relaci6n de dominaci6n y dependencia entre volunta-

.des (1). :::;:n efecto~ se ha com'c:robodo oue el hombre aislado desde tem 
~... ; -

prana edad, no logra desarrollar sus especiales cualidades humanas; -

pero siempre trata de establecer contccto con cualquier forma de vida, 

para acoplar a ésta sus manifestaciones, evidenciándose~ la roz6n que 

asistía al Estagirita al afirmar, que el hombre aislado tiene que ser 

un Dios o .un bruto, es decir, tiene que ser un individuo excepcional. 

Pero es evidente que~ El hombre jamás ha dejndo de vivir en el seno 

de un grupo y al mismo tiempo ha concurrido la tendencia de coordinar 

(1) W. Dilthey: Ob. cit., págs. 72 y 73 

." , 
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a cada í"mtegrcmte en sa ncti.v~:dad particular y col?ctiva; coordina--, 

ci6n que se manifiesta ~rimero en relaciones de mando o docinaci6n~ y 

posteriormente en relaciones jurídicas. De ahí que, aun en las aso-­

ciaciones más primitivas~ue nacen con lasmás elementnles necesidades 

de la vidag proveerse de alimentos y.de una defensa efectiva- se aceE 

ta la formo de convivencia regulada, sea por libre y espontánea volu~ 

tad (costumbre, hábitos, usos), sea por imposici6n de una fuerz.2 ca-­

paz de ser obedecida (conquista, sometimiento a esclavitud). Este­

elemento, que impercept~ble pero con seguridad se incorpora a la vida 

en sociedad, a la que impregna y modela por dentro y por afuern, como 

condici6n de supervivencia, es el Derecho (1). 

Hay pues, dos tipos de realidadg una gobernad.2 por las leyes de 

la naturaleza, cuyo descubrimiento y e¡{plicoci6n corresponde a las -

Ciencias Naturales y otra, que es fruto de-las concepciones humanas 

y de la constante actividad, de la cual se ocupan las Ciencias de la 

Cultura o Ciencias del Espíritu (2). liLa ciencia natural -exponeDil 

they-, analiza la conexi6n.causal del curso natural. Cuando este aná 

lisis ha alcanzado el punto en el cual un hecho material o un cambio 

material se hallo vinculado regularmente con un hecho psíquico o con 

un'cambio psíquico sin que sea posible encontrar entre ellos un esla­

b6n intGrmedi~, entonces cabe constatar esto relaci6n regular pero no 

es posible aplicar lo re1aci6n de causo y efecto a esto vinculaci6n l
¡ 

(3). La relaci6n de causalidad es la 'relaci6n que traduce la secuen­

cia del fen6meno natural y que plantea una relaci6n de necesidad in-­

soslayable entre supuestos y consecuencias; de ahí que, las leyes na­

turales constituyen algo definitivo o inalterable. Si por casualidad 

10 ley natural falla, la falla no es exnctamente de 10 ley, sino del 

(1) G. Del Vecchiog Crisis del Derecho y Crisis del Estado, Hadrid, 
1935, Lib. de V. Suárez, pág. 123.; Enrique R. Aftali6n 9 Olano 
y Vilan¿va~ HIntroducción a Derecho H

, 8a. Ed •. Buenos Aires, 1967. 
Ln Ley, pago 407 y sigo 

(2) H. Ke1seng ¡¡Teoría Pura del Derecho n • 40. Ed. Buenos Lires, 1965, 
EUDEBA, p6gs. 16 y SigB. 

(3) W. Dithey: ob Q cit., p6g. 23; 

-~ 
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entencimie~to que fa1súmente estructur6 la proposici6n~ así, la ley 

de gravitaci6n existe no porque la raz6n humana la haya descubierto y 

correctamente enunciado~ sino que es y existe tal como se propone in­

dependientemente de dicha proposici6n o En cambio~ en la actividad -

del hombre, en su dinámica socio-cultural se filtran elementos que -

fluyen y refluyen constantemente~ entre los cuales se desarrolla una 

pugna que es índice de todo progreso, carácter que la inhibe a todo 

sometimientoo De 10 dicho inferimos que la naturalez~ es unn 9 en -

cambio no puede decirse 10 mismo 'de la cultura o Hayo ha habido tan 

tas culturas como agrupaciones humanas~ correspondi~ndole a cada una 

un determinado orden social o La culturú atendiendo o su dinamismo, 

florece? se desarrol1ú y puede desnparecer onte el empuje arrollador 

de otro? desoparici6n que puede ser total o parcial; pora el caso, de 

la culturo romano conservamos su Derecho Privado, y ~ste único eleme~ 

to ha sido capaz de d~terminar un sistema u orden social, ya que el -

Derecho ep- g~neral -pues el Derecho ?rivado no 10 es todo- representa 

ln fuerza ~ue da forma y unidad a este aspecto de la realidad, y cuya 

articulaci6n efectivo por su medio, obtiene un ente superior a los de 

másg El Estado (1)'0 Esta diferente relaci6n que enlaza a las proposi 

ciones de las ciencias naturales y de lns ciencias culturoles, confiE 

ma el dato según el cual~ el fen6meno natural se explica, en cambio -

los fen6menos culturales se comprenden; esto, porque el eslab6n inter 

medio entre la cultura y la naturaleza es el hombre, como sujeto que 

observa y participa a la vez dentro del fen6meno cultural, No obstan­

te, cabe scHalar, como afirma ~elsen, que dentro de las Ciencias So-­

ciales -que nosotros conceptuamos como Ciencias de la Culturo o Cien­

cias del Espíritu" hcy dos especies~ Ciencias Sociales de carácter 

causal y Ciencias Sociales de car6cter normativo o L&s primeras des­

criben la realidad d los hechos humanos tal cual son, las segundas -

por el contrario se refieren a los mismos hechos pero no en cuanto a 

c6mo son sino en cuanto c6mo deben ser (2). Las ciencias que estu--

(1) Wo Dilthey: abo cito pág o 69 

(2) Ho ~elsen, obo cito pág. 24 Y sigo 
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dlan los hechos sociales sin pretender otra cosa que descubrir y des­

cribir la relación mecnnica, no difieren en nada de los procesos de -

investigación empleados por las Ciencias Natura~es, pues se limitan a 

tales hechos; en cambio, las Ciencias que se enfrentan a la conducta 

estimándola en su deber seL, tienen que situarse en el plano de la va 

Joraci6n al interpretar los hechos (1). Esta interpretacici2 supone, 

lógicamente, como substrato de la misma, aquellos hechos cuya proyec­

ción en la vida de lp comunidad, ameritan programaci6n en su aspecto 

pr2ctico o dinámico. Esta doble conjugaci6n entre lo objetivo y 10 

valioso le8itima una doble y paralela investigaci6n~ la práctica, a 

que nos referimos y la te6rica. Sin embargo, Kelsen estima que para 

la investigaci6n científica, el investigador debe situarse frente al 

objeto tal cual es, sin otras indagaciones que las que le atafien di­

rectamente, así, rrente al fen6meno jurídico, el jurista debe aisla~ 

lo de' todo vestigio que no sea estrictamente jurídico, preeunt6ndose 

liqué es y c6mo se forma el derecho, sin preguntarse c6mo debería ser 

o c6mo debería 'formarse r
¡ (2). Esta actitud no pretende otra coso que 

aclarar el objeto de investigaci6n, y es comprensible pero no es del 

todo atendible. En efecto, la valoración es 10 que identifica al f~ 

n6meno cultural contrapuesto al fen6meno natural? por eso ha dicho -

Rodbruch, que las ciencias de la naturaleza osan ciegas a la valoraÑ 

cí6n e indiferentes a ello~ establecen hechos oooo Las ciencias de la 

cultura opuestamente se sitúan en un punto de vista que hace refere~ 

cia al valor, interpretan los hechos ateniéndose a su contenido va­

lioson (3)0 El derecho corresponde 01 género de las Ciencias de la 

Cultura, y, específicamente, es una ci~cia normativa en o~osici6n a 

las ciencias regidas por la causalidnd~ asimismo, las proposiciones 

que integran la Ciencia del Derecho tienen al mismo tiempo valor te6 

rico y práctico o 

Conviene aclorar, que al referirnos o la interpretaci6n Que in-

(1) Go Racbruch~ Introducci6n o la Filosofía del Derecho, 3a. "Ed o -

México 1965, Breviarios Fondo de Culturo 8con6mica, pág. 60. 

(2) H. ~elsen, ob. cit. pág. 15 G 

(3) G. Radbruch, ibídem. 
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tegro o lo Ciencia del Derecho, no es en modo aleuno 10 interpretaci6n 

que del mismo hoce lo Filosofic.. El hombre, debemos tener ~':-;:-esente1 -

no se conformo con la explicoci6n o comprensi6n de los fen6menos? su -

curiosidad no se detiene ahí ante lo evidente o lo verificable, sino -

que enfila el pensamiento en la ruto que conduce a la overiguaci6n de 

los supuestos o fundamentos del saber con el empleo de un m~todo espe­

cial y diferente al que se empleo en 10 investieoci6n científico. Lo 

indogoci6n filos6fica se esfuerzo, yo no en el anelisis sino en la 

construcci6n o determinaci6n del objeto, pretenéfundo señalar 10 raz6n 

de su existencia y su finalidodo Todas estas cuestiones rebasan los 

posibilidades de lo ciencia, pero no obstante,. se mantiene en uno y -

otro sector cierta reloci6n, cierta comunicaci6n. Por eso se ha dicho, 

que lo Filosofía es tambi~n un tipo de investigaci6n científica, aun -

cuando sus patrones sean diferentes, la Ciencia depende, y no por mera 

casualidad, de los datos que le suministra la Filosofía. En efecto, 

lo Ciencia -como dice Leeaz y Lacombra- trabajo con un objeto determi­

nado, el cual se ofrece problemático en cuanto o su conocimiento ínti­

m0 9 en cambio la Filosofía.comienzo en 10 ignorancia del objeto hasta 

determinorlo, y aun ya delimitado reínicio indefinidamente lo investi~ 

goci6n sobre él mismo, pues no se conformo con los resultados. Es es­

te eterno devenir lo que engrandece la Filosofía y lo que hace de ello 

ser Filosofía y no Ciencio o S0r6 Ciencia en cuanto los rest.d. todos y -

las indagaciones no constituyen fonfarronerías~ es Ciencia porque sir­

ve de bose o sustento a la Ciencia en cuanto Ciencia (1). El Derecho 

como objeto de In investigaci6n, también experimento el doble enfoqueg 

el científico y el filos6fico o Lo Ciencia del Derecho trabajo con el 

objeto suministrado por 10 Filosofía del Derecho~ el objeto, es decir, 

el ser a investigar por el jurista, planteo el problema que antes opu~ 

tomosg el de conocerlo íntimamente, y en esta labor, el investigador -

puede encontrarse en situaci6n de remitir el objeto poro uno revisi6n 

filos6fico. ¿:?or que puede ocurrJ.-;:" semejante cosa? Porque tnmbién 10 

Ciencia puede confirmar el doto, aunque poro tal propósito haga uso de 

instrumentos diferentes. Tratándose de los Ciencios de la Cultura? el 

(1) Lo Legoz y Lac[lmbT[l~ nFi1.osofíQ del Derecho", 20" ed o Barcelona? 
1961 0 ed. Bosch, pags. 11 y 8gs o 
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investigador también puede verificar uno interpretoci6n sobre el dato, 

en el plano estrictamente científico~ tal aserto se justifica cuando -

advertimos que en la misma actividad humana se incorpora un elemento -

que lo caracteriza como valiosa. Va1iosidad que impregna 01 hombre co 

mo fuente de lo misma y que satura a ~odo aquello que modela y constr~ 

ye. Kelsen, quizás preocupado por desterrar 10 ideo del Derecho Natu­

ral? olvida esta circunstancia. 

Por otra parte? no olvidemos que 10 filosofía en su constante ha­

cer y rehacer, se ha enriquecido de tantas ?oncepciones como de fi16so 

fas. Esto explica la enorme variedad de los definiciones 9 pues cada -

una responde al método yola concepci6n fi1os6fica del autor. En to­

dos los campos del saber se advierte en mayor o menor grado la inf1uen 

cia que ejerce determinado corriente, y en la Ciencia del Derecho ad­

vertimos la presencia de la diversidad. Ha sido notable en este rubro 

del saber, la polémica que surge del enfrentamiento de dos corrientesg 

el racionalismo y el empirismo. Cado tendencia, en uso de un método 

específico ha pretendido forjar la ciencia, sin recapacitar que en de 

terminados casos es menester prestarse los instrumentos pues la natu­

raleza mismn del objeto exige un cambio en el enfoque, o un doble en­

foque sobre el mismo. 

Dentro de la variedad de los planteamientos científicos,obede-­

ciendo a la concepci6n fi10s6fica que informa al objeto de la invest! 

gaci6n, en lo que al Derecho se refiere, nos interesamos por hacer i~ 

cursiones sobre dos teorías particularmente interesantesg aquella que 

considera al Derecho como normn jurídica, y 10 que lo identifica con 

la conducta. Kelsen y Cossio, son los máximos representantes de di-
1 

chas tendencias, que se identifican gerericamente con las Teorías Nor 

mativas y Existencialistas, respectivamente. 

El normati~ismo sostiene que el objeto del derecho científico son 

las normas jurídicas. La norma es un concepto que encierra una ides$ 

por eso Ke1sen lo define como "lo expresi6n de la idea de que algo d~ 

be ocurrir, especialmente la de que un individuo debe conducirse de -

cierto modo ci (1). Esta idea es la que esencialmente utili~nn todas -

(1) H. I':.e1seng nTeorío General del Derecho y del Estado", 20. Ed .. ~1éxi 
ca, 1958, UNM1 9 pág. 42. 
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las disciplinas que se interesan de la conducta humano.. La conducto. 

deslindada del .dominio de la causalidad y trasladado. al ñmbi to de la 

imputo.ci6n 9 del ¡¡ser¡; 0.1 ¡¡deber ser", de 10. naturaleza a la culturo.a 

Esta es uml de las razones que conducen a la contraposici6n conceptual 

entre norma y ley natural para la comprensi6n de las ideasa Y.en es­

te aspecto, ha sido el ilustre maestro de la Escuela de Viena que al 

estudiar la estructura 16gica de las proposiciones causales e,imput~ 

tivas descubre, que el enlace o c6pula determina la diferencia entre 

ambas. La idea que encierro. 10. proposici6n causal es 16gica y es 

rea1 9 esta correspondencia entre 10. realidad y el pensamiento que la 

capta, es 10 que· nutre 0.1 conocimiento científiCO? desde luego que el 

lenguaje empleado por 10. ciencia tiene que ser el adecuado pero no nos 

detendremos en mayores detallesa La cimcia natural viene a ser en -

un momento dado, una especie de reconstrucci6n de la realidad, y el -

descubrimiento de sus leyes puede anticipar las consecuencias, dados 

ciertos supuestos o condiciones. De ahí en adelante para lograr el -

dominio de 10. llaturaleza no hay más que un paso~ En cambio lo. propo­

s1ci611 imputativa uo describe lo que Hes", sino 10 que "debe ser t
'. .. 

Lo. norma no explica, ni se. concibe para tal &jeto, sino para aplico.r­

seo Lo. explico.ci6n de la conducto. corresponde a ciencias ~ue en modo 

alguno tienen carácter normativo, yeso. es 10. raz6n por la que hacen 

uso de métodos empleados par~ las Ciencias Naturales 9 paro. el caso~ -

lo. Criminología, que trato. de explicar lo. génesis del delito, lo hace 

desde el punto de Yista causal, porque sus contenidos, si bien pueden 

ser aprovechados por otras ciencias, inclusive por las ciencias norma 

tivas, no prescriben normas, si bien hacen recomendaciones, sobre to­

do en el co.pítul~ de lo. rolítica Criminal. 

Veamos como explico. Xelsen la diferencia entre las proposiciones 

que integran las .Ciencias Naturales y las Ciencias Normativas: ¡'Tc.nto, 

el principio de causalidad como el de imputaci6n se presentan bajo la 

forma de juicios hipotéticos que establecen una relaci6n entre una -

condici6n y una consecuencia. Pero la naturaleza de esto. relaci6n no 

es 10. mismo. en lo.s dos casos 6. o La f6rmula del principio de ~.ausa1idad 

esg ¡¡Si la condici6n A si realiza, lo. consecuencia 

ejemplog nSi un metal es 'calentado se'di1atará IV
o El 

B se producirá¡¡~ 

principio de im-
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putnci6n se formula de modo diferenteg ¡¡Si la condici6n A se realiza, 

ln consecueuci.!l. B debe producirse lO
o Ejemplosg Si alguien os prestn -

un servicio debéis ne;radecérselo¡¡ 9 "El lndr6n debe ser encarcelndo ti 
o 

En el principio de causnlidnd la condici6n es una cnusa y 1n conse-­

cuencia su efecto. Además no interviene neto humano ni sobre humano o 

En el principio de imputaci6n, por el contrario, la re1aci6n entre 1n 

condición' y 1n consecuencia es establecida por actos humnnos o sobie 

humanos tC (1). Como se ve, la diferencin entre ambas proposiciones es 

radical. La dependencia que media entre el efecto y su causn en el -

orden nnturnl es de I1necesidndC!, y no puede ser de otro mod0 2 pues si 

la causa que el pensnmiento hn determinado como origen del resultado 

fnlln, no es, imponiéndose una revisión de los enuncindos o En cambio, 

la proposición normativa, con ser hipotética no establece relación de 

necesidad entre sus extremos, sino de "posibi1idadt'o Desde este pun­

to de vista, la falla que puede establecerse entre las proposiciones 

normativas no denuncia error o ignornncia. Esto es así por'que las -

proposiciones de las ciencias normntivas no describen 10 que es sino 

que se refieren a 10 que debe ser o Lns normas no explicnn sino se -

nplican¡¡ tal ase.:to no q.ui ta que en sí mismns tengan significaci6n -

te6ricn n1 mismo tiempo que práctica. ¡~bas sie;nificaciones hacen -

del estudio del Derecho una ciencia 9 y una ciencia normativa, como 

cualquier otrn, trabajn con proposiciones y conceptos; sin embargo, 

ya ha sido puesta en duda la cn1idad científicn del Derecho, y no pre 

cisamente por 10 que acaba de decirse, sino por la nnturaleza integral 

de las proposiciones. Esta dudn tiene como antecedente aquella ~xi-­

e;encia que arranca desde ~rist6te1es y que el Renacimiento impuso co­

mo conditio del saber científic0 9 esta condici6n consistía en .. 1a uni­

versalidad de los enunciados científicos, cuesti6n accesible a las n~ 

ciones de la física matemá~ica, y que pretendi6 absorver todo el con~ 

cimiento que presumiera de Ciencia, Luee;o, viene la demostraci6ng é~ 

ta inunda el saber verdadero, el saber científico, con caracteres de 

legitimación. En medio de este debate el Derecho decía presente, pe­

ro result~ que ni presentaba carta de universalidnd ni de demostra-­

ci6n. Lo primero porque el Derecho se ofrecía singular y po1ifacéti-

(1) H. Kelsen: lera ob. cito, p6go 26. 
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ca, variable en el. tiempo y en el espacio~ y por otra parte~ sus pro~~ 

sicbnes al enlazar como causa a una conducta y coco efecto a otra~ no 

era posible demostrar que la segunda era causa de la primera y por con 

siguiente se des·trufa como contenido científico. Todo esto, co<'.'dyuv.9., 

do por los instrumentos de la investigaci6n, desembocaba en la conclu 

si6n de que el Derecho no podría constituirse como Ciencia. Sin em--

barg0 9 el dato de la universalidad no es extrafio al Derecho o En efec 

to, r:los conceptos jurídicos genuinos o conceptos jurídicos en senti­

do estricto -a que se refiere Radbruch- gracias a los cuales se plas­

ma en conceptos y puede ser· manejado conceptualmente el contenido de 

las normas jurídicc,sfC, tienen que ser de validez universal ro 9 lo que -

vale tanto como decir oue no pertenecen a un Derecho Positivo determi 

nado y concreto, sino eue valen para todo posible Derecho, en general 

(l)~ y en cuanto "a que las proposiciones jurídicas son indemostrables, 

tampoco le quita valor científico, pues ciertamente .las normas jurídi­

cas no prescriben verdad alguna, pues no se refieren a las cosas sino 

al oodeber ser" humano en sus multiformes relaciones o De ahí que~ en 

la proposici6n jurídica siempre figuren en cada uno de sus extremos -

una acci6n, y es por eso también que no sea factible la demostraci6n, 

pues ~ el con tenido enunciado [,or .10 norma no es o exi te por~ue así 10 

exprese, independientemente del dicho, como ocurre en la natural~za, 

sino todo 10 contrario, dada cierta acci6n, existe la posibilidad de 

que ocurra otra cierta acci6n en virtud de prevers~ a la primera como 

condici6n de la segunda en u?a proposici6n normativa o Esto no quita 

que la proposici6n normativa ,sen verificable .. 

No obstante 10 oue va dicho en abo-no de la tesis normativista, ~ 

modernamente se pretende eliminnr el concepto de norma~ al mismo tiem 

po que se sustituye el concepto de cnusalidad, que informa a les Cien 

cías Naturnles, por el concepto de r:Campot', introducido por lD. físic;' 

moderna, con el objeto de superar 1n dualidD.d entre ¡¡ser" y ¡¡deber -

sern~ entre 10 físico y lo metafísico, Este concepto hace referencia 

a las probD.bilidades que se deducen D. trD.vés de las estadísticas obte 

nidas en el CD.mpo de la investigaci6n experimental. En este sentido, 

las rroposiciones de lns Ciencias Naturales solo establecen~ después 

(1) G. Radbruch: ob. cit. p680 110 
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de l~ rizurosa observaci6n~ una relaci6n de probabilidad entre los he­

chos que enlazan supuesta y consecuencialmente. En esta trayectoria 

eucontramos ~ J. GUo.sp, Be Russel, y po.ra sorpresa nuestra 0.1 mismo H. 

reelsen cuo.ndo diceg "Lo. ley ce la naturnlezn, no es sin embargo invi~ 

lable o Es posible que una ley nnturo.l teneo. verdo.deras excepciones. 

El enlace entr2 causa_y efecto establecido en una ley no.tural descriE 

tiva de la reo.lido.d física, tiene s610 el carncter de probabilidad, -

no el de necesidad o.bsoluto. pretendido por 10. vieja filosofía de 12 -

110.turalezaoo Y a continuaci6n explica el nuevo concepto en los sie;uicE, 

tes términos g ViSi COf:lO resul to.do de la investigaci6n empírica, dos f~ 

n6menos se consideran en relaci6n de causa o efecto, y t~l resultado 

se formula en una ley natural, no queda absolutamente excluido que un 

hecho pueda ocurrir en contradicci6n con esa ley, y constituya por -

tanto, una verdadera excepci6n de la misma. Si tal hecho queda esta­

blecido, entonces la formulaci6n Ce la ley tiene que Ser modificada 

de manera que el hecho nuevo corresponda a la nueva f6rmula o Pero la 

conexi6n de causa a efecto establecid~ por ésta tiene solamente, como 

la antiguo. formulaci6n, el car6cter de probabilidad, no el de necesi­

dad absoluta. Las e}~cepciones a la ley no quedan excluida Sil (l)~ Ba­

jo este punto de vista, creemos, sin temor a equivocarnos, el conoci­

miento científico de la naturaleza se relativiza, pues la inseguridad 

de sus enunciados late a cada instante. Pero intuyo que con esta ac­

titud, s610 ha querido evadirse un problema que verdaderamente atar-­

menta al conocimiento científico cual es la posibilidad de 10 metafí-

s ico que acompaña al hombre o La llueva concepci6n fisicnlís t ,:1" que pre­

tende remediar el impasJe entre l~ causalidad y la imputnci6n, entre 

el lisere. y el ¡(deber ser ll mediante el concepto de ¡¡campoO que traduce 

la idea de la rlprobabilidad¡¡ estadística y que acabamos de explicar, 

refiriéndose al derecho (tan v:Lol able como lo.s leyes de la naturale­

Z8), concluye queg (OLa ciencio. del Derecho -expone Legaz y Lacambra­

ha de ser, pues, el sistema de las posibilidades jurídicas, y precis~ 

gente cuando conozca las posibilidades jurídicas, estar6 en condicio­

nes de entender las realidades por su comparaci6n con el repertorio de 

lo posible'l. Y al :;lisno tiempo ae;regn~ nj\.sí, desde el punto de vista 

{1.\ l' 7Te>1"'eno2" ob c4t ,_L~ S'L, \ ..'-} el o l: ... ~ ~ ... o L~ o o ..!.. S t:J é.l::.:; o .' Q 
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de l~ ciencia moderna encuentra solución la dificultad primera que 

ve"ía ~{irchmann paro. una ciencia. del Derecho, a saber, el carácter in­

dividual del fenómeno jurídico -pues sólo habrá ciencia. de 10 univer-

3al- o ~hora, la pe~spectiva se invierte. Sólo 10 individual es cien 

tíficamente consideraco 9 aun cuando se le contemple abstractamenteg -

pero es abstracci.6n de lo individualizado y s610 existente en él" (1). 

HonradaDente creemos que esta posici6n no resuelve el problema 

que el ser humano ve pero que muy difícilmente traduce. Por nuestra 

parte reconocemos la imp~tencia que nos aflije al percatarnor del pro 
- - -

blema, al percibir su presencia, como la presencia de la irradiación 
~ 

solar, que, ·aun en la espesura de la noche delata su e¡dstencia en la 

penum.bra. En erec to? hay en el hombre un se'c tor en que se genera la 

sustracción de la voluntad de las leyes nntura:es, las que más bien no 

corresponden, porque en dicho sector se abandona, precisamente, la co 

nexi6n causal al tropezarse con la vivencia de la entrega, de la neg~ 

ci6n o autodominio que patentiza nuestra libertad (2)0 Hos limitamos 

a plantear el problema, y desde ya anticipamos, que no es necesario re 

currir al concepto de la probabilidad estadística, el cual inc1usive~ 

ya ha sido puesto en duda (3), y proponemos el de nposibil~dadii y que 

más adelante explicaremos. 

~ntes de iniciar la exposición de los plante~mientos antit~ticos 

que la Teoría Egológica del Derecho formula, queremos dejar sentado~ 

que el normativismo concibe la existencin de un orden normativo~ es -

decir~ de un sistema en el cual varios elementos -en este caso las 

normas- guardan una. relación, en el sentido que ya expusimos anterior 

mente (+). Su t~rminos generales, cabe preguntarse, como se concibe 

la integraci6n del orden normativo. L tal pregunta, respondemos, que 

principalmente comprende dos grandes sectores, que por su lado inte-­

gran también normas de naturaleza azíng el orden de la moral y el or-

--------------~---------
(1) 

(2) 

T 
'-'o Legaz y Lacambra: ob. cit., p6g •. 236 

(3) Lo Legaz y Lacambra ~ ob. ci t. png. 235 

C-+-) V6nse pL\g. 2 concepto de "ordentl. 
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den del derecho (+) • 

Pues bien~ la teoría Ego16gica del Derecho, constituye en la ac­

tuelided una de las corrientes más atractivas dentró de la ~ilosoffa _ 

del Derecho" No está dem.ás destacer~ que para el péi1samiento filos6fi 

co representa uno de los aportes de nuestrn A~érica, y cuya influen-­

cia es cada vez más notable entre los fi16sofos j6venes. La teoría 

Ego16gica del Derecho nos interesa en el aspecto que concierne a la 

norma ti vidac10 Dicha teoría es y como explica Legaz y Lacambra g ffuna 

formo peculío.T de .o.plico.ci6n de la filosofía existencialo.l Derechor¡ 

(1). Esta peculiaridad reside en el hecho de no constituir una pura 

aplicaci6n del e¡dstenci.alismo~ sino de un sistema complico.do por In 

incidencie decisivo de In L6gica de Husserl y de In Teoría Puro del -

Derecho de H. Kelsen~ constituyéndose esta dltimn en uno de sus ele­

mentos~ en este aspecto, le audacia de Cossio se pntentiza cuando se 

refiere o. le tlautenticaci6nfo de la Teoría Puro., medinnte lo. reducci6n 

de la mismo. a mera 16gica jurídico. o 

Lo. Teorío. Ego16gice elimine como objeto del conocimiento cientí­

fico-jurídico la noci6n de normo. jurídico.. En efecto, para la egolo­

gía, el objeto del derecho no es ln norma jurídica sino la conducta -

en interferencia intersubjetivo.. El proceso que sigue para llego.r a 

esta postura parte primero de In clasificaci6n de los objetos eng ob­

jetos ideales~ naturo.1es, culturales y metafísicos~ y segundo de la -

revisi6n del método para la afrehensi6n de los mismos (2)0 Los obje-
• 

tos ideales, expresa Cosslo, son irreales y por consiguiente no tie--

nen existencia en el tiempo ni en el espacio$ y el método para lo. ave 

riguaci6n de los mismos es el raciono.l deductivo, propio de la L6gica 

y la l1atem.1tica. Los objetos naturales son re31es~ tienen existencia 

en el tiempo y en el espacio, y el método para su investigo.ci6n es el 

(+) Se habla también de otros sectores normativos g lo. religi6n, las 
relaciones sociales o de la cortesía, y la Política. En este -
sentido se afirma la existencia de normo.s religiosas, de corte­
sía o trato social y de normas políticas. 

·(1) Lo Legaz y Laco.mbro.~ ob. cit. p.1g. 180. 

(2) C. Cossiog liLa Teorío. Ee;016gico. del Derecho y el Concepto Jurí­
dico de Libertnd lf 

9 20. 0 Ed. Buenos Aires, 196 Lf, Ed. Abeledo-Pe­
rrot, págs. 54 y ss. 
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empírico-deductivo. Los objetos c~lturales también tienen realidad, -
~ 

existen en el tiempo y en el espacio~- pero a diferencia de los dos an-

teriores? éstosYson valiosos 9 su conocimiento reclama una intuici6n -

sensible? a la vez que una intuición emociona1 9 la primera para apre­

hender el substrato, y la se8unda para aprehender el valor que encíe 

rra el sentido que da al primer0 9 en este estado? Cossio introduce p~ 

ra la comprensi6n total de los objetos culturales el método empírico­

dialéctico, y así se expresa: 'tEn esta forma tenemos acceso a los ob­

jetos culturcles puesto que su comprensi6n circula del substrato al -

sentido y viceversa~ haciendo uno de tesis y otro de heterotesis tl (1). 

Finalmente los objetos metafísicos tienen realidad pero no existen en 

el tiempo ni en el espacio, pero son valiosos. 

A nuestro estudio interesa la ubicaci6n del derecho que Cossio ~ 

determina entre los objetos culturales. Desde este punto de vista~ el 

derecho se integra por el subctrato y el valor que le confiere senti­

do. La norma queda relegada a un segundo plano, pues careciendo de -

substrato y por ser neutra al valor, es s6lo un objeto ideal. Lo 

existencial del derecho es la conducta humana en interferencia. Asi 

se explica c6mo la Teoría Ego16gica pretende ignorar la norma por ca­

recer de realidad. Ahora bien, para afirmar que el derecho es condu~ 

ta y que es un objeto cultura~ Cossio hace una distinci6n entre los ob 

jetos culturales sefialando dos especies: a) aquellos que son producto 

de la conducta humana en los que por leve que sea se manifiestn la hu~ 

l(n de la actividad que siempre se caracteriza por incorporar un sent! 

do que de1nta la presencia de su valiosidad y b) la conducta misma del 

hombre como fuente genercdora de sentido, es decir, de cultura~ y que 

por ser la conducta misma denomina objeto ego16gico (+). El derecho 

es entonces un objeto cultural ego16gico. 

~ara llegar a la determinación de esta conducta que constituye -

la médula del Derecho, CaBsio toma como punto de partida la libertad 

como deber ser existencial y desprecia la construcci6n ético-jurídica 

(1) C. Cossio: abe cit. pág. 79. 

(+) En este sentido~ las leyes escritas constituyen un objeto cultu­
ral, product6 de la actividad humana, que por su objetivaci6n cons 
tituyen objeto mundanal~ 
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que proclúmú el racionúlismo, y al mismo tiempo rechaza la tesis pro­

puesta por el empirismo. Cossio arguye, contra el racionúl{smo, que 

el objeto del conocimiento jurídico no son las normas sino la conduc­

ta, porque los normas son concc~~os con los que se piensa y conoce la 

conducta como verdadero objeto? las normas son objetos ideales de tipo 

lógico~ roz6n por la ~ue su conocimiento quedo ú la l6gica jurídico -

(1)9 y contra el empirismo expresog la conducta humana vista desde el 

6n8u10 jurídico (cultura) no constituye un tipo común de experiencie 

subordinúda a lo causalidad necesario, sino que por el controrio 9 co~ 

figura una 'iezperiencio de libertad donde lo creaci6n de algo eJdolo­

gicamente ori8inal emerge en codo instante.. Es por eso que lo condu~ 

ta como conducta~ es decir 9 a le conducto en su libertad, no la pode­

mos pensar como un ser 9 según es la pretensi6n del empirismo, sino ca 

mo un deber ser existencial'¡ (2). 

COSSlO continúQ~ Si el substrato del derecho es la conducta, y 

su valiosidad es 10 que le -confiere sentido, para la aprehensi6n del 

primer elemento ¡¡tomo un trozo cualquiera de conducto~ sea el CD.SO -

que trensporte este libro de un extremo o otro de esto mesa. Me aten 

go ahora o le intuici6n sensible de este doto" (3). ¿Qué es 10 que -

escuete y simplemente hoy, encuentro o percibo? En este primer momen 

to sensorialmente percibo 10 trnnsportoción del libro de un lado a -

otro, y, 01 simple movimiento físico que es como la resul tcc, te de los 

fuerzas mecánicos que vencen 10 gravedad y 10 inercia. Lo percibido 

así~ a secos, no es otra cosa ~ue la naturaleza. Pero es posible otro 

intuición sensible del mismo doto~ enriquecido con un nuevo elemento, 

y lo e}cpresa asíg ¡¡Considero ahora 10 tro.sloci6n del libro no en mi -

bruto y mero hacer, sino en cuanto que~ en cada instonte~ eso que ha­

go va coordinado e integrado con 10 que omito (4). En este sentido, 

hny o concurre en cada nhocer tV un elemento positivo y otro negotivog 

eJ. primer.o, que traduce le. acción mismo, y el segundo~ que traduce la 

(1) C. Cos8io~ obo cito pág. 50~ también en "Teoría de la Verdad Jurí 
dicen, Buenos ll:Í.res~ 1955, ~d. Losado, pág. 27. 

(2) Ibídem. p6g. 51?también 20 0 ob" cit. pág. ¿f8. 

(3) Ibid. pág. 78 0 

«() Ibid. p6g. 79. 
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omisi6n que iI!lplica el primer elementog liLa conducta -afirma Cossio M 

va produciendo omisiones a la par de la acci6n que ej ecu ta¡1 o • y con­

cluye~ ¡UMi hacer es ahora un poder hacer con su irrenunciable e inma­

nete referencia a,un ego~ es decir, es libertad en presencia rq (1). En 

esta ampliaci6n de 10 intuido, conéctase el hacer con el no hacer, -

pues, aun cuando pueden hacerse muchas cosas en un inst~nte dado, to 

do lo que se hace implica un no hacer de todo lo que se omite~ de ma 

nera que~ desde este ángulo, el hacer es un poder en sentido positivo 
-

y un DO poder hacer,- en sentido negativo~pues que no puede hacerse t~ 

do a un sólo movimie~to.. Eate pode+'9 conduce, pues~ a lo fnctible, -

y por eso d~ce Cossio entre paréntésisg liy más exnctnmente~ un deber 

ser existencinl",o :!:n este proceso -ngregn Cossio- nun es posible 

otra intuici6n sensorinl del mismo dato del ejemplo, en cuanto tam-­

bién es libertadg ¡¡Como la existencia humana es coexistencial, consi 

dero ahore la tr~nJporteci6n del libre en cuanto que, en cada instan 

te, eso que hago va coordinado e integrado al hecho de que un terce­

ro me 10 impide o no me 10 impide rq (2). En este sentido, el hacer, 

que primero intuimos como mero hacer~ luego como un poder ~acer, es 

plenariamente aprehendido como una hacer compartido entre Gl sujeto 

que ejecuta el hacer y el sujeto que ejecuta (al mismo tiempo) el no 

hacer y que se traduce como un hacer único. En esto estriba, según 

Cossio, la esencin del derecho cuando diceg \lEsta nuevn aprehensi6n 

es la consideraci6n 6ntica de ln conducta como tal en su interferen-

cia interferencia intersubjetiva de acciones posibles, que la consti 

tuye en el objeto del conocimiento jurídico cuando, sobre tal bnse, 

quiere concebirla conceptualmente. Y así queda deslindo intuitiva­

mente el ~mbito total del Derecho para diferenciarlo de todo 10 que 

fuere ajurídico H (3)0 Htls adelante agregag "El fen6meno de conjunto 

que el jurista ~onsidera está constituido por la pnrticipaci6n que -

ambas personas han tenido en él, dando por resultado una conducta 1ni 

ca aunque compartidn l' (4) ~ Se advierte, en el proc'eso que s.e ha se-

(1) r' Cosslo 1er. ob. ci t. p~g. 79 'u. 

