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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridicay Social wimero 23, correspondiente a 2005.
Sin perjuicio de su seccién habitual de Estudios, este volumen reprodu-
ce la versién escrita de algunas de las ponencias de autores chilenos que
fueron presentadas en 2004 en Ja Primera Jornada Argentino Chilena
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que tuvo lugaren la Univer-
sidad de Buenos Aires. Cabe sefialar que la segunda de tales Jornadas,
efectuada en la Facultad de Derecho de 1a Universidad Diego Portales,
en Santiago, desde el 20 al 22 de octubre de 2006, coincidié con la apa-

ricién de este Anuario de Filosofia Juridica y Social nimero 23.

Esta obra contiene también una seccién de Necrologias, en la
que se recuerda a Aleksander Peczenik y Luiz Luisi.

El ntimero 24 de nuestro Anuario, correspondiente a 2006, apa-
recer4 en 2007, y contendrd las ponencias presentadas en la menciona-
da Segunda Jornada Chileno Argentino de Filosofia del Derecho y Fi-
losofia Social, en especial las 12 leidas en el igual ndmero de sesiones
plenarias de la Jornada.

Este y demds nimeros del Anuario pueden ser solicitados a la
Casilla 3325, Correo 3, Valparaiso, Chile, obiena asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica’y Social
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un superior, si no es para la errada concepcién del voluntarismo: |a
obhgacxop es mmple@entc la necesidad racional de algunos medios para
un fin objetivo (op. cit., pag. 78). Asi, segiin Finnis, puede la ley natural
ser comprendida, aceptada y aplicada, vy analizada reflexivamente pres-
cindiendo de la existencia de Dios, la cual sélo provecrd una ex’plica-
cién adicional, afiadiendo significacidn al bien de la “razonabilidad prac-
tica” que es de por si evidente. Todo esto no puede menos de calificarse
como un grave error, y queda refutado con lo que se ha expuesto prece-
dentemente. Ademds no cabe explicacién adicional donde algo est4 bien
explicado, y por dltimo, no debe confundirse la Filosofia del Derecho
con la concepcién itil, y que debe aprovecharse y respetarse si, pero
esencialmente trunca y deficitaria, que pueda tener un ateo de la ley
natural.

Ademis, es poco feliz el ejemplo que pone Finnis cuando dice
que es dable una buena explicaci6n del movimiento molecular sin acu-
dira la causa primera e increada (pdgs. 81-82). Y no es buena porque:
a) La obligatoriedad supone un superior conceptualmente; b) con ma-
yor razén supone la ciencia filoséfica de la obligatoriedad moral, cono-
cer la causa eficiente primera y la final dluma de la legalidad, si la filo-
soffa ha de ser estudio de las cosas por sus primeros principios; y ¢) tam-
poco es verdad que pueda haber una explicacién suficiente y por tanto
buena del movimiento molecular sin acudir a la causa primera, si se es-
td en el plano filoséfico, al cual pertenece sin duda |a teoria de Ia ley na-
tural.

Lo dicho no se opone a que hagamos ver, y a que aun debamos
hacer ver, que el iusnaturalismo puede ser aceptado por quienes no
comparten su fundamentacién metafisica y antropolégica, y aun por
los ateos: es una labor necesaria y benemérita; pero una cosa es eso y
otra muy distinta, prescindir de sus primeros fundamentos o declarar-
los filoséficamente prescindibles.
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BOBBIO Y EL PROBLEMA
DE LAS LAGUNAS DEL DERECHO

MAX SILVA ABBOTT *

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La defensa de Bobbio del positivismo
juridico y sus partes. 3. El positivismo entendido como una teoria del Dere-
cho. 4. El paso de la norma al ordenamiento y las diferentes nociones de “sis-
tema”. 5. Las lagunas desde la éptica de la Teorfa general. 5.1 Plantecamiento.
5.2 El ordenamiento como sistema completable. 5.3 Los Principios generales del
Derecho. 5.4 La analogia dentro del ordenamiento juridico. 6. Las lagunas des-
de la éptica de la Ciencia juridica. 7. Conclusién: lagunas, interpretacion y
valores.

1. INTRODUCCION

Como resulta evidente en una produccién juridica de la magni-
tud de la de Bobbio, 2 menudo las fronteras entre los diversos sectores
de la Filosoffa det Derecho tienden a hacerse difusas, cuando no a des-
aparecer. Es esto precisamente lo que ocurre con el tema de las lagunas
del Derecho, en que }os limites entre la Ciencia juridica y la Teoria ge-
neral del Derecho son tan sutiles, que resulta dificil seguirle la pista a
esta interesante cuestién de una manera orgdnica. De ahique sibien el
pensador italiano trate este tema sobre todo a propésito de la Teoria

* Doctor en Derecho, Universidad de Navarra. Profesor de Fundamentos Filo-
séficos y de Filosoffa del Derecho, Universidad Catélica de la Ssma. Concep-

cién. Para comentarios, msilva@ucsc.c}
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general —en particular al abordar el ordenamiento juridico—, puesto
que su vinculacién con la interpretacién del Derecho resulta mis que
evidente, una comprensién adecuada no sélo sugiere, sino que exige
enfocar este tema también desde la dptica de la Ciencia juridica o Juris-
prudencia.

De ahi que el presente trabajo tenga por objeto primero intentar
llegar a una formulacién sistemitica respecto de las lagunas del Dere.-
cho en la obra bobbiana —tarea nada ficil, en este verdadero mar de
escritos directa o indirectamente referidos al tema—, para posterior-
mente arribar a algunas conclusiones que intenten explicar los resulta-
dos alcanzados por Bobbio en esta materia.

2. LA DEFENSA DE BOBBIO DEL POSITIVISMO
JURIDICO Y SUS PARTES

Talvez uno de los mayores aportes bobbianos a la filosoffa juri-
dica de su tiempo haya sido su particular enfoque para explicar qué de-
be entenderse por “positivismo juridico”. Como se sabe, estos intentos
por aclarar conceptos obedecian a la profunda crisis en la que el positi-
vismo kelseniano se encontraba con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial, tema que el mismo Bobbio abordé en m4s de una oportuni-
dad!.

Ahora bien, para el pensador italiano, lo que justificaba al posi-
tivismo noes sélo haber arribado a una teorfa acerca de lo que el Dere-

I. Cfr. Bobbio, Norberto, Giusnaturalismo ¢ positivismo giuridico, Mil4n, Co-

munita, 1965 fen adelante GPG), pp. 12-13,21-23, 26, 31-34 y 56-58; El posi-
tvismo juridico, Madrid, Debate, 1993, traduccién de Rafael de Asis Roig y Andrea
Greppi [en adelante, P71, pp. 229-230y 237-340; Contribucién a la Teoria del Derecho,
Valencia, Fernando Torres-Editor, 1980, edicién y traduccién a cargo de Alfonso Ruiz
Miguel [en adelante CTD), Pp- 134-135y 241-246; El problema del positivismo juridi-
<0, Buenos Aires, Eudeba, 1965, traduccién de Ernesto Garzén Valdés [en adelante
PPJ}, pp. 21-23. También en una mirada retrospectiva, “An Autobiographical Apercu
of Legal Philosophy”, en Ratzio Juns, vol. IX (1996), translation by Anne Collins, p.
123.

Debe advertirse que a menos que se indique el autor, todas las obras citadas
pertenecen a Bobbio.
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cho es, sino sobre todo el enfoque empleado para estos efectos, o si se
prefiere, lo m4s destacable de esta corriente tusfiloséfica es su manera
de estudiar las cosas, su metodologia, que como es sabido, pretende con-
verur al Derecho en una ciencia, o si se prefiere desde sus postulados,
en una disciplina auténticamente racional.