(2) Ibid. , pág. 80 

(3) C. Cossiog 2a. ob. cito, pág. 80 

(L~ ) Ibid, p~g. 81 
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guido, que en la segunda fase~ la situaci6n se percibe con un sujeto, 

mientras que en la fase final aparece la presencia de otro, y s610 

cuando' éste concurre puede aprehender se la conducta en interferencia 

que integra al derecho como un hacer compartido~ mientras que cuando 

el otro no concurre~ l6gicamente no hay interferencia intersubjetiva 

de conductas~ pero~ subsiste la libertad como poder hacer en interfe -

rencia subjetiva de acciones posibles, que "constituyen el objeto del 

conocimiento moral cuando sobi", tal base y en dependencia d::.aléctica, 

quiero concebirla conceptu3lmente n (1).- De esta manera Cossio. asegura 

haber aprehendido la esencia del derecho y de la moral sin recurrir a 

la noci6n de.norma de que se vale el normativismo 9 y el derecho y la 

moral son confirmados como fen6menos sociales con realidad co-existen 

cial y no s6lo existencial. 

El interés te6rico del derecho es legitimado por esta tesis en -

cuanto considera a toda acci6n humana como' permitida o como impedida, 

de manera que, frente a situaciones que encierren acciones de esa ín­

dole, el jurista ha de sentirse frente a lo propio y ha de saber con 

certeza que le incumbe? independientemente de la norma. Cabe pregu~ 

tarse 9 qué papel designa la Teoría Ego16gica a la norma jurídica, de~ 

pués de demostrar su irrelevancia y su desintegraci6n del ente juríd! 

co? Cossio designa a la norma jurídica como un concepto y como tal, 

la ubica dentro de los objeto~ ideales. Si la norma jurídica es s610 

un concepto, la utilidad que tiene se reduce a la de un mero instru-­

mento del conooimiento jurídico. De ahí que, la ciencia jurídica ¡res . 
ciencia normativa porque conoce su pbjeto mediante normas; no porque 

suministre: normas ni tampoco porque conoce normas rl (2). 

~ara Cossio, la ciencia jurídica siempre ha sido una ciencia de 

objetos ideales porque ha sidc una ciencia de conceptos. L~ norma j~ 

rídica en cuanto concepto no tiene otro papel que el de medlaci6n en­

tre la realidad jurídica y su conocimiento al mentar o significar la 

conducta que es el verdadero rojeto de la ciencia jurídica (~). Si p~ 

(1) C. COSSlO 2a o ob. cit. pág. 79 

(2) Ibid., pág. 20 

(3) Ibidem 
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ra also sirve efectívamentA la norma jurídica es, no para descifrar 

~u~ es derecho sino para especificar alguna de sus moda1idddes, En­

efecto$ si el derecho es conducta en interferencia intersubjetiva, f~ 

nomeno16gicamente 9 es libertad en presenciao Pero este concepto que -

identificE'. al derecho 10 tipifica in genere, sin embargo, la conducta 

siempre se concretiza de algún tnPdo o Las modalidades que asume el de­

recho son cuatro según el casog conducta-facultad, conducta-prestaci6u, 

conducta-entuerto y conducta-sauci6u o Estas especies -dice Cossio- ¡:Se 

fundan en la estructura de la norma': (1). De manera que ~ "lo que el j~ 

rista no puede saber sin la noroa es si esa conducta? con ser Derecho, 

es facultad~ prestaci6n, entuerto o sanci6n~ Como estos conceptos son 

variables de la estructura 16giGa de la norma, s610 pueden determinar­

se a posteriori de acuerdo a lo que la misma norma diga en concretoil -

(2). En tal virtud, el jurista podrá saber, qué es derecho 0.1 descu­

brir sensoria1mente que tiene ante sí una conducta en interferencia in 

tersubjetiva, ¿ero no sabrá de inmediato, sino por un proceso cognosi­

tivo, c6mo es dicha conducta e En este aspecto es que la ~orma juega 

su papel mediador e identificativo o Gr~ficamente puede· exponerse lo 

dicho de la manera siguiente~ 

SujetoOQOQ ••• intuici6nooooo;objeto aprehendido (conducta). 

Sujeto pCllsnn te e-o pens:J.mien to-norma-concepto o • objeto mentado (conduc tal 

Hay algo más, para Co~sio, la norma no obstante reconocer su es­

tructura lógica (3), para identificarla con el concepto, identifica al 

juicio con el concepto, es decir? que para Cossio, es lo mismo nombrar 

que juzgar, y así lo expresag «siempre es posible convertir un nombre 

en un juicio y viceversa, manteniéndose la misma referencia obj etiva Ci 
o 

Así cua::1do digo ¡'esta luz es roja", digo lo mismo ,al decir <lesta luz r2. 

ja':, en cuanto que el mismo objeto está mentado en ambos cr.sos como lo 

mismo. Allí nombr6 y aquí juzgo pero 10 nombrndo y lo juzgado son en 

realidad una misma cosa'; (4) Luego agreg[).g "Exactamente igual situa­

ci6n se encuentra en el campo normativo o Si la norma expresag "el in-

(1) C. Cossiog 2a. ob. cit. pág. 138 

(2) Ibíd o , pá20 139 

(3) Ibid o , pág. 131 

(4) lbid o , pág. 105 
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quilino debe p8g8r su alquiler, conservar la cosa en buen estado., etc¡¡~ 

que dice~ sino eso mismo, el si~ple sustantivo normativo inquilino? 
, 

(1) Y más adelante concluye que, el análisis fenomeno16gico demuestra 

con claridad, que la no-.::-ma ¡'tiene unn mismidad sj.gnificativa de natu~ 

raleza conce~tual" al evidenciarse que norma es pensar, significar y 

mentar~ que la mismidad intuida, es decir, la COnducta puede superpo­

nerse como °10 mismo rr a la mi8midad significativa o conceptual de las 

normas (2). Sin embargo reconoceg fila ciencin jurídica, como toda cien 

cía, es un conocimiento conceptual, resulta comprensible que el cono­

cimiento del Derecho requiere el conocimiento de las normas. Según­

nuestza manera de ver ~ste es el único medio de tener un conocimiento 

científico'o (3). Pero se cuida de aclarar "esto no quiere decir que 

el objeto conocido sea2 las normas oismas o que baste el conocimiento 

de las normas para tener por adquirido el conocim!euto del Derechoc; -

La Teoría, Ego16gicD. del Derecho constituye en el pensamiento j~ , 

rídico actual, un punto de vista crítico que trata de superar el anta 

gonismo entre el racionalismo y el cmpirismo~ según palaby~s del mis-

mo Cossio, cuando seD,ala la antinomia que presentan las dos corrientes? 

en citn a Rossg "Contra la tesis racionalista 2 el empirismo dice con 

raz6n que la validez de la norma como Derecho es relativa a éiertos -

fen6menos hist6ricos relevantes. Y contra le tesis empirista? el ra~ 

cionalismo ¿ice con raz6n que los ien6menos hist6ricos relevantes son 

relativos a la validez de la norma como Derecho (5)~ Y más ndelante~ 

cuando se~nla el carácter secundario de la norna jurídica? nl asigna~ 

le como únicn utílidnd el papel mediador en In identificaci6n de la -

conductn en su ser gen6rico y en su modD.lidad específica -como fncul­

tn¿, prestaci6n~ entuerto y snnci6n-~ y después de indicarg 10.) la -

dualidad que incorporn la misma norraa -en su "ser H del juicio y en su 

"sert¡ de la norma- y 20.)_ la integrnci6n de In norma., como pensamien-

(1) C. Cossio: 2a. ob~ cito pág. lDS 

(2) IbiG pág. 110 

(3) Idem 
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to, a la conduc ta misma~ concluye g ¡:I..o decisivo de es ta soluci6n ego-

16gica es ~ue ella pulveriza la antinomia de Ro?s entre hecho y norm8. 

La Teoiía Ego16gica resulta ser, con esto, la ónica concepci6n jurídi­

ca que sabe qué hacer'con las normas y qué hacer con la conducta, sin 

hacer perder su'normatividad a las primer8s ni hacer perder su efecti­

vidad a la segunda~ Ambas cosas se ubican con unidad en l~ mismidad 

de la conducta, desde que se ha visto que la conducta jurídica se in­

tegra con el conocimiento de sí misma y que es normativa .la naturale 

za de este pensamientocc.(l)o 

Como se comprende Cossioen un principio degrad8 la norma~ al de­

signarle un papel de simple mediaci6n, como la que desempeña todo con­

cepto en relaci6n al objeto y al sujeto~ pero él mismo reconoce que -

además la norma funge no ya como simple concepto~ sino como algo que 

va hacia la estructura del ente jurídico o 

Si como hemos visto, la .Teoría Egol6gica representa un punto de 

vista crítico dentro del pensamiento jurídico, nos corresponde ahora 

dentro de nuestr~posibilidades recabar las críticas que a le oisma se 

formulan y agregnr de nuestrn pnrte lns que senn pertinentes. Para. 

tal objeto tomemos como punto de pnrtida, que la Teoría egol6gico del 

derecho encarno un tipo de existencialismo, y sabemos que para dicha 

filosofía, el Derecho queda situado o comprendido dentro de la categ~ 

ría de la inautenticidad, de lo que no es ni está, o sen, de 10 que -

no existe realmente. De esta manera, el derecho siempre ha sido vis­

to peyorntivamente por In filosofía existencialista, como confirmn L~ 

gaz' y Lncnmbrn en ei ta n Jaspers y transcribimos g cV en Jnspers se en-­

cuentrnn tnmbién condenaciones bastnnte explícitas del Derecho. Sus 

normaS son ¡¡muertas y mecánicns", repiten siempre 10 mismo y s6lo ex-·· 

presan In colculnbilidad del obrnr o 21 Derecho es sólo la regulaci6n 

D-plicable a la "sociedad de ffiosas C1 
o Pero su fijezD. y su previsibilidad 

y segurirnd apartan al hombre de la existenciaooo~ El.Derecho es tan­

to más inauténtico desde el punto de vist.n exist.encial, cunnto más peE. 

fectamente se ajusta su func1.onD.miento a l.ns exigencias de la moderna 
" 

sociedad de ffiBSD.S. En cambio ~ se D.cercaría más a la D.u·tenticidad 

existencial CUD.nto,meuos perfecto fuera como.Derecho,.o seD., cuanto -

c. Cossiog 2a o ob. cit. páEo 139 

1 
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más se guiase por lo eXGepcionnl. y lo anormal n (1) o Desde es te punto 

de vista~ la Teoría egológica del Derecho descubre fenomenológicamen­

te, la médula o ffi~ncia del derecho como algo que existe porque es y -

est~ allí en la conducta en interferencia~ como esencia humana y por 

ello existencialmente. Y es que~ no toda filosofía existencial debe 

necesariamente condenar la inexistencia o~realidad existencial del -

derecho. Cosaio, pues, logra desde su punto de vista, redimir al de­

recho al autenticar su-eeencia 9 autenticaci6n que estriba en el hecho 

de iderrtificarlo Caí:: un elemento (la conducta) que existe en nosotros 

mismos y que por ello es existencial., 1."e lo dicho se infiere~ que la 

eliminaci6n o desintegraci6n de la norma del ente jurídico, no obede­

ce D. un SiE1L::le capricho ni mucho menos" Sin embargo 3 conviene destD.~ 

car que la desnormativación del ente jurídico no 'es ni puede ser abso 

luta 9 y esta relatividad indica que el papel de la norma~ pese a 10. 

crítico. existencialista, es dec;Lsivo para la conformo.ci6n del derecho .. 

Con todo, la Teoría egologíca del derecho ha sido criticada desde 

diversos tln8ulosen cada uno de los sectores que desarrolla. Por nues 

tra parte limitaremos el enfoque crítico a dos sectoresg el ontológico 

y el lógico. Para este fin, ,ccabaremos la informaciÓn ~e2 tengamos al 

alcance, que por cierto es limitada, y trataremos de ampliar en 10 po­

sible los planteamientos. 

Ya expusimos, c6mo COBSlO desnormativiza el ser del derecho, al 

captarlo sensorialmente sin ten?r que recurrir a la noción de NORNA, 

tomando como punto de partida al sim~le dato intuido, que enriquecido 

por el proceso fenomenolÓgico concluye con la aprehensi6n de la conduc 

ta en su ser libertad y su ser derecho (+). 

A este respecto, el doctor José Salvador Guandique, critica a Co-_ 

ssio cuando éste afirma, que, la intuici6n sensible, en el segundo mo­

mento del proceso. conduce a la aprehensión de la ~ilibertad en presen-

cían, sin percatarse' o sin advertir qué pronto se opera el paso de la 

naturaleza a la cultura, sin que tal paso sea en efecto objeto de aprA 

hensí6n por los sentidos. Dice Gu<.';ndiqueg "Sn esta fase del proceso 

teneDOS una acci6n ética y la libertad en presencia, que apareció de 

----------
(1) :r-,c Legaz y Laco.m.bra~ ob. cito p¿g. 17¿, 

(-{-) Véase pág 16 Y G~Sn 
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de repente, no es más que la libertad ética B (1)6 Esto significa que 

se llega a la libertnd en pres·encia '~no por lo. vín intui tiva que preg~. 

na Cossio sino recurriendo a un pre-concepto ético" ••• Guandique insis 

teg °Estamos ante la libertad ética" (2) o De manera que para evidencicr 

10. "libertad en presenciaIV de que nos habla Cossio, es mer;.C';ster una no­

ci6n previa de la misma. Y continuando el proces0 3 cuando Cossio decla 

ra que el nhacer nuestro único" es en 10 jurídico un "hacer compartido 

en cuanto existe la interferencia intersubjetiva, Guandique arguyeg -

toEsa coexistenciD. que creD. un hacer único -sin discutir su vaga y c0E! 

plej a es tructura- no sería posible sin la Horma Jurídica t!. Es decir? 

que en ambos casos, tanto cuando se trata de In libertad ética como ee 

la libertad jurídica, el preconcepto existe, pues Hla libertad en pre-

sencia no se entiende . " s~n ur!a no!:"ma o Podría sostenerse que 10 D.nte-. 

rior lejos de contrD.riar ID. tesis ego16gica la confirma j pues Cossio 

da a la normD. dicho papelg proveer al entendimiento de la libertad -

cuo.ndo la identifica en su ser específic0 9 pero Guandique no se ha re 

ferido a esto sino al hecho de que no puede hablarse de '¡libertad en 

presencian sin la idea de la norma Clue funciona o puede funcionar éti 

ca o jurídicamente;: tal aserto lo confirma cuando diceg IILibertad en 

presencia.ooo Preguntamos en presencia de guién o Si no hay más qüe un 

sujeto~ un ego, como le pl~ce decir a Cossio~ esa libertad nora1 está 

acompañada de unn norma moral que en virtud de esa misma libertad, pu~ 

de el hombre cumplir o no cumplir. En el segundo momento -el cual ana 

lizamos- la norma se precisa claramente, pues sin ella ese hacer nues 

tro úl:.ico llevaría al caos o :~n el primer cnso cuando habló 9 para evi 

tar referirse a la norma ética, de libertad en presencia, la norma es 

ética o moral o En el segundo momento es norma jurídica. De manera -

que no se explica que Cossio concluya~ i',-sí queda deslindado intuitiv~ 

mente, el ámbito total del Derecho sin haber recurrido a ninguna nor-

La crítica tiene por fundamento la imposibilidad de saber qué es 

derecho si precindimos de la norma~ o sea, la norma no sólo sirve pa-

(1) .. .J. Salvador Guand~que g atproyecciones ei
, In. eo.? San Salvador Mi­

··nisterio. de Cul turao pag. 200 

(2) Ibid o pag. 201 

(3) IbifL~. ¡:.:.6g. 202'. 
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ra identificnr In especie sino también el género, ya que la intuici6n 

por sí sola es ineficaz. En otras ~alnbras~ si de algo afirmamos que 

es derecho~ no puede ignorarse la presencin de una norma. Guandique~ 

sobre este aspecto, concluy:~g '?los juristas elUe earten de 
- _& 

la narmn de 

fienden unn posíci6n más segurn que Cossio:' o 

Otros pnrtidarioB del normativismo como J. Caamafio Hartínez y 2. 

García Maynez, han criticado la Teoría ee;o16gica desde diversos puntos 

de vista. El primero de los citados, sostiene contra Cossio, que el -

derecho no es simple condue ta," sino norma reguladora de la conduc tao 

Esta~ sin referencia alguna a una norma ser6 un objeto socio16gico p~ 

ro en nine;ún momento un obj7to jurídico en extricto. (1). ~l segundo 

expone que si bien es cierto la conducta es el objeto de las normas 

jurídicas, esto no identifica al derecho con la conducta, pues una c2, 

sa son las normas que constituyen el óbjeto principal del conocimien­

to jurídic9, y otra muy diversa,· la conducta como objeto a que se re­

fieren las primeras g tlEn otras paL~bras, el que la conducta sea obj e­

to de las normas del derecho no prueba que e_sas normas no sean obj eto 

del conocimiento jurídico, menos aún, ~ue el objeto de tal conocimien 

to sea exclusivamente de la conducta (2). 

Por otra parte 'lo Goldsc:'1mié!t, ha puesto en duda, y CCJ;]. raz6n, -

la identidad de la intuici6n sensible en Que Cossio fundamenta la apr~ 

hensi6n del derech09 cuando al annlizar el procedimiento que sigue Co­

ssio, y que ya expusimos en p6ginas anteriores, señala que después de 

haber delimitado el objeto, como primer momento del proceso, entra en 

juego ln intulci6n del objeto ya delimitado a través de la intuici6n 

eidética a fin de descubrir la esencia del mismo; para el caso, la co~ 

ducta en su bruto y mero hacer es el objeto delimitado. Pregunta Golds 

chmidt; ¿Es esta intuici6n trasmitida por los sentidos, es decir, una 

intuici6n sensible? Cossio parece pensar que sf~ Lo dudamos t
' (3), Y 

1ueg"0 agregag nYa en la moral no ~dvertimos nuestras posibles accio-

(1) J. Caamnuo Hartínez~ "La Libertad Jurídica", la. eGo Barcelona 
1957, ed. Boche pág. 84 

(2) E. Garcfa Haynez~ O1L6gica del Juicio Jurfdico to
, Héxico 1955. Fon 

do de Cultura ~con6mica pág. 24 

(3) H. Goldschmidt~ tvConducta y Borma ll
, Buenos Aires 1955, Librería 

Jurídica. pág. 31 0 
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nes y omisiones en interferencia subjetiva mediante intuici6n sensible, 

tl:l.l vez con D.lgo que pudierl:l. denominarse Hintuici6n psíquica (intros­

pecci6n) en la cual también r.2dicl:l. nuestra insobornable convicci6n de 

libertnd. 1'1enos todavía percibimos lns omisiones ajenas que interfi~ 

ren con nuestrns conductas, con intuici6n sensible¡!. Recordamos que 

(lln libertad er:. presencia" como género de la conductn que integra al 

derecho en su ser, supone siempre él dos personas cuyas conductns inte~ 

fieren intersubjetivamente, al traducir la conducta como un hacer com­

partido {+). :Pues bien, en el plano de ln moral, en que el ¡'poder 11a­

cero resulta del mismo sujeto frente nsí mismo, no es posible dice 

Goldschmiélt, percibir las omisiones sensorialmente (1), y en el plnno 

del derecho, no puede negarse ~ue jurídicamente interfieran la conduc 

tn de un niffo nbandonado en Buenos h~res con la de su madre en Alaska. 

y concluye g t: si se quiere_ conservnr a la in tuici6n de 10 jurídico un 

interés prnctico, hay que echnr mnno n normas jurídicas o Gorales o -

del uso. La captaci6n de la conducta humana en su libertad no se reD. 

liza mediante una intuici6n sensorial sino por medio de la compren-­

si6n que posee un carncter complejo (2)0 

La objeci6n anterior pone en evidencia la ineficacia de la intui 

ci6n sensible para que por sí sola capte la esencia del derecho. Golds 

chmidt, no obstante ser partidario de la Teoría ego16gica señala otra 

discrepancia en el annlisis crítico 16gico del imperativismo. Para C~' 

ssíc> siempre es posible reducir a concepto el juicio y viceversa, o 

sea, de ¡~S es P'I, puede ¿asarse a "S?". En el plano del juicio ~ esto 

es posible, no así, para el imperativo. Hasta aquí -y ello es 10 

esencial, dice Goldschmidt- Cossio tiene toda la raz6n o Pero agrega 

que, no puede adherirse a lo dicho, si por el contrario, pretendiése 

dar a entender qué a esta ley l6gica corresponde una ley lingüística, 

según la cual en cualquier idioma positivo, un juicio, a diferencia del 

imperativo, es substantvizable. Finalmente, Go1dschmidt afirmag ¡'un -

substantivo puede en abstracto tanto connotar.un juicio, como una nor-

(-:-) - 16 

(1) ~. Goldschmidt: ob o cit. )ág o 32 

(2) Idem. 

." 
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ma, como un imperativo ' ! (1). Prec{samente lo contrario de lo que sos 

tiene Cossio, y para quien el imperativo no es ni puede tener la for­

ma del juicio, y por consiguiente la norma no es ni puede ser un imp~ 

rativo porque se formaliza en juicio. Esto tiene por base que la co~ 

cep'ci~~ ego16gica identifica al derecho con la conducta? y siendo así 

-dice Goldschmidt·· las normas que s610 son instrumentos del pensamiento 

(y no Derecho) pueden utilizarse para la coc.nici6n de aquella (la con­

ducta)~ no pudiendo ser utilizados para el mismo objeto. 2n caso con­

trario, la consecuencia seria admitir con el racionalismo que el Dere­

cho es un conjunto de normas(2)o Sin embargo qoldschmidt introduce 

la posibilidad de coordinar el imperativo a la teoría de Cossio~ para 

lo cunl distingue entre el imperativo como nente l6gico C1 y el rl acto 

de ordenar tr o Bajo esta distinci6n, el imperativo como ente 16gico no 

puede ser D~recho pero permite el conocimiento del mismo~ y por otra 

parte, el hecho de dar 6rdenesconstituye una conducta en interferen­

cia intersubjetiva? que puede consistir especialmente en dar o cumplir 

6rdenes (Derecho Legislado)? y en dar ejemplo sin haber recibido 6rde­

nes (Derecho Consuetudinario) (3). En este aspecto Go1dschmidt prete~ 

de haber. corregido a la Teoría ego16gica. 

De todo 10 que va expuesto~ nos at~evemos a esbozar nuestro humil 

de criterio en tan intrincada problemática. Considero que el derecho 

es siempre algo más que una norma jurídica (pensamiento) y algo más -

que conducta en interferencia intersubjetiva (existencia). Decimos 10 

anterior sin ~ejarnos arrastrar por ~inguna de las dos corrientes que 

aquí se han enfocado. En efecto, nuestra. sospecha se funda en la di­

recci6n que cada una sigue~ el normativismo, según se verá adelante, no 

tiene otra alternativa que asirse del elemenm positivo hacia el cual -

se pr.oyecta la norma, pues de lo contrario el derecho s610 podría ser 

pensado pero jamás se realizaría? la egología, por su lado, admite, y 

si bien es cierto asigna a la norma un papel secundario, la utilidad 

las normas para la identificaci6n del derecho en su carácter específi­

co, pues si la conducta en interferencia intersubjetiva por sí sola de 

(1) ~)o Goldschmidtg ob e cit. pág. 45, llamada d1é pág. 79 

(2) Ibid., pág_ 47 

(3) Ibid., pág. 4B 
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lata la presencia del derec.ho~ es impotente p~ra determinarlo en su 

e . oC l' d - ... " t ., specle~ racu ~? ? presLUclon en uerto o sanClon o Desde este punto 

de vista, creemos que le norma como pensamiento y la conducta como 

realidad existencial en cualquiera de sus especies, tienen que inte~ 

g~ar el ser del Derecho sin prelaci6n alguna o Se dirá que nuestra po 

sici6& lejos de resolver complica el problema, pero 10 cierto es que 

no somos nosotros los que complicamos la investig~ci6n~ sino por el 

contrario, es el objeto el que se nos ofrece complicado~ Q~n prete~ 

da identificar al derecho con las normas o con la conducta en interfe 

renci~ intersubjet.ivc~ conoc:3:~6 un aspecto del 'iserVl, pero no lo cap­

tará plenariamente. Alguien ha dicho ya, y con cierta razón~ que la 

realidad es en gran parte a16gica, irracional y que por eso un seco ra 

cionalismo no es satisfactorio, al mismo tiempo que reconoce que la 

realidad es también~ en parte, 16gica~ y en tal sentido no puede pres 

cindirse del lagos. 

Nuestro punto de vista, lejos de condenar reconoce el esfuerzo del 

normativismo y de l~ Teoría ego16gica; Creemos que mucho depara el -

futuro sobre amb~s posiciones 9 ya el mismo Goldschmidt, que se muestra 

partidario de la ego10gía en muchos aspectos, ~dmite que la captac~6n 

de la conductc humana en su iibertad no se logra a través de una intui 

ción sensible sino a través de un complicado proceso cognositivo (+)0 

Esto es porque el ser mismo del derecho se nos ofrece complejo, 

pues no s610 es norma ni- s610 es conducta. LCl integrClci6n se opera -

de la norma a la co;:¡Q.ucta y de ésta a aquélla. Ambos son factores de 

t8rminantes, ni uno ni otro puede ser ignorado, sin cue se corra el -

riesgo de verse en la necesidad de volver sobre el elemento desintegr~ 

do del ente.jutídico q Para quienes la idea anterior resulte desprovi~ 

ta J pr2guntamosg ¿~ué será de una co~ducta en interferencia intersub­

jetiva sin norma Que la delimite? y ¿Qué será de una norma jurídica sin 

conducta en interferencia int~rsubjetiva que la vitalice? 

Por otra parte~ Cossio ha sostendio contra el historicísmo jurí­

dico~ que la conducta en S;J ser derecho? no es ni puede ser un dato 

hist6:rico~ pues siendo .libertad en presencia, este ¡"no proviene des-

" en Q 

._--~~-_ .. ------_._-~---
Efectivamente? la historia para la cien-

(+) Véase pág.24 y siguientesq 
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cía, s610 es pnsaco p Cabe pregunt~rse respecto a las normas ¿son del 

pnsado o son del presente? En mi criterio, una norma jamás puede re­

ferirse al pasado sin forzár sus extremos, porque la conducta en inter 

ferencia intersubjetiva a que se refiere, se integra al esquema norm~ 

tivo al instante mismo de su realización, y la norma, en tanto no se 

realice la conducta correspondiente "permanece en ti y "dese,-, n solo en 

cunnto a partir de su presencia, pero en modo alguno como cosa del p~ 

sado. La historia sólo se ocupn de lo que fueg la norma solo impropi~ 

mente puede dirmarse que ha o ;! 
s~uo,_ y su potencialidad en el tiempo cun~ 

do es, delata su presencia. La integración del Derecho siempre opera 

en el presente, pero la norma en sí representn una idea que late a c~ 

da instante, dotada de una realidad sui generis, sin que pueda afirma~ 

se antojadizamente que tal concepci6n descompone la unidad onto16gica 

del derecho, y que acepta la yuxtaposici6n d~l pensamiento y los he-­

chos. Si somos consecuentes puede advertirse que la ciencia toda, -

aún las ciencias naturales, tienen que verificar una escici6n que en 

modo alguno pretende distorcionar la realidad existencial, pero si vi~ 

bilizar la inteligencia d~l fenómeno. En efecto, las leyes naturales 

tal cual existen en la realidad constituyen una unidad inescindible 

más que por el pensamient0 9 los hechos naturales no exiten sino en -

proceso o estado dinámico, de suerte que 10 que llamamos un hecho re­

sulta sermalmente un proceso, y si un hecho debe causar otro es nece 

sario que ambos sean contiguos'en el tiempo, de 10 contrario habría la 

posibilidad de que se in troduzc.a un elemento que impida el resul tado, 

de ahí que, la causa y el efecto deben ser y son en realidad, procesos 

temporalmente contiguos 9 de esta manera, Russell concluye~ "que es muy 

difícil creer respecto a -las leyes físicas, que la primera parte de -

la proposiciÓn que se refiere al procese-causa pueda influir en el -

afecto, en tanto la Última parte del proceso-causa permanezca inva--' 

riable" (1). De lo anterior inferimos que en todo hay unidad y a_lo 

más que puede llega-r el pensamiento es a inmovilizar el proceso por 

abstracci6n~ de ahí, también, que s6lo convencionalmente y para la in 

teligencia del hecho puede concebirse al mismo fenómeno en estado de 

-------------_._---. 
(1) B. Ruesel~ "An&1isis del Espíritu, Buenos Aires 1962~ ed. Paídos 

pág o 102. 
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reposo~ sin que tal situaci6n se de nunca en la realidad~ sino en el 

entendimiento o En el Derecho, también es posible concebir al fenóme­

no jurídico en estado de reposo, pero de una manera especial, pues -

aquí no opera la causalidad sino la imputaci6n s sin embargo el dere­

cho no se detiene, pues la realidad se impregna a cada instante del 

elemento jurídico, y en ese proceso no h~y límite de tiempo~ De ma­

nera que, así como el científico naturalista fija el fen6meno·a tra­

vés de las leyes J así también el jurista tiene que fijarlo en normas 

cuando del derecho se trate. La diferencia entre uno y otro sector 

de la realidad, estriba en que la naturaleza se traduce en su ~'ser¡', -

en cambio, el derecho en su '¡deber ser" ~ sin que tal implique sustra­

erse a la realidad, pues a ella se dirije al mismo tiempo con la fina 

lidad de constituirse derecho en el presente y de proyectarse hacia el 

futuro, siempre en espera de su integración plenaria. 

En esto radica la positividad de la norma. Volveremos sobre· es­

te asunto en el tema de la Validez y Eficiencia del Derecho, pero an­

tes queremos esclarecer, que una cosa es el "deber ser" posi tivo de -

la norma como mera cópula 16gica sin referencia al valor, y otra la 

del fldeber ser" axiológico a la que también apunta el derecho como 

objeto Vo.lioso. 

Reisen ha sostenido, que el estudio del derecho debe limitarse a 

la determinación del "ser'; sin preguntarse c6mo ¡'debería ser n
, al mi.2. 

mo tiempo gue critica toda referencia a valores porque se introduce un 

elemento ideológico, extrafio a la naturaleza propia del derecho1 no 

obstante, los partidarios de In Teoría ego16gica reconocen que no hay 

impedimento alguno parn sostener que toda norma presupone siempre un 

juicio de valor que le confiere sentido, esto~ porque el.objeto que -

representa (conducta) es un objeto valioso~ y aun en el caso extremo, 

de que algo puede no deber Ser desde el punto de vista axio16gico, por 

implicar un desvalor, puede sin embargo~ ser al mismo tiempo un deber 

desde el punto de visto. 16gico, sí está normativamente imputado (1). 

Recordemos que Xelsen se preocupa poi la depuraci6n conceptual del -

Derecho-ciencia, y Po.ra tal prop6sito toma como punto de partida la 

concepci6n de la moral como valor absoluto, censurando el influjo de 
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éste sobre lQ noci6n del Derecho., 'Recordetnos túínbién~ le tendencia 

que hubo de identificQr ~l derecho c~n le justicia, hastQ llegar al -

extremo de nfirmar que s6~o puede 'ser derecho el Derecho just'o o Rejo 

t . tI" "''lo ~ t ° • es a corrlen e, as normas JU~101cas no pueoen ser o ro cosa que JU1-

cios de valor~ cu~esti6n que ha sido esclarecida por "Hu~serf en' sus i!!. 

vestigacionen, al deterninar que ,le norma no es juicio de valor sino 

que lo presupone (1)0 De manera que la preocupaci6n del jefe de la 

Escuela de Viena, tiene razón de ser parn aquel tipo de concepciÓn. 

Sin embargo, Kelsen ident~ficQ n 'la norma con el valor.. Esto nos.' sor 

prende.. Rndbruch se enfrent6 el mismo problema al plantearse la lnte 
". 

rrognnte (2) que lo condujo a lQ diotinci6n, entre el concepto y lQ 

idea del derecho,' entre el ser y el vnlor del derecho (3)0 Ln distin 

ciÓn trne por consecu€mcin, inferir que el Derecho. como obj eto cul tu­

r¿l es en si mismo un objeto valioso pero no por encarnnr vQlor elgu­

no sino por su sentido hecia el valor. 
" • ~- 1' ..... 

LD.s riotrríis presuponen un juic'io de vnlor, y éste determina cliver 
. 

sos tipos,de valoraci6n encdirección al valor a que tiende la norma. 

-------------------------~-----
(1) Ca Cossiog lera ob o cit q pEgo 741g ¡¡las breves consideraciones 

de Husserl sobre este, pm:.to hen hecho cosa juzgaéb. Por ej o g -
lo. norma °todo guerrero debe ser valiente¡~? no se entiende sino 
sobre la base del jti~icio g [~todo suerrero valiente es un buen gue 
rrero él 

Q I!:ste 61 timo es un juicio de valor porque acE se predicñ 
del sujeto de la proposición~ una c~lidod valioso expresedn en ~ 
adjetivo l?D.naxio16gico ¡¡bueno".. Pero ln norma simplemente enun­
cin~ como debiendo ser? unn conductns o mejor dicho, simplemente 
refJresenta unn conducta en su deber Hserfi Q H. Kelseng en su Teo 
rí; Pur~, sostiene, a nuestro entender errÓneamente 10 contrario~ 
¡¡Como ya 10 expresamos más arribo uno. normn constituye un valor 9 
un juicio que comprueba que un hecho es o no es conforme a una 
normn? es un juició de vaJ.orr: Teorín Pura del Derecho o pág •. 104. 

(2) GQ Radbruch~ ob. ci~~ pág o 28 y sigo ¿Hasta qué punto -yen apa­
rente contradicciÓn con el dualismo metodo16gico -es el sentido 
lD. idee de valo"r' de una relaciÓn de vida existente? un factor de 
c¿sivo, determ.inante; en cuanto al cerecho justo? 

(3) Ibid o, p6g. 4·7 Y sigo g ':El Derecho es un fenÓmeno cul tura1 9 el -
concepto del Derecho, en s por consig'uien te 9 un concepto cul tu-­
ralo Lhora bien 9 J_os cO!.1.ceptos culturales no son ni conceptos -
mdológicos ni puros conceptos onto16gicos o Son más bien conceE 
tos que se refieren DI yalorO o 
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~or ejempo , habíamos adelantado que el normativismo.concibe dos gra~ 

des sistemasg el orden de la moral y el orden del derecho.9 sin ignorar 

la- existencia de otros·sisteoas-"entre los qué destaca el orden de la -

religi6n. Cada sistema~ integrh'por rio~mas_de ria~urale;a ~fínr ~ ca­

da una presu¡;;one .U;J. juic:L-o de valor en la forma que se ha -m_{jjlicado, 

de manera que., podría hablars,e de un 'sistema de valor.~s ~ santidad, bon­

dad y justicia" Cada una delimita el juicio de valor que presupone -

'la norina religiosa, mora~ o jurídica. 

,Antes de concluir esta parte del trabajo~ queremos referirnos a _. 

la ya tradicional contraposici6n que se plantea entre el orden jur!di-
, . 

ca positivo y el DerechoNatural~cm-;lo expresiones que tratan de pla~ 

mar las ideas de lo imperfecto y'ce 10 perfecto del derecho~ respecti­

vamente. La e};tensi6n de la literatura alrededor del llamado Derecho 

Natural parece iliffii~~da; basta~;~c¿rdar que fue:inagurada Ao de C. 

por S6focles e~ príncipe de ~a Tra~edia griega al enfr!ntar'a Kre6n 

-como titular de las leyes positiva?- ya Antígona, que cree ~en la -

existencia de leyes anterio~es y superiores a las leyes vigenies o La 

pugna se desarrolla en -torno a la validez de ambos derechos •. El Dere 

cho Natural, segón se concibe, se integra por principios normativos 
, , 

intrínsecamente justos~· y po¡' consi8;uiente, válidos por si. l:l.ismos~ el 

Derecho Positivo se compone de normas cuya validez depende del proce­

so de formaci6n acorde a los principios fundament~les, independiente~ 

mente de sus contenidos. Los partid~rios del Derecho Notural alegan 

la superioridad de éste y pretenden enjuiciar al Derecho ~ositivo co-

mo un sistema imperfecto. En cambio, los positivistas niegan la exi~ 

tencia ,del Derecho Natu~a1~ raz6n por la cual los juristas~ generalffie~ 

te, lo ven con desprecio, no así los fi16sofos que 10 consideran des­

de un punto de vistE!. crítico.- El Derecho Natural así concebido, no 

puede sino scaalarse en estado inorgánico y consecuencialmente,capaz 

de cubrí r todas las si tuacío.nes posibles, sin más limi taclones que -

la;; misma:::rc:z6n humnna. No- obstaate, centro de los ius-noturalistas 

hay diverscs ~orrientes~·~riclusive uno Gue concibe la posibilidad de 

un Derecho Natural Positivo. 

Por riuestra ~arte, creemos no en la existencia de bn ~ere~ho Na 

tural (Positivo) peio ~i e~ la necesidad de un tipo de juicio críti­

co sobre el Derecho. Pos,i tivo ~ cualquiera sea el nombxe que se le 
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asi811e nI sistemn de dichos ju.i.·:i,os • 

. 