Este modo de concebir lo que debe entenderse por “ciencia” obe-
dece, como es de sobra conocido, a la ya tradicional divisién entre he-
chosy valores, o'si se prefiere, entre el mundo del Serz y del Sollen, pro-
pugnada por el positivismo, con la consecuente incomunicabilidad mu-
tua. Ademas, para este enfoque sélo los hechos pueden ser estudiados
de manera “cientifica”, fundamentalmente por ser medibles y cuantifi-
cables; inversamente, el mundo de los valores, al no poseer estos atribu-
tos, por regla general es recluido al 4mbito de la irracionalidad, depen-
diente en consecuencia de los gustos o pareceres de cada cual y por
tanto, acientifico. De ahf que se hable a este respecto de un “no cogniti-
vismo” ético, puesto que si sélo es posible conocer racionalmente aque-
llo que encaja dentro de lo “cientifico” {estoes, lo fictico, los hechos, de
acuerdo a sus premisas), los valores quedan automiticamente excluj-
dos de este 4mbito. Por Gltimo, todo lo dicho se vincula a (o para otros
deriva de) la llamada “ley de Hume”, que prohibe pasar de los sumples
hechos a los valores, al constituir ambas realidades, como se ha dicho,
auténticos compartimentos estancos.

En consecuencia, si de acuerdo a estas premisas lo que se pre-
tende es hacer “ciencia”, se requiere de un estudio que verse sélo sobre
los hechos y no sobre los valores que se encuentren imbuidos en ellos,
cualquiera sea el objeto de estudio que se tenga, lo cual a su vez obliga
atener un enfoque avalorativo o neutral, Es decir, tanto el objeto como
el método deben verse en lo posible completamente purificados de estas
valoraciones, de suyo irracionales y cambiantes. Por tanto, de acuerdo a
la divisién fundamental entre hechos y valores, entre el mundo del Sein
y del Sollen, s6lo cabria un estudio racional del primero de estos secto-
res.

Con todo, y segiin se ha advertido en m4s de una oportunidad,
en el positivismo juridico de corte normativista ~—kelseniano— se da
un fenémeno sorprendente: este consiste €n que se pretende estudiar
una realidad perteneciente al mundo del Sollen, cual es el Derecho, co-
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mo sise tratara de un Sezz, de simples hechos. En efecto, puesto que el
Derecho es entendido como “normas” producidas por el hombre, fruto
de suvoluntad, su estatus ontolégico no puede ser ms opuesto al de los
hechos, que —por decirlo de algiin modo— “existen” de manera inde-
pendiente e incluso muchas veces previa al hombre, al punto que de al-
guna manera se imponen al mismo?. Esto significa en e} fondo, que se
estd intentando aplicar los criterios de cientificidad propugnados por el
posttivismo filoséfico (empiricidad y avaloratividad) a una materia de
suyo cargada de valoraciones (las normas, de donde deriva el nombre
de positivismo “juridico”), pero por lo mismo, dejando de lado dichas
valoraciones casi como si no existieran y adems, pretendiendo que un
estudio de tales caracteristicas es capaz de mostrar al Derecho tal como
efectivamente es.

Como se ha dicho, esto no deja de ser sorprendente —si bien es
un tema que no puede abordarse aqui—, puesto que resulta evidente
que las normas (entendidas como prescripciones de la conducta huma-
na, que pueden obedecerse o no, motivo por el cual estin dotadas de
algtin tipo de sancién en caso de incumplimiento) se encuentran ta-
chonadas de valoraciones. En efecto, si su objetivo es orientar o dirigir
la conducta humana, resulta evidente que deben optar entre las accio-
nes posibles del hombre; mas, se sepa o no, se quiera o no, desde este
momento estdn valorando, porque —no importa cuél sea la justifica-
ci6n— se considera que la alternativa elegida es mejor que las otras no
elegidas, cualquiera sea la modalidad deéntica empleada (mandato, pro-
hibicién, permisién). Si se manda una conducta determinada, es por-
que se la considera preferible a las otras posibles; o si se prohibe algo, es
porque se estima que dicha accién es perniciosa (injusta, inmoral, sacri-
lega o descortés, si tomamos los cldsicos cuatro tipos de normas: jurfdi-
cas, morales, religiosas y de uso o trato social), siendo mds valiosa que
las restantes o algunas de las conductas no prohibidas.

En consecuencia, puesto que la norma juridica es una clase m4s
de norma (motivo por el cual comparte una serie de atributos con las

2. En el sentido de que o existen sin su intervencién, o en aquellos casos en que
existe dicha intervencién, adquieren realidad propia: lo hecho, hecho estd, y
como tal, puede ser analizado de manera independiente a su origen.
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demds prescripciones que llevan este nombre), parece algo paradéjico
que se intente llegar a una comprensién cabal o al menos satisfactoria
de lo que la norma juridica y el Derecho es en general, sin acudir a esta
dimensién esencial de la misma. Y lo anterior es més llamativo atn, s1
se considera por otra parte que uno de los “dogmas” —o incluso obse-
s16n-— del positivismo juridico ha sido la tajante separacién entre De-
recho y moral.

Sin embargo, €l positivisrno normativista ha hecho el intento, y
de manera pertinaz. De este modo, ha propugnado por un estudio
avalorativo del fenémeno juridico, que no juzgue el conzenido o lo regu-
lado por las normas que lo integran, y ha abogado permanentemente
por un estudio formal o estructural, no material o valorativo del mismo,
esto es, que deje de Jado dicho contenido. Esto significa en resumidas
cuentas, que el estudioso no debe tomar posicién respecto de lo que
analiza, sino reproducirlo de la manera més fiel que le sea posible y
ademyds, este estudio debe preocuparse de analizar su objeto como mero
recipiente o estructura, como una mera “caja vacia”, en una famosa
frase de Bobbio, que puede ser rellenada con cualquier contenido, ya se
trate de flores o explosivos’.

Ahora bien, esta subvaloracién de los valores implicitos en el De-
recho fue en definitiva lo que motivé las criticas que recibiera el positi-
vismo juridico luego del Holocausto, en atencidén a que gracias a este
modo de proceder se lo habia convertido no sélo en una espada de do-
ble filo que podia ser utilizada con la misma eficacia para una demo-
cracia o para el peor de los regimenes totalitarios, sino ademis, porque
lo habia privado de las armas val6ricas para resistir al Derecho injusto’.

Con todo, la defensa bobbiana arranca fundamentalmente de ia
ya aludida separacién Sein-Sollen, y por tanto, del no cognitivismo éti-
co. Esto es fundamental, puesto que como desde su perspectiva es im-
posible llegar a un conocimiento racional respecto de los valores, una
defensa del positivismo no puede basarse en valores —esto equivaldria
a traicionarse a s{ mismo—, sino en motivos “cientificos”; esto es, que

3. Cfr. Studt sulla teoria generale del dirino, Turin, Giappichelli, 1955 {en adelan-
te SSTGD], p. VIL

4, Vid nota 1.
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desde su éptica, si lo que se pretende es hacer un estudio verdadera-
mente cientifico del Derecho, se impone un analisis formal y avalorativo
del mismo. Es por eso que hemos sefialado que la defensa bobbiana del
positivismo es sobre todo metodolégica’.

Con todo —y tampoco es un tema que pueda verse aqui— este
razonamiento esconde una valoracién: la de la ciencia. En efecto, de
acuerdo a [o sostenido por Bobbio, se considera mejor un conocimiento
cientifico que otro que no tenga este caricter. Mas, por gué se estima
mejor o preferible uno al otro es algo que no sélo conlleva una valora-
cién, sino que no puede explicarse a partir de la ciencia misma®.

De ahi que uno de los argumentos repetidos constantemente por
el positivismo bobbiano sea que su enfoque permite arribar al Derecho
que &5, al que simplemente existe —sea bueno o malo, justo o injusto—; y
por el contrario, que introducir valoraciones en dicho estudio equivale
a analizar el Derecho que debe ser; un Derecho ideal (o que comtnmen-
te llama ‘Derecho natural’)’. Aun cuando insista reiteradamente que la
dimensién valérica del fenémeno juridico es una tarea fundamental
ella apunta sobre todo a la modificacién, no al estudio del Derecho exis—,
tente. Con todo, si los valores son irracionales, no deja de percibirse a
veces una cierta inutilidad en esta tarea, puesto que de ser coherentes,
desde este dngulo es imposible alcanzar algiin grado de racionalidad
parajustificar una decisi6n en pos de otra®,

S. Cft. Borsellino, Patrizia, Bobbio metateorico del diriero, Mildn, Giuffre, 1991
passim. ,
6. Sobre esto hemos tratado en Silva Abbott, Max, “Un referente de los valores

contemporineos: Norberto Bobbio”, en Revisza de Filosofia, Universidad Ca-
télica de la Ssma. Concepcién, vol. I (2002), pp. 135-156.

7. La diferencia entre el Derecho que es y €l que debe ser es una materia recu-

_ rrente en Bobbio. Sélo por via ejemplar, cfr. FJ, pp. 145-146, 215 y 223-225;
PPJ, pp. 41-42; PPJ, pp. 56-59 y 61-62; CTD, pp. 249-251; “Algunos argumentos con-
tra el Derecho natural”, en AA. VV, Critica del Derecho natural, Madrid, Taurus, 1966,
trad. de Elias Diaz, p. 237; Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichell,
1994 [en adelante CDG], p. 283.

8. Esto mismo explica, como se verd, la estructura formal planteada por Bobbio
para el Derecho existente, el llamado positivismo tedrico, que se verd pronto.
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En consecuencia, Bobbio siguié defendiendo el enfoque formal
propugnado por el positivismo juridico, fundamentalmente por razo-
nes “cientificas”, lo cual no significaba desconocer posibles errores
metodolégicos en que pudiera haberse incurrido en el pasado.

De este modo, Bobbio comenzé a principios de los afios 50 un
interesante andlisis del término “formalismo”, puesto que a su juicio
este concepto estaba siendo utilizado por los antipositivistas de una ma-
nera desordenada y en el fondo, como una especie de Caballo de Troya
para demoler desde dentro la ciudadela kelseniana. Con todo, un ani-
lisis de esta interesante parte de su obra escapa al presente trabajo’. Y la
raz6én fundamental radica en que a fines de esta misma década, y en
particular con motivo de un encentro de ese entonces (el Colloguio sul
positivismo giuridico, realizado en Bellagio en 1960), esta primitiva ex-
plicacién serfa absorbida por las conclusiones a las que llegarfa Bobbio
con posterioridad al mismo. Con todo, su paralelismo con los diferen-
tes significados de formalismo resulta mas que evidente, y en el fondo,
puede considerarse que este congreso vino a complementary en cierta
medida, coronar el esfuerzo bobbiano de estos afios.

El Colloguio intent6 llegar a algin acuerdo respecto de qué de-
bia entenderse por ‘positivismo juridico’, tarea nada ficil, si se analizan
los comentarios vertidos en tan interesante encuentro'.

Para los efectos que interesan aqui, lo importante es que Bobbio
distingui6 tres conceptos de positivismo juridico: el positivismo enten-
dido como método o approach, como teoria y como ideologia.

9. Cir. PPJ, pp- 11-13y 37, CTD, pp. 242 y 348; GPG, p. 77; TGD, pp. 54-55.

Entre otros, comentan los diferentes significados de ‘formalismo’ en Bobbio:
Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio, teorico del diritto (II) 1961-1965", en Mazeriali
per una Storia della Cultura Giuridica, Bolonia, Il Mulino, vol. IX (1979), p. 526; Ruiz
Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pp. 203-207; Barrére Unzueta, Maria Angeles, La escuela de
Bobbio. Reglas y normas en la filosofia juridica italiana de inspiracién analitica, Madrid,
Tecnos, 1990, pp. 111-113.

10. Un interesante comentario respecto del Colloguio se encuentra en Falk, Richard
A.; Shuman, Samuel I, “Un colloquio sul positivismo giuridico”, en Rivésza
di Diritto Civile, Padua, Cedam, vol. VII (1961}, pp. 542-557.
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El approack positivista apunta a un problema metodolégico —de
lejos lo que mds preocupa al pensador italiano—, y en el fondo, repite
lo dicho hasta aqui: el estudio del fenémeno juridico debe ser neutral
(avalorativo) y sélo estructural o formal (no ocuparse de lo prescrito
por las normas juridicas)''.

Por su parte, el positivismo como reoriz apunta a la concepcidn
del Derecho elaborada por los estudiosos, o también como dice en otro
lugar, aladoctrina respecto de lo que el Derecho es. Como tal, su conte-
nido es variable, porque el fenémeno juridico va cambiando con el tiem-
po, si bien —conviene repetirlo— es una doctrina juridica que sélo
atiende a su aspecto estructural o formal, no de contenido. De ahf que
su derivaci6n del positivismo entendido como metodologfa resulte evi-
dente, puesto que viene a ser un resultado de la misma'2.

Por tiltimo, el positivismo ideoldgico consiste no en un método
de estudio o el resultado de dicho método, sino en una actizud ante di-
chos resultados: en este caso, una actitud de complacencia, esto es, de
considerar que este Derecho estudiado, supuestamente desde una Spti-
ca avalorativa y formal, es justo 0 bueno, o si se prefiere, que es el Dere-
cho que debe ser.

Ahora bien, seiiala Bobbio que a partir del positivismo meto-
doldgico es posible arribar al positivismo teérico, aunque también po-
dria haberse desembocado en otra doctrina juridica distinta (como la
teorfa de la institucién, por ejemplo); y que a su vez, luego de arribar al
positivismo tedrico, es posible acabar tomando partido por él, conside-
rindolo bueno o correcto, esto es, profesar un positivismo ideolégico.
Con todo, ademds de evitable, este Gltimo paso constituye en realidad
un desvirtuamiento del genuino espiritu positivista, porque de acuerdo
a su metodologia, no se debe juzgar su objeto de estudio.

1. Cfr. PP, pp. 39-40,59-64,75-77,83-86,89,99-100 y 104-106; PJ, pp. 141-143,
145-151, 157 y 237-241.

J12. Cfr. PJ, pp. 141-143 y 157-225; PPJ, pp. 40-46; CTD, p. 149; TGD,
pp. 229-230.

13 Cte PPJ, pp. 40-41,46-49, 75, 78-79 y 84; PJ, pp. 227-235.
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De este modo, y si se mira esto en sentido inverso, el positivismo
ideoldgico es una posible aunque no inevitable derivacidn del posizivis-
mo tedrico; y éste, a su vez, es también una derivacién mds, dentro de
varios intentos por explicar lo que el Derecho es, del posiavismo mezo-
doldgico. Sin embargo, la relacién no es la contraria; esto es, a partir de
este Gltimo no necesariamente se llega al positivismo teérico, ni de éste,
al ideolégico™.

Es por ello que en su defensa del positivismo juridico, Bobbio
liama a aceptar sin m4s el positivismo metodolégico, a rechazaren prin-
cipio el ideolégico, y a aceptar al tedrico en algunas de sus partes y por
lo mismo, lo que afecta a un sector, no necesariamente afectara a los
otros®.

Por razones de espacio, no es posible analizar aqui el positivis-
mo metodolégico (de lejos la parcela del positivismo mds celosamente
defendida por Bobbio) ni el ideolégico, ni tampoco sus relaciones mu-
tuas. S6lo se comentard brevemente el positivismo tedrico, puesto que
resulta indispensable para entender el tratamiento dado por Bobbio a
las lagunas.

3. EL POSITIVISMO ENTENDIDO COMO UNA
TEORIA DEL DERECHO

Como su nombre lo indica, corresponde a una determinada zeo-
ria o concepcion del Derecho, motivo por el cual se trata de un conjunio
de aseveraciones vinculadas entre s, una multitud de fendmenos estudia-
dos y posteriormente sistematizados. O como dice Bobbio, “[N]Jo [es] el
modo de acercarse a una determinada realidad, sino el modo de enten-
derla, de dar una descripcién y explicacién global de ella™”.