2) 'lalicez y J"1 '" .. 1> 
.!2t:::~cüc~a del Derecho • Su carácter nornativo y co-

erciple~ 

Esto tema, y los dos s~bsi8uientes, nos interesnn por la ¿iscu--

si6n que ori81nn la idea estática y dinámica del Derecho; por la dis­

tinción (lue introduce el .Dorno.tivis:no· entre ·las normo.s y los hechos, 

que resultn ser un problemn del positivismo jurídico como lo hace ver 

la l~scuela 2g01ó8icn deL Derecho.' 

Tommaos como Funto de' parti~c, E,"" I:elsen, ]?nra quien el Derecho es 

un conjunto de normns que tiénen "la unidad" a <;ue nos referimos "cuando 

hablamos ce un- sistemc (1)0. __ Cado. norI'1D. constituye un elemento del -
• .L. ,. '"él· 1 - . ." SlSLemc u oroen Jur1 ¡lC~, con n:pecul1nrloao de poseer una estructura 

lÓ8ica-hi~ot§ticn. Baj¿ este punto de visto., lo. norma jurídica que de 

por sí constituye una unidnd lógica, se compone de 'dos miembros que -

se ex':.rescm en la fórmula g n Si . ¡~ es, debe. ser 13;; si B no es, debe _ser 

CI
'. De aquí se infiere que In norma jurídica además de hipotética es 

- -
coactiva o ¿stas dos rrdembros' entraD.nu, de acuerdo con Kelsen, la pr~ 

sencia de uno. ·~ormn pr.imnria y-de una norma secundaria, correspondie!!, 

(~" a lo. primera la relación que' se estnblece entre- el ilíci to y la -

sención~ y que j emás i:'uede fal ter ¡;:c.re cons ti tuir una verde.cere' normn 

jurídica~ a la segunda corresponde prescribir la conducto. que debe ob 

servcrse para. no ser objeto de In sanción o ~ste puede faltar en la -

formulación expresa de la normll y de ahí lB posibilidad de que haylln 

proposiciones jurídicas completas e incompletaso Es lo que ocurre g~ 

neralmente en las leyes penales J al- establecer únicamente In relación 

típica de UD. hecho con una _ sancióuD En efec to,. en III ley pennl no en 

contrnmos el enunciado normi:1tivo ~ "no .fintar" ~ pero sí la descripción 

tipicadel il{cito y la ~enaD cOtro tanto ocurre en las leyes civiles 

cuo.nd por ej. describen lns diversns clnses de contrntos y estqbleccn 

parn el caso de incuraplimie!l"to In acción pare. de;nandnr la ej ecuci6n -

forzada. (2). 

(1) Ho Kelsen: 20.0 ob. cito ~§go 3 

(2) H. ~clsen: 1&. aba cito pneg 76 y sigo 



• 33 

Veamos seguidamente, ~u6 significado encierran los conceptos de 

validez y eficacia d¿l Derecho. Para Xelsen, la validez de una nor­

ma jurídica no es otra cosa que el modo ~eculiarde su existencia: -

"Una norma ¡;,ositiv3. exiBte cuando es vnlida~ pero Se trnta de una -

existenci3. especial, d~ferente de la de los hechos naturales, aunque 

in norma se encuentre en estrecha releci6n con tales hechos g
¡ (1). E~ 

te relación es ~recrsamente el origen de agudas críticas que se for­

mula~ n la teoría normativista, especialmente de parte de la Escuela 

Ee;ológica. Sobre csto volveremos adelante. 

Kelsen fundamenta la validez o ezistencia de una norma jurídica 

en una norma fundamental o nGrillO constitucional que constl~uye la ba­

se del sistema jurídico y y partiendo del supuesto de que dicha norma 

es vnlida, ta8bién resulta válido el orden j~rídico que está subordi­

nado •• La validez de las nOrmas jurídicas legítima su fuerza obl~gat2 

ria frente a los sujetos cuya conducta regula y validez que se genera 

por la conformidad entre l~s normas que integr~n ·e1 sistema y la nor-

ma constitucional. ~n este sentido~ la conformidad de una norm~ puede 

ser c~lificada de dos m~neras~ pOi: ser conforme al procedimiento pre~ 

crito en l~ Constituci6n, o validez !ormal, y por ser conforme al 

principio contenico en las normas fundamentales o validez material. -

En cambio, la eficacia de la n~rma jurídica descansa en otro aSgectog 

¡¡Un orcen normativo es eficaz cu.:mdo, de uro manera general, los indi~ 

viduos a los cuales se dirige se conforman a sus normas (2). La con­

formidad de un~ conducta con la norma jurídica, puede establecerse en 

el miembro secundario y por ser acorde a la ¿rescripción normativa ~ 

despeja el ilícito y por. consecuencia despeja también la aplicación -

de sanciones~ por el contrario, si la conducta no se conforma a dicha 

prescripción, puede ante la inf~acci6n o ilícito, aplicarse una pena. 

Esta posibilidad constituye un deber jurídico para el 6rgano encarga­

do de administrar justicia. El hecho de haberse infringido la norma 

en un primer momento,· en modo .alguno afecta a su existenci~ o validez, 

que continda vigente en el tiempo y en el esp~cio; lo que afect~ es -

la ei:i.c~v;iao Frente. al entuerto, la norm~ prescribe aplic~r una san-

(2) Ibid. p6G. 25 



ción,? y aquí tmubi~n concurr2n l~s posibilidades ,de infrncciones que 

af~ctnrían por icua1 ~ lri eficacia de la norma. 

No obsté::.nte~ K21sen reconoce cie:~'::n reiación-entre In validez y 

lB la- normB nI nce~tar que g ttun orden normativo piertle -

su validez cuando deja de 'estar en ciertn medida de acuerdo con la rea 

lida n
• Ln vnlidez o existencia de In norma yn no: depende absolutnmen-

te de su conformidad'con la norma fundamental~ sino en cierto'modo de 

su eficacia. Este,es el problema a que se enfrentn el positivis-

mo n?rmativista? pues trnsluce L:l in8erenci~ del t~ser[1 y el tldeber -

ser n
; h:nbns c~te8orías se exc:.uyen ló8ic~rJ.ente pero interfieren cu~:m 

do hnblnmos de la' posi tiv:Ldad de,la norma jurídica. 

Los parti¿nrios de la: ecología se han percntado de es ':::e problema 

y han"atacndo al_normativismo desde diversos ángulos. Co~sio po~ eje~ 

plo~ ha se~alado,-~ue"hablar de ?u Derecho Positivo constituye una r~ 

dundancia? pues no se concibe la existencia de un Derecho sin positi­

vidad? al mismo tiempo ély sus secuidores han censurado como unn con 

tradictio in nc1jectio la gistinci6n que se hace entre hecho y norma -

jurídicc, y hacen el sicuiente nnálisls ~ IIPara lns doctrinas dogmáticas, 

formalistas? todavía dominantes, .e1 temn de la positividad representa 

un ca11ej6~ sin salida~ uUQ-aporía Quizá la ~ás formidable que afron-

ta el pensamiento iusfi1osófico. ,Esta aporí~ se instaurn sobre los 
l ;' 

siguientes supuestos, ace~iedos por la doctrina sin mayor discusi6n 

críticn g 1) oposic{ón entre hecho (hecho en bru to, - efec ti vid8d? con­

ductn real, positiva,-' efectivo ~er) y norma (1080S, sentido, validez, 

deber ser)t 2) en relaci6n a dic~a oposici6n, ubicnci6n del derecho -

en el plano de 1n nor11la, es decir , c1efinici6n del derecho como norma~ 

3) admisión incuestionada -aunque contradictorin con los puntos 1 y 2-

de que al jurista le interesa el . derecho [lpositivo ti
, que es su objeto 

propio de estudio'? Y lue80ái~deng "El último supuesto unce que se­

deslice necesariamente en el objeto de- la ciencia jurídica -como no-p~ 

d:fá menos que ocurrir- una -e.ota de. afectivo hecho'~ de efectividad, de 

efectivo ser, de ren1l~ad, qua da por tierra con los otror Jos refe­

ridos supuestos (con la tQjante separaci6n entre hecho y normn y con 

la definici6u del derecho como normn rl 
) (1)~ 

(1 \ 
\~I E. rr. Aftali6n, F. García Olano y J. Vilanovag 

y ss., Ce Cossiog 2a. ob. cit. P08. 180 y ss. 
ob. cit. ". pago 202 
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Ante esas críticas; los partidarios de la egología plantean la si' 

guiente soluci6ng "1) :;U_derecho- ~s· la conducta (no la norma~ 2) el d!:, 

. recho es un obj eto cultural;; "3) como obj eto cultural -que es, la conciuc 

ta no puede ser concebid,a como un hecho en bruto sino, siempre, como -

un hecho ~on sentido; 4) la'~orma'~s la ~epresentaci6n conceptual de 

la conducta~ 5) como _ t~dá~ representaci6r-; conceptual, la norma puede r~ 
. ' 

presentar adecuadamente la,,'c!=,nducta en su sentido (y entonces es verda 

dera) o puede represent~r err~damente la conducta '(y entonces es fal~­

sa ti (l) <> Sobre los primeros éua tro puntos ami timos ¿'omentar para evi­

tar repetic'iones inútiles, recordando que nue.s tra tesis si bien no se 

identifica plenamente con ninguna de las -,teorías en pugna, tampoco las 

rechaza, pero si consideramos Oportuno~ hacer al último'planteamiento 

algunas observaciones, pues tal como ha sido formulado se'presta a'con 
. '-

fusioneso En efecto, la representaci6n concept~al de la ?orma ju~ídi­

ca en 'ningún caso pued~- tener como' contenido enunciaciones fálsas O' 

veraces o Las normas jurídicas no ~nuncian verdad alguna, tampoco se 

refieren a un objeto ideal o irr~alizable, precisamente porque se re-

'fieren a una posibilidad son normas, y si el.juicio que contienen no ' 

establece verdad alguna,' tam¡;:¡oco puede aiirmarse de ellas .una :íhlsedad o 

-
La falsedad o veracidad de los enunciados es propio de las proposicio-

nes que nutren las Ciencias ND.turales, 'y"",au1:"l aquí según sé ha visto, 

se acepta ya ID. erradicaci6n del con~ept¿ demusalidad por el de la -

probabilidad estadística (+). De otro modo, ¿C6mo se explicaría el -

caso de normas jurídicD.s que en un momento hist6rico 'prescriben el d~ 

ber en determinado sentido, y más tarde, con el correr del tiempo va­

ríe dicha prescripci6n? No se dfrá que en un primer momento la norma 

representaba falsamente la' conducta por error u otro accidente~ y que 

por el contrario, en la actualidad enuncia una verdad, en virtud de -

una rectificaci6n 9 y ¿si mañana hay una reforma? Por eso i~sistimosg 

lD. norma jurídica establece un deber ser independientemente de la ver 

dad o falsedad que quiera atribuirse a su enunciado. (+4~)o 

Ahora bien, la verificaci6n de,unD. normn jurídi<;:a entre el enun­

ciado y l~ realidad que constituye su elemento vital, puede demostrar 

una coinci¿eneia ya en 10 positivo; yn en lo negativo de las norm~s?es 

-

(1) Eo n Lftalión, ffo ro Clano y J. Vilanovao ob. L'I. • \.;1" ciL pág. 205 
(+) Véase pág .. 11 y sSo 

(-H'-) Véase tIo Kelseng 2a. abo eí te pág. 129 0 
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dGcir~ puec<.~ ser acorce ¿ü enunciado del miembro secundnrio que déSp~ 

jo. al ilícito~ o puede arectnrla ncomodándose 0.1 enunciado del oien-­

bro prinario, es_decir~ ~on el iií¿ito que ricredita ia nplicnci6n de 
-

sanciones o 
'C" ., -, -. .:=.n nmoos .casos no. es dable hablñr de verdnG o falsedad, 

sino 

Tal vez cn0rfn hablar de 'verdadern o err6nen representnci6n con 

ceptunl; cuando lo. 11.pr8a ffi ntlal:tzada desde un punto de visto. estimati:. 

vo~ refiriéndonos n"la justici~ o injusticin que entrnua, cuesti6n éE.. 

tn que no desconocen los nutores df~1 _plnntenm.iento (+) 9 pero el hecho 

de cllle efectivamente haya discrepnnc:ta entre el I1deber serH l6eico-iE, 

putntivo y eL "deber ser tZ nxio168ico 'en cumlto 0.1 fondo, no implica 

fnlsedad en el sentido C?2.1Ún y ccirr.iente del término. Podrín ntncnr­

se de err6nen o injusto. apreciaci6n D. la representnci6n concel?~unl que 

discrepa con el juicio de valor ~ue presupone todo. normn jurídica, p~ 

ro de nn! no pasnrenos a afirmar que el enuncindo normntivo constitu­

ye uun mentirn, sino que es y existe~ muy o. pesnr de posibles injusti:. 

cins. Que nuestro deber (desde el punto de. visto. moral) eS annliznr 

10. representnci6n conceptual desde el.punto de vista axio16eico, paro. 

que el Derecho con'st,ituya un orden de'-ln Justicin, 0.1 ser.¡-;.cio del -

bien común, que nos nproxime o. la ideo. de perfecci6n guese o.tribuye 

nI llamndo Derecho NnturnL. Luchnr para que ésto., sea efectivamente 

un "deber ser fl existencial, alio.do del Cideber serO¡ mdo16e;ico en todo 

10 que vale, hn de ser n~estra inspiración ahorn y -siempre. La normn 

jurídicn, bien entendido., constituye esn posiblido.d. Mal entendida, 

s6lo represento. un instrumento de opresi6n que amerito. su inconsisten 

cin frente o. la realidad, y a un cuando el proceso sea lento, el sig­

no ce la ineficncia conducirn a su inexistencia o desintegrnci6n o 

Lhorn bien, cunndo nosotros hnblnmos de la posibilielnd que en-­

trafín la norr:lo.. jurídica, en moJo nleuno eludimos la idea de probabi­

lidad esto.císticn ce que hnblamos antes Q Esto. toma como punto ele pn~ 

ticln un sin número de casos que constituyen In base o sustentcci6n -

del principio, empleando un proceso experimental que aliodc1o de In ob 

servnci6n extrae, ante 10. constancin ce los resultndos, la idea de lo 

probnble al con~urrir ciertns clrcunstancins Q No es díficil ndvertir 

- Olí!llOTECA CENTRAL 
UNt\liM.IClAD DE EL.SAI..VADOR 

.~ 
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que dicho método es más propio de In investieaci6n natural que de la 

normativa. 2n ésta no es posible experimentar~ pero la observaci6n -

no es cjenb ni extraña al jurista,: al legislador, ni aun a~ filósofo, 

precísamente para no perderse en lucubraciones infructuosas. Cuando 

hablamos de la posibilidad de la_norma jurídica en la vida real y efe~ 

tiva, nos referimos a priori a la posible concreci6n de sus prescrip­

ciones independientemente de su efectividad. 

Entones la eficacia o ineficacia de la norma jurídica es coordin~ 

ble con la idea de la posibilidad, . supuesta Gue sea su eldstencia o -

validez. Ls!, por ejemplo~ hay una norma jurídica eue prohibe el robo 

o causar la· muerte a otra persona. l:Iientras dicha prescripción sea 

observada, no habr6 robo ni muerte ocasionada, y podemos afirmar s·u -

eficacia y su carúcter normativo~ Si dicha norma no se cumple porque 

concune lacomisión de esos delitos, fa prohibici6n ha sido ineficaz~ 

pero el carácter normativo subsiste pues la norma permanece vigente 

no obstante haberse desatendido en innumerables casos. Poro. que la 

ineficacia de una norma afecte a la' existencia, aauélla debe ser ab­

soluta. 

Frente a la ineficacia Ge la norma en un primer mOElen,:o~ entra en 

juego el aparato coactivo· del Estado. En efectos> ·10 que c·aracteriza 

al derecho es la coacciÓn·canalizada por un sistema de sanciones que 

aplica un determinado organismo. Para :Zelsen no existe a este respe~ 

to duda algutlao Esta es -la raz6n, por la que determina ·como norma -

primaria, al miembro que relaciona al entuerto con una sanci6n. Cuan 

do ésta falta, técnicamente no puede afirElarse la existencia de una 

norma jurídica 9 sera una especie de norma o recomendación~ pues des­

provista de la fuerza coactiva no. encuentra eiierencia con la moral. 

Para nosotros, ante la ocurrencia del cntuerto~ surge de inmediato -

una posibilidad mt'is~ el ejercicio de la coacción~ y preferimos hablar 

de dicha posibilidad porque puede faltar o Esta posibilidad es conceQ 

tualmente conocida como la coercibilidad a En este sentido, la norma 

jurídica es coercible, carácter que le acompaña en toca circunstancia 
• .. 1 • 
Jur~C!~cao 

.i 
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3) Composici6n del orden Jurídico Positivo. La Jerarquía de 

lns Normas se.sún Ro Kelsen o ¿ 

La: idea del orden jurídico como' un sistema denormns, ha sido pe!, 

feccíonadu por Kelsen. Este sistemn tiene la particularidad de cons­

'. ti tuir g 1) un orden cerrado o hermétiú), y 2) un orden j erárquico o En 

.cuanto á lo pril!1ero, la ·~el[!ci6n. que entre sí guarden las normas jurf 

dicas es n un mismo nive~,' ~ubriendo tóda situaci6n jurídica posible 

sin vacíos o lagunaso Respe·cto a 10 segundo? significa que. las nO,rmas 

jurídicas tienen cierta jerarquía:én orde~ ascendente y descendente o 

Como base del sistema, están~,las. norrila,s fundamentales o normas consti 

tucionales 9 en el plano:subsiguiente~lás normas secundariasg leyes, 
.;: -" 

decretos, y reglamentos~ y finclmente, en un tercer plano figuran las 

normas jurídicas indivíduales o 

La jerarquía que media· en tre un plan.o y otro, consiste en esencia, 

en la dependencia o referencia que debe guardar cada norma inferior -
= - -

respecto a las normas superiores 9 de esta manera la norma individual, 

que constituye uno de los'extremos·del sistema, déberá coordinarse con 

su inmediata norma secundaria (ley, decreto o reglamento), que por su 

parte~ ha de referirse a la norma fundamental, como un es1ab6n inter­

medio entre ésta y aquella o Este planteamiento tienen la virtud de -

mostrar al Derecho en situaci6n estática o inerte o En realidad, el -

derecho visto como simple norma no conduce a otra ideao 

La norma fundamental tiene dos atributosg señalar el procedimien­

to para la formaci6n del derecho (como norma) y determinar el conte­

nido del mismo... Si la validez o existencia de una norma tiene como -

supuesto la concordancia que debe_guardar respecto a la norma funda­

mental, tanto en sentido formal como en lo material ¿qué pasa cuando 

dicha norma se aparta de ambos requisitos? Kelsen parece forzado a -

romper con su hermetismo 16gico pues.acepta -ante la dura realidad­

la validez o existencia de dichas normas hasta en tanto un determina-

do 6rgano decida la nulidad, de lo contrario lc6mo podría hablarse 

de una 'norma inconstitucional vigente? (1) o En todo caso, la nor­

ma defectuosa ya en sentico formal o material, se incorpore, ,aun 

(1) H. ICelseng la" ob o cito pág. 156 
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con apariencia de validez~ al sistema jurídico~ 

Como aquí~ sólo nos °interesa de'stncar el aspecto estático del De 

recho, -en cuanto ordennrr::'ento de la _conducta; podemos concluir que el 

derecho aparece'como un proerama o proyecto esquemático, sin vida y 

por consieuiente inanimado~ lCÓT.q·es~que el derecho· adquiere dinamis 

mo? Trataré de explicarlo en las s~8u~entes líneasg 

4) Las Fuentes del terecho. 

Sobre· la idea de las .cfuentes del·derecho existe una inmensa lite 

ratura. No es porásito,del ,presente tema abordar los diversos crite­

rios, pero 'si tocar aquellos que tienen relación con las teorías que 

aquí nos interesa destaca~o 

La teoría kelseniana, .fiel a su hermetismo lógico, y congruente 

a su construcci6n, ha .esbózadola idea de las fuentes del ~erecho en 

conexi6n él la ~uente de validez o existencia del mismo. Por eso ante 

pusimos la visión estática del derecho, concebido como un sistema-de 

normas 9 aquí, nos corresponde det~llar' cómo se genera y adquiere din~ 

mismo dicho ordenamiento,,' Con este criterio, la norma lurídica supe-
, 

rior o norma jurídica fundamental constituye la fuente de todo el sis 

tema en orden descendente, hasta la concresión misma del derecho en 

una norma individualizada o ' En este .sentido~ la fuente del derecho no 

representa una entidad diversa al mÚimo, sino una mismidad? Aquí sur­

ge la concepción dinámici"del derecho que se tra~uce en crea~ión por 

aplicación de la norma 

quien, asíg las noxmas 

o .. ~ • ]ur1.GJ.ca, 

j'.!rídicas 

al descenderse por la escala jerár­

" secundariasg leyes, decretos y re81~ 

mentos, son creados en virtud de la aplicación de las normas fundamen 

tales o normas generQdoras del' sistema!) las normas jurídicas indivi-­

duales? tienen igual que las nnte.riores, referencia en lns normas se­

cundarias.y su creación res~lta por.a~licación de dichas normas; y si 

como se ha dicho, la le8is~aci6n secundaria s610 constituye un esla­

bón más que canaliza el desarrollo' cde las normas fundament ales, la -

fase final de dicho desarrollo adquiere efectividad mediante la indivi 

dt~izaci6n del derecho a través de las normas jurídicas individuales o 

Así concibe iZelsen el dinamis;:¡:o del Derecho~ no sin antes -:aconocer 

algo verdadercmente interesanteg que tanto las leyes y las normas ju-
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rídicas' consuetudinarias ~on p~oductg semielaborados, cuya conclusi6n 
- " 

depende- de las cee i32.0neS -particulures y de la ejecuc{ón de éstas(+)(l)' 

Recordemo's una vez más,. q~e la Teoría delDp.recho elaborada, por 

Relseri, tiena por objeto puri~icar i~s conceptos jurídicos, para in­

tegrar definitivamente una vc~dadeTé: y aut6noma cieD:cia jur':dica~ pues 
,-=.... -'" 

antes, el derecho parecía dilui~se en conceptos preparados para otras 

ciencias o 3sto no significa que debemos adherirnos así porque si" a la 

tesis kelseniana, pero mer-ce tenerse presente este prop6sito en cada 

una de sus conclusiones o 

Por otra parte, el problema de -la costumbre jurídica como fuente 

de derecho, ha sido abordado por Xelsen con criterio racionalista~ en 

principio afirma que la cp~tumbre, s 61,0 puede constituir derecho si la 

norma fundamental así lo 'estl:'blece, - empero, como suele ocurrir, las 

normas ccustitucionales, generalmente no la refieren, tiene que cubrir 

el vacío, conci~ie~do al lado de la constituci6n,escrita la constitu­

ci6n no escrita, ante la realidad de" existir efectivamente una costum 

bre generadora de derecho a nivel seéundario, que s610 encuentra apo­

yo en esta constitución~" En tal sentido.coordina el principio de le­

gitimidad en cuanto la ley regula su propia creaci6n, y el derecho -

consuetudinario hace lo propio (2). 

La Escuela Ego16gic¿ del Derecho no conforme co~ semejante crit~ 

río, reitera la crítica al encontrar otra discrepancia entre raciona­

listas y empiristas el advertir la presencia de-m antinomia entre he­

cho y norma~' ~obre este aspecto ya tratamos en páginas anteriores. 

Vea~os por ahora la crítica que formula Co Cossio a la visión estáti­

ca y dinamica del derecho expuesta por Kelsen o 

--------.-----------,--_.-----
(+) Tradicionalmente ha reinado la ambiguedad sobre el concepto de -

fuente ~el derecho, sobre todo se ha destacado la tendencia so­
cio16gica del mismo~ para obviar la presión que ejerce dicha te~ 
denci.:: y coordinarla con el sentido extrictnmente jurídico que -
debe tener, se ha ideado la concepci6n de las fuentes formales y 
fuentes ~ateriales del derecho. Corresponde a la primera la gen~ 
raci6n de las normas por U12 p=ocedimiento determinado, indepen-­
dientemente de los contenidos? y a la segunda, los hechos que m~ 
terialmen-::e consti,tuyP.u cerecho independientemente de la forma en 
que se genera::_ o 

(1) H. KelRen: 22. abo cit.? p6g. 159 0 

(2) Ibid c ptg9 149. 



La egol08ía inicia su enfoque sobre la relatividad de los concep-
," 

tos creac.ió-a y apilcací6ü'del c1~recho. Para Kelsen; ~l desenvolvimien 

to de' las normas se traduce en creación de derecho por aplicación del 

mismo (1). En este sentido, ~l der~cho en situación estática es el sis 

tema denormas~ y en situación dinámica el conjunto de actos ejecuto­

res del mismo. Bajo esta :::oncepción, '-la pirámide jurídica determina 

gráficamente el proceso de ~oncretización del derecho, al mismo tiempo 

que conduce a la individualización de las normas para la procesación -

definitva del derecho e En cada escala de la pirámide jurídica, Kelsen 

determina la existencia de una nueva norma~ si bien acepta que dicha 

norma representa una proyecci6n concreta de laque le 'precede. Para 

Cossio, la situación es distintag sensura de ingenua la concepción es­

tática del derecho, pero-acepta la dinámica (2), al mismo tiempo que -

introduce la siguiente observaci6ng H esta descripci6n kelseniaria .. refi 

riéndose a la concepci6ndinámica-se ha cumplido reclamando un elemen­

to espurio a la L6gica, a saberg un acto de creaci6n normativa cada -

vez que se pasa de una grada de normas a otra inferior ••• 13 y añadeg -

HEs evidente que el acto creador de'un órgano es un objeto de una re-

'gi6n 6ntica diferente de la regi6n l6gica de las significaciones cre~' 

das. Lo correcto de la descripci6n-kelseniana es que proyecta la 16-

gica normativa como la 16gica de las decisiones de un protl'gonista, El 

diferencia de 18 lógica del ser que se proyecta como 1~ l6gica de las 

contemplaciones de un espec tador i
: (+) o Cossio imprime una nueva moda-

(1) Ho Kelseng la. ob. cit Q pág o 41g ¡¡si consideramos al derecho desde 
el punto de vist'a dinámico, o' sea la manera en que es creado y apli" 
cado, debemos. o a o el . 

(2) Ca Cossiog lac'ob. cito pág. 110 refiriéndose a Kelsen diceg ilcon 
evidente: confusi6n, cree que ambas nociones -estática y dinámica­
se refieren a la misma cosa -el Derecho-, aunque desde diferentes 
puntos de vista. No ve que, en un caso, habla de las normas, que 
son pensamientos~ en t8nto que, en el otro, habla de la conducta ce 
los ór8anos, que son hechos reales o No ve que, con lo primero, se 
refiere a conceptos s~n intuiciones? en tanto que; con 10 segundo, 
se refiere a conceptos con sus correspondientes intuiciones imple­
tiV8S, por lo cual solamente aquí se le ofrece un verdadero proble 
ma de c;nocimien to cien tífico ~n el sentido de Kant y Husserl ~j. -

(+) Ibid., p&g. 109. el jefe de la ~scuela ego16gica trata de destacar 
un elemento extraño a la 16gica esquemática que se ocupa de la si~ 
nificaci6n conceptual en cuanto fórmula del pensamiento para la a~ 
cesibilid8d del entenúimiento, y no como pretende Kelsen, por vía 
de consecuencia la generaci6n de un nuevo concepto del concepto 
baseQ 
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lidad a la dinámica del derecho, al explicar, consecuente con su teo­

ría de la conceptualización de la ciencia jurídica, la utilidad de -

los conceptos? tematizada por la lógica en su valor esquemático, ya -

qu~ la ciencia es sólo un modo de la vida, y siendo el conocimiento un 

modo efectivo de vida, .estima la necesidad de destacar al mismo tiempo, 

el valor impletivo de los conceptos, o sea su conjunción con la situa­

ci6n concreta a que se refiere. Este carácter impletivo a -la par del 

carácter significativo del concepto o norma jurídica, hace innecesario 

el desdob1affiEnto del mismo como significación y fuente generadora, pues 

se trata del mismo concepto en proceso de conjunción con la realidad -

que constituye el elemento vital para la integración de ésta con su -

pensamiento, sin tener por que recurrir a la relatividad conceptual de 

creación y aplicaci6n del derecho. A esto agreguemos que si el conceQ 

to o norma jurídica se integra al ser mismo como conducta (+), es de­

cir, se integra al hombre mism,) como sujeto pensante, es ir::edarguible 

-sostiene Cossio-, que el valor esquemático del concepto nocmativo sea 

al propio tiempo su valor impletivoo Esto entraña la unidad del ser y 

por consiguiente, resulta superflua la dualidad esquemática (estática) 

e impletiva (dinámica) (1). 

Lhora bien~ Cossio acepta la visión .dinámica del derecho~no porque 

KeIsen así la haya concebido, sino precísamente, porque todo hecho es 

en realidad un proceso j un fen6meno (2), pero si es del caso destacar 

una coincidencia de pensamientos entre ambos fi16sQfosg el hecho de con 

cebir el derecho siempre inacabado, es decir, como algo que requiere -

constantemente su integración, sin que la misma cOl1stituyt:l uno. integrE;, 

ci6n definitiva. La discordancia entre ambos pensadores está en la 
. , . 

forma que el derecho se integro. o constituye plcnariamente~ para Relsen 

(+) Véase pág. /1' y sigo 

(1) Co Cos s iog 1~~ ob. cito pá8. 110 

(2) Ibid., pág. 111 Y s. g "Usando L:s expresiones metafóricas de Rel­
sen? ha de señalarse que el Derecho estaticamente considerado ca­
rece de toda existencia intrínseca y nadie dirá gue 10 ha podido 
encontrar concluso como cosa de exnerieucia con tan neregrino atri 
buto 9 en cambio, el Derecho dinámi~amente considerad~ se orrece co 
mo actos humanos existentes en un proceso em(frico que est5 én pe~ 
manente prosecuci6n, y por ello siempre inacabndo H

o Véase pags. 
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el Derecho se constituye en nor8a como producto semi-elaborado es de-

cir, inconclus0 9Por lo tanto la norma no es todo el derecho sino uno 

de sus extremos 9 para que este producto coñstituya plename_".te Dere-­

cho, es neCesario su aplicaci6n hasta llegar a la individualizaci6n 

completa del derecho en los casos particulares atingentes y a la ej~ 

cuci6n positiva de la norma en hechos: conducta. Para llegar a ~sta 

última etapa, que por cierto constituye la fase decisiva, Kelsen con 

cibe un proceso de creaci6n parcial en cada tramo de la pirámide ju­

rídica. Cossio,en cambio, no admite que haya en cada tramo una esp~ 

cíe de creaci6n~ acabamos de ver~ c6mo concibe la f6rmula para desca~ 

tar ese elemento extraño a la L6gicn Jurídica y que Kelsen ha filtra­

do del sector ontíco del Derecho al pensamiento. Parn Cossio) pues, 

no h~y renlQente creaci6n sino, que se trata de la misma norma jurf 

dica superior mencionada, es decir, conceptualizada concretnmente -

porque s610 así ~ realiza la menci6n que contiene y en que precísa­

mente consiste (1) • 

Ln teorín de C. Cossio no se queda ahí, sino que aplicando 1n fe 

nomenologín en la visi6n din~micn del derecho, estudia ln funci6n in 

dividualizadora que el juez renliza n1 dictar sentencin. Pero en es 

tn explicnci6n? Cossio pnrece flnquear un poco, al admitir expresa­

mente que el juez como sujeto pensante aparece inmerso en el derecho 

que aplica, limitado por el pensnmiento normntivo que le precede. En 

efecto, cuando expone 1n descripci6n fenomenológica de la sentencia, 

toma como punto de partida, el~cho segdn el cual, el juzgador adop­

ta emocionnlmente, un punto de vista sobre In justicia que ha de in­

partir en el caso que se le somete o Este punto de vista es In viven­

cia emocional sobre la justicin que experimenta el juez o Pero luego 

reconoce~ ~zSin embargo, como la conducta sentenciadora del juez se -

(1) CQ Cossio~ la. ob. cito p~g •. 112~ ¡~ la norma inferior no es un -
objeto diverso s610 mentado por la norma superior, la norma in­
feior es la concreci6n de 1n norma superior porque solamente ns! 
se realiza la menci6n que consiste precisamente en ~so. T~l es 
la re1atividnd de la significaci6n Gl ap licaci6n-creaci6n'o del De­
recho o Y en ello se ve que el valor esquemático de estn signifi 
cación lógica concie~~e al valor impletivo que la misma signifi~ 
caci6n puede suministrar 1

¡. 
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integra con la norm~ individu~l que dictD y como esta norma indivi-­

dun1 es impletivn de la norma general que aplica, resulta visible que 

la vivencia del sentido emocional de justicia no nace libremente, si­

no que nace revestida con el pensamiento de ln norma general que apll 

can (1)0 Cnbe pregunbrle a Cossiog ¿Cómo puede sostenerse la funda­

mentación emocional de la justicia si ha ella precede y gobierna la 

norma? Por eso no parece coneruente que Cassia agregue en seguidn, 

que ln sentencin -como expresión de la intencionnlidad de la concien­

cia del juez -vaya revestidn de pensamiento normativo en forma entra-

fiable y originariao N o obstante Cassio concluyeg ¡OSi ese pensmnien-

to normativo general~ como ocurre en el Derecho Consuetudinario, es 

el d~ los usos jurídicos, la comprensión del juez será una compren-­

sión usunlmente emocional. Y si es el de las leyes, como ocurre en 

el derecho escrito~ la comprensión del juez será una comprensión con­

ceptualmente emocional, porque en este caso el pensamiento jurídico 

está dndo por anticipado en forma de conseptos para el uso judicial 

(2)0 Por otra parte, 1n función jurisdiccional al concebirse como -

una función estrictamente jurídica 1 en cuanto constituye el eslabón 

final parn la individualización del derecho~ es parte integrnnte del 

mismo y no un agregndo contingente o accesorio auxiliar; de ah! reci-

be sentido ontológico la máxima que . " . lmpone aL Juez In oblignción de ~ 

resolver cualquier situación que se le plantee~ no obstante deficien' 

cia u oscuridad que notnre en el ordennmiento jurídico, y de ahí tam­

bién, que la administración de justicia no sea en realidad una simple 

ndministración~ sino nI mismo tiempo, creación jurídicn desde todo 

punto de vista, pero con las limitaciones del pensamiento jurídico ca 

munitnrio. pues la conductn humana no es aisladn sino coexistencial, 

es decir, que el hecho de IR convivencin oblign a entenderse con los 

demás~ a lo cual el jue? no hace excepción. (3) Se advierte com~ el 

(1) C. Cossiog In. ob. cit. pág. 114. Trómbién en 2n. ob. cit. pág. 
189 Y ss. "~l juez tiene que contar con las leyes y las leyes, 
por un lado, le están mentando e integrnndo el sentido del pro-

• te" 
plO caso o 

(2) Ibid., p&g.114 

(3) Ibid., ?ág.177 
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citado filósofo incurre en contradiccionesg loo). al reconocer la limi 

tación normativa o conceptual y 20) al reconocer la actividad creado­

ra y no simplemente imp1etiva del juez al sentenciar. 

Hás adelante, cuando tratemos la temática relativa a los proble­

mas de la aplicación del derecho, volveremos sobre esto con mayor d~ 

tenimiento o Por ahora 'sólo nos resta decir, que el problema de las 

fuentes del Derecho, es para unos el problema de la cnusaci6n o moti 

vaci6n del derecho. Este problema, como hicimos'ver anteriormente, 

da pauta para retomar el problema onto16gico ya que el mismo Cossio, 

cuando nos ho.bla de la fuerzD. de convicci6n como generadora de lo j~ 

rídico, reconoce que dicha fuerza occamina sobre dos pi'ernas, el con­

tenido axio16e;ico y la estructura normDtiva¡~ (1). 

(1) C. Cossiog ID. ob. cite pág. 179 



CAPITULO 11 

LA PLENITUD DSL ORDEN JURIDICO 

Un tema cuyo debate se remonte a,tiempos inmemoriales es el que 

pasamos a tratar 9 nos atrevemos a oplllar que la problemática de la 

plenitud hermética del orden jurídico se actualiza especialmente al 

generalizarse el sistema de legislaci6n, pues, si bien es cierto que 

el derecho consuetudinario también confronta el mismo problema, el 

r~gimen consuetudinario puede obviarlo con menor esfuerzo, ya que la 

costumbre manifiesta cierta flexibilidad, que relativamente al tiem­

po abre el camino a nuevas modalidades. En este caso, la funci6n j~ 

ris8iccional ha sido siempre el vehículo mediante el cual el derecho 

se ha actualizado a nuevas situaciones~ basta recordar que dicha fun­

ción precede hist6ricamente a la formulaci6n de la ley. Pero cuando 

ésta se manifiesta con pretensiones derronopolizar tóda la vida jurí­

dica, surge de inmediato el problema de si la ley por si sola es ca­

paz de cubrir satisfactoriamente todas les situaciones que la incon­

trolable vida humana es capaz de engendraq cuando se patentiza la -

imperfecci6n del sistema legal, se filtran so pretexto de ausencia u 

obscuridad de la ley, las corrientes del llamado derecho natural, y 

el problema pasa del pbno positivo al de la especulaci6n filos6fica. 