4. Cic PP, pp. 40-41, 48-51 y 77; PJ, pp. 237-241.
15. Cfr. PPJ, pp. 40-41 y 77; PJ, pp. 237-241.
16. Cfr. PPJ, p. 40.

17. Ibidem. La cursiva es nuestra.
Comenta este aspecto de la obra bobbiana, Serna, Pedro, “Sobre las respues-
tas al positivismo juridico”, en Persona y Derecho, vol. XXXVII (1997), pp. 284-289.
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En sus origenes, esta corriente del positivismo se relacions con
el surgimiento y consolidacién del Estado Moderno y del concepto de
soberanfa. Ahora bien, resulta evidente que dicho escenario influyé so-
bremanera en su desarrollo. Es esta la razén por la cual al tenor de sy
€poca, terminé por identificarse al Derecho con el Estadoy con la Ley,
La relacién Derecho-Estado-Ley representa, pues, la armazén de esta
doctrina®,

De ahi que esta corriente coincida con Io que habitualmente se
entiende por ‘positivismo juridico’, debido a lo cual Bobbio Io lama
‘positivismo tradicional’®. Por idéntico TROLIvO, a su juicio gran parte de
las criticas esgrimidas por sus adversarios se dirigen contra esta doctri-
nayno hacia la totalidad del positivismo.

Este “positivismo juridico de estricta observancia” posee una
multitud de tépicos muy conocidos, que pueden ser divididos en seis, a
saber’":

a) Esvoluntarista, porque la produccién juridica—las normas—

emana de la voluntad del soberano, al estar en presencia de
un poder supremo que en teoria no reconoce limites?;

18. Cfr. PJ, pp. 35-138, especiatmente pp- 43-60 y 131-133; “La dichiarazione
universale dei diritti dell'uomo”, en AA. VV, La dickiarazione universale dei
dirieti dell’uomo, Turin, Ari grafiche Plinio Castello, 1951, pp- 8-10.
Comenta la evolucién histérica de este proceso, por el cual existe una ‘apro-
piacién del Derecho por el Estado’, Serna, Pedro, Posttivismo concepiual y fundamen-
tacidn de los derechos humanos, Pamplona, Eunsa, 1990, pp- 43-48 y 65-70.

19. Cfr. PPJ, pp. 43-46.
20. CTD, p. 149. La misma idea también en TGD, pp. 229-230.

21 Cfr. PP, pp. 43-46, 75-76, 80 y 99-104; Py, PP- 141-225 (especialmente Pp-
141-143) y pp. 237-241; TGD, p- 82.

22. Debe recalcarse que Bobbio no habla expresamente del voluntarismo como

una parte mas del positivismo entendido como teorfa. Sin embargo, aiin cuan-
do no lo hace, nos ha parecido oportuno incluirlo como un elemento mds, no sélo
porque se subentiende (puesto que siempre se requiere de la calificacién juridica, al
1o haber desde la perspectiva del positivismo, hechos juridicos ‘de suyo’}, sino tam-

bién porque es un auténtico telén de fondo que permite explicar las partes de esta
teoria.
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b) Esimperativista, porque ta norma juridica es entendida —en
particular gracias a la influencia de Austin— como un man-
dato;

¢) Define al Derecho en funcién de la coaccién, al considerarla
como un elemento indispensable e incluso a veces diferen-
ciador del mismo;

d) Eslegalista, porser laley la fuente maxima o Gnica del Dere-
cho, en desmedro de la costumbre o de la labor del juez;

¢) Aboga por la existencia de un ordenamiento Juridico, porque
considera que la produccién normativa forma un sistema. De
aqui surgen tres consecuencias, llamadas usualmente ‘dog-
mas’ del positivismo juridico, siendo las dos Gltimas deriva-
ciones —y también patologias— de la primera, a saber:

1) la unidad del ordenamiento, lo cual apunta a su calidad
de sistema®;
i) laplenitud del ordenamiento, esto es, que no existen la-
gunas en su interior; y
i) la coherencia, es decir, que no hay antinomias en el mis-
mo; y por Gltimo,

f) Entiende la Ciencia Juridica como aquella labor hecha por el
jurista o el juez con el s6lo objeto de declarar las normas pre-
existentes, o dicho de otra manera, considera la interpretacién
como una mera operacién légica. De ah{ que sus adversarios
la califiquen peyorativamente de jurisprudencia mecénica.

Ahora, si bien los tépicos anteriores son todas las consecuencias
que pueden resultar de esta corriente del posttivismo, desde la perspec-
tiva bobbiana la presencia de los seis no es obligatoria o imprescindible
para encontrarnos ante la misma?.

23. Propiameate, Bobbio no habla de la unidad como uno de los ‘dogmas’ del po-

sitivismo tebrico, sino que directamente de un ‘ordenamiento juridico’. Con
todo, hemos preferido tratarlo de manera independiente, porque se trata de una idea
implicita: sin ella, no tendria sentido hablar de los otros dos: la coherencia y la pleni-
tud.

24, Cfr. PP], p. 101; PJ, pp. 157 y 237-241.
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Por eso resulta obligado recordar la Importancia que tuvo para
esta corriente del positivismo la aparicién del Estado Moderno y todas
las consecuencias politicas que la idea de soberania levé consigo. Para
efectos de este trabajo, baste constatar que el Derecho fue concebido, a]
MENos en un principlo, COMO Un instrumento para hacer posible ::se
poder. En efecto, al no reconocer otro superior a sf mismo, su contro|
sobre el territorio, asi como sobre los habitantes que le estuvieran some-
tidos, debifa ser maximo. Por tal razén era evidente que instituciones
tales como la costumbre juridica, Ia relativa independencia del juez o la
existencia del Derecho canénico, resultaron incompatibles con é].

Ahora bien, no deja de ser lamativo —Y es precisamente una de
las criticas que se le han hecho al positivismo, en cuanto a haber con-
vertido al Derecho en una espada de doble filo— que la misma estruc-
tura juridica formal sirva —o al menos se pretenda que sirva— para
hacer funcionar dos concepciones politicas diametralmente opuestas:
unagutocracia y una democracia. En efecto, en un principio el Derecho
se redujo a un instrumento de dominio al servicio del soberano alestilo
hobbesiano®. Mas —y aqui est4 la paradoja—, con posterioridad, ysin
que mediara transformacion formal alguna al interior de esta férrea ma-
quinaria en que se habia transformado el Derecho, su papel fue conce-
bido de manera diametralmente opuesta, esto es, como la mayor garan-
tia de los derechos de los ciudadanos, otorgados por el mismo ordena-
miento juridico, al evitar —o al menos intentar evitar . los posibles
abusos de poder?.

La razén de este giro ran radical se deberfa al cambio de la titu-
laridad de la soberania, pasando ésta del rey a los ciudadanos. De ahi

25. Sobre el surgimiento del Estado moderno Y sus consecuencias juridicas, cfr.

Estudios de historia de la filosofta. De Hobbes a Gramsci, Madrid, Debate, 1985,
traduccién de Juan Carlos Bayén, pp. 136-145; “Hegel y el iusnaturalismo”, en Dianoia,
vol. XIII (1967), traduccién de Alejandro Rossi, pp. 67-70; CDG, pp- 91-92; “La
dichiarazione uriversale dei dirit dell'vomo”, cit., pp. 8-11y 14-15; (junto a
Pierandrei, Franco) Introduzione alla Costituzione, Bari, Laterza, 1959 (se cita porla

24* edicién, corregida y aumentada, 1982}, pp. 142-143; PJ, p- 238, TGD, pp. 20-22 y
225.

26. Asi por cjemplo, en PPJ, p. 63; GPG, p-32; CTD, pp. 123-124.
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que para los antipositivistas lo anterior vendria a demostrar que el De-
recho asi concebido —como una estructura formal—, era un arma de
doble filo, un simple mecanismo que podia utilizarse para distintos fi-
nes.