Ya en este plano, el problema ha sido encausado tradicionalmente al 

sector de la mdología o estimativa jurídica9 sin embargo hay una teg, 

aencia a ubicarlo precisamente en el sector onto16gico, pues si el -

tribunal no puede en modo alguno abstenerse de juzgar, so pena de pr~ 

varicar, su resolución, en cuanquier sentido, tendrá el car§cter de 

norma individualizada 9 cuya esencia en ser derecho. 

Este problema de la plenitud del orden jurídico, no ha sido ajeno 

a los intereses, especialmente cuando se destaca que la funci6n del -

juez se reduce exclusivamente a la aplicaci6n de la ley, recuérdeseg 

ndura lex sed lex H
g Empero, ninguna tendencia humana puede tener ca­

rácter definitiv0 9 la contrapartida surge ahora' o más tarde, en el -

error o en la verdad. Así pcr ejemplo, se configura la te~dencia que 

trata de liberar al juez del total sometimiento a ley, no para violar 
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la, mediante el ejercicio arbitrario de la jurisdicci6n~ sino para -

perfeccionarla completando sus vacíoso Esta tendencia ha sido adop­

tada por los fi16sofos de la llamada ¡'Escuela del Derecho Libre", y 

aún cuando las críticas han demostrado los peligros que entraña, me­

rece tenerse en cuenta .por su valor antitético o 

Ahora bien, las investigaciones realizadas nos demuestran con cla 

ra ventaja el predominio de 12 tesis que acepta la p1enitu~ del orden 

jurídico o Nos preguntamos: si el orden jurídico no puede tener lagu­

nas, la ley puede tenerlas? Es certera La distinci6n que se formula, 

a prop6sito de este problema, entre la ley y el derecho? Y sí en erec 

to no hay lagunas, es acaso una contradicci6n del legislador el esta­

blecimiento de reglas que adjudiquen al juez la facultad de integrar 

los vacíos de la ley? Estas y otras interrogantes tendrán que ser -

abordadas; por ahora~ limitaremos el espacio a la exposici6n resumida 

de los partidarios de una y otra tesis, sin otro afán que el de ilus­

trar el contenido de este trabajo~ y el de aprovechar los puntos de -

vista que hemos de proyectar en los,capítulos subsiguientes. 

a) La Teoría de Hans Kelsen: 

Sobre la plenitud del orden jurídico ha insistido especialmente 

Kelsen Q El rigor 16gico que imprime a su construcci6n no admite ni 

por excepci6n, concebir la posibilidad de connontar~ con criterio nOE 

mativo, casos no previstos "en "el engranaje de la pirámide jurídica en 

cualquiera de sus compartimientos o En efecto, recordamos que para -

Kelsen toda norma jurídica ha de tener'um punto de referencia ya en 

la norma fundamental? cuando se trata de las leyes o normas secunda­

rias, ya en ~stas cuando se t~ata de las normas individuales o De 10 

contrario, la existencia o -validez de cualquiera de estas normas es 

s610 aparente, ya que se sujet~n a un proceso de revisi6n, que para 

el caso de no tener dicha referencia, concluye con la declaratoria de 

inconstitucionalidad? cuanco de las leyes se trata, o en la declarato 

ria de ilegalidad, ca¿6ndose la reso1uci6n que carece de apoyo en la 

leY9 de esta manera se logra conservar la uniformidad del orden jurf 

dlco a Por otra parte, Kelsen sostiene expresamente la plenitud pues 

toda situación es factible de resolver en base al derech~'por ejemplo, 

si partimos del hecho de que la facultad jurídica (o derecho subjeti~ 
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vo) es el mismo derecho o~jetivo (o norma positiva), aquél cuya prete~ 

sión care.ce de norma que la sustente 9 no tiene ante sí sujeto de ob1i­

.8aci6n, por consiguiente, tampoco hay deber jurídico correlativo, y en 

t~l virtud la absolución se impone, y esta forma de resolver estaría 

acorde al fterec~o actual, ~ues si el legislador calla, no 10 hace por 

ignorancia, sino por que ha considerado que tal situaci6n pertenece a 

la esfera de 10 permitido. Esta imprevisi6n, es s610 aparente, ya que 

la misma no deja de ser situación jurídica prevista tácita o implícit~ 

mente. Con este criterio, toda situación admite soluci6n tomando en 

cuenta el derecho actual, y ningún··sistema de normas jurídicas tendrá 

el problema de los vacíos o lagunas ~ 10 que ocurre dice Ke1sen g i'es 

que la decisi6n lógicamente posible parece el 6rgano encargado de apl! 

car el derecho a tal punto inoportuno e injusta que él se inclina a 

admitir que el legislador no ha pensado en ese caso, y si 10 húbiera 

pensado habría tomado una decisión diferente de la que resulta del de 

recho vigente t
: (1) o :?or 10 tanto, el problema no es de la 16gica ju-

rídica, ya que ésta si~mpre conduce a la soluci6n del caso que la rea 

lidad plantea, sino que es un problema -como antes habíamos dicho- de 

estimativa jurídica. Recordemos que la norma jurídica presupone siem­

pre un juicio de valor, y que entre el deber ser imputativo y el deber 

ser axioi6gico puede surgir un conflicto, y es éste el que ha origina­

do el problema de la plenitud hermética. Kelsen reafirma 10 anterior 

cuando dice: !laca donde se pretende ver una laguna; no hay en rigor 

de verdad otra cosa que una divergencia entre el derecho positivo y -

otro derecho considerado mejor o más justan (2) o Pero de. ahí no es 

posible asegurar lógicamente, que el caso planteodo por 10 realidad -

no admita soluci6n? aunque ésta choque a la conciencia del juzgador, 

su deber es aplicar el derecho legislado o consuetudinario, a efecto 

de no incorporar al orden jurídico un elemento extraño que rompa la 

uniformidad del ~moo En este sentido el derecho es pleno u omnicom 

prensivo. La'idea de las lagunas o vacíos de la ley no es más que una 

ficci6n s que incluso err6neamente ha sido admitida e incorporada al 

sistema de normas jurídicas por el legislador al regular dicha posibi-

---=--~--~--------~.-------
(1) H~ Rolsen: la. abo cit. p'g. 173. 

(2) Idem a 
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1:. este respecto, es importante··rec~rdar que Kelsen ha introducido 

úl timamente la distinci6n entre norma jurídica y regla de derecho ~ ¡VLa 

norma jurídica -afirma Kelsen- puede quedar contenida en muy diversos 

productos del proceso legislativo y expresarse lingüísticamente de ma­

neras muy diversas- (1)0 Con lo que quiere decir, que la norma jurídi­

ca se ofrece como un ~arco de posibles concretizaciones a través de -

lns reglas -de derecho, pues éste. no es más que la descripci6n que asu 

me aquélla. 

b) Otras teoríasg 

Sobre el -problema de la plení tud herméticn del orden jurídico-~ se 

han pronunciado otros pensadores, y más bien es a ellos a quienes se 

refiere el enunc~ado con -que encabezamos este subtema o .Aquí he de hn­

cer ver nI lector~ que la c'arencia de fuentes directas ha aido uno de 

los princip&les problemas que heconfrgntado, y en gran parte, depen-
. - -

de la exposici6n de las referenciag de los autores consultados o 

- Tenemos -pues? además d.e ;~·21seil? _ una serie de pensadores que adop­

tan la actitJd negativa.de las·lag·unas: en el derecho. Casi todos 

coinciden en que, la esfera de lo jurídicnmente permitido está deli­

mitada por los preceptos. q~e establecen facultades y prohibicionesg 

así, por ejemplo :Zitelmanñ ·diceg "e";' los casos en que se habla de ln­

gunas, lo que en verdad ó,curre esqúe falta en In-ley, pa~a determina_ 

dos_ hecho.s, una rE;gulaci6n jurídi.ca·_diversa de la establecida por la -

norma generaL Lo .:·'0 quiere expre~arse con el giro suplir lagunas? 

es que el juez rompe esa _norrna~ y -">::esuelve ~al~s hechos de acuerdo -

con un preceptonuevo L que casi siempre supone la aplicaci6n extensi-
'" - -

va de otro yn en vigor ·(2).0 En iguel sentido J. Dualde (3) refir-ién-

dose al mismo Zitelmann, pona.ti·yB~rgbohn les atribuye la conclu3i6n 

-" libertad jurídica~ el-siguiente; el derecho es. un ordenamiento de la 

derecho es limitaci6n de la libertad, de ah! resulta que todo aquello 

(1) H. Kelsen: 2a. oho ~ito p~ga 52 ~ ss. 

(2) !2~ García Naynez: L6gica del raciocinio jurídico, Héxico 196 L}0 

Fondo de Cultura ~Q pág Q 43 0 

(3) J. Dueld.e: Ur;.a revoluci6n en la L6gica del Derecho~ Barce10ne 
1923, Eo o Bosch o 
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que no est~ ~~?=esamente prohibido está jurídicamente permitido o 

Aparte de estos pGnsadores~ hay otra corriente menos radical y que 

puede calificarse de ecléptica~ como indica Torres Lacroze cuando se -

refiere a los que mrman que la ley si t,iene o puede tener lagunas, no 

así el derecho cuya amplitud le coloca frente a~uél1a en relaci6n de 

géi::.ero a especie (:) G Entre estos encontramos a García 11aynez, He1hvig, 

etc .. 

Sobre estas teorús destaca indiscutiblemente el pensamiento de Car 

los Cossio, al encarar el-problema con criterio l6gico y prácticoo Por 

desdicha no contamos con su obra elLa pleni tud del Orden Jurídico y la 

Interpretaci6n Judicial de la Ley tU, pero para el presente ~=abajo~ es 

suficiente la versión con que contamos en las obras que citamos del 

connotado autor .. 

C. Cossio también es partidario de la plenitud hermética del orden 

jur{dico~ mucho habría que recorrer para llegar a la conclusi6n que -

adopta, pero trataré de exponer en resumen su pensamiento. Aprovecha­

mos a este respecto? las explicaciones anteriores al tratar de la e~is 

tencia del orden jurídico y de las fuentes del derecho o Como se recor 

dará$ el orden jurídico puede explicarse gráficamente como una pirámi­

de formada por varios compartimientos, 'de los cuales destl.cnn esencinl­

mente en la vida del derecho los extremosg normas fundamentnles y nor­

mas individuales. Pues bien, en ambos extremos existe verdadera crea­

ci6~ jurídicn, pero a nosot~os nos inter~sa la parte que to~a ~ las -

normns individunlee? pues n través de ellns el derecho se concluye al 

verificnrse? en nuestro c,;iterio, la integrnci6n del ser existencinl 

del derecho. Pues bien, la normn jurídicn 'individual que provee el -

tribunnl, tiene que tomnr en considernci6n los hechos y la normn ap11 

cable. Pero en ln escogitaci6n de la norma el juez verifica, primero 

1n intuici6n de los hechos o conductas que constituyen el substracto; 

en seguida, por intuici6n emocional logra descifrar el sentido de la 

norma nplicnble parn refundir en un s6lo ente substracto y sentido, 

tal cual es en realidnd? pues no existen separndamente o Sobre este -

proceso en que se logriln conjugnr nmbos elementos es seguro que volv~ 

remos, pero 10 interesante es destncnr que la norma legal escogidn -

(1 , 
\LJ F D T o Lacrozeg Mnnunl 

Zd o Ln Ley P~g9 71 0 

de Introduéci6n nl Derecho o B" Aires 1967 0 
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para el caso: puede presentar el problema de la imprevisi6n o Y sin em 

bargo ser aplicable. 

Tratar~ de exponer c6mo explica Cossio el problema a que nos aca­

bamos de referir. En primer lugar: ¿qué es para el autor citado un -

"caso jurídico"? j~ esto respondeg nA priori s610 sabemos que es con­

junto de circunstancias ocurridas " (1). Estas circunstancias ocurri­

das constituyen la unidad que integra la conducta. Estas circunstan­

cias del caso, dice CO sio~ pueden en su totalidad estar mencionadas 

en la leY1 y entonces no hay problema para su aplicaci6n1 pero esto 

no siempre es así 1 es más$ p2T lo general los casos de exp~riencia -

siempre contienen circunstancias no mentadas en la ley, pero las que 

figuran mentadas no por eso pierden su papel genérico y tipificador, 

sin embargo, tampoco las no mencionadas desaparecen, pues integran 

la unidad del hecho al que se subordinan en la tipificaci6n estruct!!, 

rada por la leyo La cuesti6n fundamental radica en el hecho? de que 

el juez, al analizar las circunstancias del caso, escoge siempre un 

punto meridiano para formarse una idea en perspectiva que comprenda 

la totalidad del caso~ y para tal efecto puede tomar bien una circuns 

tancia mentada en la ley, bien una circunstancia':no mentada, pues am­

bas configuren la unidad~ El problema consistirá en determinar mejor 

dicha perspectiva. 

Antes de continuar la explicaci6n del proceso que sigue el juez 

ante los casoS que se le presentan a su decisi6n, aclaremoo que Co-­

ssio distingue entre sentencias regladas y sentencias facultativas o 

Las primeras son aauellas en que la norma general y abstracta apl! 

cable concurre sin distorci6n alguna, y por ello mismo, la voluntad -

del juzgador aparece atrás de dicha norma o En este sentido, la valo­

raci6n de la ley, que es valoraci6n de las circunstancias que mienta 

y que coordina con el caso, pa,-ece rígida y específicamente predeter­

minada o En cambio, las segu;'1.das, son las sentencias en CJ.1:'," la norma 

general y abstracta aplicable faculta al juez para decidir a su arbi­

trio entre varias posibilidades 9 son las normas de integraci6n, en -

este caso, la voluntad del ju~gador aparece, a simple vista, antas 

que la norma legal, sin embargo no es así, sino que siempre la norma 

antecede a In volunt3d del juez o Lo interesante de las sentencias -

(1) Co Cossiog 2a. ob. cito pág. 185 
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facultativas es que la imputaci6n normativa aparece después de la elec 

ci6n de la circunstancia meridianal elegida, y no a priori, como en las 

sentencias :regladas. 

Bien, hecha esta aclaraci6n continuamos el desarrollo del proceso, 

que no es un simple proceso de subsu~sión lógica, como tradicionalmen­

te se ha explicado, sino un complicado método empírico-dia1éctico o De 

cíamos que para la comprensión del caso, el juez toma un punto, es de­

cir, una circunstancia que figura como eje de las demás y que permite 

asir el caso en su totalidad pero en perspectiva~ es decir, sin mayo­

res detalles o Este punto de referencia o esta circunstancia meridia­

nal~ puede ser una circunstancia mentada o no en la ley. Cuando ocu­

rre- 10 primero, se hablará "de aplicación lisa y llana~¡ de la 1eyo p~ 

ro en el segundo cáso, se impone un distingo axiog6gico que determina 

-según Cossio- dos especies dentro de la significaci6n 16gica de la -

leyg a) se dirá que la ley no se refiere a los cosos que contienen es 

ta circunstancia o b) que la L::q se refiere únicamente a di(:~!os casos 

pero no a los de la otra especie, es decir, a los que no contienen -

aquella circunstancia, no o~stante poder subsumirse lógicamente sin 

contradicción normativa o A este ~oceso dice Cossio, se le llama in­

terpretación (1). Pues bien, 10 que por el momento nos interesa men­

cionar es que el juzgador, aun en los casos en que elige una circuns­

tancia no mentada en la 1ey~ toma a ésta~ pues el caso a resolver no 

pierde su carácter unitario. Pero la e1ecci6n de la norma legal, para 

integrarla al sentido del caso como conducta~ con el sentido de la -

norma, no obedece a un proceso científico, sino que por obedecer a fina 

intuici6n emocional no permite hablar de un conocimiento científico, 

como ocurre en el primer momento del proceso, que versa sobre la refe 

rencia de la conducta a la ley. 

Ahora bien, qué ocurre cuando no hay ajustamiento entre la con­

ducta y la'ley? Ocurre que el caso cuestionado no está referido en -

la norma de que se ha echado mano, sino en otra respecto de la cual 

se replantea el mi&~o proceso gnoseo16gico. Y a este respecto Cossio 

insisteg ¡¡Sin norma genérica para subsumir en ella el caso, no hay -

fuerza de convicción jurídica, pero no basta la norma genérica para -

(1) C. Cossiog 28 0 ob o cito páC. 193. 
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que la hayar! (1). Por de pronto nos interesa la primera parte del -

enunciado, cuando se refiere a la posible vivencia de contradicci6n -

que pued~ experimentar el juzgador, al confrontar el caso, la ley y 

el sentido de ambos~ Cuando dicha vivencia se presenta, el juez no 

aplicará la ley. Pero el rechazo de una estructura legal, no faculta· 

al juez para hacer lo que él desea, sino que necesariamente le hace 

caer en otra emructura legal dada de antemano por el ordenamiento ju­

rídico. No hay pues, lagunas o espacios sin juricidad, y cada nueva 

estructura elegida por el juez replantea el mismo problema valorativoo 

El juez~firma Cossio- no suple al legislador ni crea a su gusto la " 

justicia o el orden que acaso pudiera desear pues solo se desplaza op­

tando por estructuras creadas dentro de un todo cerrado, de modo que 

opera con el ordenamiento completo; vivenciando el sentido del mismo, 

que por su plenitud es un substracto objetivo. Por lo demás, conclu­

ye Cossio, bien se sabe que la última estructura del ordenamiento, es 

la del axioma ontó16gico "todo lo que no está prohibido está jurídic~ 

mente permitido (2). 

c) ~xistencia de !as La&unas en l~Ley. 

No obstente cuanto se ha dicho acerca de la plenitud hermética del or 

den jurídico, aun persiste en el pensamiento de muchos fi16sofos la 

idea de que el legislador, no es lo suficientemente capaz de prever -

todas las posibles situaciones jurídicas que la vida en sociedad pue­

de plantear en el presente y en el futuro; e~ tal la fuerza de dicha 

idea~ que el mismo legislador ha llegado a reconocer expresamente, que 

a falta de disposici6n aplicable será el juez quien decida la confor­

mación del derecho para el caso imprevisto. Esta es la idea que inf~r 

ma nuestra legislaci6n en diversas disposicion~s legales, excepto en 

materia penal donde impera el principio- Hnu l1um crimen,·nul1a poena 

sine lege", como garantía inmanente de la libertado A este respecto, 

cabe destacar que ninguna legislaci6n como la suiza, ha llegado al e.?f 

tremo de reconocer de manera tan clara, el poder del juez 9ara crear 

(1) Co Cossiog 2a. ob d cito pago 193. 

(2) :hid. pág. 197 Y s. y"242 Y s. 
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la norma aplicable al caso que no ha sido regulado previamente (1)0 

Esta circunstancia de las llamadas lagunas de la ley, como dijimos an­

teriormente, ha cobrado actualidad a partir de las codific-aciones, y. a 

la labor integradora del juez se han opuesto desde diversos ángulos, -

doctrinas de tinte político y puramente jurídicas o Las primeras toman 

como punto de partida 1 entre otras, la separación de funciones, de 

acuerdo a la cual~ a la "legislaci6n, administraci6n y juri~diccí6n co­

r~esponde de manera exlusivag crear la ley, respecto a la primera, y 

aplicarla respecto a las otras dos: la administraci6n cuando no existe 

controversia o conflicto 9 a la jurisdicción cuando concurren estos ele 

mentos. Bajo est~ criterio, la labor del juez se limita a la mera -

aplicaci6n de la ley en los casos indicados, sin otra facultad que -

adaptar la conducta esquematizada en la norma jurídica a:los hechos 

sobre que recae la controversia, de manera que en ningún momento pue­

de ir más allá de lo preceptuad~ en el ordenamiento jurídico. Esta-

sumisión del juez frente al legislador tiene por base o fu~damento la 

perfección de la ley. 

Frente a ese principio que se erije como un dogma, el dogma de la 

perfecci6n de la ley, de la plenitud del ordenamiento jurídico positi 

vo, el de la omnisapiencia del legislador, reacciona toda una genera­

ción de juristas que integran la llamada Escuela del Derecho Libre, -

instaurada por Francisco Ceny, y apoyada la falsedad en que se apoya 

el monopolio creador de Derecho, y por consiguiente, tratan de justi­

ficar la concurrencia de otros instrumentos creadores que tienen por 

finalidad adecuar la ley a las nuevas exigencias o 

Ante la ausencia de un instrumento para que el derecho no quede n 
-

ln sega de la vida social, como ncontecía en la antigua Roma con el 

edi¿t6 d~l Pretor, Geny propugna por un método progresivo de interpr~ 
taci6n, que supere al tradicional criterio de interpretaci6n matemáti 

ca, que se limi-ta a un repensar, ni más ni menos~ la idea del legisl~ 

(1) El artículo loo del C6digo Su-izo dice~ IIA falta de una disposi­
ci6n legal aplicable el juez debe juzgar de acuerdo al derecho 
consuetudinario, y a falta de una costumbre, de acuerdo a las 
reglas que él como legi slador hubiese dic tado ti 

o 
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dor (-~)o A estas tendencias se oponían los juristas de aquella ~poca, 

fascinados tal vez por la monumental obra de la codificaci6n~ sin re­

parar que la vida social genera cada vez situaciones más complejas que 

vuelven nugatoria la aplicaci6n de normas, que no tardarñn en caer en 

desuso y et ocasionar un problema de integraci6n del derecho~ Demolom 

be y Duguet, creían en que -el derecho se'reducía a la ley? y que ~s­

ta siempre que fuera bien interpretada sería susceptible de aplicar­

se (1) o 

Para apoyar aun más su particular idea, Geny cita de Portalis in­

teresantes pensamientos 'expuestos por el re~ombrado jurista en su c~­

lebre Discurso Preliminar al proyecto presentado para la codificaci6n 

de las leyes civiles? en los que sostiene y reconoce la impotencia de 

la ley 'para cubrir todas las' fácetas de la vida g ¡OHágase 10 que se -

quiera~ jamás las leyes podrán reemplazar enteramente al uso de la -

raz6n natural en los negoc'ios de la vida. Las necesidades de la so­

ciedad son tan varias, el comeréio entre los hombres tan ~ctivo, los 

intereses tan múltiples? sus relaciones tan extensas, que es imposi­

ble al legislador preverlos todo" (2) y más adelante agregag ¡lUna mul 

titue de cosas quedan por 10 tanto, abandonadas al imperio de la cos­

tumbre, a la discusi6n de los hombres instruidos~ al arbitrio de los 

jueces Cl (3). 

(+) En esta idea, Geny toma apoyo en Ihering quien ya criticaba el 
exagerado valor que se atribuía al elemento:16gico en la in ter­
pretnci6n, sustituyéndolo por las ideas de fin o motivo de las 
instituciones y, normas jurídicas. 

(l) &1La regla jurídica es clara~ precisa, bien construida g basta un 
cuidadoso análisis del contenido, pesar sus t~rminos y ponerlos 
en relaci6n con los hecDos. Zl mecanismo~ sabiamentQ ordenado, 
funcionará en cierto modo por sí mismo? será entonces peligroso 
y contrario a su fin intentar ir demasiado 1ejos9 y una de las 
máximas que sintetizan la prudencia~ acumulada por,generaciones 
de juristas, nos detendrá diciendog cuando una leyes clara, no 

, í ., " puede irse contra la ,letra, so pretexto ae penetrar su esp r~~u o 
Francisco Genyg,"Hétodo de Interpretaci6n y Fuentes en Derecho 

_ Privado Posi HVO~i edt. 'REUS, 8 0 A. Madrid 1925, 20.0 ed. pág. 37 ~ 

('2) Francisco Genyg 'obo cit .. puga 96. 

(3) Idem. 
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De lo dicho inferimos, que Geny es el que ha sistematizado las -

ideas de aquellos que como Portalis, veían la imposibilidnd o inconve 

niencia de reconocer a la ley como única fuente de derecho~ y aun cuan 

do el legislador puede vedar al juez,la facultad de conocer sobre eues 

tiones que carecen de apoyo en la ley, semejante situaci6n no conduci­

ría a otra cosa que a una verdadera denegaci6n de justicia? si no fue­

ra posible completar la ley, más que por un procedimiento de interpre­

taci6n legislativa, coetánea y permanentemente~ al lador del tribunal,. , 
Esto es 10 que hizo Justiniano (1). 

La soluci6n está en dejar al juez en libertad para la investiga­

ci6n del caso y de la norma jurídica que debe aplicar 9 la libre inve~ . 
tigaci6n científica no es otra cosa que la investigaci6n en torno a -

qué norma habría dictado el legislador en caso de haber pensado en el 

caso no previsto. No obstante, Geny reconoce el respeto que el juez 

debe mantener hacia la legislaci6n, sin intentar nada que sobrepase 

aquella voluntad (2). 
Sin embargo, Geny y todos los que como él han pensado, tienen que 

soportar las 'críticas de muchos juristas, que ven en su doctr,ina la -

infiltraci6n de tendencias anarquizantes, que propician la insubordina 

ci6n del juez D.. la ley~ etc. 1:, pesar de todo, la' doctrine.:. no puede -

pasar desapercibida, incluso por insignes maestros 9 C. Cossio, por 

ejemplo entra al análisis de dicha tendencia no s610 por un interés -

te6rico en general, sino particularmente porque? como él mismo dice, 

no desea que se le identifique su Teoría con el Derecho Libre? ni si­

quiera 'por aproximaci6n. 

Cabe preguntarse? por qué le preocupa a Cossio la Teoría del De­

recho Libre? Recordemos a este respecto? que para ~ossio las normas 

jurídicas no son el derecho~ las leyes no son más que pens·amientos, -

coses y objetos ideales, carentes de realidad y por consiguiente, su 

(1) Francisco Genyg 'ob. cit. p.1g" 116. 

(2) Francisco Genyg abo cit. piÍgo 481g "Los jueces están encargéldos 
de élp1icar lo ley, o mejor de poner en acci6n 01 derecho sea ex­
preso o latente. Si bien aquellos -los jueces- ~ueden crearlo 
para un élsunto determinado" No están facultados para erigirle 

t ' t .:¡ • 1 t' rl en precep o aes ~naao a reglr os casos pos erlores • 
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utilidad se rebaja a la de mero instrumento para identificar al dere­

cho~ y sí, como se ha comentado por muchos, la Teoría del Derecho Li­

bre, llevada a su mayor extremo también concluye por ignorar las leyes, 

por cuanto el derecho codificado no 10 es todo, hay que aceptar que -

pára es~a corriente el derecho es algo más que la leyo Por otra par - -
te, la Teoría Egológica al identificar el derecho con la conducta en 

interferencia intersubjetiva, siempre que ésta se manifieste estará -

presente el derecho, indepenól.entemente de norma jurídica (,'J.e la esque - -
matica, de donde podría deducirse, que esta teoría propugna por cierta 

libertad respecto a la leyo 

Pero Cossio, después de desnormativizar el derecho, tiene que -

volver sobre sus pasos, precísamente, so pretexto de indentificar al 

derecho como facultad, prestación, entuerto y sa~ci6no Y en cuanto a 

la función del juez como elemento del ordenamiento jurídico, que coad 

yuva a la individuaci6n del derecho, declara que para tal· labor? el -

juez debe tener el respaldo usual o conceptualmente emocional, es de­

cir, el respaldo de las normas jurídicas consuetudinarias o legales, 

de otro modo a las sentencias faltaría fuerza de convicción. En esta 

circunstancia, el juez no obstante ser el dercho conducta en interfe­

rencia intersubjetiva, queda siempre atado a las leyes o a las costu~ 

bres vigentes, según el caso, pues aun cnnndo en el hecho se le pre­

sente una conducta que en su totalidad no estñ prevista en la ley ni 

en la costumbre? no obstante ser derecho, sin norma que determine su 

naturaleza específicag facultad, prestaci6n, entuerto o sanci6n? el 

juez LO podría pronunciarse por ninguno de estos atributos, porque no 

es libre. Esto viene a demostrar otro de los puntos discutibles de 

la Teoría Ego16gicao 

De nuestra parte pensmll,)s? que toda actitud o posici'(~:l dogmñti­

ca conduce a situaciones irresolubles? cuan(' o tal vez le.. realidad las 

cxigeg nos atrevemos a esbozar provisionalmente, que un criterio mix 

to en la elaboraci6n del derecho puede salvar todos los problemas que 

confrontan los tribunales, frente a situaciones imprevistas por el le 

gislador, amén de que como se ha tratado de demostrar, la labor del" 

juez~ no es de simple aplicaci6n 9 sino .también de creaci6n de derecho; 

ahora bien, la creación de derecho por el juez debe tener como prime­

ra fuente la ley~ pero esto no quiere decir que en otras circunstan--
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cias sea la costumbre jurídica, los principios generales del derecho 

y la equidad 1 más aun si el legislador ha reconocido esta posibi~i­

dad~ Es cierto que en última instancia, la casi totalidad de cuanto 

quiera hacerse valer como derecho, debe tener apoyo en la ley para -

que prospere como pretensión fundada, pero también es cierto, que en 

el Derecho moderno han surgido nuevas fuentes directas que no consti­

tuyen ni siquiera un residuo de la legislaci6n, como ocurre en el De­

recho del Trabajo, según veremos oportunamente. 

Claro está que al esbozar la idea de un criterio mixto~ no pre-­

tendemos reconocer en el tribunal un poder legislativo sino que, para 

el caso de confrontar situaciones dudosas o lagunas, el juez tenga la 

posibilidad de aceptar una demanda que aún sin apoyo en ley expresa, 

debe tramitarse como si se tratara de un caso previsto. Este cri-

terio parece ser el que informa a l~ mayoría de las legislaciones del 

mundo, inclusive la nuestra. El juez con buen uso, y no abuso del -

derecho tiene ante sí la facultad integradora del orden jurídico para 

que constituya un todo pleno~ 

Refuerza este punto de vista, el hecho de que las normas jurídi­

cas permanecen de manera latente en las reglas jurídicas que constit~ 

yen la legislación~ y si aceptamos esta distinci6n, hay que admitir -

que la forma de expresar dichas normas no siempre es feliz, luego en­

tonces, hay que consultar la norma jurídica que inspira a la regla de 

derecho, labor específica del intérprete judicial. De otro modo no -, 

se explica la necesidad, muchas veces advertida por el legislador, de 

emitir la interpretaci6n adecuada mediante otra regla, comunmente lla 

mada interpretaci6n auténtica. 

El juez representa en definitiva el instrumento mediante el cual 

culmina el proceso de individualizaci6n de la leY9 esto no significa 

que los particulares no puedan coadyuvar a la concretizaci6n del dere 

cho por actos de voluntad, claro que si 9 la celebraci6n de un contra­

to, el cumplimiento de las obligaciones convencionales y aun legales~ 

concluyen en definitiva dicho proceso 9 pero si tomamos la labor del -

juez? es porque las situaciones jurídicas particulares, que tienen por 

fuente la voluntad de las personas~ pueden ser llevadas a conocimiento 

del juzgador, a efecto de resolver la existencia de un conflicto jurí­

dico, y por otra parte, sólo la resolución del juez acquiere caracte-
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res específicos de norma jurídica~ a la que se agrega la perpetuidad 

e inflexibilidad a que conduce la cosa juzgada. ~l juez, por 10 con 
I 

siguiente, coadyuva y complementa la labor del legislador. Esta co-

laboraci6n de la jurisdiccí6n en la vida del derecho no es nueva, his 

t6ricamente, señalábamos hace poco, surgi6 primero la funci6n del juez 

y los precedentes, poco a poco fueron perfeccionándose hasta que se pe­

trificaron en las primeras leyes~ La ley de las doce tablas por ejem­

plo, representa entre los romanos, el primer intento para la determina 

ci6n de una fuente segura de derecho (1). Sin entrar a mayores deta--

(1) E.Petit: Tratado Elemental de Derecho Romano, Edit.Nac o , M~xico -
1961, pág. 38 HLa ley de las Doce Tablas reglamento a la vez el -
derecho pdblico y el derecho privado o Los romanos .la consideraron 
como la fuente propia de su derecho o Es la ley,por excelencia, y 
todo 10 que de ella deriva es calificado de legi timun C

¡. 

El derecho, como tratamos de demostrar en la primera parte de este 
trabajo, es si se quiere un mal pero es necesario~ tanto que el de 
recho adquiere positividad, aún bajo la forma.indi::erenciada de -­
norma~cuando es posible un tipo de vida social más o menos estable~ 
la que no se hizo esperar mucho tiempo, según expresa Engels~ 10~ue 
representa uno de los grandes progresos para reemplazar la carencia 
de poder defensivo. El Origen de la Familia o Edit. Claridad, 6a o 

Ed~y destacándose en esta época los mandatos ~ajorum emanados de M 

la autoridad materna, que aun cuando carecen de la fuerza y efica­
cia que la coercibilidad imprime son acatadas con gran respeto en 
virtud del elemento religioso que las caracteriza. Véase ~ este -
respecto Uapole6n Rodríguez Ruiz~ Elementos de Historia del Dere­
cho C¡, Publs. Fac.de Derecho, SoSo, Tomo 1, pág. 22 Y SSo También 
H. 1"/leber ~ "Economía y Socieda¿, Sociología del Derecho, Tomo 11 pág. 
35. La evoluci6n y el crecimiento del grupo, son elementos determi 
nantes para robustecer las normas incipientes, y a l~ ~2r de este­
progreso van manifestándose les primeras infracciones. Zste es un 
hecho por demás interesante,indice de haber adquirido conciencia 
de la· obligatoriedad de las normas, pues s610 en este punto es po­
sible afirmar que se ha cometido una infracci6n. Ahora bien,6l el ~ 
~o dalgrupo,las cuestiones pudieron resolverse sin mayor complica­
ci6n) cualquiera haya sido la medica reparadora~ entre éstas, como 
es sabido~ la venganza ilimitada es la primer sanci6n reconocida, 
y cuando los grupos se multiplicaron, el cont-,_ctc entre los mis­
mos oi6 lugar a que individuos pertenecientes a un grupo lesiona­
ren los intereses de los de otro grupo. Esto es fuente de encona­
das luchas, que inclusive amenazaron la existencia humana, y para 
restablecer la paz fue necesario el establecimiento de un organis­
mo que aun rudimentariamente fuese capaz de aplicar medidas repar~ 
doras. Así surgi6 la autoridad jurisdiccional. En esta etapa, el -
hombre había l('grado darse cuenta gue la uni6n con los demás de su 
misma especie, tenía como soporte o fundamento la obtenci6n de la 
supervivencia, pero logrado este prop6sito mediante la formaci6n 

Continda en la pág. sigo 
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l1es 9 podemos e2~presar este proceso his t6rico con la siguiente f6rmula g 

1) tesisg época en que la funci6n jurisdiccional predomina ante la a!;!. 

sencia totel de la' legislaci6n~ en esto. época seirrlcia la etapa en que 

los precedentes judiciales~ poco a poco van adquiriendo cierta autori-

dad,pero el juzgador aun es libre para elegir entre ellos o su volun'" 

tad 9 2) antítesisg época en que la función jurisdiccional es sometida 

totalmente a la funci6n legislativa~ el juzgador tiene que limitar su 

actividad a la simple y mecénica aplic~ci6n del derecho legislado o -

consuetudinario, y no tiene facultades para ir m5~ allá de 10 previs­

to en la ley? en esta étapa el legislador ha reivindicado para sí el -

monopolio creador del derecho? 3) Síntesis, época en que tanto la fun­

ción legislativa como la jurisdiccional se concilian para coadyuvar a 

la vida del derecho~ la primera no pierde su carácter de fl~nte de de 

recho, pero la segunda no es una labor meramente mecánica, sino que -

también es fuente de derecho. La diferencia está en los alcancesg la 

legislaci6n es de 'carácter genéralj/ la jurisdicción se limi.ta a los -

casos particulares de que conoce 81 tribunal, pero ya se manifiesta -

cierta revolución en el Derecho del Trabajo. En esta etapa, adquiere 

connotaci6n la idea kelseniana de creaci6n por aplicaci6n del derecho o 

I 

.-----_. --------,------------~ 
V~~~e de la página anterior: 

del grupo, en el seno del mismo y fuera de el se estaba aniquilandó~ : 
lo que evidenciaba un retroceso. Para superar esta situaci6n, se es­
tablece el 6rgano jurisdiccional, unas veces encarnado en el brujo, -
otras en el rey, y finalmente en un Consejo o en el pater familias 
Basta referir lo anterior,para encontrar en la obligaci6n que tiene 
el tribunal de resolver cuanta controversia o conflicto se le someta 
o. conocimiento, la que no puede evadir, so'pretexto de ambiguedad o 
falta de disposici6n legal, un profundo basamento socio16gico y po-
lítico o I 

I 
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en el presente trabajo nos interesa únicamente enfrentar la problemáti 

ca que acecha al juez en la búsqueda del derecho. que ha de aplicar al 

caso particular de que conoce. 