En todo caso, debe tenerse presente que al obedecer a una época
histérica muy determinada, el positivismo como teorfa tiene por lo mis-
mo una vigencia limitada. De hecho, en la actualidad algunas de sus
tesis parecen insostenibles, entre otras cosas por la crisis del Estado o el
desarrollo del Derecho internacional. Por igual motivo, es una teoria
dificilmente aplicable a épocas anteriores a la aparicién del Estado
moderno?.

Para dar mayor orden a la exposicién, se analizar4n brevemente
las caracteristicas del positivismo juridico como teoria en el mismo or-
den en que se han mencionado anteriormente.

a) Elvoluntarismo juridico:

De acuerdo con Bobbio, la concepcién voluntarista del Derecho
quiere decir dos cosas. En primer lugar, que la norma juridica emana
de un poder supremo, sobre el cual no existe —o sencillamente no se
reconoce— otro superior. Ahora bien, para ser tal, este poder debe tener
la capacidad suficiente para expresar su voluntad sin cortapisas. O lo
que es lo mismo, le debe ser factible manifestarse del modo y sobre las
materias que estime convenientes, sin pedir consejo o permiso a nadie,
ni obedecer a pautas previas que lo limiten?.

27. Cfr. D'Agostino, Francesco, Filosofia del diritto, Turin, Giappichelli, 1993,

pp. 103-104; Pérez Lufio, Enrique, Jusnaturalismo y positivismo juridico en la
ltalia moderna, Zaragoza, Publicaciones del Real Colegio de Espaia en Bolonia, 1971,
pp- 43-46y 60-64; Serna, Pedro, “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, cit., pp-
284-285.

28. Cfr. “La dichiarazione universale dei diritti del’uomo”, cit., pp. 8-10; Jnsro-

duzione alla Costituzione, cit., pp. 141-143; “Introduccién”, a Hobbes, Thomas,
Del Ciudadano. Traduccién del latin y nota preliminar por Andrée Catrysse, Caracas,
Instituto de Estudios Politicos, 1966, pp. 24-25; El problema de la guerray las vias de la
pez, Barcelona, Gedisa, 1982, traduccién de Jorge Binaghi, p. 109; Ef tempo de los
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En segundo lugar —y fruto de la consideracién precedente—,
quiere decir que se opone a aquella otra doctrina juridica ‘racional’ o
‘intelectualista’, cuyo mdximo representante es el iusnaturalismo. De
acuerdo con este Gltimo —y pese a sus variadas manifestaciones—, la
norma juridica debe ser fruto de la razén, motivo por el cual no puede
prescribir cualquier cosa. Por eso debe tener un contenido minimo que
va mis alld del capricho de quien la impone. M4s atin: es precisamente
esta orientacién la que le da su caricter de juridicidad, y €l verdadero
motivo por el cual resulta obligatoria. Quiere decir, en consecuencia,
que existen materias que son juridicas por su propia naturaleza y otras
que contrariamente, no podrian serlo nunca®.

Esto es diametralmente opuesto a la concepcién voluntarista,
porque desde su perspectiva, no habria en teorfa materia sobre la queel
Derecho no pudiera versar. M4s atin: Ilevada a sus extremos, considera
no sélo que el Derecho puede tener cualquier contenido, sino m4s pro-
fundamente, que una materia es juridica precisamente por ser regulada
por una norma. Seria en virtud de la calificacién normativa previa que
adquirirfa el cardcter de Derecho, no existiendo asi materias juridicas
de suyo. A este fenémeno se da el nombre de normativismo®.

derechos, Madrid, Sistema, 1991, traduccién de Rafael de Asis Roig, p. 29; GPG, pp. 33
y 70-71; “Sul diritto naturale”, en Rivista di Filosofta, Turin, Taylor, vol. XLV (1954},
pp. 435-437.

29. Comenta este voluntarismo de Bobbio, Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Dere-

cho en Norberio Bobbio, cit., pp. 227-237 y 240-243. En todo caso, para este
autor el voluntarismo de Bobbio no es ‘extremo’, sino ‘moderado’ (¢ incluso Hega en
algunos momentos a acercarse de algiin modo a posturas intelectualistas) tanto por-
que debe existir cierta légica interna entre las 6rdenes del soberano, como porque el
contenido de las normas debe ubicarse entre lo imposible y lo necesario, lo cual se
vincula a la valtdez material, segln se vera.

30. El'normativismo’ o calificacién juridica es uno de los tdpicos de Bobbio, siendo

exigido constantemente como requisito de juridicidad. Por mencionar sélo
los lugares mds conocidos en que alude al tema, cfr. TGD, p. 109; PJ, pp. 204 y 240-
241;S5TGD, pp. 15, 62-64y 66-67; CTD, pp. 76 106, 114, 121,134-135, 139y 149-150;
PPJ, pp. 21-23.
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Claramente se percibe que el voluntarismo en su segundo senti-
do —esto es, como opuesto al intelectualismo—, depende, o es una
consecuencia del mismo entendido en su primer sentido —es decir, la
emanacién de la norma juridica del poder soberano—. En efecto, puesto
que sobre este Gltimo hipotéticamente no puede haber nada que lo limi-
te, dicha inexistencia incluye también contenidos materiales minimos
oineludibles. Es decir, en caso de que se reconocieran materias vedadas
O contrariamente, si se consideraran otras como obligatorias de ante-
mano para esa voluntad soberana, dejaria de ser tal, caerfa por su base
esta teoria. Lo anterior, porque existirfa algo —no importa qué— 1n-
modificable por ella, y que por lo mismo, escaparia a su voluntad. Mal
podria, asf las cosas, ser realmente un poder omnimodo o soberano’'.

De las consideraciones precedentes se desprende que esta doctri-
na juridica necesariamente debe construirse sobre una concepcién
voluntarista del Derecho, por depender del concepto de soberania, sin
perjuicio de que pueda variar su titular, como se ha comentado. Por
otro lado, resulta imposible no percibir aqui una clara huella del no
cognitivismo €tico: al ser imposible arribar a un estatuto racional para
los valores, resulta vano desde esta perspectiva intentar encontrar un
contenido justo para el Derecho. No cognitivismo y voluntarismo se
encuentran asi, estrechamente relacionados.

b) Elimperativismo:

El segundo elemento del positivismo como zeoria es el impe-
rativismo. Su derivaci6n del voluntarismo resulta evidente, puesto que

3i. Una de las expresiones mds claras de este voluntarismo la manifiesta Bobbio

cuando seiiala que el positivismo juridico es “aquella corriente segin la cual
no existe otro Derecho diferente que el Derecho positivo, cuya caracterfstica es la de
ser impuesto por una voluniad soberana (el positivismo juridico se idenzifica con la con-
cepaidn voluntarisia del Derecho).

“Dondequiera que exista un poder soberano existe un Derecho, y todo poder
soberano es, por definicién, independiente de cualquier otro poder soberanof;] luego
todo Derecho constituye un ordenamiento en si mismo. Hay tantos Derechos dife-
rentes entre si, cuantos poderes soberanos existan. Es una realidad fictica que los
poderes soberanos son miltiples e independientes.” (TGD, p- 254. La cursiva es nues-
tra).
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seria 1l6gica una voluntad ilimitada que pudiendo usar incluso la fuer-
za para imponer sus deseos (lo que constituye la tercera caracteristica,
que se verd a continuacién), no se dirigiera a sus destinatarios median-
te drdenes o mandatos. Seria ndiculo si luego de elucubrar de fanera
auténoma el contenido normativo que estimara conveniente y tenien-
do la facultad de hacerlo cumplis, requiriera de la anuenca de otra u
otras voluntades para ser llevada a |a préctica.

Es decir, la forma a través de la cual esta voluntad se canaliza o
manifiesta es a través de normas juridicas. Pero POr eso mismo, su cum-
plimiento no puede depender de la buena voluntad de quienes las reci-
ben. Al contrario, para estar realmente ante un poder soberano, debe
tener la facultad de imponerse incluso conzra la voluntad de aquelios a
qQuienes va dirigida la norma y atin por la fuerza. La forma de sus dicts-
menes no puede ser otra que la de un imperativo, pues “el mandato es
la manifestacién de una voluntad determinada y personal”, lo que im-
plica ademds una “relacion de subordinacién™.