El carácter abstracto y genérico de la ley~ evidencia el primer 
I 

problema en la labor individualizadora del juez 9 pues tiene que con--

frontar la situación hipotéticamente prevista 9 con la situación de he 

cho que se le ha plantead0 9 y luego proyectar sobre la misma el pre-­

cepto de aquella. Desde este punto de vista? el problema se resuelve 

cuando el juzgador 9 determinada la situación de hecho? logra al mismo 

tiempo determinar la norma jurídica que le atañe. Pero esta determi­

nación supone haber superado los problemas que en seguida pasamos a -

tratar. 

En el presente 'estudio hemos encontrado va,riados planteamien--
I 

tos 9 pero? en provecho a la claridad me limitaréla la fórmula expues-

ta por Coviello y mejor sistematizada después por Carnelu+ti. El pri 

mero, atribuye al juez investigar la existencia ~e la norma jurídica 

aplicable? y calificar su validez conforme a la Constitución; supe~ada 

esta etapa? el juzgador tiBne que descubrir el significado y la exten 

sión del significado de la norma 9 Y en caso de no existir norma apli­

cable? tiene que completar las lagunas por los mGdios previstos en la 

misma ley (1). 

El gran Carnelutti -procesalista y filósofo del derecpo- expo­

ne con nitidez encomiable la problemática que plantea la aplicación -

del derech0 9 y citaremos textual~ "La determinación de la norma a apli 

car 9 puede presentar las dificultades siguientes~ 

a) Puede suceder que haya que escoger entre varias normas dis­

tintas 9 aptas para regular una situación idéntica. Tal coexistencia? 

que puede parecer y está en pugna con los fines de certeza que deben 

inspirar el orden jurídico? se explica por la limitación de la hi-

pótesis de las normas jurídicas en el tiempo y en el espacio. 

b), En segundo lugar 9 puede suceder que haya que es coger? no en 

(1) N.Coviello~flDoctrina General del Derecho Civil"? Edito Hispano -
Americana México? 1949 UTEHA 9 4a. edico? Pág~ 64. 

.~ 
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tre varias normas, sino entre varios significados de una misma norma. 

También esta eventualidad está en pugna con los fihes de certeza a que 

tiende el orden legislativo; pero, aunque no sea mas que a causa de la 

imperfección del lenguaje, es punto menos que inevitable, por mucho 

que sea el cuidado puesto por el legislador en la expresión de su pen­

samiento. 

c) Puede, por último, suceder que no exista norma expresa a la 

que corresponda el caso a regular. 

A estas tres hipótesis corresponden tres diversos problemas y 

tres categorías de no~mas de aplicación: normas de elección, normas -

de interpretación y normas ,de integración tl (1). 

r) La certeza de los planteamientos nos obliga a omitir mayores 

comentarios, sin embargo, no ha de' pasar desapercibido, que en el pr! 

mero, Carnelutti limita la ca'Suística al problema que ofrece el con-­

curso de leyes en el tiempo y en el espacio, cuando en realidad, no -

pocas veces ocurre que la claridad de una norma jurídica desaparece,­

cuando se encuentra al mismo tiempo y en el mismo cuerpo legal, otra 

norma que parece regular la" misma situación y en forma dis+;inta, no 

obstante la identidad de hipótesis. En este caso el intérprete debe 

recurrir a otros' criterios que colaboran a la detetminación de la no,!: 

ma aplicable. En efecio, en casos como el indicado, no es posible -

utilizar el llamado principio ~e la temporalidad de la ley conforme 

al cual la norma jurídica se aplica a partir del momento de su vigeg 

cia, respecto a los casos que se van sucediendo, reservándose la apli , -
cación de la norma anterior derogada a los casos que ocurrieron durag 

te su vigencia para respetar derechos adquiridos •. Dicho principio no 

puede observarse porque no se trata de normas que se suceden en el 

tiempo, sino de normas contenidas en un mismo código y que determinan 

la concurrencia real 'o aparente de leyes sobre un mismo asunto. , A e~ 

te respecto, la doctrina ha elab,orado cuatro reglas que coadyuvan a -. 

la determinación de la norma que en definitiva ha de aplicarse: 1) la 

regla de la al ternabilidEld: conforme a la cual, "una norma jurídica ex 

(1) F. Carnelutti: Sistema de Derecho Procesal Civil, Ed. UTEHA, , 
Buenos Aires 1944, Tomo 1, pág. ,10.4. ; 
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cluye a la otra, debido a la incompatibilidad de p.receptos que contie­

~en; por lo tanto el juzgador debe elegir solo una. Más, como se ad-
l 

vertirá, apenas si hemos dicho nada,' pues este criterio nos dejará 

siempre la duda de cuál habría sido la mejor elección; 2) la regla 

de la subsidiaridad~establece que ciertas normas son aplicables úni­

camente en el caso de no serlo otras de carácter prevalente; pero a--
t 

quí también se advierte la falta de consistencia, pues la regla secu~ 

daria o subsidiaria, sólo ~erá aplicable en los casos en que expresa­

mente indique el legislador, y entonces no hay dificultad pues no -­

hay real concurso do',leyes¡ 3) la regla de la especialidad~ establece 

que cuando dos normas regulan la misma situación, pero una lo hace de 

manera general, extendiéndose a hechos semejantes 9 en tanto la otra -

regula la misma situación pero 'con mayor precisión y detalle 9 ésta -­

prevalece sobre aquella. Esta regla (1) indiscutiblemente coadyuva a 

la determinación de la norma aplicable; 4) la regla de la consunción 

o absorción~ ~8ta ti8~e observancia sobr~' todo en Dateria ~ 

penal y está inspirada en principios humanitarios; en efecto, cuando 

el delincuente ha cometido varias infracciones, dentro de las cuales 

destaca una que es en definitiva la culminación de aquellas otras, -

como cuando para cometer un robo, el agente rompe!la puertc, no se -

le aplicará la sanción por daños, sumada a la de robo, sino únicame~ 

te esta última~ La consunción exige que las infracciones menores 

tengan relación de medio 8. fin respecto a la infracción más grave p~ 

ra que sea la única sancionable. (n) ! , 

(1) Art. 4 y 13 C.C.; la primera de las disposiciones citadas estable 
ce la prevalencia de las disposiciones contenidas en los CÓdigos­
de Comercio, Minería y demás especiales; respecto a las leyes del 
Código Civil; y la segunda, establece de manera genérica que las 
disposiciones especiales contenidas en cualquier ley, prevalecen 
sobre +as generales de la misma, en cuanto hubiere oposición. 

(") Sobre lo expuesto en doctrina hay los siguientes principiosg a) 
"La norma especial precede a la norma general"; b) liLa norma su 
perior precede a la norma inferior ll

; e) III,a norma posterior pr~ 
cede a la norma anterior"; d) oLa dE!rogación ~ólo alcanza a la 
norma especial cuando es 'expresa I!; e) uLa norma terri torial pr~ 

cede a la norma extranjera. I 
I 
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Como puede apreciarse 9 de las cuatro reglas, las dos última-­

mente citadas tienen verdadera utilidad en la elección de la norma -

aplicable. En nuestras leyes existen verdaderas normas de eleéción 

que el juzgador debe tom8r en cuenta para determinar la norma aplic.§:. 

.. ble (-:-) o Des(le este punto de vista consideramos que, la intuición -

emocional de que habla Cossio, al referirse a la elección de la nor-
-

ma por el juez, al momento de sentenciar, desaparece por fuerza de -

la misma ley, que señala al juzgador el camino que debe seguir en la 

escogitación de la norma, al 'menos en,este primer planteamiento. 

En conclusión creemos poder afirmar que el juez para elegir la -

norma aplicable tiene que hacer el siguiente análisis~ a) Examinar 

la existencia o validez de la norma elegible, o declarar su inaplic.§:. 

bilidad por ser contraria a la Constitución (1); b) Determinar. ubi 

car en el tiempo la ley vigente al momento de sucederse el hecho o -

hechos hipotéticamente previstos en la norma 9 sobre todo cuando ha -

hg¡.bido sucesim de normas en el tiemp09 de igual manera debe proceder 

respecto a normas que se aplican a hechos ocurridos en determinado -

lugar 9 lo dicho obecede al principio de los derechos adquiridos, en 

relación a los otros de la irretroactividad y territorialidad de las 

leyes, respectivamente (2)9 y examinar los casos en que hay lugar a 

la derogación tácita (3). c) Examinar los casos en que hay concurso 

real o aparente de leyes, es decir, aquellos en que no deben aplicaE 

se las reglas de la derogación tácita ni de la ~emporalidad de las -

lcycs~sino las de la especialidsd o consunción (4). 

(-;.) Véase las llamadas siguientes .. , 

(1) Art. 95 C.P.gi!Dentro de la potestad de administrar justicia, co­
rresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que pro-­
nunciar sentencia, declarar la inaplicábilidad de cualquier ley 
o disposición de los otros Poderes, contraria a los preceptos -­
'consti tucionales·'. 

(2) Arts. 9 y 15 c. y 169 C.P. 

(3) Arts. 50 y 51 C.C. 

(4) Arts. 4 y 13 c.c. y 53 y 54 c. Pn~ 
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rr)Elegida la norma jurídica aplicable al caso planteado, el -

juez tiene que hacer su análisis o interpretación. No entraremos de 

inmediato a mayores detalles? por ser objeto especial del tema si--­

guiente, pero adelantamos que en nuestro criterio la. interpretación 

constituye siempre una labor intelectual del juzgador, que se esfuer­

za en descubrir o desentrañar el, significado intrínseco de las frases 

y palabras empleadas por el legislador,' no siempre certero en el uso 

del lenguaje 9 debido a esta eventualidad, ha previsto varias reglas 

que señalan la técnica a seguir para determinar el significado propio 

de las palabras de la ley. Veamos cuáles son esas reglas. 

Algunas de las reglas de interpretación incorporadas en la ley, 

tienen por finalidad limitar la labor interpretativa, y otras, por el 

contrario establecen hasta cierto punto ,la facult~d discrecional del 

juzgador, con el objeto de poder adecuar a la realidad las normas pr~ 

vistas. Se ha discutido la naturaleza de estas reglas de interpreta-

ción, en cuanto que, si en realidad constituyen normas jurídicas, 

ellas también deben ser interpretadas ante la posible obscuridad o am 

biguedad de sus expresiones. Si tal cosa ocurre ¿Q,ué reglas de inte!, 

pretación se aplicarían a dichas normas de interpretación? Es en es­

te extremo en que se afirma, que las reglas de interpretación contenl 

das en la ley, no son verdaderas normas jurídicas, sino reglas lógi-­

cas 9 Y por consiguiente no hacen falta en el cuerpo legal, pues inde­

pendientemente de su incorporación, serán siemprelaplicableso Por-­

nuestra parte creemos, que algunas de las reglas contenidas en la ley, 

efectivamente regulan la técnica de la interpretación y es menester -­

que figuren para que el juzgador no tome otro sender0 9 pero hay otras, 

que por su carácter estríctamente lógico, 'estimo que su incorporación 

no es indebida sino superflua, pues su observancia es y será siempre -
, I 1 universalmente aceptada. Veamos, pues cuales sonlesas reg as. 

la.) Regla que hace referencia al elementoigramatical o lite-­

ralg esta regla está contenida inclusiye en nuestra legislación, con 

el objeto de imponer al intérprete un límiteg "cuando el sentido de -

la leyes claro, no se desatenderá su tenor literal, a pretexto de --
I ' 

consultar su espíritu"9 "Las palabras de la ley se entenderán en su .... 
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sentidó natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras!! 

(1); El sentido de la leyes claro, cuando sus palabras no dejan la 

menor duda acerca de su significación, es decir,cuando se han emple§. 

do términos precisos que no permiten ambigüedades, y por consiguiente, 
\ 

no es posible variada interpretación; por otra pa~te, las palabras de 

la ley han de entenderse en su sentido o significado comunmente acep­

tado, que es el expuesto en el Diccionario de la lengua~ _ Me parece -

que esta regla debe figurar en la legislación, pues constituye en rea 

lidad un límite para el intérprete, que -de no existir, dejaría la po­

sibilidad de entrar aanálisis que no requiere la norma claramente ex­

puesta en la ley; análisis que en última insi;ancia, a lo mejor ven-­

dría a t~rcer el ver~adero significado y alcance de la ley. Unica-­

mente en los casos en que el legis"Iador ha señalado un significado -

especial a ciertas palabras que ordinariamente significan otra cosa, 

debe ac~tarse la definición legal(2). 

2a.) Regla que hace referericia al elemento lógico~ cuando_el 

elemento literal es insuficiente para descubrir el verdadero signif! 

cado de las palabras de la-ley, es menester poner en juego las re--
" -

slas de la lógica; pero no se tr~ta de las reglaé simplistas de la ~ 

lógica, sino de un complicadó método; en el que se combinan diversos 

elementos, de los cuáfes pU!=lde <leduc-irse el genuino significa do li t~ 

ral; en esta investigación, el;intérprete puede dar primacia a algu­

no de dichos elementos, y entonces-puede hablarse del método teleoló 

gico o finalista, del sistemático_y del histórico. En el primero,el 

intérprete destaca especialmente la finalidad de la norma, es decir, 

cuál es su objetivo inmediato, 'y al -delimitarse su objetivo, es fá-. 

cil descubrir su, significado; en el segundo, el intérprete toma en 

consideración, no a la norma- aislada, sino en relación a todo el sis 

tema de normas, o a todo el-conjunto de normas que se refieren a de­

terminada institución Cie la que forma parte, con el fin de coordinar 

su significado con el resto de -dichas normas, las que por,c~ clari-­

dad no dejarán duda del significadó que debe atribuirse a la norma -

(1) Art~. l~ y 20 C.C. 

(2) Art. 20 inc. 20. y 21-C o C. 

, 
1_ ~ ___ ~~_.~, ------~."""._.~ 
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imprecisa u obscura~ y si esto no fuere posible~ porque la instituci6n 

está en su totalidad obscuramente regulada, lo que es muy difícil pe­

ro no imposible, hay que relac~onar dicha institución con el resto de 

las instituciones contenidas en el cuerpo legal, cuyos sentidos han -

de tomarse en cuenta para interpretar aquella ambiguamente regulada; 

y finalmente~ para el tercer método se recurre sobre todo al análisis 

de las circunstancias hist6ricas que acompañaron la formulaci6n de la 

ley, así como los antecedentes ~. actos preparatorios o proyectos, co!!, 

sideram:loG y discusiones atingentes a dicha norma (1)0 Creo, que para 

el empleo de estos métodos de interpretaci6n no era·necesario que el 

legislador los señalase expresamente~ pues por su carácter l6gico y 
1 

práctico~ su empleo en busca de la verdad no hacelfalta ser imperado~ 

el hecho de figurar en la ley no les agrega efectividad o Es más, tr~. 

tándose de reglas 16gicas, será el juzgador quien decida en todo caso 

su empleo~ lo que no obsta a las partes hacer los señalam:i.entos del 

caso,ante determinada situación. 

A estas reglas de interpretación se agregan otras, que por consti 

tuir verdaderas clases de in terpr·etaci6n y no simples reglas técnicas, 

dejaremos su estudio para más adelante (+). 

En conclusi6n, consideramos, que elegida la norma a aplicar, el -

juez ha de interpretarla, recurriendo en primer lugar al análisis gr~ 

matical o contextual.de la ley, y en caso de ambiguedad u obscuridad 

del lenguaje, debe hacer uso del elemento l6gico, empleando los méto­

dos teleo!6gico~ sistemático e hist6rico o (+OL) o 

(1) Arte 10 ince 20 0 y 22 CoCe 

(+) Nos referimos a la interpretaci6n analógica, extensiva y restric­
tiyD.~ Arts e 22 inca 2 y 25 CoC. Véase págo87 

(-H-)La doctrina tnmbién ha elaborad~ ciertas reglds de interpretaci6n, 
que vale la pena-mencionar, brevemente. Recordamos a este respec­
to el llamado principio de contradicci6n o I:a contrario sensui1~ de 
acuerdo al cual, si una cuesti6n está prevista, deben entenderse 
eY~luidas todas las dem6s e Este principio o regla de interpreta-­
ci6n puede ser certero en algunos casos, pero no siempre es así ,por 
lo que su aplicaci6n ha sido cnlificada como peligrosa o En efecto, 
el silencio de la ley en algún sentido no nos 'asegura en definiti 
va, que permite o autoriza lo no previsto. Don Luis Claro Solar,­
expone que viel argumento o contrario no prueba sino c1.wndo 9 par­
tiendo de una disposiciÓn excepcional~ permite volver al derecho 
común que recupera su imperio y por esta raz6n debe ser empleado 

(Canto p6go sig~) 
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111) Pero puede suc~der, no obstante haber intentado la elecci6n 

e interpretaci6n de una norma~ que al compararse la situaci6n de he-­

cho, previamente determinada, con las situaciones hipotéticamente pr~ 

vist~s en la ley, no logre determinarse (en ninguna de sus normas) la 
I 

plena o cercana identificaci6n para subsumirlas o Frente a este caso, 

que se advierte como una laguna, vacío o deficiencia en la ley,el juz­

gador, tiene no obstante la obligaci6n de pronunciar sentencia o El pr~ 

blema que afronta tiene que resolverlo, sea eligiendo una norma previ~ 

ta en la ley, aún cuando expresamente no se refiera al caso planteado, 

o formulando una especial norma para el caso no regu1ado o Y aquí, si 

creo que entra en juego la llamada intuici6n 

blara Cossio~ pues el sentimiento de justicia 

silencio de la ley. 

emocional de que 

debelpredomillar 
¡ 

nos ha­

sobre el 

A esto agreguemos que, efectivamente existen normas de integraci6n, 

que aún en forma limitada, autorizan al juzgador dicha laboro Como ve­

remos más adelante, es consecuencia de la co1aboraci6n de funciones, -

sin desconocer como l6gico, la prevalencia de la ley como fuente de -

derecho. Dichas normas establecen la necesidad de resolver cualquier 

conflicto jurídico planteado al tribunal, sin que el juez pueda escu­

darse en la obscuridad o deficiencia de las leyes, ya que el mismo le 

gis1ador ha previsto, que a falta de claridad o ausencia total de ley 

expresa, se acuda al espíritu general de la legis1aci6n o ~ la equidad 

natural (1). A esto agreguemos que en la ley penal se establece como -

(Viene de la pág. ant o ) 

con mucha cautela y discreci6nt~ o 
I 

También existe el llamado principio"a fortiori t
' 9 en virtud del cual se 

extiende el alcance de la ley a un caso específicamente no previsto, -
pero que racionalmente debe considerarse regulado, pues la re~~ parte 
de una cu'esti6n mucho más amplia o mucho más grave. Se traduce en la 
f6rmula siguiente g "si se puede lo más, se puede 10 menos a

, ~ o "si es-o 
tá prohibido 10 menos, con mayor raz6n está prohibido lo más&i Ejemplo g 

el hrt. 969 No. 10. C? al referirse o la indignidad paro suceder por 
causa dce muerte, menciona al heregero que ha cometido el crimen de ho­
micidio en el causante o al que partiéip6 en él por obra o consejo. Con 
mayor rtlzón será indigno el heredero que comete el crimen de asesinato 
o parricidio por tratarse de homicidis agravados o 
(1) Arto 2l} C.C c uiEn los casos a que no pudiere aplicarse las reglas 
de interpretaci6n precedentes, se interpretarán ios pasajes obscuros 
o contradictorios del modo que más conforme parezca al espíritu gene­
ral de la legislación y a la equidad natural H

• 
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I 
delito, la actitud negativa del juzgador que ~lega obscuridad, insufi-

ciencia o silencio d~ la ley, para no juzgar o dictar sentencia (1)9 

amén de los dispuesto en la legislación procesal sobre la fundamenta­

'c!ón o basamento del fallo; que al señalar a la ley, no 1imi ta a ésta 

como única fuente, sino también reconoce expresamente, pero a falta de 

la primera, a las doctrinas de los expositores de~ Derecho, y en ú1ti 

ma instancia, a las consideraciones de buen sentido y raz6n natural(2)Q 

Asimismo, en la ley laboral, existe una regla m6s precisa y completa -

que no deja la menor duda de cual ho. sido la intención dei legislador 

salvadoreño respecto al posible problema de la integraci6n del derecho 

(3)0 También la costumbre ha sido incorporada como fuente de derecho 

con ciertas limitaciones (4)Q 

S6lo en el cmnpo de la legislaci6n penal, se justifica, -atendien­

do a riaros principios$ que ~onstituyen una go.rantía de lo. libertad in­

dividual ante posibles arbitrariedades que originaría el apartamiento 

ti olvido del c2 nullum 'crimen, nulla pOerta sine lege¡C- la prohibici6n ab­

soluta para crear por analogía ü' ~nterpretaci6n anp.16gica, figuras de­

lic tivas 'con sanciones similare,s 9 pero 'este lími te no repre~en ta para, 

el tribunal el deber de adoptar una actitud pasiva, sino por el,contrE., 

rio, ha de poner en conocimiento al' alto Tribunal de"Justicia, aque-­

llos hechos que ameritan ser tipificados, a efecto de que en el futuro 

no permanezcan imprevistos y que el principio a que nos acabamos de -

referir, no represente u~ valladar para la justicia (5). 

A, lo anterior hay que agregor que el principio' de lega}ldad, rigu­

rosamente necesario e~l ma.ter-iapenal? es s610 respecto a la ap1icaci6n 

de 10.s peno.s, pero n?da se opone al empleo de la interpreto.ci6n aná16-

gica en la consideraci6n de atenuantes (6). 

(1) Art. 284 N. loo Co Pn. tVlncurrirtin en- las mismas penas del o.rtícu­
lo anterior~ loo El juez que se negare a juzgar, bajo pretexto de 
'obscuridad? insufi¿iencia o silencio de la ley~ 

(2) Art. 4210 -Ce Prs. C.' 

(3) ~rt. 360 Ce Tr. 

(L;LArt. 2 CoCo 

(5) Art.2 C, Pn~ _ 
(6) Arts~ L}O, Lf2 i 13 Ce' -Pn. e'stablecen el 'princinio de la legalidad 

de la pena~ y el Art~_ 9 No. 11a. C. Fn.-reconoce la aplicaci6n 
de la <,,:Ln-i;erpre"to.cióJ?. ;:m5.ioc;ico. p'-lrD." las atenuantes o 

i" 
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Conforme n 10 dicho~ en nuestra ley existen verdaderas normas de 

eleccio6n, de interpretaci6n y de integraci6n 9 pero? si en efecto cons 

tituyen verdaderas normas jurídicas, su observancia ha de estar gara~ 

tizada por el mismo derecho, estableciendo los instrumentós adeéuados 

que posibiliten la enmienda de eLrores, tanto en la elecci6n de la nor 

ma como en su interpretaci6n, y por qué no, cuando indebidamente se -

aplican las normas de integraci6n o Como es del conocimiento, en todo 

régimen de derecho'es permitida la impugnaci6n de los fallos, con o -

sin raz6n, y s6lo en ca~os excepcionales, que no ameritan volver so-­

bre el mismo asunto, el legislador ha vedado expr~sQmente el uso de di 

chos recursos, entre los cuales destaca el recurso ordinario de apel~ 

ci6n y el extraordinario de casaci6n o Aqui nos interesa el último de 

los citados, sin pretender analizar su naturaleza, sino sus objetivos 

o finalidades. 

Dijimos hace poco que el juez puede equivocarse en la aplicaci6n 

del derecho? equivocaci6n que ha sido designada tradicionalmente como 

Herror de juicio~1 o Herrar. in iudicandot? o Pues bien, para enmendar p2., 

sibles errores se ha establecido el recurso extraordinario de casa--

ci6n cuyo especial obleto es procurar la observancia del derecho, pe­

ro cuando el derecho es aplicado por el tribunal. Este recurso depe~ 

de de la actividad de las partes, empero, también se establece en "in 

terés de la leyH, por no decir? en interés de la colectividad o del -

Estado mism0 9 tanto es así·, que su ejercicio ha sido encomendado al -

t1inisterio: Público, y sabi.~o es, que éste ac túa ~n representaci6n de 

la sociedad o del Estado (1)0 Ahora bien~ en cuanto al error de jui­

cio? el recurso de casaci6n puede fundarse específicamente en "viola­

ci6n o interpretaci6n err6nea de In ley¡Q y en la llamada liap licaci6n 

indebidn de leyQQ (lo mismo se observa respecto a ~a doctrina legnl en 

ma teria civil)o 

La doctrina ha dicho que la violaci6n de ley ocurre cuando se des· 

conoce o ignora la existencia de la ~orma jurídica aplicable, no obs­

tante su vigencia, o por el contrario? cuando se elige una norma ina­

plicable al caso? sea porque dicha norma no exist'e o-no ha existido o 

carece de naturaleza jurídica~ sea porque se aplica a hechos anterio-

(1) Art. 2¿:- Lo de Gas o 
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res a su vigencia 1 vulnerando derechos adquiridos, cuando no se le ha 

dado efecto retroactivo 9 sea porque se aplica a hechos ocurridos en 

cierto lugar en qu~ rige otra norma cuya aplicaci6n ha de observarse 

con preferenciao I 
En esa virtud, podemos afirmar que la violaci6n de ley ocurre cua~ 

do se eligé incorrectamente la norma aplicable desconociéndose sus -

efectos en cuanto al tiempo o al espacio en que rige~ y desconoci~ndo 

se las normas de elecci6n o 

También se infringe la ley~ cuando no obstante haber elegido co-­

rrectamente la norma jurídica aplicable? es incorrectamente interpre­

tada (aquí se desatienden las normas de interpretaci6n)9 en este caso 

se da a la norma jurídica un significado que no tiene, contrariándose 

el texto o el espíritu del precepto y como es natural~ esto se patenti 

za con facilidad cuando In leyes clara y precisa, pero es fuente de 

controversia cuando reina la obscuridad y ambigu~dad en las expresio­

nes 9 habrá entonces que verfficar? si el juzgador ha empleado correc­

tamente las reglas de interpretaci6n suministradas por-la ley o el sa 

no juicio, y en este aspecto la casaci6n es el instrumento id6neo pa­

ra uniformar la jurisprudencia~ sobre todo en cuestiones de variada -

interpretaci6u, cumplimentando así a cabalidad su carácter correctivo o 

A este motimo de casaci6n se denomina "err6nea interpretaci6n~Q. 

Cuesti6n tanto más debatida en la doctrina constituye la infrac­

ci6n de la ley por'aplicaci6n indebida de la misma, pues se reconoce 

como un motivo específico de cnsaci6n, como si la violaci6 o interpr~ 

tación err6nea no fuesen por intrínseca naturaleza, también indebida 

aplicación de la ley~ sin_embargo '~a Honorable Corte Suprema de Jus­

ticia de nuestro país$ ha adoptado, ,basándose en la leY1 la trilogíag 

violaci6n~ interpretaci6n err6nea y aplicación indebida de la ley o 

de doctrina legal (ésta s610 en materia civil), y al desarrollar es-
, , 

tos tres conceptos le$ da significaciones' diferentes 9 que conducen a 

consecuencias importantes~'una de las cuales es que no puederi alegar­

se en forma cumula ti va. La doctrina que ha implantado al máximo tri­

bunal es 1n siguiente g a) Violaci6n de ley g eVconsiste en la omisi6n o 

falta de aplicaci6n de la ley (error en la elecci6n de la norma) 9 b) . 
Interpretaci6n err6nea de la leyg Ilconsiste en alterar el sentido de 

la misma en su aplicaci6n, de tal' manera que se le da un sentido dis 
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tinto del que verdaderamente tiene, se}<.a ampliando: o restrL-:giendo sus 

alcances o efectos¡' (error en la interpretaci6n) y c) Aplicaci6n ind~ 

bida de leyg cuando el. fallo se funda en leyes ajenas a la cuesti6n -

debatida l
¡ (error en lfl. aplicaci.6n) (1: Q 

En realidad, después del estudio que hemos realizado~ no alcanza-

mos a comprender la diferencia entre la Hviolaci6n" y la "aplicación 

indebida Ol de la leyo Nos atrevemos a afirmar, que la distinci6n ante 

rior no nos convence? Y si eso vamos, hay que declarar, que en el -

fondo ninguna de .las diferencias debería fundamentar un motivo espe­

cial de casaci6n, pues casi siempre se trata de un juego de palabras 

que solo ha servido para negar el andamiento del recurso? quizás por 

esta raz6n, otra doctriv.a formulada por el mismo tribunal, pero int:;.;­

grado por otros jueces, llego a la conclusi6n siguienteg liCuando re­

sulta inequívoco que 10 que se impugna en una sentencia es la vio1a­

ci6n de la ley por inaplicación de un precepto jurídico a una deter­

minada situaci6n <.:;ue aquél expresamente regula, aunque el recurrente 

haya usado en forma indiscriminada los tres motivos específicos e in­

dependientes de violació~ interpretación err6nea y aplicaci6n indebi­

da de la ley, procede casar la sentencia (2)0 

Es del caso reparar, que si el recurso de casaci6n es de derecho 

estricto, el hecho de no haber especificado concretamente el motivo, 

y que debi6 ser alguno de 10s indicados en el No.'lo. del arto 30 0 L~ 

de Cas S9 era suficiente para rechazarlo o Sin embargo no se estim6 -

así y se le diá trámite 9 pero no obstante? esa doctrina está acorde 

con la primeramente citada pues reconoce expresamente que se trata de 

tres motivos independientes la violación, interpretación err6nea y la 

aplicaci6n indebida de la ley. 

Pierr Ca1amandrei 9 ,considerado por muchos como el genio sistema­

tizador de la cnso.ci611. expone '¡la diferencia entre el error de juicio 

por r'violaci6n r
¡ e ¡'inte:rpretaci6n~ e-crónea¡¡ de la ley, es mQs doctri-­

nal que prLic ticn~ y raz6I'-a así g Hen efecto, también cuando el juez se -

engaña acerca del significado de la norma jurf~ica rectamente elegida 

por él,. los efectos de este error son similares a los que se produci-

--_ .... ~------~-~--_. 
(l)_Revist~ Judicial Tomo LXVI. año 1961. pág. 186 Y sigo 

(2) Revista Judicial: Tomo LXIII, año 1958, pág. 490. 

-
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rían si el Juez ignorare la existencia de la norma misma, ya que es­

tablece como premisa mayor-de su silogismo una norma que, a causa de 

la errónea interpretación, tiene un contenido diverso del de la nor­

ma elegida, esto es, en susta~cia, una norma diversa de la que él -

cree aplicar ti (1)0 y concluye que ya no hay razón para distinguir 

entre violación y errónea interpretación de la ley. 

Pero en qué consiste la "aplicación indebida" de ln ley? Calnman­

drei, explica que se trnta del error de subsunción del caso particu-­

iar en la norma jurídica, peto, parn que el Juez pueda llegar a la 

fasé de substinci&n tienen primero que esco~er, determinar o calificar 

los hechos que configura? el caso parn proyectar después la subsun­

ción (+)0 De aquí se deduce que es posible errar en.la selección de 

las circunstancias del caso y en la subsunción de estas circunstan~­

cias en la norma jurídica elegidao Se trata de dos operaciones, que 

n pesar de la distinción formulada, en la práctica se funden en una 

sola que constituye la "aplicación indebida" de ley, en cuyo caso, -

los efectos o consecuencÚl.s jurídicas establecidas en· abstrncto por 

la norma, en la hipótesis de que se realicen ciertos hechos~ son atr! 

buidos por el Juez a un cnso pnrticular concreto que n~ es el previs­

to por la norma elegida, o bien no son atribuidos, debiéndolo, n un 

caso particular concreto similnr al previsto por la norma (2). 
Bien, lo interesante es que después de este planteamiento, Ca1a­

mandrei concluye que to·dos los "errores de jUicio Cl
, no obstante reco 

nacer In importancia de las di~tinciones formuladas, pueden tener c~ 

bida con facilidad en él concepto único de ¡¡error en la interpreta­

ción de la ley", por ser, en sustancia, el motivo fundnmenta1 de ca­

sación por "error 'in judicando" (3)0 En mi sentir, esta es la traye.s 

toria que debería adoptar la ley, pues de lo contrario, el recurso 

será cada vez menos operante, pue~ en la actualidad se presta al c~ 

pricho subjetivo del alto Tribunal, al calificar la procedencia del 

recurso o 

(1) PL~LO Calamandrei g HLA CASACION CIVIL\¡ Edi t.¡ Bibliográfica Ar-
gectiua o Eo Aires 1961. 

(+) Vénse págo::?9 y sigo 

(2)P. Calamnndreig 2a o ob" Cito· pág o 291 

(3) rbid o pág. 294. 
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Creo que 10 anter:íormente ezpuesto, es suficiente para demostrar la 
i 

trascendencia jurídica de"la ~bservancia de las normas de elección, in 

terpretación e intagración, según el planteamiento csrnelutiano en que 

basamos este estudio. 

En la ejecución del derecho está interesado primordialmente el Es­

tado o Se trata nada menos que de su derecho o Y ,la actividad jurisdi.s, 

cional, es el medio adecuado para procurar dicha ejecucióno Cierto,­

que en la mayoría de los casos el Tribunal no interviene sino a instan 

cie de los particulares, pero esto no significa que en el proceso se -

debate única y exclusivamente un interés particular~ también se debate, 

y en 8ran medida la existencia y la eficacia del derecho. Los partic~ 

,lares al ocurrir a la jurisdicción, proporcionan al Estado la oportuni 
I -

dad de mantener la observancia del derecho o Pero :el respeto al dere-

cho, no es un deber exclucivo de los particulares, también el funcio­

ne.rio debe acatarlo, y primordialmente el juzgador, pues como afirmn. 

Cossio, el Juez es parte del' mismo derecho, el Juez '¡no es un ente ex­

traño y separado del Derecho" como si "estuviern fuera del Derecho mi­

rándolo o conociéndolo desde_ciertn distancin., cual si el Derecho fue-

ra une. cosa conclusa y fija que pudiera tomar a voluntad para aplicar 

cuando 11e8áre el caso,como quien asienta el sello sobre el lacre" (1)0 

De allí que 'la actividad jurisdiccional sea una activiad estrictamente 

ju!ídica tan importante como las otras actividades. Pues bien, insis­

timos que el respeto _al derecho, no es deber exclusivo de los particu­

lares, tarrb ién el Juez está en la obligaci6n de respetar y acatnr el de 

recho en su calidad de funcionario cuando va a resolver un conflicto 

jurídico. No es otro el espíritu que priva en las disposiciones de la 

ley penal~ cuando tipifican como delito (prevaricato) la actitud del -

juez que dicta ¡¡sentencia injusta!: ya en causa criminal~ ya en causa -

" "1 1.1-) C~vl. \' o El problema que advertimo_s en dichas disposiciones" es g -

(1) Ce Cossiog la. abo cita pñg~ 115 

(+) Título VII~ Capítulo i del C6digo Penal Q Cabe1hacer notar, que la 
ley penal vigente solo se refiere a las sentencias injustas pronu~ 
ciadas en causas civiles y penales e Nada estipula sobre la adminis 
traci6n de justicia en materia laboral, inquil~nato y tránsito$ por 
lo que al ocurrir arbitrariedades en estos tipos de jurisdicci6n, 
no habría delito por ausencia de tipicidad. Lo ant~rior amerit~ una 
reforma que incorpore las materias indicadas al los casos previstos, 
pues en materia penal no es posible la interpr~tación analógica pa-~ 
.......... , -. .: ____ ...... _.: .... ~ L.-.- .:l _ ~_ ~_ _ _ j 
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¿qué debe entenderse por sentencia injusta?9 prob+ema que conduce al 

tema de la clasificaci6n de la justicia~ si es que dicho valor la ad-
¡ 

mite (+)0 Hosotros~ a prop6sito de 10. legislaci6n penal, que casti 

ga y tipifico. como deli to la conducta del Juez que provee sentencia.­

injusta, limitamos el enfoque a la justicia en estado inorgánico y a 

la organizaci6n de la justicaio La primera se identifica con el Dere 

cho Natural, la segunda con el Derecho Positivo. 'Desde este punto de 

vista~ la sentencia es injusta cuando va contra los princi¡;,ios del de 

recho natural o cuando va contra los principios del derecho positivo. 

¿A cuál de ellos se ha referido el legislador? Indiscutiblemente que a 

la contrariedad de los principios del Derecho Positivoo Pero es nece­

sario aclarar~ como lo hacen los penalistas,que no se trata de una con 

tradicci6n por mero error de aplicaci6n o interpretaci6n de la ley, si 

no de una "injusticia manifiesta", que denota la peligrosidad del juz­

gador en la alta misi6n que se .le ha encomenSado., Para los casos de 

error en la elecci6n? interpretaci6n e integración de la norma jurídi 

ca, existe como ya vimos el recurso de casación o 

Ahora bien, qué ocurrirá cuando el Juez en uso de su facultad in 

tegradora dicta una sentencia supuestamente injusta? Aquí se impone -

el siguiente annlisisg en primer lugar debe estudiarse, si efectiva­

mente la cuestión planteada no ha sido prevista. por la "legislaci6n o 

por la costumbre jurídica, en los casos Que ésta es ftiente de derech~. 
- I 

Si en realidad, el caso planteado no está regulado en ninguna forma, -

hay que aceptar como fundada la atribución integr~dora que compete al 

juzgador 9 pero esto no es suficiente, se impone examinar, que técnica 

ha empleado el juez para formular la nueva norma jurídica individua1i 

zada 9 pues aun en este aspecto, su actividad no es arbitraria, sino -

que se suj eta en gran parte a las mismas reglas de elecci6·_1 y de in--

(+) En nuestra opini6n la justicia es una~ que la justicia se pro-
yecte sobre el individuo o sobre la comunidad, es cuestión que 

no desnaturaliza la esencia de la justicia o Ahora bien, no igno 
ramos la determinaci6n de la llamada justicia legal, en oposici6n 
a la justicia como valor auténtico e inorgánico o , De acuerdo a -
la primera, es justo todo 10 que tiene asidero en la 1eY9 pero -
du5ntas veces, la "leyes justa? Zs cuestión que no puede de­
cirse pero que advertimos en nuestro sentimiento. 
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terpretación a que nos hemos referido$ y por consiguiente, todo cuanto 

se ha dicho a ese respec'to debe acntarse. Esto significa~ que la in0E. 

servancia de dichas reglas acarrea como consecuencia ¡Ierro~es de jui­

cio i1
1 impugnables mediante la casaci6n o denunciables como delito. Pe-

ro no obstante el buen uso de dichas reglas, puede el inter~s de las 

partes sentirse afectado y esgrimir el recurso par.a prOr:1over la correc 

ción del fallo supuestamente injusto o Qu6'haría el Tribunal de Casa­

ción? Podrn casar la sentencia de los tribunales .oe instn-::-_cia$ no obs 

tante el buen uso de la facultad integraoorn del Derecho? En qué se -

basaría el Tribunal de Casac~6n en un caso como el planteado? Seró su­

ficiente una divergencia de criterios? Considero q~e no,pues ~n la si­

tuación planteada suponemos que no se ha infringido ninguna norma jurf 

dica, y una divergencia de criterios o de convicciones no justifica el 

cambio de un fallo por otro, pues en este caso sería el capricho :'fo no 

la ciencia la que se impondría. Pero si la sentencia es manifiestameri 

te injusta, irracional o absurda, ¿puede imputarse delito? Si concu­

rren los elementos del tipo creo que si. 

Tnl como hemos desarrollado 9 hasta este momento, la problemótica 

en la aplicación del derecho, nos per~ite en peginas subsiguientes e~ 

trar a otros detnlles que completar1n nuestra vis~ón. Por ahora hemos 

anticipado algunas soluciones~ vereBOS si en descrrollos subsiguientes~ 

las confirmamos~ ampliamos o restringimos o 

loo) ~a interpreta.ción o Elementos y Clases de interpretaci6n o 

Hemos señalado entre los problemas que: enfrenta el juez~ el de la 

. in terpretación del derecho. En efecto, la aplicación de 1.::1 S normas 

jurídicas puede de mectínica~ 
I 

10 forma lo no operarse manera en que -
exig'ía la llamadn Escuela:-de la Exégesis, sino que por la índole misma 

de las normas~ o sea por la forma en que se exteriorizan, se impone un 

exal:1en de lns ideas que contienen- o refieren. Hay que tener presente 1 

que 1n ley, de cualquier manera es la manifest.::lción de una voluntad; 

que por medio de signos, o _ palabras se transmi te y comunica a los hom­

bres, con el objeto de que: éstos, e inclusive el mismo legislador, ln 

pongmen prectica observand~sus mandamientos. ¿~n qué consite la in 

terpretación del derecho? Hace poco expresamos que la interpretación 

consiste en. uro operaci611 del intelecto, eucaminac1a a descubrir el -

-sentido o significado d~ algu~a cosa; cuando esta cosa es el derecho, 
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la interpretación _es la operación mediante la ,~unl el entendimiento 

describe el significado del'derecho y cuál es el alcance de dicho si~ 

nificndop~ra proyectarlo a la realidad. Ahora bien, nosotros habl~ 

mas de la interpretación del derecho, pues aunque '.ordin.2.riamente In 

interpretación recne en 1n ley, nada impide que se interprete la cos 

rumbre jurídicno-

Lo interpretnci6n del derecho, de acuerdo a Kelsen, es unn ope­

raci6n que tiene lugar, cada vez que ~se va a aplic~ro Desde este -­

punto de vista, es posible clasificar la interpretación atendiendo 

al 6rgano que aplica el derecho en legislativa y judicial. Ln pri­

mern tiene lugar cunndo el legislador, nI mismo tiempo que desarro--

11a y aplica las normns ,1e derecho constitucionnl, crea la ley se-­

cundnria 9 y la segunda, ocurre cuando el 6rgano jurisdiccional tiene 

que aplicar el derecho para resolver los conflictos jurídicos que se 
./ 

le plantean, creando al mismo tiempo normas jurídicas individualiza-

das. En efecto, tanto el legislador como el juez, tienen que descu­

brir~ respectivamente, el sentido o significado de l~ norma jurídica 

constitucional y secundaria, para el correcto desarrollo y aplicación 

de los preceptos que contienen. Pero en este aspecto, hay algo por -

demás interesante en la teoría de Ke1sen, y es que para él, toda no~ 

ma jurídica se ofrece como un marco de posibilidades, que va desde -

la más amplia (normas constitucionales) hasta la más restringida (no~ 
- I 

mas individuales). De ahí, el por qué S" atribuya a Kelsen, ser uno 

de los fi16sofos que propugnen por el voluntarismo, ya que el 6rgano 

al aplicar el dere~ho, tiene que elegir (al interpretar) una 'de las 

posibilidades que le ofrece la norma Jurídica. Por consiguiente, la 

interpretaci6n no es un método que conduzca a una só1a e inequí-.:yoca 
I 

determinación del significado o sm tido del derecho. Ke1sen es vo1un 

tarista en cuanto depende de la voluntad In elecci6n del sentido o ,-; 

significado de la norma jur!dicae A dónde llegaríamos con semejante 

criterio? No es esto unn especie de arbitrio o un camino que conduce 
I 

o puede conducir a la ",y':::: "":!,,~!':tedcdl? El significapo de una norma ju-

rídica no puede ni deb¿'-iuedar a la ti bre eiecci6n del 6rgano que la 

aplica, sin que por ello participemos de la rigidez absoluta del de­

recho. Ya veremos, como la interpretaci6n puede, ser un ~agn!~ico -

instrumento PQ::~a la ac;1ecuaci6n del dere~ho a nl!~vp.s_cJl:"cJ:l~~~_~mcias , 
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pero de aquí no pasaremos a la arbitrariedad o En este aspecto disenti 

mas del parecer del ilustre maestro vienéso-

Ahora bien, si como dijimos, la interpretaci6n es una especial 

actividad del intelecto, por medio de la cual tratamos de desentra-­

fíar el sentido de la norma l§urídica, desde el punto de vista de su -

naturaleza intrínseca, ¿Será correcto hablar de clases o especies de 

interpretaci6n? Considero que no, pero si es posible clasificar la 

interpretaci61l desde el punto de vista del 6rgano o sujeto que reali 

za dicha actividad. En este sentido, ha sido tradicional en la doc-­

trina, el sefialamiento de varias especies de interpretaci6n: 

a) la llamada in terpretaci6n ,; au t~n tica", que es realizada por 

el legislador cuando declara c6mo debe interpretarse una pasaje dis 

cutido o de difícil intelegencia de la leY9 no es pues, la interpr~ 

taci6n que realiza de las normas constitucionales al momento de de­

sarrollar dichos principios en reglas secundarias e Pero no ha fal­

tado quien niegue a la interpretaci6n auténtica su naturaleza in-­

terpretativa. En efecto, Coviello (1) niega este carácter al afir­

mar que las declaraciones del legislador sobre el signif : ~ado de al 

guna regla legal al tiempo de su e~cpedici6n (interpretaci6n conte~ 

tual (+) o con posterioridad a la misma, no es, dice el citado au-­

tor~ verdadera interpretaci6n, por constituir una real y verdadera 

norma jurídica, dotada ce obligatoriedad aunque su sentido no corres 

ponda al que le darían las reglas de h l6gica y la lingUística. La 

única variante que destaca el autor, es que la nueva ley que no tiene 

carncter interpretativo, s610 excepcionalmente tiene efecto retroac 

tivo, y en cambio las normas interpretativas, para ser acordes a la 

ioen que encie~Tan7 se les reconoce en todo caso dicho carncter? pues 

se consideran una s61a con la norma que interpretan (1)0 Sin embar-

809 la generalidad de los tratadistas, están de acuerdo en reconocer 

la como una especie 1e interpretaci6n.-

(1) Ob •• cit.? pág. 74 Y sigs. 
( ~- ) En nuestra leeislaci6n hay varios casos de iriterpretaci6n contex 

tualg Arts. 25 y 560 C. C.; 10 No. 20. C. Pn. 9- 1L:- Ce> Tr. 9 en to­
dos esos casos el legislador ha determinado como o en qué senti­
do debe entend~rse cierto término.-

(1) j:..rts. 3 y 9 C.C.-r::= ________ _ 

BlBlIOTECA CENTRAL 
UNIVERSIDA o 1:'" c: • \..1 ,.." 
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b) Exi ste también le, llamOoG a interpr-et ación "judic:id " , pract i cE. 

da pj r el Juez c omo titular del órgano jurisdiccional en la solución 

de los confl ictos jurídicos qu e se s ometen a su conocimi ento o Esta -

".inter preta ción e s de una trnsce~dencia inimugiuc~le , s i to~amos en 

cuenta que el órgano jurisdicci onal no tiene r e s pecto a los otro s ór 

ganos del Estado ninguna relación de dependenci a o El juez no debe 

obedienci a ni al legislador ni a l ejecutiv0 9 la l ey misma se ha en-­

c a r ga do de esta se pa r ación y en un régimen de derecho, la prnctica 

y el reconocimi ento de esta situación e s garantía de segu ridad y li­

bertad para el ciudadano . El juez solo debe obediencia a la ley, y 

la interpretación que de el l a haga ha de cefl irse a las normas que l a 

misma l e proporciona; ni el di ~utado ni el ministro tienen algo que 

ver en las cuest ione s pnrti cular~s que se plantean a l tribunal. El -

juez co l abora a l a vida de la l ~f' a la vida del derecho, y en este 

s en tido si puede hab l a rse de col aboraci6n entre el 6rgeno jurisdicci~ 

nal en r e lación al 6rgano l egi slador. Recordemos que la j u risdicci6n 

e s la última etapa en 10. individuación de l derecho, pr ecisamente la 

fese decisiva del dere~ho, y de a cuerdo a Ke ls en y Cossio, hay que E. 

c epto. r que 10. actividad legislat,iva y 10. jurisdiccional son dos r :" -­

mentos en el proceso de individu-oci ón del de r ec ho o-

La interpretaci6n del derecho, cuando es re a lizada po r el Ju e z, 

es denominada geDeralmente como jurisprudencia, y así decimos, que 

tal cuesti6n ha sido ya consi de r ada por la Jurisprudencia cuando un 

juez ha conoci do de ella, aunque s ~a en tina oportunidad. Sin emba r 

go a l gunos sostiene que para hablar de juris prudencia ee necesitan 

vari o s fallo s que tienen el c arácter de precedente s o En l a apli co.ci6n 

del derecho, los prece dentes si empre han gozado de cierto prestigio 

en rel ación a la calidad o categor.ía del ju zgado r 9 pero es neces ario 

r e c a lcar, que se impone no reconocerles tanta importancia sino hasta 

cierto punto, pues debido a l a s po sibilidades del error y del es tan­

camiento de l a s ideas jurídicas, pod r ía llegar se a resultados compl~ 

tamento negativos.-

En la doctrina s e habla inclusive, ce la jurisprudencia como -­

~uent e de derecho , e s decir, como una fuente separada de las otras 

(legislo.ci6n y costumbre ) a pe sar de que la mayoría de l as legislaci2 

ne s le niegan dicho c a ráctér o at ributo. En realidad el r~oblema de 
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las fuentes del cerecho es un problemn que conduce no tros dosg al de 

la separaci6n de funciones~ y al del monopolio creador del derecho, 

no s6l o respecto a determinado función o poder sino respecto al Est~ 

do mismo. Pero, bien, volviendo a los límites del tema que nquí tra­

tamos, hay que determinar cómo In jurispr udencia puede generar dere­

cho. Hay que partir de que la jurisprudencia solo en casos especia­

le s crea derecho de manera general y ab stractn (+) pues normalmente 

crea derec ho pero de modo pnrticular y concreto. Aho ra bien, esta -­

crea ci6n por interpretaci6n (apl ic a ción) en ciertos casos me rece uni 

formarse, pero la uniformidad de la jurisprudencia, establecida por 

la ley (++,) en ningún momen to debe significar .una cnmisa de 'fuerza -

para el juzgador, sino que debe estor dotada & ln flexibilidad con -

que siempre ha contado dicho funciounrio en la individualizaci6n de 

la norma jurídica, so pena de verse en lo nec e si dad de continuar en 

el error en que hayan incurrido jueces .:mteriores (+-H-). Nuestra ley 

~~ ~beacién establece la doctrina legal y para algunos constituye --

fuente de derecho.-

En realidad, la doctrina legal debe considerarse en nuestra le­

gislaci6n como una e s pecial regla de interpretaci6n judicial y en m~ 

do alguno ha de atribuírsele carácter de fuente de derecho, Entendi­

da en esa forma 1 la doctrina legal responde a su esencial naturaleza 

y finalidad, qu e no es otra que la de ser una guía para la interpr~ 

taci6n y aplicación del derecho a No ha faltado Quien atribuya a la -

doctrina legal el defecto de la inconstitucionalidad, por considera~ 

la _precisamente como una fuente en franca competencia con la activi · 

dad legislativa, y como una intromisión de la jurisdicci6n al consi­

derar, que los precedentes tienen la virtud de generar un nuevo der~ 

cho, completamen te distinto del contenido en la ley~ lo que constitu 

ye un absurdo, pues en todo c a so~ la jurisprudencia siempr~ consulta 

la ley al aplicarla, y tan no e s ley dicha doctrina, Que e~ juez in­

ferior bien puede fallar en contra de ella , sin que por esto pueda -

(+) En lo laboral, la sentencia gu<=:! resuelve un conflicto colectivo 
de carácter jurídico.-

(++) Nue stra Ley de Casación ha incorporado la llamada doctrina le-­
ga1 en el Art. 3 No . lo. 

(+:--+-) Si el juzgador omite errÓneamente apli.car la doctrina legal -­
para eso existe el recurso de casaei6n.-
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afirmarse que ha infringido lo ley, lo que ocurre es que en un caso 

como el pr0puesto~ los portes bien pueden hacer uso del recurso de ca 

saci6n en vista de no haberse aplicado dicha doctrina o interpreta--

ci6n (+),pero el alto tribunal, bien puede conceder la raz6n o las a 

preciaciones del tribunal de instancia. Esto es así, porque se trata 

.en efecto de una doctrina, ha sta cierto punto oficial, o como diji­

mos anteriormente, es una regla de interpretaci6n que adquiere vige~ 

cia al cumplirse el número de fallos que le integren.-

c) Finalmente vamos o referirnos a la llamada interpretaci6n doc 

trinal o particular (no oficial), qu e es practicada por los estudio­

sos del derecho y expuesta en sus comentarios a la legislaci6n. Es­

te tipo de doctrina, oobra relevancia jurídica, en legislaciones que 

como la nuestra, admiten la posibilidad de que el juzgador se enfre~ 

te a un problema de integraci6n o difícil interpretaci6n -del derecho. 

En semejante caso, la ley autoriza al juez a informnrse de la doctri 

na de los expositores, ya que es incocebible una radical divergencia 

entre la ley y su doctrina. Cuantas veces el ~gislador ha consultado 

a ella para formular una regla de derecho.(l) 

En cuanto al alcance o el resultado de la interpretaci6n, ésta 

puede clasificarse en interpretaci6n ana16gica, declarativa, extensi 

va,restrictiva y progresiva, pero antes conviene estudiar la analogía. 

LA ANALOGIA 

El estudio de la analogía admite un doble enfoque Q En primer lu 

gar hay que hacer el distingo entre la analogía y la interpretaci6n 

ana16gica, y luego analizar, si este tipo de interpretaci6n se dife 

rencia o no, de la llamada interpretaci6n extensiva (2), 

(+) Arto 3 No . lOo L Q Caso establece g " Se entiende por doctrina le­
gal la jurisprudencia establecida por los Tribunales de Casaci6n, en 
cinco sentencias uniformes y no interrumpidas por otra en contrario, 
siempre que lo ~uelto sea sobre materias idénticas en casos semajan 
tes": Po~ otra parte, en cuanto c:, la inherencia de los 6rganos juri~ 
diccionales en la legislaci6n, hay y" -; destacar, ,- _ .. ~ sobre todo en 
la legislaci6n laboral se concede al juez la formu1aci6n de verdade-
ros actos regla. • 
(1) Arts. 421 CQ Prs o C. y 360 C. Tr. 
(2) A. l\.lessandri Ro y [1. Somarriva Do ~¡! Curso de Derecho Civil t

' , Ed. 
Nascimento, Santiago 1961 Tomo 1, Vol 11, pág. 147 : La doctrina dis­
tingue dos clases de ana10gíag a) Ana logía legal (analogía legis),que 
busca la soluci6n aplicable en otra disposici6n legal o en C~ compl~ 
jo de disposiciones legales y b) la analogía jurídica (analogía iuris), 

ooocontinúa en la pngina siguiente •• c 
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La analogía (estricto serrsu) toma como punto de partida la au 

sencia o si12ncio de la ley sobre determinaco asunto 9 en otras pala­

bra s, puede emplarse en presencia de la s ¡'lagunas de la leyfS. Pero -

hay que recalcar, que la soluci6n de un caso mediante la analogía s~ 

pone la imprevisi6n total del mismo en las hip6t2sis de la ley~ s6lo 

así podremos describir las diferencias en relaci6n a la interpretaci6n 

ana16gica y exten siva. En efec to, con la analogía se formula una nor 

ma que no existe en la ley ni en la costumbre, aunque puede argüirse 

que tiene por base el "espíri tu de la legi s laci6n~: y l a semej anza con 

otras reglas para casos tamb~én semejantes. Pero mediante la analogía 

s e va más allá de la letra de la ley, y por eso no es interpretaci6n 

en el sentido ordi~~rio cel término. Desee este punto de vista las -

:clagunas OO o insuficiencias de lo. ley o de la costumbre jurídica~ no 

nparec en en tanto y en c unnto lo. interpretnci6n sen suficiente para 

resolver urw cu esti6n jurídica~ mientrns que la «analogín H s e convier 

te en buena parte, c omo el instrumen'~o id6neo para cerrar las ¡'lagu-

n~'~ sH pGrn renfi rmnr la pler~i tud c.el orden j uríGico 0-

~ntonces la analogía es un método _ :parn colmnr nlaguna s !? Vea­

mos en qué consiste dicho método. Dentro de In 16gica, s e ha Gicho -

que el razonamiento por analogía es aquél que va de 10 particular Q 

lo particular, en tanto que el razonamiato deductivo e inductivo va 

de 10 general a 10 particu lar y viceversa, respectivnmente g Las c on­

secuencias del empleo ¿e l a analogía difieren notnblemente de las re~ 

sultontes "¿e la deducci6n e in~uc c i6n . En efecto, los métodos ulti­

namente citados pueden tener proyecciones generales, en cambio, por 

la ounlogín en ning6n caso los resulta¿os pueden general izarse. Po r 

o tr o. parte, si en la analogía se _~a d e lo parti cular a lo pnrticu-­

lar, ya en el campo jurídico hay que hacer notar, que la premisa que 

se tODa c omo punto de partida y que c ontiene el caso particulnr que 

S ·.L·r'J~ ~e re·_ceret'c~n. 1 . t r. ur n en 1 " seaundR , - _ ' _ .... _ a caso no prev~s o y que r~g' ~ l . . ~ Ce>' o. 

presisa ¿el juicio, deben tener elementos c omunes, pues un total di­

vorcio en las situaciones comparadas, conduciría necesariamente a -­

uno. conclusi6n totnlmente absurda . La comparaci6n exige la presencia 
••• ·viene de ln p.1 r; ina an terior ••• 
0~e ¿eri~a l~ s o lu~i6n de todo el conjunto de la legislaci6n actunl. 
~n verd~d, este dltimo ti po no es sino el espíritu general de la le­
Eislnci6n o los princi p ios genernles del derecho, ~rincipios que, a 
pesnr de no estar escritos, est6n im~l!citos como supuestos 16gicos J 

(1~ 1 rl p¡ .... ¡'=l(".h n • Lo· nn s -; : 1 ' Tn ... -
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l · 
de elementos comunes en la situaci6n,jurídica previ sta y en lé. sit\1~ 

• L ! , ! . '1 . (". _ • Ir · - "1 • r;, t "'., ~ - ~ ~. . .. . ..... ~- +- .... . - ...., "'t I" _ ... • . .. ... '\\ 

C:l. G::;' J:.tr ,, ~C~. L_lr, r ,-Vl.v ~'''J (. ¡-~~J..c ''' ' ' _'-'~_~~ l:J lL! --~.,-,~_~ · ·ü:l0rSC .10 s1tun--- . 
ei6n en ID. siguiente formag si la sit .. . lci6n legal contiene los -elemen -tos a, b, r c. y lnsituaci6n flnnteada contiene los elementos 0.; b; 
c'y d. es factible pt'oyec tnr sobre la seeunaa las .:consecuencias jur! 

dicas previstas en la primera. En conclusi6n, podemos afirmar que en 

la medida en que la similitud existe, es lícito aplicar el m~todo ana 

16gico y como expresa K. Engischg "Allí donde lo. similitud cesa, allí 

donde aparece una diferencio. asencinl, encuentra la analogía sus lí­

mites y aparece en ciertas circunstancias el llamado Clnrgumentum a 

contrarioo, el razonamiento que va desde la diferencio de los presu­

puestos a la diferencia de las consecuencias jurídicas a (l),. En resu­

men, el empleo de lo. analogía exige por lo menos los siguientes su-­

puestosg a) que se trate de un caso no previ sto en la ley ni en la cos 

tumbre jurídica; b) que exista cierta relaci6n de semejanza entre el 

caso imprevisto y el regulado y c) que la concurrencia de los eleme~ 

tos comunes o semejcntes, po sean cierta rdevancia, es decir, debie-­

ron ser los que determinaron la regulaci6n del caso previsto.-

Veamos ahora el p.apel que puede desarrollar el m~todo ana16gico 

en nuestra legislaci6n. Conforme a los planteanientos que hemos sus­

tentado, el legislador salvadoreño autoriza al juez la potestad de -

integrar los posibles vacíos o lagunos de la ley, y a ese respecto,­

hemos de stacado las principales norm~s de integraci6n que preven so­

luciones al problema (+)0 En este sent ido es aceptable afirmar que -

por regla general se autoriza el empleo del m~todo ana16gico para -

cubrir las "lagunas", y mal haría un juez en absolver argumentando 

que la cuesti6n no está expresamente regulada, y que por consiguiente, 

la -demanda no es atendible, basado en el principio de que "lo no re 

glado está implícitamente permitido". Este principio debe observarse 

con mucho cuidado, para no convertirlo en instrumento del delito de 

denegaci6n de justicia.-

Pero nos apresuramos en hacer la siguiente aclaraci6ng en mate­

ria penal para la calificaci6n de de litos y penas, la analogía en la 

(1) K. Engischg Introducci6n al Pensamiento Jurídico. Bdic. Guadarra 
ma. kMadrid 1967. ptg. 183. 

(+) V~ase pág o 69 
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mnyorí~ de l <'l s leg i sl ec icne s c.: el mundo ha s ido rechc.znda. En efecto, 
en la legi slaci6n penal re in ~. el rrinci pio de leGalidad Gel tipo y 

l egal ido.d de 1n pen~ (+) , o t~nullum crimen, nulla poena sine lege " , 

es dec ir g "no i'lny delito ni pen~ s in leY~9 en este senti do , In "p le­

nitud herméti c n~ ; en mo ter i n peno l es unn verdodern r enlidad, en tan­

to y en cuanto el juzgador no puede col.rnnr los va cíos que advierta an 

te la pr e sen cin de hec ho s que re pugnen a su concienci a Jurídica. 

Sin embarg o , la pr ohibici6n no se e~:t iende D. la consi de r a ción de ---

otra s cuestiones que no con stituyan In trama de " m nuevo ti po o pe-

na por 10 que es nplicoble el r nzonamien to anal6gico en I n consi dera 

c ión de atenuonte s.-

El emp leo de l a ana l og:f.<.l exige mu c ho cui e ado tratándose de si-­

tuaciones regul a das por normas de excepción, en ma ter ia s no pena les, 

pues el exnmen de los elementos conune s se complin con el exnmen de 

la si tuación excepcionnl que también debe "informar n la no previs-

Cobe hncer notnr, aún cuando el examen que de I n " juris pru dencia 

hemo s r ea lizado e s muy escaso, en relnción Gll cúr:1Ulo ce fallo s hnbi­

do s 9 ~ue con seguri dn¿ el e8 p1eo de l~ ~nalogín en nuestro medi o hn 

si domuy restringid0 9 y e s que en l e pr ñcticGl, los jueces se muestrnn 

teme r o s o s el ensayo de la prime ra vez , y s~ 8pre se esfuerzan por lE 

cnlizar un prece dente, c orno si en esto estribara l a r ealización del 

de recho o de 1Gl j usti ~ ia.-

y sobre i n e~tstencin de vacíos en la ley bro c cs~l? Á ese res--

pecto, tambi én es posible 10 nplicnci6n de l mé to do nna16g ico si con­

curren los su puestos neces a rios. Hoy que tener pre sente que l o s nor­

ma s proceSales tienen un cartc ter eminentemente instrumental, de ah í 

que se les denomine no r OGl S ~lmec1iott ? ¡pue s constituyen el medi o pc. r n ­

obtener l a ap lica ci6n ¿el de r ec ho material . Tambi~n ha de tenerse -­

presente que el vacío de 1n ley pr ocesal puede ser totnl o parcial; 

en efecto, pue de suceder, que en absoluto s e hnya pr evi sto el proce-

dimiento o que solo se hayan orni ti co cierto s ns pe c tos. Lo primero es 

cns i imposible, pero si se diera el caso, de i gual manera que el 
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juez no puede dejar de juzc;nr por silencio u obscuridad de la ley m~ 

teríal, tampoco pued e negnrse areuyendo que la ley no ha establecido 

procedimien to •.. Sería unD " con tradic tia in adj ec tia " que por unn pnrte 

se estab leciese la obligación de resolver y por otra se prohibie se -

ln integració~ de la ley procesal si el eDSO no tuviera trñmite seña 

lado o - El procedimiento es -como e x plica Calamandrei (1)- un m~todo 

de razonamiento p refijado por la ley para obtener una sentencia jus­

ta; agregamos, que si bien es cierto que los procedimientos deben es 

tar prefijados, este no es un requisitos indisp~sab1e para la real! 

zación de 1n justicin. Nuestra ley procesal da una respuesta a dicho 

problema cunudo establece que siempre que unn cuestión no deba deci 

eJi r se sumarinmen te y no tenga tr¿"ni tes especialmente señalado s, se -

decidirá en juicio ordinario ca hecho o de derecho, según su natur~ 

1eza (2). Cuiere decir, que en cuanto a la imprevisión total de un -

procedimiento no hay problema, sin emba rg0 9 en la práctica hay un c~ 

so que merece nuestra atención. Es el c a so del juicio de identi dad o 

Como es del conocimiento, no hay regulación especial para determinar 

la identidnd de una persona, es decir, cuando por la diversidad de -

nombres se plantea la incertidumbre o la duda sobre la persona a quien 

corresponden; bnjo este supuesto, el proceso serí~ declarativo .y -

tendría que seguirse en juicio ordinario por no haber trámite especial, 

y así es como 10 instruyen nlgunos jueces 9 sin embnrgo, no son pocos 

los que lo instruyen en proceso sumario o ¿En qu~ pueden besar estn -

práctica? En ren1idad, si se observn el texto de la ley, tiene que -

concluirse que los jueces que aplicnn el procedimiento ordinnrio cu~ 

plen con e113 9 pe r o resulta entonces un contrasentido y es el siguie~ 

te~ ln ley ha regulndo bajo la forma del proceso sumario L,:" deterr,:J.ÍE.a 

ción del Estado Civil Sub sidiario de la s person a s o Como es s abido, -

nombre y estado civil son atributos de lns personas naturales. Cabe 

preguntarg ¿Si parn establecer el estado civil, el legislador _ha pr~ 

visto un juicio sumario, el hecho de no haberse referido al esclareci 

(1) p. Calamandrei ~ "Proceso y Democracia n
o Edic. EJEA . Buenos Aires 

1960 0 pág. 30 

(2) Art. 127 Co PTS. Co 
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miento de la identidad de las personas, significa que conscientemen­
te ha querido que para tal caso se siga juicio ordinario? En ambas 

situaciones se trata de la :incertidumbre sobre un atributo de la -

persona. Se trata ,ni más ni menos de cuestiones análogas. Por consi 

guiente~ me parece ajustada al espíritu de la ley~ aunque no a la le 

tra, la práctica de los jueces que aplican las .reglas del proceso -

sumar io.-

Por otra pnrte~ cuando la imprevisi6n es parcia1 9 t.3mbién es P.2. 

sible el empleo de la analogía 9 es cierto que alguien puede argüir 

que en tal caso, como el señ alado en el párrafo anterior, se vulnera 

la disposici6n que proh ibe al juez la di spensa, restricci6n o ampli~ 

ci6n de los proce dimientos (1), pero hay que dejar establecido, que 

dichas limitaciones se refieren a los procedimientos prefijados v lu~ 

go entonces, no se prohibe la integraci6n de la ley procesal, y acor 

des con lo que dijimos hace poco , podemos anticipar a título de eje~ 

plo, el caso que se presenta cuando el actor amplía la demanda en ~­

tiempo hábil: si el deman~ado no ha sido emplazado no hay problema; 

la hue sti6n se presenta cuando ya hubo emplazamiento: la ley no dice 

qué término se debe conceder para contestar la parte de la demanda 

que constituye la ampliaci6n 9 tampoco ha di cho si se dará o no tras­

lado de e1la 9 pero si consi deramos que la demanda es una sola, es 

nuestro criterio debe darse nuevo traslado y nuevo término de ley p~ 

ra contestar~ cumpliéndose a cabalidad toda la s reglas que regulan 

esa primera fase o actuación procesal. Esto es por analogía~ pues -­

existen en uno y otro caso situaciones semejantes o -

Interpretaci6n analógica: 

Con estos antecedentes considero la posibilidad de entar al aná 

lisis de la interpretaci6n analógica y señalar sus duerencias con la 

analogía. De acuerdo al concepto de interpretaci6n~ ésta siempre re­

cae sobre algo~ en no pocas ocasiones el mismo legislador autoriza 

expresamente la interpretaci6n aniógica, cuando extiende la aplica­

ci6n de la norma a cuestiones similares o análogns (+). Aquí adverti 

mas ya una diferencia en relaci6n a la analogíag ésta está autoriza-

(1) Art. 2 C. Prs o Co 

(+) Casos en que la ley se refiere a otros semejantes~ Arts. 78, 80 
No. 7Q C. C0 9 9 No. 110 0 Cn Pn.-
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d~ por la ley, implícitamente, al ordenar al juzgo.dor que debe dar 
una soluci6n . justa a cua lquier conflicto que se le plantee, sin que 

pueda negarse alegando silenc io o defecto en la leY9 en cambio, la 

interpretaci6nana16gica ha de estar prevista en la 8i sma ley, como 

ocurre al orcenar su aplicaci6n a situaciones jurídicas similare s o Ea 

jo este punto de vista, en la interpretaci6n ana16gica, el intérpre­

te va de la ley al caso que contiene elementos ,comunes con aquel pe~ 

fectamente definido en la misma; en cambio, en la analogía, hay en -

verdad un caso previsto, ?ero la ley ha callado respecto a otros se­

mejantes, cuando uno de éstos se pre senta debido a sus caracteres, -

el intérprete 10 inserta en la hip6tesis normativa o De ahí que, ante 

el silencio de la ley, l a analogía crea una nueva norma jurídica, que 

es la misma que ya existe, pero para cierto caso, que no es predsa-- \ 

roen te el que se plan tea al jJ;;:;gador y por eso no se trata de una sim-- \ 

pIe incorporación a la norma prevista~ La d iferencia es sutil, pero 

es evidente y comprensible.-

Interpretación extensiva~ 

Este tipo de interpretaci6n constituye un medio para corregir -

la defectuosa redacci6n de la ley. En efecto, se atiende primordial­

mente a la idea de la ley antes que a sus palabras. Pero no se trata 

de obscuridad o ambiguedad, sino que :debido a las expresiones lite­

rales de la ley, ésta resulta exigua o restringida, cuando su propó­

sito ha si do comprender otros aspectos que no resultan contenidos, 

pe ro que es necesario considerar incorporados para la ~ecta aplica-­

ción de dicho norma. De ahí por qué se le denomine extensiva g porque 

al interpretarla~ se extiende su si8nificado a situaciones literal-~ 

mente no comprendidas. De manera que o este tipo de interpretoci6n 

no se le debe confundir con la analogía ni con la interpretación ana 

lógica, ~ues parte de supuestos distin to s 9 especialmente toma en con 

sideraci6n el espíritu de la leyo-

Interpretación restrictiva~-

La restricci6n o interpretación restrictiva también constituye 

una f6rmula para corregir lo ley mal redactada. Los supuestos son los 

mismos que concu rren en la interpretación extensivo, ~ero se proyec­

tan en sentido invers0 9 para el caso la estructura literal de lo ley, 

da a entender, que comprende ciertas situaciones, pero el intérprete 
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logra descifrar que ln idea cel leg islador no ha sido esa y por con­

siguiente restringe el campo de aplicaci6n, sin por esto desnaturali 

zar su sentído q -

La doctrina se ha esforzaGo en de80strar que ;tanto la extensí6n 

como la restricci6n, consti t~:l mo dalidades de l.~ interpretaci6n~ o­

puestas naturalmente a la a n alogía; sin embargo hay cierta corriente 

gue se ha atrevido a señalar en la referida tipología, cierta argu-­

cia que trata de encubrir lo analogía con el ropaje de la interpret~ 

ci6n. Veamos si en efecto hay algo de cierto en estas imputacionesg 

vimos que por la analogía (razonamiento de lo particular o lo parti­

cular) hay una cuesti6n prevista ~cr a9 b y e ti
, pero el jt2gador conoce 

de otrag na, b 9 c, y dfl~ amb~.s situaciones tienen elementos comunes 

o semejantes, pero en la segunda hay situaciones similares (no id'n· 

ticas), no comprendidas en la ley, ni ésta se ha referido o 'llas en 

abstracto bajo la f6rmula " y otros casos semejantes !' ~ luego por ano 

logía, aplicamos a esta situaci6n la regla prevista para la primerao 

¿«u, ocurre en la _e x tensi6n ? Aquí ln ley contiene los el er.lentos g --

tia, b, y c", pero deja fuern los elementos ~ ~' d y e¡¡~ qué ocurre? oc~ 

rre que la ley se aplica o e x tiende -su ap1icaci6n a los elementos 

"d y e " , operándose un estirnmiento de la normn a elemento que no com­

prendía. Y en la restricci6n acune lo contrario ~ lo ley comprende los 

elemen tos g d, y ti e -, pero el int'rprete estimo que los últi 

mos elementos (los d y e) no deb en considerarse involucrados, ~ues 

de lo contrario se iría contra la intenci6n o espíritu de la norma o 

y aquí viene la crítica, que por cierto no es destructiva 9 la doctri­

na que sostiene o sustenta el uso de lo 'extensi6n 9 responde efecti­

vamente al m'todo nnn16gico, pero no lo sostiene abiertamente debido 

n los censuras de que hn sido objeto de parte de los liberales al se 

ñalarlo como el camino que conduce a lo arbit~ariedad, particularme~ 

te en el campo del Derecho Penal, sería una amenaza a la libertad y 

seguridad individual. ~n efecto? por el m'todo ana168ico cualquier -

cuesti6n puede resolverse, sobre todo si recordamos que la .dial'cti 

ca sefiala en toda cosa o cuesti6n, el~mentos semej cntes y diferentes 

que poseen la virtud de conjugarse en un e x tremo en que se funcionan 

o concilian 9 de suerte que el 'campo de aplicaci6n de la norma se am 

plía demasiado, pe~o tambi'n es cierto que hay casos muy pnrticula--
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res que exigen el empleo de este m~todo; sin embargo, como existe 

un valladar crítico l6gico se ha ideado la teoría de la interpretaci6n 

e xtensiva para obtener el mismo resultado sin mencionar la analogía 

a secas.-

¿Y res pecto a la inte~pretaci6n restrictiva? Ocurre el fenómeno 

o pue sto. Si por la analOGía se caman o cierran lagunas, mediante la 

restricción se abren, pues parece evidente al intérprete que la apll 

cación de la norma o los casos g r!d y e", es injusta o inconveniente. 

Para aclarar lo idea ~odemos citar a título de e jemplo en nuestra -­

leY9 la regla que rige la disolución del vínculo matrimonial y que 

dice asíg HArt. 169 C.g " El matrimonio se disuelve por lo muerte de 

uno de los cónyug es y por la sentencia ;ejecutoriada que declara el 

divorcio absoluto ll
• No s intereso lo primera parte de la regl a cua~ 

do se refiere a la muerte o Se cuestiona ~ ¿Comprende a la muerte real 

y presunta declarada judicialmente, o debe limitarse a la primera? 