En consecuencia, es debido a una necesidad politica que ha sur-
gido tanto la teorfa imperativista del Derecho, esto es, aquella que con-
sidera a la norma juridica un mandato, como la de 1a cogccién (que se
verd enseguida), que ampara a este mandato por medio de la fuerza.
Precisamente si el origen de la norma es la voluntad omnimoda de] so-
berano y no existiendo tampoco nada sobre €l, es l6gico considerar di-
chas manifestaciones de voluntad como érdenes. S; no hay nada sobre
esa voluntad, tampoco debe haber nada que, estando &ajo ella, pueda
oponerle resistencia®.

32. Para ambas citas, PJ, p. 187.

33. Ctr. PP], pp. 45,75-76 y 100-101; PJ, pp- 142y 187-200; CTD, p. 145; “La di-
chiarazione universale dei diritti delluomo”, cit., p. 13; E/ tiempo de los dere-
chos, cit., pp. 27-28.
Comenta esta parte de la obra bobbiana, Serna, Pedro, “Sobre las respuestas
al positivismo juridico”, cit., pp. 285-287.
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©) ElDerecho entendido en funcién de Ia coaccién:

Puesto que el fenémeno juridico es concebido como expresién
de la voluntad omnimoda del soberano por medio de un mandato, no
resulta extrafio que se o defina de esta manera, es decir, en relacién con
la capacidad —prevista por el mismo Derecho— de hacerse valer n-
cluso por la fuerza en caso de desobediencia de sus destinatarios.

Lo anterior es factible si se considera que el Derecho regula ac-
ciones prioritariamente externas. De esta manera, como lo que interesa
es que se lleve a cabo lo que éste ordena de manera independiente al
acatamiento interior del destinatario, dicho cumplimiento no se desvir-
tda si es obtenido por medio de la fuerza®.

Ahora bien, asf las cosas, la referencia al Estado resulta ineludi-
ble. En efecto, de poco servirfa para esta voluntad soberana crear un
ordenamiento juridico completo, si la coaccién quedara en manos de
los particulares mediante la autotutela. Por el contrario, para dar autén-
tica eficacia a esta voluntad, la coaccién debe emanar también de ella
misma. Es decir, debe ser el propio Estado el encargado de llevarla a
cabo —mediante [os 6rganos pertinentes—, por ser la “organizacién
social que posee esa fuerza de forma principal y exclusiva™ sin perjui-
cto de posibles delegaciones a los stbditos en casos muy particulares’,

Es precisamente el paso de laautotutels a la heterotutela, esto es,
que se regule especificamente [a aplicacién de la fuerza dentro del gru-
posocial, lo que segiin Bobbio, caracteriza a ug Derecho evolucionado.
Desde que se encuentra normado quién, cSmo, cudndo y en qué cantidad
debe aplicarse la fuerza, es posible arribar a los ideales de proporciona-
lidad, im parcialidad y certeza, todo lo cual permite obtener una “efica-
cia reforzada™. Es lo que Bobbio [lama sancién institucionalizada, o

34, Cir. PJ, pp. 141-143 y 160-161.
35, Ibid, p.157.
36. Vgr, la legitima defensa.

37. TGD, p.126. Cfr. ibid, pp. 124-126; “Comandi e consigh”, en Rivista Trimesirale
di Diritto ¢ Procedura Civile, Milén, Giuffré vol. XV (1961), pp. 385-386;
“Diritto”, en Novissimo Digesto Ialiano, Turin, Utet, vol. V] 1960, pp. 772 y 774.



218

sea, “organizada, querida y realizada por el mismo sujeto que ha pro-
ducido el mandato™®,

Sin embargo, con el tiempo la coaccién fue adquiriendo un pa-
pel cada vez mas preponderante, al punto de llegar en ciertos casos a
identificarse Deerecho, Estado y coaccién. No sélo €50, $110 qUE su posi-
ci6n dentro del fenémeno juridico cambié radicalmente. En efecto, an-
tes se la tenfa como un elemento subsidiario para garantizar el cumpli-
miento de lo prescrito por las otras normas del ordenamiento; lo que
importaba por tanto, era aquello que las mismas prescribian, su conze-
nido material. Las normas sancionatorias eran igualmente juridicas, pero
se las tenia, por as{ decirlo, como normas ubicadas en un segundo pla-
no, en espera de la violacién de las otras normas, evento gracias al cual
pasaban a primer orden.

Pero con este proceso, la sancién pasé desde este segundo plano,
aser la protagonista del fenémeno juridico, o si se prefiere, de ser consi-
derada en un principio como un medio para hacer efectivas las normas
juridicas, pasé a ser en ciertos sectores ¢l objeto mismo de su regulacion.
De ahi que para algunos —como Kelsen y Ross—, el objeto de regula-
caén del Derecho sea la propia sancion, y 1a prestacién (es decir, aquel
comportamiento contemplado en la norma dirigida a los ciudadanos),
considerada antes como el aspecto fundamental, se convierta ahora tini-
camente en ung manera de evitar la aplicacién de dicha sancién. Con es-
to, la norma que contenia la prestacién no sélo quedaba relegada a un
segundo plano, sino que su misma juridicidad dependia del hecho de
ser la condicién en virtud de la cual podia evitarse la sancién. De este
modo poseerfa una juridicidad refleja, no propia®.

38. Fj, p. 191. Cfr. ibid, pp. 157 y 166-167; TGD, pp. 124-126.

Con todo, parece discutible que pueda arribarse a estas caracterfsticas de la
sancién sélo desde una perspectiva formal o estructural y avalorativa. Sobre esto he-
mos tratado en Silva Abbott, Max, “Algunas consideraciones acerca del concepto de
sancién juridica”, en Revisiz de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Concep-
cién, vol. XI (2003), pp. 297-325.

39. Como ha dicho Bobbio: “Con una cierta simplificacién se puede decir queen
el primer tipo de teorfa la sancién estd colocada para salvaguardar un com-
portamiento calificado como obligatorio por una norma vilida del sistema, para el
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Por eso es que la coaccién ya no se vio como una parte més del
fenémeno juridico, sino como el “elemento esencial y tipico del Dere-
cho™, 1a caracterfstica diferenciadora por excelencia—aunque no ne-
cesariamente la Ginica—, que permitia distinguirlo de otros ordenamien-
tos normativos, como por ejemplo, el moral*'.

d) Laley como fuente iinica o privilegiada:

Dadotodo lo anterior, si se ha desembocado en una doctrina vo-
luntarista, imperativista y coactiva del Derecho, es muy posible que se
esté en presencia de una teoria legalista del mismo. Nuevamente la con-
catenacién resulta bastante légica. En efecto, si se tiene en cuenta
que: 2) la norma juridica es considerada como la manifestacién de la
voluntad del soberano; 4) se la concibe como un mandatoy¢) estd ampa-
rada por la fuerza, su existencia es incompatible con otras fuentes de
produccién juridica independientes a ese soberano, cualquiera sea la
jerarquia de éstas.

Dicho de otra manera, el concepto mismo de soberania exige
que su expresién tipica —esto es, su voluntad con forma de mandato
coactivo— emane directamente de ese podery que se le dé primacta por
sobre cualquier otra manifestacién del fenémeno juridico. Dicha pri-
macia puede manifestarse de dos maneras: a) una radical, que la consi-
dera como la tinica fuente de produccién juridica; y 4) una m4s atenua-
da, que concibe la existencia de otras fuentes, pero tnicamente si han
sido previamente calificadas como tales por la voluntad del soberano.
Ahora, como esta voluntad se manifiesta a través de normas juridicas

segundo tipo, la obligatoriedad de un comportamiento es la consecuencia del hecho
que el sistema prevé una sancién para los comportamientos desviados .” (“Conside-
razioni in margine”, en Rivista di Filosofia, Turin, Taylor, vol. LVII (1966), p. 237).