La ley no distingue y en tal Senti do se comprenderían ambas situaci~ 

nes~ pero, ¿fu ~ ese el propósito de la ley? ¿qu~ pasa s i eldesapar~ 

cido vive y reto rna? ¿será conveni en te restringi r su aplicación al 

caso de la muerte real o debe incluirse la presunta que normalmente 

parece comprender ? En mi criterio, la regla .no debe a p licarse al -

caso de la muerte presunta, ~or ser ésta una institución cuyos efec­

tos se proyectan únicamente sobre el patrimonio del presunto muerto, 

pues en dicho tratado el legi slador omit i ó to da referencia al estado 

civil. Apoya este punto de vistag 100) la historia de la Ley; en efec 

to, la 'regla orig inal toma da del Código Civil Chileno, hasta donde 

nos in teres a es tablecía lo sigui ente g rIEl matrimonio se di suelve por 

la muerte de uno de los cónyug es n
o De acuerdo a l a doctrina y al esp! 

ritu de la Legislación Chi lena , la reg la se refirió siempre a la -­

muerte real ° natural y en ningún monento existió duda de la exclu­

sión de la muerte presunta. Tanto es así~ que para modificar este 

criterio, el legi slador en la nu eva Ley de matrimonio, se refitid e x 

p resamente a la muerte presunta como causa de terminación del matri­

monio 9 20.)En nuestro ordenami ento jurídico priva aún el antiguo es­

píritu de la legisl a ción chilena res p e cto a la muerte como causa de -

e x tinsión del matrimonio, y un n de las ideas predominantes es la pr~ 

tecci6n de este instituto en cualquier situación de incertidumbre que 
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afecte a su existencia~ 30 0 ) Repetimos, en el Tratado ¿eloLa J?resun-­

ción ~e Muerte por Desaparecimiento", se regula especialmente lo sue~ 

te del patrimonio del muerto presunto, inclusive, hay una regla que 

expresamente .sefiala la disolución de la sociedad conyugal si la hu­

biere,pero omitió referirse al matrimonio, y por consiguiente, no 

quizo la di soluc ión (1).-

i. propósito de la interpretación extensiva y restrictiva, hay -

una regla que establece 10 siguiente ~ "Lo favorable u odioso de una 

di s posición no se tomar6 en cuenta para ampliar o restringir su in-­

terpretación o La e}~tensión que debe darse a toda ley, se de terminar6 

por su genuino sentido y según las reglas de interpretación prece-­

dentes l' (2)0 ¿Será posible sos tener, en bnse a esta regla que se 1'r~ 

hibe la interpretación e x tensiva y restrictiva? Si fijamos la .aten­

ción en la primera parte de la regla, es posible; 'pero el desentra­

ñar el al cance de lo que reza la segun da parte, hay que concluir que 

se permite pues en los cosos de obscuridad u otro motivo que conducen 

a duda s en 10 inteligencia de la ley, se aplicarán las reglas de la 

lógica, y si tal no fuera posible, hay gue recurrir al "espíritu gen~ 

ral de la legislación yola equidad natural".-

Interpretación progresivag 

Seña lamos al inicio de este capítulo, que uno de los más serios 

p roblemas que enfrente el derecho en s u aplicación, es el cambio 

constante de las relaciones sociales o Esta situación constantemente 

dinámi ca, afecta las bases del orden jurídico, pues a corto plazo p~ 

rece un régimen descoordinado de la realidad a la que pretende proye~ 

tarse o 1. penas acaba de iniciarse lo vigencia de una ley aparecen de 

inmediato sus imperfecciones~ pero la justicia no puede esperar una 

enmienda gue provenga del órgano u órganos que In .s ancionaron; el -­

juz8ador tiene nnte sí, un c n so que debe resolver aun n falta de dis 

posici6n aplicable. Es aquí, donde cabe destacar un tipo de interpr~ 

tación gue sin desconocer nI derecho, sepa conjugar el espíritu de 

la legislación cQn lo realidad o Tanto má s es necesario el empleo de 

este método en la aplicación del derecho~ cuanto más vieja resulte 

la normn jurídicao Por necesidad~ las circunstancias que a compañaron 

(1) !:.rt o 82 CoCo 

(2) Art s o 23 CoCo y 24 CoCo 
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a la promulgaci6n de unn ley no son lns mismas que ln ac ompañan en su 

a p licaci6n, por consigui ente, pnra que el derecho corresponda a In 

renlidad, no solo debe inv estigarse el sentido objetivo o intrínseco 

de la norma jurídica" sino que hay que llevar ese sentido hasta el 

final de sus consecuencias jurídicas, tomando en cuenta l e nueva si­

tuaci6n socínl, las nuevas necesidades, en síntesis, tomando en cuen 

ta lns nuevas circunstancins, sea para restringir, ampliar o coregir 

el alcance de dichas normas. ~ este tipo de interpretaci6n denomina­

mos r'progresiva f' , porque con elle el cerecho p rogresa o evoluciona a 

la par del prog reso y evoluci6n de la vida social.- Solo en esta fo~ 

ma, el derecho puede salvar su utilidad y su prestigio. Ejemplo tíP! 

co de e ste criterio en materia de inte~pretaci6n, es el hecho de no 

observ arse ciertas reglas que establece ln ley penal, cunndo se va a 

ejecutar a un condenado a muerte, y que ee refieren a la publicidad 

de la ejecuci6n (1).-

Este método de interpretaci6n, aún cuan do nuestra ley nada dice, 

es aplicable~ a ningún juez se le ocurriría ir de parnje en paraje 

pregonando los pasajes de la sentencia de muerte del 3uplieiado, y 

menos dejar el eadaver de éste en el lugar de ejecuci6n, parn ser -­

recog ido hastn unn Rora antes ide oscurecer. Es indudable que el em­

pleo del método requiere la presencia de un juez, que no s610 conoz­

ca al espíritu de la ley, sino gue también tenga la suficiente con­

ciencia :del cambio social, para percatarse de que el sentido de la 

ley también debe cambi a r. Jueces de esta talla hay que forjarlos a -­

través del estudio de la Sociología y In Filosofía Jurídic n . La pri­

mera proporciona la conciencia social, la segunda el sentido de di-­

cha conciencia. Creo, sinceramente que este es el tipo de interpret~ 

ci6n que pueda salvnr a la justicia, de un derech o que parece petri­

ficado sobre las páginas de los c6digos. Si en efecto, el derecho no 

solo es norma, sino también conducta, y ésta no es otra cosa que la 

vida humana viviente, ambas deben mantenerse en coordinaci6n constan 

te para que la vida dentro del derecho sea o pueda ser una realidad 

y no una utopía.-

La interpretaci6n progre siva del derecho no es cosa nueva. Ahí 

(1) Arts. 2 ~ y 25 C. Pn o -
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donde el cambio exi~e una~ilizaci6n inmediata del derecho es aún más 

notable. Por ejemplo, en el Derecho Mercantil y aún en Derecho Civil, 

la interpretaci6n progresiva no solo ha readaptado al derecho, sino 

que ha llegado a determinar nuevos institutos. Citamos a título de e 

jemplo un caso que tuvo lugar en el Derecho Romano g en este derecho, 

para que se realizara la tradici6n 'le la lOres mancipi ¡¡ era necesario 

seguir un procedimiento solemne y no una simple entrega, pero luego 

ocurri6 que la multiplicidnd del comercio exigía un procedimiento más 

simple y entonces surgió la roventaro~ por medio de la uenta el dueño 

que vendía no dej a ')& de serlo, por lo tanto podin ej ercer la I!rei vin 

dicattio " , pues sólo la "manci pocio " traaslodabo el dominio de un su 

jeto o otro; de ahí resultoba ~na injusticia, pero el Magistrado 

concedió al comprador una excepción de "res venditi y traditi" que 

le oseguraba la retención de la cosa comprada, y de esta manen! lle­

gó a crearse un nuevo sistema .de adquisición de 10 propiedad.-

Otro ejemplo que podemos citar de interpretación progresiva del 

derecho es el siguienteg en la legislación francesa desde el Código 

de Napole6n, existe una regla que estoblece la prohibición para esti 

pular por otro. En base a dicha regla, todos los contratos de seguro 

quedaban prescritos, pero es evidente, que al formularse di cha regla 

ni siquiera pudo preverse la enorme utilidad que representorían los 

seguros en las relaciones sociales, Bobre todo tratándose de los se­

guros de vida o La jurisprudencia de dicho país, por cierto una de las 

más reconocidas en la doctrina, interpretó la prohibición como un ex 

ceso del legislador, y determinó que la .intención de la leyes la 

de procurar la seguridad en los negocios, pero en modo alguno ha de 

interpretarse, que si algui~n actúa como gestor oficioso de otra, -­

que saldrá beneficiada, como en el caso del seguro, debe aplicarse 

la regla prohibitiva, sino que que debe excluirse y mediante la analo 

gía integrar el vacío creado por el int~rprete, aplicando entonces 

las reglas de la .g estión de negocios. Así, el contrato de seguro -­

fue legitimado en una legislación que lo excluía, mediando "la inter 

pretación progresiva.-

En el Derecho Civil se regulaba el contrato de arrendamiento de 

servicios 1 pero este contrato no respondía a las necesidades de los 

trabajadores; de ahí se desdob16 una nueva instituci6n que condujo 
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n la .estructura de un nuevo derech o? el derecho de los trabajado-­

res. s610 queremos destacar lo siguiente~ en las relaciones labora-­

les 10 que cuenta no es el contrato sino la relaci6n de trabajo. La 

realidad as! lo demanda, de ahí que la misma ley de trabajo haya in~ 

terpretado que para establecer la relaci6n de acreedor y deudor, no 

es necesario probcr10 medi ante un contrato, sino mediante la efecti­

va relaci6n de trabajador y patrono, res pectivamente. El empleo de 

la interpretaci6n progresiva ha de mostrar su utilidad sobre todo en 

esta rama del derecho; se adiverte este progreso al recordar que ha 

sido tradicional exigir como fuente primaria de obligaciones conven­

ciona les a los contratos, pero en Derecho Laboral, esa e x igencia uha 

si do superada y sustituida por la realidad; las relaci6n de :traba­

j o. Si en el legislador priva ese princpio, con mayor énfasis debe 

utilizarlo el juzgador.-

En conc1usi6n, la interpretaci6n progresiva del derecho permiti 

r~ la adecuaci6n del mismo a la realidad imperante en determinado l~ 

gar y tiempo. No es posible que el juzgadot .se limite a un repensar 

lo pensado por el legislador que sancion6 una regla, y que se obli-­

gue a la pr6ctica del absurdo.-

2) La Funci6n Jurisdiccionalg su importancia en la vida del de 

recho.-

Parece su pérfluo a estas alturas, insistir una vez más en la im 

port~nte tarea que se le encomienda al 6rgano jurisdiccional. Pero 

este trabajo ha sido inspirado precisamente en esa circunstancia, y 

tiene el firme prop6sito de ser dti1 dentro de la modestia de sus 

planteamien t os. Es por eso, que he querido destacar aquí en especial, 

la enorQe trascendencia de la actividad jurisdiccional en la vida so 

cial, y sus repercusiones jurídicas y socio16gicas.-

Ho fa1 tar6 algún e~~c~ptico, que niegu e cuanto aquí se diga ante 

la dura realidad que noopresenta un panorama plagado de corrupci6n 

en la ad8inistraci6n de justicia -salvo raras e xcepciones-, y no s6-

lo ahí, sino en toda la organizaci6n social. Sin embargo, cabe des­

tacar que un intento para propaiar un cambio de mentalidad del juzg~ 

dor ser6 siempre ace p table, dentro de cualquiera circunstancias, y -

una forma de intentarlo es mediante el estudio de la instituci6n que 

lleve a la conciencia el reparo de su responsabilidad con el congl~ 
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merado social del cual forma pnrte .-

En efecto, l a "Funci6n jurisdiccional" tiene un profundo basam~n 

to socio16gico (+). Cuando el Estado recupera del B pater familiar; el 

derecho de vida y de muerte sobre los ciu dadano s y elimina l a "vende~ 

tt~ , se opera en la vida soc ia l una transrormaci6n que se inspira en 

princi pio s d e paz, seguridad y justicia. A la proscripci6n del dere-­

cho de hacerse justicia por mano propia, sucede la .adninistnaci6n de 

justicia por cierto organismo caracterizado por lo imparcialidad y el 

apego al derecho. Este es el 6rgano jurisdiccional, cuyo estudio his 

t6rico ha de ser objeto de otro trabajo.-

Limitada la nuto-deÍensa ll. casos muy e x cepcionales, surge para 

el Estado la obliga ci6n de crea r el organismo enc argado para conocer 

y resolver las situaciones de conflic to que genera la vida en socie­

dado Dos cuestiones de vital importancia se obtienen mediante la .j~ 

risdicci6ng el aseguramiento de la paz social y el aseguramiento 

de l a eficacia del derecho. El juzgador no debe perder de vista 10 -

anterior, pues ·.amba s finalidades deben coordinarse para la continu.!. 

dad de las relaciones sociales, y en aquellos casos en qu e el dere-­

cho debe transmutarse, porque los ~~igencias sociales así lo deman-­

dan, no deb e creer que atenta contra la eficacia y la idea del dere­

cho, sino todo lo contrario, ~recisamente de eso se trata, de reoju~ 

tarlo para que sea eficaz y justo.-

Lo misi6n del juez no difiere de la mi si6n del derecho. Por eso 

participamos del pensamiento de C. Cossio cuando sitúa al juez inmeE 

so en el derecho, como un ~er que participa del " ser tl del derecho (..¡-¡- ) o 

Bajo este punto de vista, la responsabilidad del juzgador adquiere 

relevan cia inucitada~ sus deberes y obligaciones jurídicas se enson 

chan y las exigencias del ciudadano frente al mismo adquieren s61idos 

fundamentos. Bast~ recordar uno vez más, que la sentenc ia del juez 

(que constituye el acto jurisdiccional por excelencia) es lo ~ltima 

etapa en el proceso ue individualizaci6n del derecho~ por no decir, 

es el momento en que se realiza o ~ositiviza el derecho. En efecto, 

de In sentencia en adelante? no resta más que la ejecuci6n volunta­

ria o forzada de su precepto, empero lo que nos interesa resaltar es 

(-:-.) Véasa llamada de lo pág e 59 

(++) Véase págs o 44 y 75 -o, 
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c6mo el Juez crea derecho, no s6lo en el caso de encontrarse ante un 

¡'vacío'" de la ley, sino siempre que dic ta sentencia. Claro es tá, que 

no se trata de un derecho abst~acto y genérico, impersonal o indete~ 

minado con proyecci6n futura; caracteres que por su naturaleza co--­

rres ponden única y exclusivamente al acto regla~ sino que es derecho, 

es norma jurídica, porque la 3entencia reune las características de 

dicha normag es bilateral y esencialmente coercible.-

La sentencia, es pues, acto norma, ~orque sus efectos se pro-­

yectan s6lo sobre los sujetos del litigio, es decir, es un derecho -

individualizado. Pero ¿acaso el juez no puede crear derecho en otra 

forma? Como hace poco expresamos, las ideas han evolucionado y se-­

guirán en ese proceso a medida que las e x igencias de la realidad lo 

demanden? en el Derecho Laboral, fundamentalmente, se ha operado es­

ta evoluci6n de manera más a presurada. En efecto, aquí el juez no so 

10 crea normas jurídicas individuales, sino que también tcrea dere­

cho abstracto y genérico y con algunas limitaciones, por ejemplo, cu~n 

do resuelve un conflicto colectivo de carácter jurí&co originado -­

por la interpretaci6n de un contrato colectivo de trabajo, la inter­

pretaci6n que establece en el fallo debe acatarse por todos los suj~ 

tos que sean afectados por dicho contrato, lo que acontece al colo-­

carsa en las situaciones hipotéticas de las normas que integran al -

contrato. La limitaci6n arriba advertida es más aparente que real, -

pues en general, todo el derecho se limita a los sujetos que se si-­

túan en las hip6tesis normativas (+)0-

La actividad jurisdiccional y con ella la actividad de los jue­

ces, es pues, la piedra angular del sistema jurídico, cualquiera que 

sea la filosofía que lo inspire. Hay que darse cuenta, c6mo el der~ 

cho poco a poco ha ido canalizándose a través de la jurisdicci6n(-:-:-), 

al grado que uno de los últimos vestigios del absolutismo en el Esta 

do modernos como es la administraci6n encomendada al 6rgano ejecuti-

(+ ) Lrt~. 387 y 392 C. Tr.; por otra parte, es en Derecho Laboral -
donde ha desaparecido el monopolio estatal del derecho, pues los 
trabajadores, a trav~s de sus asociaciones, tienen la capacidad 
de crear verdadero derecho, ej. el Contrato Ley, Arts. 246 y ss. 
C. Tr. y 190 C. P ~ 

( ~-~ ) El vocablo jurisdicci6n viene de Juris=derecho-; dicctio=decir. 
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vo, h a e x perimentado la necesidad de que sea la tjurisdic ci6n la que 

resuelva los conflictos jurídicos que surgen de aquel la actividad en 

sus relaciones con los particulares. Es así como en la mayoría de las 

legislaciones se establece la justicia contenciosa-admini strativa p~ 

ra la aplicaci6n de las normas de Derecho Admini strativo, cuando por 

la incerúrlumbre o la inobservancia, no pue (l cn reali zarse voluntaria-­

mente sus preceptos.-

La funci6n jurisdiccional es al mismo tiempo una garantía para 

el ciudadano. Es una garantía de la libertad jurídica, en los regim~ 

nes respetuosos de la ~utonomía de esta funci6n. El juez que obedece 

al derecho y a los dictados de su conciencia jurídica~ antes que a -

los dictados del jerarca, materializa aquella garantía Q La separaci6n 

de Poderes no ha tenido otra finélidad; tecnicamente se tr~ ta de una 

separaci6n de funciones; el Poder es uno. Empero, el monopoli o de ac 

tividades específicas no debe constituirse en regla inflexible. No 

se concibe que al 6rgano legislativo s610 corres ponde legislar y que 

al 6rgano jurisdiccional s610 juzgar. Tambi~n el 6rgano jurisdiccional 

ha de tener cierta "vigilancia¡¡ por ley sobre las otras actividades. 

En efecto, el control jurisdiccional sobre las actividade s legislati 

vas y administrativas, no constituye una intromisi6n sino algo inhe­

rente a la "garantía" qu e pretende la jurisdicci6n. A Ll r .:·: l mera se 

controla cuando la jU1:'isdicci6n califica la invalidez TIC las normas 

jurídicas por no estar de acuerdo a la Constituci6n? esta vigilia ~ 

puede realizarla en dos formasg lo.) concretamente cuando al resol-­

ver un conflicto declara que la norma jurídica elegible es inaplica­

ble por el defecto de la inconstitucionalidad, y 20.) de manera gen~ 

ral y ab stracta, cuando califica la inconstitucionalidad mediante el 

proceso del mismo nomhre 9 la sentencia que el l~lto Tribunal de Justi 

cia pronuncia en tal caso, es por su forma un acto jurisdiccional, 

pero en cuanto a sus efectos, es un verdadero acto regla (1). ~ sta con 

cesi6n del legislador constitucional hacía el 6rgano j Dr isdiccional, 

consti tuye una real excepci6n a otro pr1t:l~t ;·' · ~ c ~nform.:; al cual las -

leyes se derogan de la misma forma en que se a prueban" Esto es así, 

porque la jurisdicci6n es en definitiva la única que o fr2ce po s ibili 

dade s de fiscalizaci6n honrada ~ imparcial mas o menos efectiva o -

(1) Art. 10 L. de Prs. Consts. 
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El control jurisdiccional también es proyectable sobre l os actos 

de la administraci6n, para calificar la legalidad o arbitrariedad de 

dichos actos o Todo lo anterior es suficiente para comprobar la impo~ 

tancia de la funci6n jurisdiccional en la vida del derecho.-

Cabe preguntarse ¿Quién controla al con trolador? Hay que tomar 

en cuen ta que lo hümano es por necesidad de las circunstancias algo 

imperfecto~ sin embargo la imperfecci6n es relativa, y es así, como 

el mismo Alto Tribunal de Justicia en algunos ordenamientos jurídi-­

cos f iscaliza las actuaciones de los otros 6rganos, y en otros se 

ha establecido un organismo independiente como parece ocurrir en Fra~ 

ci a . En nuestro orden jurídico, la jurisdicc i6n fiscal i za la actua-­

ci6n de los otros 6rganos, y de los mismos tribunales de instancia, 

por medio de la Casaci6n, ~ero creo que el Ministerio P6blico debe 

fiscalizar las actuaciones 'de la juri sdicci6n con la efectividad del 

caso.-

Aun cuando 10 expuesto hasta aquíno concluye el tema, espero h!!. 

ber destacado algunos de los objetivos más relevantes de la fun--­

ci6n jurisdiccional en la vida jurídica.-

3) El fundamento de la ,sentencia sin ley : 

¡'el hablar de la sentencia sin ley, tenemos que referirnos nueva 

mente a los "vacíos o lagunas". Al es t udiar la problemática de la in 

terpretaci6n anticipamos 10 suficien te ,como para no 'l]r;'':'\."'.!t',." sobre 

10 mismo, y especialmente cuando estudiamos IOl a analogía';, comproba-
, , 

mas que se trata de un método o razonamientos, que al ir a 10 par­

ticular, permite cerrar las " lagunas or (1)0 Pero hay casos .en que el 

juez no puede hacer uso de la ¡'analo8;ía l
' por no concurrir los supue~ 

tos necesarios para llevar adelante dicho razonamiento (2)y de a h í -

que, en semejantes situacion es tiene que recurrirse a otros elemen­

tOSg los ¡' principios generales del derech o r" la ¡'doctrinar, y el "Dere 

c h o Natural " o Pero estos tres elementos que sirven para inspirar una 

sentencia justa ¿tienen asidero en la ley? Antes de penetrar a este 

análisis, queremos iniciar el desarrollo refiriéndonos a la :senten­

cia que no obstante ausencia de ley, tiene directo fundamento en ella. 

(l) Art. 10 L. de Proceso Consts. 

(2) v éase pág. 8i,' . , 
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C6mo puede ex~licarse que un fallo judicial, no obstante la exi~ 

teneia de una Hlaguna¡l, tiene por funf1~men to la ley? La respuesta 1ha 

quedado formulada atrás 9 preci samen te cuando es tudiamos la ¡¡analogía 11, 
establecimos que el juzgador toma por base al hecho que la realidad 

le plantea~ o viceversa, es la $ituaci6n de hecho la que el juzga-­

dar acomoda a la situaci6n hipoteticamente prevista en la norma que 

estrictamente no le corresponde o Vamos a citar algunos ejemplosg en 

la ley civil, en el tratedo e'De las Accesi.ones del Suelo e
,? se esta-­

blecen las reglas que deben observarse para la determinaci6n de los 

linderos de las propiedades rib~r~ncs en los casos siguientes: a) si 

el río varía de curso, es decir, cuando se desvía del cauce acostum­

brado y b) si el río se divide en dos brazos que no vuelven a junta~ 

seo Pero hay un tercer caso que no est6 expresamente previsto: cuando 

el río se extingue y abandona el cauce por desqarici6n. Ln ley no ha 

referido el caso, pues ni siquiera al tratar de las variaciones del 

curso del río se ha remitido a situaciones semejantes para dar lu-­

gar a la interpretaci6n ana16gica 9 luego entonces al emplear la an~ 

logía, advertimos que aún cuando la ley no se ha ~~feri¿o expresa-­

mente al caso de la extinci6n definitiVa del río~ hoy que aplicar -

las mismas reglas que se observ~n pera la variaci6n de su curso y -

así establecemos la parte del cauce que accede a los propietarios(l)~' 

Concurriendo la misma raz6n 9 debe aplicarse la misma disposici6n~-

Otro caso en que procede aplicar el método ana16gico y la obse~ 

vancia del mismo principio que acabamos de citar, es en la accesi6n 

de cosas muebles a inmuebles, es decir, en los casos de ed::.ficación 

con materiales propios en terreno ajeno y a la inversa, cuando se edi 

fícn con materiales ajenos en terreno propio 9 siempre que sea proce­

dente la reposici6n de los materiales o el pago de su valor; pues -­

bien~ el Capítulo que trD.ta "De la f.ccesi6n de las Cosas t-1uebles a -

Inmuebles¡¡ no dice na ca a ese respecto y por consiguiente~ por tra-­

tarse ce situaciones an610gas deben aplicarse lns reglas pertinentes 

del tratado de ¡¡Las Prestaciones Eutucs H
.-

En situaciones como las planteadas concurren los supuestos nece- -

sarios para la aplicaci6n del método ana16gico, pero hay casos en ~ue 
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no es pos i hle , y e ellos vamos ~a referirnos en lo que sigue .-

2) LOS PR INCI ?IOS GEN2RLLES n=L DER2CHO: 

Cunndo es improcedente ID. ap licaci6n de la " analogío.", co.be la 

po sibil iebd ele recurrir a los princL¿ios generales elel dere c ho o Casi 

to da s las leg islacione s remí ten a dichos " principios 'l l a soluci6n 

de cuestiones no prev istas en la ley. Lun cuando ya lo e~presamos, 

es del caso recordar que la"plenitud cel orden jurídico" constit1.1)e 

un dogma infrcnq ueD.b 1e, ye ¿e scle el punto de vista 16gioo, ya desde 

el punto de vista axio1 6ei coo En efecto, 16g icamente todas las cues 

tiones que l a vida jurídica es co ¿c z de genera r admiten una soluci6n, 

por absurda que ~sta aparezca, de acuerdo al de rec ho vigente; pero -

allí, donde c ho ca la conci enci a jurídica con la conciencia de la ju~ 

ticia, allí donde a?<1rece une, "L~gun['.r: en sentido axio16gico, hay-

que evi tar el absurdo, ID. injusticia. Zs por eso que previendo el 

conflicto entre el deber ser 16g ico y el deber se r .:-,:~ =- _ ::.::- :":.:: ¡ el le 

gislador con buen criterio, autoriza al juzgador resolver dicho con­

f licto , recurriendo para tal prop6s ito a la investigaci6~ ~ e ciertos 

principios que tienen la vir tu d de coordinar esos fricciones. Estos 

::principios n ¿deben bu scarse en l e. l egi sl a ci6n ° admi ten lucub rncio­

nes ce otra índo le ? :E stimo que lvs principios generales deben inves 

tiearse en la misma legis laci6n. Los princi pio s gene rales son princ! 

pio s c onten i dos imp licit~men te en la ley. Lo consecuencia de esta te 

sis es que el juzgador no puede arb itrariamente c oncebirlos. ¡~te s -

de entrar a mayores detalles so b r e l a posici6n que adoptamos, qu iero 

referirme a las diversas ncepciones e,., que se ha tonado a los ¡1 p r i!!, 
~ o t ~ 

c~ p ~os .-

1) SIl. primer lU8 a r, se ha identificndo o los "principios generE:, 

les del derecho" con el Derecho Romano. ~ecordemos, que el Derecho -

~ooano fue consi de rado por mucho tiempo como el derecho comdn, al que 

se acudía cuando l a ley local no ¿aba una res pue sta al problemn que 

l a situa ci6n real y concreta p l anteaba. Pe ro el De recho Romano ee emi 

nentemente privatista, de suerte q ue la g enera lidad de sus principios 

es rehtiva a dicho sector 9 ?o r otra parte , como bien afirmo Legaz y 

Lacnmbrc 9 en estn acepci6n se encuentra el g6roen de do s corrientes 

de lo interpretaci6n, que ha dividido a los civilistas sobre este 

asunto : la hist6rica o posi tivista y la filos6fica o yusnaturnlistn(l). 



() 101 

Esto posici6n con¿uce e lo otro acepci6n de los princpios generales: 

2) Para los positivistas por ~i principios generale s del derecho~' 

debe entenderse aquellos principios que ins p iran determinado le~isl~ 

ción en cierto lUG a r .y tiempo. Para los Jusnaturali stas 9 los "prin 

cipios genera12s ~' son ciertos verdades de validez universal, y por 

COllsi~uie nte, no están limí todos por el lugar ni el tiempo. G. Del -

Vecchio e s uno de los fi16sofos que más ha trabajado en l e sistemati 

zaci6n de esta corriente.-

3) Tnmbíén se hn i (~entificado a los "prÍllcipios r;enerale s del d~ 

recho ,; con ci ertas "verdade s j u rí ¿;i co-no r ales y re 1 igi o so- teleo lógi­

cas '; (1). Zsta posición es unn ~ariante de la anterior, po r no decir 

que es l a misma . Así, Legaz cito como ejemplo , que el cr istianismo 

a f irma la personalidad del hombre en cuanto hombre , independientemen 

te de lo posi c íó~ que ocupa en l a sociedad (2)0-

¿f) Hay otrn tesis que identific o a los "principios gene rnles del 

derecho ll
, con los normas o princ ipios de Jerccho Constitucional, re­

feridas en l a "parte docm6tican de l Cl Carta jjagua, y que constituyen 

el fundamento del rég imen de ~arantía s que favorecen a 10 8 sujetos 

de derecho frente al Foder Público y l~s Te~l Q3 que uniform~n el pen s~ 

miento y l n í<.1eolo8í~ del le¡:;isle.c1or.-

5) Finalmente se babIa de "pr i n ci pios generales del dere c ho:¡ cu~n 

do nos referimos n ciertns " m.5x imc s :' o :'verdades l6 g ico- jurídi c ns", 

deducibles de l e conformnción total de l orden jurídico positivo. Por 

ej e El.pl o , el afori smo conforme al cu a l "nndi e debe enriquecerse sin 

causa!' , tiene asidero 16cico-jurídi co (3) . Se tratn de una máxima qu e 

en sí mi sma c onstituye una norma si~tetizadn .-

E st~s acepc iones pueden redu c irse a dos tendencias antitéti c a s g 

la interpretación positivista y la inter~retación jusnaturalistn .-

:el jusnaturalist:lo nfirma que los :: Ilrincipios genernles del der~ 

c ho son principios hleales, captab les ~ or el pensamiento, a priori 9 

de validez absoluta que sirven al mismo ~iempo y en cual quier lugar 

a la e s tructuraci6n del derecho justo . La Es c uela Po sitiva, por el 

contrnrio, niega el car8cter ideal y a priori de estos principios, 

(1 ) 
(2) 
( " \ :) ) 

~\~ ':- '.~ : .. ~··:. c .. -, r2~ ab o p6~. 566 
~bid. pngo 567 
Art. 1558 Inc o 20 0' 2041 C O C. 9 
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y por otra PQrte les concede o reconoce un valor relQtivo. Para cap­

t a r o descubrir el enunciado de un principio general~ es menester que 

el in~~rete o investigador se informe previa~ente del enunciado -

nor8c,tivo c;ue ixc'r1c;ce en todo el ordenamiento jurídico, po r consi--­

euiente~ al rechazar Q toda metafísica, el descubrimiento de los --­

rZpr i n ci p ios !l es a posteriori. Se tn'cta de una l.cthor de síntesis en 

g r an escala 9 se puede tomar como base a toca la legislaci6n para 

de scubrir acu~l es la idea que prcvn lece, y luego en una .síntesis ma 

nifestar dichn idean : o bien, puede tomarse por base a una institu-­

ci6~ y despu~s del correspondien te estudio, deduc~r la idea que pri­

va, y la traducci6n de esa idea constituye el principio qtie la inior 

ma. Po r eso s e ha dicho y con cierta raz6n, que el descubrimiento y 

determinaci6n de estos rZprir:cipios" pueden perfectnmente, no s610 su 

plir ln ley, cuando ~sta es ambigua, .obscura o incompleta, sino que 

pueden reemplaznrl a totalmente? y que un C6digo de Enx ima :-: o de "Prin 

cipios Generales del Derecho" puede ser mucho mns práctico que los -

Código s actuales, perdidos en el detalle, pues res ponden a problemas 

pasados y s o l o imperfectamente res~onden a los ruturos.-

En mi criterio, la S ecuela Po sitivista tien e raz6n al sefialar que 

los principios han de buscarse en el ordenamiento jurídico positivo. 

En redlicad, la determinaci6n correct~ de estes principios pu ede ser 

de gran utilidad en la aplicaci6n del derecho ~e s de todo punto de -­

vista. Se trúta de princi p ios contenidos explícita o implícitamente 

en todo el ordenamiento jurídico, ~e ahí que no pueden descubrirse, 

como estim~ la Escuela del Derecho Natural, a priori, sino a poste-­

riori, De terminado que sea un principio general del derecho, el juzg~ 

dor no debe pronunciar un fallo que lo contradiga. Esta c on tradic-­

ción iría contra la ideoloeí~ de la legi slación, es decir, es ate~-­

ter contra el t;esp!ritu tr o sentido cel or0.enmnianto jurídico o Canfor 

me a este criterio, el intérprete ha de toma r en cuenta al investigar 

l n e~istencia de un princi pio eeueral, l a ley que regula específic~ 

mente la cuestión que se le p lantea, y debe c oorcinarle con el total 

de l a legislaci6n qu e la conti ene , y 1ueeo, algo m&s difícil a6n, --

debe tratar de coor dinarla c on le totalidad del derecho, tomando en 

cuenta los principios constitucionales. En ocasiones? PQr ~ determi­

nar la ideD q ue prevalece ti ene que tomar en cuenta cuestiones de ca 
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rácter filosófico y político. Por ejemplog en nuestra legislación --

prevalece en Duen.2 medida el principio general de " le. nutonom de 

l o voluntad te correlntivo nl principio que reconoce ln " personalidad 

de toJo ser hum¿:mo t
: . Pues bien? el principio ée 1", nutonomío. de lo. -

voluntad he. tenido que relotiviznrse cndn vez que se solidifico. y pr~ 

yectn mns el principio de ln personalidad del hombre , pero obedecie~ 

do o. cuestiones que previamente no hab ía sido advertidas 9 as!~ en la 

legislación labornl el principio primero citado 9 ha retrocedido al -

comprobarse que en vez de beneficia r perjudica los intereses de la 

clase trabajadora, pues bajo dicho principio se escudaba una situa-­

ción de injusticia social. Entonces 9 el int~rprete, ho de tener pre­

sente, que cuando se trata de cuestiones que caen bajo lo 6rbita del 

Derecho Civil, específicnmente de las obligaciones contractuales, --

prevalece lo voluntad de las partes, y conforme a dicho p:-incipio.-­

han de interpretarse las clnusulas del contrato? pero si se trata 

de un contrato de trabajo, el juzgador no tomará en cuenta dicho ---

princi pio, y por más Que se le demuestre que ha sido tal In voluntnd 

de los contratantes, dicha voluntad n o es absolutamente libre, sino 

que ha de ~ener pre sente las reelGs de l os contratos colectivos de 

trabajo, de los contratos ley, y los reglas del derecho de trabajo, 

que estnn inspirados en principios generale s que obedecen a otra fi­

losofía, que t oma en cuenta le situación desventajosa del trabaja--

dar frente a su ~a tronoo En realidad, mal podría apli cars e en las re 

lacio~es laborales el principio de la autonomía de l a voluntad, pues 

la historia demuestra que frente al patrono , el trnbajador carece de 

libertad pa ra discutir las condiciones de trabajo, y en semejante ca 

so, solo ln voluntad del patrono lograría imponerse. El De recho del 

Trabajo y los principios generales sob re los que se construye recha -

znn la autonomía de la voluntad y postulan el principio de la imper~ 

tivicad de sus normas, en contraposición a la dispositividad de l a 

ley civil.-

Lhora bien, cabe reflexionar si en nuestra legislación se autor.!. 

za nI juzgador a investignr ln e ~dstenci.:::. de "principios generales" 

que coadyuven a lo. solución del proplemo. de lns r: L:gunns : ~ c El Arto -

2L~ CoCo que transcribimos dice así~ ~ 1 En los cesos en que no pudie r en 

aplicarse las reglas de interpretnción precedentes, se interpretarán 
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los pasajes oscuros o contradictorios del modo Que 
, 

mDs conforme pa--

rezc.:t D1 espíritu general de la legislaci6n y a la equidad natural". 