40.  PJp.157.

41. Cfr. ibid, pp. 159-166; TGD, pp- 113y 126; “Considerazioni in margine”, cit.,
pp- 236-237.
Sobre esto hemos tratado en Silva Abbott, Max, “Algunas consideraciones acer-
ca de la sancién juridica”, cit., passim.
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emanadas de este poder, llamadas usualmente ‘leyes’, se habla en co

secut{ncia de legalismo. La ley se transforma de estamanera, en |a fucz-
Ie‘ tnica o —dependiendo del caso—— mixima de calificacign jun’dica-
Sin embargo, de una u otra forma, siempre se desemboca en ST

Ellegalismo es as{ “una manifestacién directa del poder sobera-
1o del Estado™ y constituye un modo prictico de plasmar su voluntad
Imperativa respaldada por la fuerza. Le otorga los medios para mani-
fes‘tar $u querer sin contrapeso, hacerlo cumplir a todos sus stbditos y
eévitar o controlar otras manifestaciones juridicas independientes a dj.
ch? querer. Es decir, el legalismo es una consecuencia 16gica del impe-
rauvismo coactivo, con el que se com plementa, puesto quesino recor{:o-
ce Poder superior al suyo, el concepto de soberanfa resultaria contradic-
torio si al interior de su territorio hubieran fuentes juridicas indepen-
d}entes © que no requirieran al menos un reconocimiento suyo me-
diante una ley.

Por dicho motivo, ante este auténtico “fetichismo legislativo™
la costumbre pierde autonomia como fuente del Derecho, debiendo se;
legitimada por la ley. Pero como de hecho ella ha existido con anterior;-
dad a la aparicién de esa ley, se acude a argumentos tales como el de la
voluntad ‘tcita’ o ‘presunta’ del legislador, puesto que no puede haber
o existir algo que la voluntad soberana no haya querido™.

Una cosa parecida ocurre con el Derecho producido porel juez
tema que por corresponder a la letra f) de la enumeraciég dada 0;
Bobbio, se analizari posteriormente. ’

. Por dltimo, también resulta bastante evidente que el legalismo
explica los ‘dogmas’ de la unidad, coherencia y plenitud del ordenamien-
to juridico, tema que Pasa a verse a continuacién.

2. PLp.171.

43.  CTD, p. 151

44. PG.JI t.odollo dicho, cfr. PJ, pp. 142y 169-186; PPJ, pp. 43-46, 80 y 100-101; “La

dllc}uarazlone universale dei diritti dell'vomo”, cit., p. 10; E/ tiempo d,c los

z"crct./zos. cit., pp. 27-28; GPG, pp. 23-24; CTD, pp- 145-146 y 151; Introduzione alla
ostiuzione, cit., pp. 141-142; CDG, pp. 90-9%; TGD, pp. 20-22, 157-158 y 225

221

) Elordenamiento juridico:

Dellegalismo no es dificil arribar posteriormente a la concepcién
del ordenamiento como sistema. Esto, porque al ser todas las leyes obra
del mismo poder, es Iégico pensar que forman algo mds que un con-
junto de normas agrupadas sin ton ni son. Resulta mas satisfactorio
creer que se trata de preceptos congruentes entre si, que obedecen a
ideas directrices constantes del soberano. Es por dicha razén que pue-
den buscarse estas ideas directrices al interior del sistema y condensar-
las en lo que usualmente se conoce como principios generales del Dere-
cho.

Que las normas emanadas del soberano formen una ‘unidad’ se
debe, como se dijo, a una necesidad Iégica y también politica. En efec-
to, siendo en teoria todas expresién de la misma voluntad, resulta cohe-
rente pensar que dicha voluntad no cambia sin razén justificada. De
tal manera, deben existir elementos comunes, precisamente por tener
un mismo origen.

Por otro lado, la anterior conviccién se hizo més necesaria debi-
do al hecho de que con el tiempo, una cantidad cada vez mayor de la
produccién normativa —si bien no la mis importante— fue siendo
realizada por 6rganos inferiores que recibfan una delegacién del sobe-
rano. Esta labor debia limitarse estriccamente a las directrices otorgadas
por ese poder, motivo por el cual sélo tiene competencia sobre determi-
nadas materias y su actuar debe seguir una pauta muy precisa fijada de
antemano.

Asf, tanto por el hecho de ser representantes suyos, como por la
circunstancia de crear normas juridicas inferiores a las del soberano, la
armonia entre todos los mandatos producidos —fueran superiores o
inferiores, por via directa o por delegacién— se hacia imprescindible.
Lo anterior, porque a fin de cuentas todo reconducia al poder supre-

mo®.

43. Ctr. PPJ, pp. 43-46 y 101; PJ, pp. 142y 201-213; TGD, pp. 151-270, particular-
mente pp. 157-158 y 166; CDG, pp. 90-91. -
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Por igual motivo, se pretende que este conglomerado de normas
que forman el ordenamiento juridico constity
se analizard en el epigrafe siguiente,
Dentro de esta concepcién del Derecho como orden
ridico, y también como consecuencia de laidea de poder soberano. sy
P . r_
e . .. ¢ .. ’
g;x 1ron dgs cogoados dogmas del positivismo ‘tradicional’ (ademis del
de fa unidad, implicito en la nocién de ‘sistema’): el de La plenitud y el
de lacoherencia. Como tales, se encuentran muy

Yaunsistema, aspecto que

amiento ju-

: vinculados al normay;
.~ B P4 I‘

vismo: sisélo es Dere : a‘toca’, 1
cholo que la norma ‘toca’, elordenamlcmojun’—

dico es todo el Derecho; el ordenamiento juridico es todo €] Derecho:
no hay en él no Derecho ™. v
Mediante el primero, se considera que por su caricter omnim
d‘o, el poder soberano lo prevé y regula todo. Como resultado de jo an(z:
rior, clconjunto de normas que crea va sea directa o indirectamente no
sdlo resulta arménico, sino que en su interior no pueden existir vacios o
lagunas. Por eso en caso de que a primera vista surgiera una, se tiende
a .considerar que en realidad no existen. Para esto se argume}lta que si
bien el soberano lo regula todo, ello no significa que lo haga siempre y
en cada caso de igual manera, puesto que es posible que o realice en
for@;a zz.fcz.m. Esto, unido al dogma de la coherencia —que se verd a
continuacién—, obliga al intérprete a buscar [a solucién al interior —
sélo'ai interior— del sisterna juridico mediante los métodos reesta)—,
bl§cxdos, quedando estrictamente vedado acudir a elementos a[jjenos al
mismo. .En una palabra, sélo se legitima la autointegracién del orden::t-
miento juridico, no la heterointegracién del mismo”.
IP(.)r su parte, el dogma de la coberencia —que equivale a llevar a
SUS maximas consecuencias la idea de sistema aplicada al ordenamien-
to— significa que dado que el Derecho en su totalidad emana del mis-
mo poder soberano, debe constituir un conjunto arménico, o lo que es
igual, a que en su interior no existen contradicciones o ant}inomias Si
una es su fuente y por tanto uno su fin, no puede, estrictamente ila-
blando, haber normas que apunten a objetivos incompatibles entre si.

46. Serna, Pedro, “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, cit., pp. 288-289

7. CiTGD, pp. 221-252; P, pp. 142, 210213 y 221-222; PPJ, p. 45,80 y 101.
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En caso de haberlas, se trata sélo de una aparicnaa, v el mismo ordena-

miznto da los mecanismos para solucionas

1 problema™.
£) Lajurisprudenicia mecdnica:

Por dlumo, de la teoria del ordenamiento juridico —y siempre
en relacién con la idea de voluntad soberana y todo lo que ésta lleva
consigo—, se desemboca en la Hamada jurisprudencia declarativa. Se-
gan esta doctrina, en su labor de interpretacién el juez no debe agregar
ni quitar nada a la ley, sino limitarse a aplicarla como un autémata.
Esto guarda estrecha relacion con el principio de soberania, porque lie-
gado el momenio de hacer realidad la voluntad de este poder médximo
que no reconoce otro por encima de €, serfa absurdo que el juez pudie-
ra alterarla o incluso desobedecerla. Su papel como mera ‘boca del De-
recho’, en la conocida frase de Montesquieu, es, pues, la coronacién ju-
ridica del concepto de soberanfa.