Esta regla estn contenida e n el Ca p ítulo Pre liminar de la legislaci6n 

civil, pero toJos estnn de a cuerdo en que di c ha s regl a s se aplican a 

l n totalidad de la legislación secundari a . El quid de la :uesti6n es 

t6 aqu:J; en qué debemos entender por ;'espíri tu general de ln legisla-

ci6n';. En nuestro sentir, nquí se esté refiriendo expresnmente a los 

pr incipios generales del derech0 9 pues éstos no son otra cosa que las 

ideas generales que in f orman la legislación. ro r otra parte 9 el espí --
ritu general de la legislación solo puede deter~inarse a po steriori, 

de s pués de estudiarla toda, ya en forma f r a ccionada por institucio­

nes, ya en forma sistemática al relacionarla.-

La legislación salvedore~a acorde al principio de la [ ~ enitud -­

del o~den jurídi co, reconoce pues la ap licabilidad d e los principios 

generales del De recho , y a ese res pecto, adopta el criterio de la Es 

cuela Po sitivista~ pues como alguien ha di c ho ya, estos principios -

"no s on por ello nada l"iiisteriosos y D.lusivo, como los esencias angé-

licas o las abstracciones superior~s, sino normalmente la propia ideo 

central de una institución positiva desenvolviéndose en la vi¿a de é~ 

ta y presidiendo to do su fuociouamiento. Razonar en derec ho, in ter-

p re tar las normcs o los octos jurídicos, aplicar el derecho, no es -

más que operar c on esos 'prin c ipio s, alrededor de los cuales se ordena 

todo el pa rticularismo de las reglas y los actos concretas e! (1). Sn 

realidad, el ideol sería ese ~ re uucir toda la vida jurídica a princi 

p ios o máximas. ~n esta forma el sistemc adquiriría una flexibilidad 

inusitada~ y el problema de las l agunas escasamente se presentoría.-

3) . !.., t.. DOCTRIHll. ~ 

La doctrina , se integra ;Jor los trabajo s científi cos desarrolla­

dos por los j uristas. QU2 volar pued en tener estos trabajos para el 

ceso de oplicar UTIO l ey defectuos a o en a~sencio de la misma? La obra 

científica del de recho tiene cierta rel ac i6n con el derecho vigente. 

Es cierto que el criterio antojadizo del l e Gislador, puede da r al -­

traste con el esfuerzo del ju~i sta - ¡Oh Xi rchmann! - pero - . ~ deniera 

ni rebaja ni le r e sta méritos D. la Ciencia. Todo lo contrari0 9 l a -

(1) E. García de :Snterrí::: ~ " Pr610z.0 a Tópi ca y Juris prudencia;: de -
Theodor Viehweg S d . TAU~US1 Ma¿r id, 1964 9 ~6g. 17 
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ciencia del derecho puede en la mayorío de los casos constituirse en 

elemento crítico y revolucionario pora la transformoci6n del derecho? 

y también puede constituirse en elemento estabi1izador.-

En la historia del ~erecho hubo uno época en que la 0~ini6n de 

los entendidos tuvo tanto valor como el de la 1eY9 me refiero a la 

época del Derecho Romano decadente. Sabemos que el Pretor Romano era 

en cierta medida una espec ie de leg islador (Derecho Pretoriano), pero 

debido a la crisis que e x perimentaba el imperio, el espíritu creador 

se vi6 o pacado. Fue entonces cuando rurgi6 la necesidad de perseverar 

en aquel Derecho que ahora se nos muestra como una obra casi perfec­

ta. Respondiendo a eso exigencia se estableci6 la obligaci6n de con­

sultar la opini6n de los zrandes Jurisconsultos: Papiniano, Paulo, 

Ulpiouo, Gayo y Modestino.-

Como se ve 9 el criterio que adopta el legislador cuando ordena lo 

consulta de la doctrima ~o es nuevo, y cuando ~sta remisi6n es ine­

quívoca, el juz8ador ante unCt " la2;una lO de la ley tiene eC~ ·.l e inspiraE,. 

se en la opini6n de los tratadistas que de la manera más a carde y 

justa se pronuncien. Nuestra ley, par~icularmente, autoriza dicho -­

consulto mediante una reela contenido en l~ ley procesal, pero por -

su naturaleza es en realidad una norma de derecho material (l)Q Di-­

cha reela deberío estar entre las disposiciones Generales de la le--

3islaci6n. Por otro parte, la ley laboral o de trabajo9 tambi~n se 

remite~ a falto de normas previas, o lo. consulta de los "principios 

doctrinarios del Derecho del Trabnjo y de justicia social n (2). 
No qu edo le menor duda, de que en nuestro ordenamiento jurídico, 

la doctrino. de los expositores del derecho debe ser consultado en -

todos los casos de vacío o defecto en lo legislaci6n o El sentido ca 

mún y el sano juicio, e u iaran al juzgador en 1D. selecci6n de las 

obras de consulta.-

Cuesti6n un tanto mns debatida y problem~tica re~resento. para -

el jUZ80.dor, lo ep1icaci6n de principios de derecho natural. En e--

fecto, a esto se aerega el problema onto16gico del Derecho Natural: 

¿C6mo se integra este derecho? ¿Qu& euío hay que adoptar para de ter 

(l) Art. L:·21 C. Pro 

(2) Lrt. 360 Co T. 
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oinarlo? ¿Exi ste realmente el derecho Natu ral ? (-:. ). No vamos a tra-­

tar de responder a estas interroe; antes, propias para iniciar un tratado 

sobre el Derecho Natural. Rec or damos eso sí, ' qu e el Derecho Natural, 

de acuerdo al criterio de sus partidarios, se integra por principios 

de validez universal, intrínsecamente justos.-

Nos intereso po r ahora i ndica r si nuestra le~islaci6n ha hecho -

alusi6n expresa o tácita a di cho s princi pios, y en qu~ me~ida pueden 

utilizarse por el juz3ador para c o l mn r las " l aguna s " de l D. leyo En -

realidad, de l estudio de l a s normas de integraci6n no log ramos ex- ­

trae r la idea que bu scamos, es dec ir , aque lla que nos sefia le con l a 

c l a ridad del caso, l e autorizaci6n para recurrir a los princi pios --

del Dere c ho Na tural. Sipemborco, en las norme-s de ir..ter pretaci6n se 

hoc e referencia implícita, osi - el Arto 24 citado establece que --

cuando las r e81a s de interpretaci6n expresada s no sean suficientes 

para resolve r l a ob scuridad o co~tradi cci6n entre l a s normas jurídi­

cas, puede recurrirse al e s píritu gene r al de la leg isl aci6n o a la 

" equi dad na turD.l ¡; 0-

Todo se r educe a determinar qué debemos entender por ;:(';C) uidD. c1 11E. 

turD.l'1. L [~ pD l ab r a " equidDd tv viene de l l a tín ;i aequitD.s-ntis '; que siE. 

nificn : proporci6n i gu D.l o igunldad. Re c ordemos qu e e l discípulo de 

Pl a t6n introduce ln equidad como un correctiv o de l D. justicia lega l. 

En efecto, la ju sticia leGa l es un rasero que n o analiza con mayo~ -

detal le cuestiones que D.meritD.~ un 1 • cam::n.o ¿ e mej i da~ prev iendo esns 

si tuacione s, l D equidad interviene pa ra eU8endar el rigorismo de ln 

ley, ¿o~ lo que se dice que~ lo. equidad es ln j us t ici D. del caso con­

creto, en oposici6n D. in justi c ia legal, abstracto y 3enérica de la 

ley . Di c ho 10 ante rior, podemos concluir, que lD. equidad es una esp~ 

cie de 1n justiciD. en senti do ampli o, y si a ella a gregamos el vo ca-

blo "uD.tura l " , hocemos referencin a 10. justici n nn t ural, en otras pa 

l abra s? D.1 llamado y di scut ido Derecho Natu r D. l o-

2n est e sentido, ln ley autoriza el estu dio de los principios 

del Derecho Na tural para emplearse como regla s de interpretnci6n. 

(-:.) Véase lo di c ho en p.6g o 31 
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~sí lo ha reconocido la doctrina (1). Pe ro el Art. 421 C. Prs. C., 

remite a l juzgador, en última instancia, ú falta de ley aplicable y 

a falta de doctrina, a ¡'consideraciones de buen sentido y raz6n nat~ 

ral ::. d qu~ se ha referido el leei s1a ¿or con semejante frase? ~n mi 

sentir, no se refiere al Derecho Natural, pero sí a aleo que 10 com­

prende como esg el sentido común del juzgador, que no pue de ser otro 

que el sentido por la justicia, con las limitaciones de l ~ raz6n hu­

mana. De esta suerte, la expre si6n comprende en amplio margen los --

principios generales del derecho y el criterio equitativo del juzga­

do r. ~s aquí, donde la intuici6n emocional de la justicia ,ha de aflo 

rar con ímpetu mesurado, para que el de recho confirme su plenitud 

por la naturalez~ de las cosas. Sin embargo, para algunos esa frase 

alude concretamente al Derecho Natural. En realidad no me parece 

porque restringe demasiado el alcance de las expresiones, que de por 

sí se ofrecen extraordinariamente amplias. De manera que mi tesis 

no se opone sino que amplía a la anterior.-

Estimo que con todo lo dicho acerca de la problemática en la a-­

p1icaci6n del derecho, cuya soluci6n reafirma el dogma de la p1eni-­

tud de l orden jurí d ico~ es posible~ entrar a la etapa final de este 

trabajo~ q~e sin pretender aeotar el terna? darn algunas conclusiones 

que oj a lá sean úti1es.-

(1) t_ . Llessandri Rodrígue z y M. Somarriva U.g Curso de Derecho Ci 
vil, z dtt. Na scimiento , Santiago c e Chile, 1961 3a. 3dico, pIg . 
137 Y siGo 



CAPITULO IV 

CONCLUSIONES 

LA PLENITUD EN EL ORDEN 

JUn IDICO SALV ADOREÑO 

a) La plenitud c-E-LS l egisla ción civil: l a l e gisla ción &i 
vil s a lva doreña , r e afirma e l p rincipio de la I¡Pleni tud del Der e cho ll , 

y da p a utas a l juzga dor p a r a colmarlos v a cíos o l aguna s d e la l ey.­

Entre los problema s que p l a ntea l a aplica ción del d e r e cho, ninguno es 

más difícil de r e solve r que e l de su inte gración. Est e problema exige 

e n el juzga dor cualidades e spe cia l e s que no e s com6n encontra r en los 

funciona rios. No ob stante , el l e gisla dor h a r e c onocido su impo t encia 

p a r a p r e ver todos los problemas qu e e l come rcio jur í d ico pue d e gen e r a r, 

y h a confiado e n l a c a pacidad de l juz ga d or p a r a qu e cierre aquellos v a 

cías, que no son cosa tra ída de los c a be llos, sino una r ealida d. La 

p rincipa l r e gla d e inte gra ción en la l ey civil s a lva doreña l a contie­

n e e l Art. 421C. Prs. Ce, que no obst ante e sta r ubicada e n la ley -­

procesal civil, e s r e gla d e d e r e cho mat e ri a l, la que debe rí a r e ubic a r­

s e entr e l a s r e gla s ge n e r a l e s de la l e gislación •• Est e a rtículo r e za 

así: liLas s ente nci a s r e cae rán so br e l a s cosas litiga das y e:1 la manera 

e n que han sido disp u tada s, s a bida qu e s e a l a v e rda d p or l a s prue bas 

del mismo proc e so. SERAN FUNDADAS EN LAS LEYES VIGENTES ; EN SU DEFEC 

TO, EN DOCTRINA:':; DE LO S EXPOSITORES DEL DERlXHO; Y EN FALTA DE UNAS Y 

OTRAS , Yi:N · COmnDERACIONES DE BUEE SEN'rIDO Y RAZ ON NATURAL¡! o A e sto a­

gregu e mos, qu e l a l e gislación pen a l en el Art. 284 C. Pn o No. lo. es­

t a ble c e: llIncurrirán en las mismas pe n a s d e l artículo ant e rior; lo .. El 

jue z que s e n egar e a juzga r, ba jo p r e t exto de ok~curidad, insuficiencia 

o sile ncio d e l a le~'. El Artículo ant e rior a que s e r e fi e r e l a dispo­

sición cita da, esta ble c e l a p e n a de dos me ses de p risión monor e inha­

bilitación e spe cial dur ant e el ti e mpo de la condena , disposicione s que 

s e r e fi e r e n al de lito gen é rico de pr evaricación.-

Por último, r e cordemo s l a s r e gla s d e int erpr et~ción . pr evi~ 

t a s e n e l Capítulo IV d e l Título Pre limina r de l Código Civil; regla s 

que son aplicable s en t oda la l e gislación nacional, y que en seguida -

tra nscr i bimos: 
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Arto 19: "Cuando e l sentido de lo. 1 8y es claro, no s e deso. 

tende rá su t e n e r lit e r a l o. pret exto de consulto.r su e spíritu1i .-

¡¡P e ro bi en se pue de , p a r a inte rpr ;-; tar una expr e sión oscura 

de la l ey , r ecurrir a su in tención o espíritu, claramente manife stados 

en e lla misma, o en la historia fidedigna de su c s table cimie nto¡¡.-

J\.rt o 20: "Las palClbra s de la l e y, se e nt (}nderán en su sen 

tido natural yobvio, según e l uso gene ral de l o. s mismas palabras i cua~ 

do· e l l egi s l a dor l as h a ya definido expr e s a me nt e p a ra cie rt a s mater i as, 

se l e s da ró. e n é sta s su significado l e gnl l
;. -

11 La s d e finicion e s de las pal e.bras de una l ey, h e cha s en 

otra s ley post e rior, se t endr &n como int erpr e t a ción a ut&nt iJ a de aqu&-

110.8 , y es tarán suj e tas a lo di s puesto e n lo s artícu l os 3 y 9 '1 0 -

Art. 3 : ¡¡Sólo a l l egisln dor corre sponde ex}Jlic o. r o inter­

pre t a r l a l e y d e un modo g e nera lmente obligatorio ••••• !i (El r esto d e -

la disposición e s inaplico.b l e pue s s e r e fi e re a l a interpretación autén 

tica d e la Constitución, cu e stión psta que no h a sido pre vista e n la -­

Carta Magna vigonte ). -

Art . 9: "La l ey no pue de di sp on e r sino para lo futuro y -

no t endrá jamó.s e f e cto r otroa ctivo l1
.-

¡¡Sin e mbar go , l as l eye s que se limita n a d e clarar e l s enti 

do de otra s l e y e s o cuyo s conceptos s san oscuros o de dudosa o varia in 

t e rpreta ción, s e ent ende rán i n corpora das en éstas, p e ro no af e cta rán en 

mane r a alguna l os e f e ctos de las sentencias judiciale s e j e cutoriadas en 

e l ti e mpo intermedio". 

"En cua lquie r otro c a so, aunque l a l e y apa r ezca como decl~ 

r a tiva (int e rpr e t a tiva), s e consid e rará como una nue va disposición, sin 

e f e cto r e troo.ctivo il
.-

Art. 21: "Las pala bras t é cnicas de tede. cie ncia o arte se 

toma rán en e l s e ntido que l es den los que profesan l a mism2 ciencia o 

arte; a menos qu e apar e zca cla r amente que se han tomado e n s ontido di-

v e rso Vi .-

Arte 22: "El Contexto d e l a l e y s e rvirá p a ra ilus trar e l 

sentido de c a da una de sus partGs, de mane ra que haya e ntr o todas e llas 

la dobida correspondenci a y armoníail o-
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liLas pasa j e s oscuros d e una l e y pue de ser ilustrados por 

medio de otras l e yes , particulo.rrnente si v e rsa n sobre e l mismo nsunto ll • 

Arto 23: "Lo f a vornble u odioso de una dispo s ición no !3 8 

tomnrá e n cue nta para amplinr o r e stringir su i nterpretac ión. Ln ex-­

t ensión que dc ba dnr se a to da l e y, s e d c t e r minar5 por su genuino s enti 

do y según l a s r egl a s de interpre tación pre cedent es li .-

Art. 24: liEn los c n sos él que no pudi rlr en nplic a rse lns r e 

glns de interpr e t a ción pr e cedent e s, s e int e rpre t a rán lo s pnsaje s oscu­

ros o contradictorios d e l modo que más conforme p a r e zc a a l espíritu g~ 

n or a l de l n l egislación y a l n. equidnd n a tural" .-

Sentimos e l impulso d e transcribir es t ns r e g l a s, pues e l 

trabnjo pu e de llegn r a manos que no cuen t e n con l a l ey snlvadoreña, ya 

que l a s citas que hemoG re a liza do s e limitnn a des t a car a l gunos aspec­

tos r e 10v a nt c s de l a misma, amen de que reafirma nue stro punto de vista 

en r e lación a la ple nitud de l a misma l ey .-

P e ro e s int e r esant e de st a car, que la ple nitud en l a le gi~ 

l a ción civil salva doreña no debe conside r a rse como un sistema c err ado 

o h e rmético, t a l como lo concibe Ke l sen , sino que e s un sist e ma pleno 

p ero ab i e rto, es decir, qU8 p e rmit e l a incorpornción de normas que pu!:. 

de n t ener por fundamento l a a nalogí a , l a interpretación ana lógica , la 

interpre t ac ión ext ensiva , r es trictiva y a ún l a progresi va, l os princi-­

pi os generales del d e r e cho, la doctrina y la equidad o D er~ cho Naturalo 

En e ste e l crit e rio que priva e n l as l egisla cione s mas mo dern a s, como 

la suiza, que auturizan n l jue z colmnr una laguna do la misma manera que 

lo h nría si fu e ra 61 l egi s l ador o Así se resue lve en de finitiva el vie 

j o pr oblema que repres entaba e l do gma de l l ogali smo y de l a s eparación 

de pod e r es, superado por un principio fl exib le, que no e s pr e cisament e 

e l d e l d e r e cho libre , sino e l de l De r echo Justo, por una part e y por -

otra. por e l p rincipio de l a colnboraci6n de l as funcion e s l e gislativa 

y jurisdiccional e n la vida r ea l y e f ectiva del d e r e cho.-

b) La plenitud en la l ~~islnción pe nal: en l a l ey p e nal, 

la pl~nitud del ordena mie nto jurídico constituye una r ealidad lógica; 

una aut~nt ica p l enitud h e r m&tica, c e rrada en toda su ext ens ión, de sue~ 

te que e l ilícito p enal no pue de cali f ic a rs e s in r egl a que lo det ermine 
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previamente . Aqui adqui e r e p l ena vigont e e l p rincipio de l egalidad de 

l a pemd NULLUH C Rn~EN , NULLA POENA SIN E LEGE o Est e principio consti­

tuye en e l sentir de connotados pe n a lista s una gara n tia par a l a liber­

t a d ind ividua l d e l a s p e r sonas , un v a llada r o r ~ gimenes a rbitrarios . _ 

Novoa Monreal c ita a Van Lisz t, para qui en e l afor i smo cit~do r e presea 

t aba l a Cartn Nagna del delincue nte ¡¡porque est e pue de ex i g ir que no -

se l e sanc i on e s ino por e l h e cho qUe p r evi amen t e l a 1 2y hubi e re decla ­

r a do de lictuos o y sol ame nt0 c on l a p en a que tambi ~n l a l ey l e tuvier e 

preestable cid lIe El mismo Hovoa h onr eo. l agrega; "Alguien, c e rt e ramen­

t e , aña dió que con mayor r a zón era l a C"rta lVlagna d e lo s que no de liE; 

que n, porque &stos s aben de ci e rto que no han de h a c erse acreedores a 

s a nción a l guna mi entEas su c onduct a no i n cida e n l a guna de l as fi guras 

delictivas que l a ley ti e ne estab l e cidas , y a que todo a que llo que expr~ 

s amen t e no haya si do declo. ra~o por l a l ey c omo delictuoso no p u e d e dar 

origen a pen o. a l guna ¡¡ (1)0-

Conforme a eso crit0rio, q u e es e l que inf orma a l a l e y -

p a n a l salvadore fia y que priva en l a mayor i a de l a s l egi s l a ciones cali­

fic a das como ;i libero. l e s il
, l a l ey pennl e s l a únic o. fue nte d e l a penali, 

dad y l a únic a que pu e de es t ab l e c e r l o s tipos o conductas sanc ionab l e se 

Para n o.da p ue den s e rvir on es t e c a so, l a a na l ogi a , y l os tipos de in-­

t e r p r e t a ción que h emo s e studi a~o , l a do ctrina , l a costumbre y l os pri~ 

cipios gen e r a l es d e l dere cho. No obst a nt e h a ha b i do i ntentos por i ncor ... -
p orar e l método anQló gico~ pero los r e sult8 dos h 8n sido perjudicia l e s, 

pue s cua ndo s e aplicó en e l r Ggi men tot a litario d e l nac i onn l socia lis­

mo , e l únic o que lo ha practicado e n su r.Jayor ext ensión, fUe: uti lizado 

p a ra s a cia r l a s pas iones qu e la t ~n e n 01 hombro , y que se a nt eponen en 

cu~lqui er luga r y ti e mpo a l a r ealización de l a just ici 8 s-

Ah ora bi en , e s t e pr incipio que const ituye una ga r a ntia i~ 

dividual no debe transfor marse! c omo d ijimos en ot ra ocasión, en un -

ins trume nto que const ituye l a n egación d e l a jus tic i a , sino que h a de 
, 

motivar l a actuac i ón de l os ór gano s jurisdiccion a l e s y de l a 12g i s la--

ci ón , para i ncorporar a l siste ma l egal, aqu e llos h e chos o conductas - ­

que él.tentan c ontra p r e ciados bienes jurídicos, y qu e am8rit a n s e r san-

(1) -E.N . Monr e al: Curso de De r e cho Pena l Chil e no , Edit. EJC. Santiago, 
1960 , pé g . 117 
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ciona dos c on una pen a . Es por e so que l a l ey pen a l s a lvador efta pre ve 

en e l ii.rt o 2 C. Pn:: ¡¡En e l c aso de que un tribunal t onga conocimien­

t o de a l gún h6cho que es time digno de repres i ón , y no s e halle penado 

por l a l e y, se a bstendrá de todo proc edi mi e nto sobr e & l~ y expondrá 

a l Supr0ffio Tribunal de Justicia l as r a zon8 S que l e as i stan p a r a creer 

que deb i e ra s e r obj e t o de sanción p e n a l a fin de que lo h aga pr e sent e 

a l Cue rpo Legi slat ivo. Las misma s observac i ones pue de diri gir a la ! 
s nmble a Nacional l a Cort e Suprema de Jus ticia li .-

La d i sposición l ega l citada , es acorde con la estableci­

da en e l Título Pre limi nar de l a Legisla ción, Arto 5 que dic e as í: -­

¡'La Cort e Supr ema de Jus ticia, on uso de l a inici a tiva de ley que l e 

c onc ede la Constitución, dara cue nta a l Cue r p o Legislativo en c ada -­

una d e sus secciones ordina r i as , de las dudas y dificultades que l e 

h ayan ocurrido e n l a int e li gencia y ap lic a ción de l a s l eyos y de los 

v a cíos qu e haya no t ad o e n e l l a s, proponi endo l os corr espondi ent e s pr~ 

yectos de l ey11 . Est a e s una r s e l c. 3c!Dcral, aquélla es esp e cia l, pero 

en mat eria p enal adqui e r e r e l e vancia inuci tada , si e mpr e y cuando sea 

deb idamen t e observada , p u es , para e l caso, exist ¿ en nuestra soc i e dad, 

l a concic)ncia de que e l ¡I agion o l a ¡J usura " r c pu e;na n a l e s p íritu de la 

justicia , s in embar go na da se h a h e cho para c omba tirlos a tra v &s de la 

r e pre sión que imp lica una p ena o -

Si por casualida d un jU0 z iniciara l a instrucci6n d e un 

h e cho que no constituye de lito, por ~tipicid3d y a u sonc i a de p ena l a -

l e y proc e sal pe n a l estab l e c e c omo solución e l sobrese i mien t o irrestric 

too A e s e re6pe cto e l Art. 181 C. l. e stab l e c e : HEl jue z de Prime ra -

Ins t a ncia d e cre tar6 e l s obre se i mi e nt o en los c a s os sigui ent e s: lo. Cua n 

do e l h e cho que hubi or~ dado mo tivo a l s umario no tuvi e r e p e na scfial ada 

en l é'. s l eye s li o-

Lo dich o h a sta aquí e s perf e ctamen t e a c op t ab l e par a la fi­

j a ción de l a s penqs y c a lific a ci6n de agravantes; p e r o , r e sp e cto a l a s 

a t e nua nt e s? Ya h ab i amos a nticipado, que es acep t ab le l a interpr e tación 

ana16gica, y e n ci e rta medida l a ana l ogiao En e f e cto, esa es l a idea 

que priva en e l l egislador s o. lvo.dorofto, cua ndo cxpr esLlme nt 'j autor:~za 

l o que h e mos de t ermim:do como i nterpr e t a ción analógic a ., p or ,el h e cho 

de r e mit irs e a situa ci on e s s ome j a n t e s, p e r o e sto no c onst ituye, a l me~ 
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no s pnr a nU~ Btro pe nsami~ n to , quo se des c a rt e ln ~n logia si concurre n 

l os supuestos n e c osarios . Lo nnt a r i or ~pa r e c e c onfir mado en e l onun­

c ü:tdo de l Art . 9 del Cód i go P enal, num er a l onc eavo (11a.), que e stab l~ 

c e expr e s ame nt e die z circunst r-: nci n s a t enua ntes , y qUé dice:Il Cunlquie rn 

otra circunstancia d e igual entidad y an61 0ga a l aG anter i o r e s'l . Pnra 

e l c aso , l a doctrina cita n título de e jemplo: la s enilidad , fi ebr e --

l á ct ea , def ici 2ncia men t a l, sordomud e z ile trada, y otra s.-

En c oncluBi6n, l a l ey pon a l admit e I n int e gra ci6n de va-­

cías cuando s e tra t a do f a v or e c e r a l r ao , pero l a r uchaza cuando trata 

de l estab l e cimi en to de nUe v as penas y de nue v ns f i guras de lictivas .-

e) Ln plenitud 8~ l a l egisla ci6n l abo r a l: In ~0 gislnc i6n 

l abor a l s a lvador cfia c omo l a civil , pr e v e I n ple nitud del ord en jurídi­

co con crit e rio abierto, n o c e rrado o h ur mú tic o c omo e n l a l egisla ción 

penal. Ya hab í a mos nn ticipado que e n e st e rubro del de r echo s e ha ex­

pe rime ntado una v e r dade r a r ev o lución que vi e n e a s0nta r l as ba s 2s de -

un nuev o derecho, de un der e cho m{w h umano y po r c o n s i gui ent e , más ju~ 

too Es as i, c omo e l monopoli o qu e ost entaba el Estado un I n creac i 6n 

del derecho h a sufrido un fu ert e go lp ~ e n l a s r e lacione s l abo r a l e s, -­

pUé S, cua ndo e l Es t a do es i ndife r ente a l a s exigencias de l~ cla se la­

borante son sus dir i gent es l es encar gados de formu l a r e l de r e cho. A--

t e ndiendo a esa i dea y espc cin l Fwn t e a l a idea de !1justicin social !! , -

l a l ey f or mula una r e gln mucho m~s c ompl e ta que l a estable cida p a ra la 

l e gis l ación civil.-

Esta r egl a c ont enida en e l Art. 360 C. Tr., y que aqui 

trata r e mos de d escifra r bre vement e , cons tituye una v erdade ra norma de 

i nt egr a ci6n o ~ c ompone de v a rias r e glas que pe r mit en a l juzgado r e n 

cualquier circunstancia r 0solver una cuest i6n no pr evista en la l e y de 

traba jo. Pa r a l a mo j a r compr ensi6n h a r emo s una 8xposici6n analítica -

pero s encil l a de l a rtículo: 

Ar t o 360 C. Tr . il Lns s en t encias s c rÉtn fundadas según el -

orden sigui ent e : 

lQ) En l a s d isposiciones de e ste Cód i go y demás n orma s l~ 

ga l es de c a r6ct e r labor a l; en los contra t os y c onvenci on e s c o l e ctivas 

e individuales de traba jo; en los r eGl-::::mc)l"!t os int e rnos de traba jo y en 

l os r eg l anentos de previsi6n o de seguri dad soc ia l¡:~ 
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Este numeral comprende tr0s partes: a) en la primera, ade 

m~s de comprender lógicamente las disposiciones del C6digo, se inclu-­

yen las normas pertinentes de la Ley Org5nica del Ministerio de Traba­

jo y Provisión Social y la Ley elel Instituto Salv8.doreño del Seguro B2, 

cial; b) cm la segunda parte, quednn comprendidas las normas que ,sur--

jan de los acuerdos entre p¿:ü~onos y trabajador<;s; ''"'.r:·:'~:~::'''s e':l qUG los 

síndicatos tienen la posibilidad de obtenor la suporación de 12. ley. -

Los contro.tos colectivos y lns convenciones, susto.ncialmente no se di­

fercncian 5 al mGnos en nuestra legislación, y constituyen la ley labo­

ral de la empresao Los contratos individuales, tienen relevancin a -­

falta de acuGrdos colectivos; y c) finalmente, se incorporan a la ley 

de la empresa los reglamentos~ el propio de la Gmpresa y e: que esta.-­

blocen las mismas leyes de previsión, que por lo mismo quedan inclui-­

dos en la primera parte y no era necesario mencionarlos aquío El regl~ 

mento interno de trabajo puede formularse con la participación de los 

trabajadores y debe ser aprobado por las autoridades de Trabajo para su 

vigenciao-

2Q) ¡¡En los principios doctrinarios del DerGcho elel Traba­

jo y de 'justicia social" i . 

En ausericia de leYl de contrato o convenci6n colectiva y 

de reglamento interno de trabaj0, el juzgado~ debe consultar la doctri 

na que inspira al Derecho del Trabajo y la justicia social o Pero es -

del caso interrogar: !Encluiremos aquí a los rlprincilJios generales del 

Derecho del Trabajo? Consiaero que sil pues nnda se opone a ello; es 

más~ la doctrinn puade ser un auxiliGr para descubrirlos, si no ha si­

d6 ella quien los ha foimulado antes. Y respecto a la justicia social? 

Por justicia social ontiend0 9 aquella que trata de re.stablecer la igual 

dad entre los miembros de una clase y otra, en este cas0 9 entre los -­

trabajadores y los patronoE~ Hay otros 'rubros del Derocho que rospon­

den a la misma idea: el Derecho Agrario y el Derecho de Inquilinato o 

Vivienda, que constituyen en doctrina el nuevo Derecho Bocial porque -

~osponde a la cuestión ·social.-

3Q ) ¡¡En la legis~ación común'en cuanto no contrélríe a ta­

les principiosil; 

A falta de doctrina aplicable, de principios gon8rales dol 
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derecho del trabajo y de principios do justicia social, el juzgador -­

pu . ..;:de recurrir n la illogislo.ción comúnli 
o En roalidad 9 no creo que la 

legislación común puado. servir fielmente o. las ideas que pr~vo.locen en 

Derecho del Trabajo. Si: por Derecho común entendemos el Derecho Ci-­

vil o Mercantil, damos por descontado que responde a principios total­

monte distintos, luego me parece un contrcs9ntido remitir a ellos al -

inté~::prete. No jor¡Ílabría sido rtHfli tir o. los ¡¡principios generales del 

Derecho del Tr o.bo.j o1l, pUGS aunque nosotros los inclu.imos en el numeral 

o.ntorior, no estnn referidos exrresamente.-

4Q) ¡¡En ro.zones de equidad y buen sentidolio-

Podríü.mos remitirnos al toma de liEl Derecho No.turalll~ a 

prop6sito de la sentencia sin ley, donde tratamos de determinar-el con 

tenido de la equidnd y las razones de buen sentido q Sin embargo, cabe 

reflexiono.r, que aquí se trata de la equidad .en nuevo enfoque, proye~ 

tO:1 sobre la problemntica socialo· De tnl suerte, que el juzgador no 

db 1 d "t J1 t"~1l e e pereer ~e VlS a eso. cues l?n 9 para no cometer uno. injlsticia o ";' 

Con lo que va dicho, creo reafirmo.r el criterio do lo. pl~ 

nitud del orden jurídico en la 18gislación laboro.l, con un criterio a­

bierto ~ no hermético, puos permite, con mayor amplictud que la ley ~ ci­

vil, la incorporación de un nu~vo derecho.-

d) La plenitud en la legislación proces~: La l~gisla--~ 

cián proces~l salvadorefia en cuanto a reglas de integración os defi---

ciento; tr;.ntn, qua solo nos atrevemos a mc;nciolléJ.r una contGnida en la 

ley procesal civil y otra en-la ley procesal pennlQ Por ciorto, , -'-es"a 

se remite n In ley procesal civil on todo lo que fuere aplicable y no 

estuviere previsto en los procedimientos penales (1)0 Poro, en lo'pr~ 

cesal civil, despuós del Art. 127 no hay otra regln que oriente al ju~ 

gac10r ante vacíos o lagunas ( )0 ,sin embargo, quizas en ningún otro r~ 

bro del derecho, desempeña mejor papel In costumbro o Sin embnrgo, pa­

.rn implantar o iniciar una costumbres, el juzgndor debe tenor ciertas 

pautas, ciertas reglas de integrnción de In ley procesal, y un~ de ellas 

debe ser la n;::malogín" o En efecto 1 ya habínmos anticipndo quo en rela--

BfBlIOTECA CENiRAL 
lJNIVE:RS'OAD bE EL 5AL.VAtJO~ 

(1) Art. 566 Co I~ 

( ) Vóase lo expuesto en pags.· y so 
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ción a la ausencia total de un procedimiento p8.ra definir una contienda 

o litigio, si no hay procedimiento especial debe ventilarse en juicio 

ordinario' de hecho o de derechoo PeTo cuanto se trata de \llélgunns pa.E, 

ci[tles¡¡~ In ley no dD. ninguna regla; es aquí donde 01 juzgador debe D.n~ 

lizar 12. prcwcnciA. de otros procedimientos pc,ra aplicar la analogía, -­

dnndo a las part,cs las rlisrnas oportu~1.idades en atención a los princi< .. ,-­

pios generales qU0 informan al Derecho Procesal: igualdad, aUdiencii, -

economía procesal, etc.-

Parn concluir, debo aclarar que al conceptuar la plcnitud 

del orden jurídico en la legislación civil, laboral y proccüal como una 

plonitud abierta,debe cntender8e quo aceptamos la posibilidad de incor­

porar nI sistonm~ norm[;s jurídicas individualGs que carecen é8 asidero 

directo en la ley, porque la cuestión debatida no ha sido prevista? p~ 

ro que en virtud do la existencia de· las normas de integración cm cua~ 

to autorizan colmar las lilagunasn, "adquieren en buena pélrt8 fundamento 

legal. Lo anterior parece un contrasentido, si no fU0ra verdad que 01 

fundamento de la sontencia llega hasta donde se reconoce la facultad in 

tcgradora del juzgador, pero en adelélnte~ y esto es lo interesq~te7 en 

cuento al cont8niclo de la norl!la jurídica individualizp.da hay quo admi-.:.. 

tir qu~ la cuostión no estnbn provista. en la leY9 o no hélbría 1l1élgunal!lj, 

De ahí qUe en la logislación referida nos atrevemos a hablar de una pl~ 

nitud abierta; en este sentido adoptamos una posición semejante a la.-­

de Cossio, cuando clasifica las sontencies en sontencias ruguladas y -­

sentencias ~~cultativas; no obstante ~l sostiene In plenitud horm&tica 

del orden jurídico, puos considera QU8 In voluntéld'do la ley siempre -­

antocede él la voluntad del juez; nosotros en cambio, sin desconocer la 

primacía de la leY9 distinguimos entre la facultad integradora autoriz~ 

da por la ley y el contenido de la decisión que integra éll sistema: en 

la primera aparece prim8ro In voluntnd del legislartor al autorizar al 

Juoz la integración de la ley; poro inmediatélmente pasa a r:im¿r t§rmi­

no la intuición emociona1 7 el sentimiento de la justicia, pues el conte 

nido de la resolución no ,está en la ley, sólo está In fo.cul tad para prS2. 

veerla. Ahora bien, en lo. logislación pro,cesal, el enfoque cambia, 

pues no SG trata del contenido del fallo sino do alcuna faceta del pro­

ceso; aquí p8nde en el juzgador la obligación de juzgar!' pero esta obli 

gélción incluye a todo el proceso y nq sólo el acto de la decisión sobre 
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el m6rito de In cuosti6n, por c n6iguiente~ anto el vacío de la ley -­

procesal, debe suponorsc necesariom~nte la facultad de integrar o lle­

nar ese vacío, sin violentar lns normns establecidas y teniendo pre--

8ento los principios que rogulnn al proc8so en genernl. En caElbio, en 

In lacislaci6n penal no concurro In fncultad integradora dª la ley~ ni 

para In tipificaci6n de los delitos, ni para la determinaci6n de las -

penas, por tratnrsG en efecto de ún sistema plono y cerrado, a priori 

por mandcto legal, aunque de hecho o de d0recho concurra U'l verdadero 

vncío de la' ley, bien porque no se ha tipificado el delito, bien porque 

no se h2 previsto lo. pena. A título ele e~mplo ci t8.mOE3 el caso de nu-­

sencin de penalidad en el Arto 260 C.Pnoj dice así ln disposici6n en -

su primer inciso: !1El reo de acus3.ción o denuncio calur.miosa, seró. en!? 

tigado con lo mitad de In pene correspondiente al delito o falta impu­

tados!Y,. Esta regln no ofrece ning~n probluma cuando el delito o' falta 

es de aquellos que tienen-pena divisible, como las penas pecuniarias -

o do pérdida de In libertad, pero trntándose de delitos cuya pena es -

indivisible, como la muerte~8S evidente que In ley guarda silencio~ y 

se da 01 curioso cnso de que hay delito pero no hay pena, en consecuen 

cia, el juzgndor no tiene más nlternativa que In de sobreseer s pues no 
, 

tiene la filcultad de integrnr la, nInguna" cm virtud del principio de -

legalidad de la pena. El sobr0scimiento tendria por base el Arto 181 

No. loo CoIo-

****************** 
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