En efecto, no yerra Bobbio cuando sefiala que precisamente el
papel que se le atribuya al juez es un claro indicio de la doctrina juridi-
ca que se profesa®. En este caso, viene a cuiminar el edificio juridico
construido para satisfacer las exigencias del poder soberano. Desde las
alturas de una voluntad omnimoda, que crea el Derecho a su antojo
mediante leyes imperativas y coactivas, que forman un sistema cohe-
rente y completo, hay que encontrar la forma de llevarlas a la prictica.
De poco valdria todo este armazdn, si el juez pudiera actuar segin su
parecer u oponer otro Derecho —por ejemplo, el consuetudinario— a
los designios del legislador.

En este sentido, por tanto, el papel del juez ha cambiado. De ser
un defensor del stibdito ante los posibles abusos del soberano, ha pasa-
do a ser un simple funcionario de este tiltimo, un brazo ejecutor de sus

48. Cfr. TGD, pp. 189-219; P, pp. 142 y 205-210; PPJ, p. 45,80 y 101.

Sobre esto Gltimo hemos tratado en Silva Abbott, Max, “Las antinomias en el
pensamiento de Norberto Bobbio”, en Anuarto de Filosofia Juridica y Social, vol. 19
(2001), pp- 189-239.

49, Cfr. PJ, p. 45.
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mand‘atos. Por tanto, como nada puede ni debe €scapar a csa voluntad
s€ quita al juez cualquier papel innovador o modificador al mom o
dfi tnterpretar y aplicar la norma juridica. Sin embargo, frente al ‘?“to
bio de titularidad de la soberania ~—yvya comentada brev’emente Con
p9sterioridad tendrd un papel anilogo al desempefiado en un%" o
P10, estoes, de defensor de los derechos del ciudadano, Pero conpl-rmci—
vedad de que en teorfa, el material juridico a aplicar no emana rn;ssii 7
una labor creadora suya, ni tampoco de una fuente independiente, s X
que debe aplicar sélo el Derecho emanado de la ley o reconoc‘d7 o
€sta, igualmente de manera mec4nica o declarativa®. e
' Como de costumbre, Ia pluma de Bobbio resume con increibl
claridad toda esta relacién de elementos de la cual se ha estado tratanf-:

do:

. De la afirmacién de que el Derecho es la expresién de una voluntad
omunante, se deduce la teorfa que ve en el positivi juridi i
e, se ded . ! positivisino juridico exclusiva-
€ mandatos; la consideracién de la norma juridica como mandato o im
gcfr‘at%o conduce a subestimar las fuentes del Derecho que mal pueden ser
ciinidas en términos de mandato, tales como el Derech inari
Dot e d o consuetudinario y
© psch atifico, y darla palma aIDcrecholegislativo,ysubordinad'»lmentc
N . . ‘
mbién a Defecho judicial, relegado a Derecho secundario por el dogma d
la omnipotencia del legistador. A Sl le.
L oporencla dl gistador. A su vez, el dogma de la omnipotencia de| le-
gislas y lur.1 a la plenitud y [a coherencia del sistema; y la plenitud y cohe
renc -
1a del sistema es uno de los presupuestos para la teoria del juez autémaca

¥ mds en gene;;a[, para la consideracién de la actividad del intérprete co
actividad esencialmente l6gica®. ’ "

No obstante, debe recordarse que en principio Bobbio acepta s6-
I(.) algunas partes de este positivismo teérico: el imperativismo, la coac-
a6y el legalismo; si bien deben ser retocados en atencién a la’s criticas
de que han sido objeto, resultan includibles y esenciales en todo Dere-
cho. En cambio, las impugnaciones contra la coherencta, la plenitud y

0. Cfiibid, pp. 44-47, 142-143,178-179 y 215.225; PP], pp. 45, 101 y 104; GPG
pp- 68-69; CDG, pp. 91-92; CTD, p. 146; TGD, pp. 209-210. o

51. PPJ, p.101.
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lajurisprudencia mecdnica parecen tnsalvables: ¢l ordenamento no es

i pleno o toralmente coherents, v el juer inuwoeduce valores al inrerpre-
I b

tary aplicar una norma, segiin sc verd a propésito de la Crencia juridi-
ca. Como desde su perspectiva la adhesion a algunos clementos de este
positivismo tedrico no conlleva necesariamente participar de los restan-
tes, el abandono de los Gliimos no conlleva una renuncia de los prime-
ros™.

Por su parte, el voluntarismo y la unidad, aspectos implicitos de
este plantcamiento, siguen estando presentes: ¢l primero, porque siem-
pre es necesaria la calificacién juridica, al no haber hechos juridicos ‘de
suyo’; el segundo, porque en el fondo Bobbio continda estimando que
el ordenamiento es un ‘sistema’, o que se analizard en el epigrafe si-

guiente.

4. EL PASO DE LA NORMA AL ORDENAMIENTO
Y LAS DIFERENTES NOCIONES DE “SISTEMA”

Dentro de su defensa del positivismo juridico entendido como
teoria, Bobbio hace un interesante anilisis de las caracteristicas y atri-
butos que usualmente han sido asignados a las normas juridicas, a fin
de indagar si desde esa Gptica es posible encontrar algiin elemento di-
ferenciador del fen6meno juridico, tema que por razones de espacio,
evidentemente no se analiza aquf™.

Para efectos de este trabajo, lo importante es constatar que a jui-
cio del pensador italiano la respuesta es negativa, esto es, que no resulta
posible hallar este elemento diferenciador a partir de una éptica formal
en la norma juridica aisladamente considerada™. De ahf que sefiale
que la Gnica manera de encontrar dicho elemento diferenciador sea
cambiando el punto de mira, es decir, pasando desde la norma al orde-

Cfr. PJ, pp- 225 y 241; TGD, pp. 223 y 248; GPG, pp. 27-31; PPJ, pp. 27-29,
56-57 y 64.

)
[N}

53. Cfr. TGD, pp. 81-140.

54. Cfr. i6id, pp. 135-159.
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55. Cfr. ibid, pp. 153-164.
6. PJ p.202.

57. Cr. TGD, pp. 154-155.

58 I . p- 4 € a
bla, p- ]62 La misma 1dea €n C 1 1:) 98 Cousuclud ne I 0ria gene. ]e
» 3 1 Tl g T )
)

en Enciclopedia del Diritro, vol. IX, Milan, Giuffre, 1962
59.  TGD, p.88. e

60.

Ibid, p. 25, cursivas nuestras.

g wm.umman
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portante, porque en la definicién de Derecho que busca
xclusivamente de elementos formales analizados
lorativa, ¢s precisamente la estructura de este
we en su opinién darfa un sello distintivo
sfuerzo bobbiano pretende definirel

Derecho en virtud de ser “una regla o un conjunto de reglas de compor-
tamiento que se distinguen de otras reglas o conjuntos de reglas por

determinadas caracter{sticas™® que no se encuentran €n las reglas que

Jo componen, sino €n ese conglomerado al cual pertenecen. Tan impor-

tante es este punto de mira, que a st juicio:

Estoes im
Bobbio, compuesta €
desde una perspectiva 4vd
conglomerado de normas loq
Al fenémeno juridico. Es decir, ele

no hay ordenamientos juridicos porque existan normas juridicas dis-

tintas de las normas no juridicas, sino que existen normas jurfdicas porgu¢

existen ordenamientos juridicos distintos de los ordenamaentos no juridicos®.

Dicho de otra manera, desde su perspectiva, un ordenamiento

juridico puede ser considerado como “un ente unitario constituido por
el conjunto sistemdtico de todas las normas”®. Mas, no todo grupo de
normas es necesariamente un ordenamiento juridico, pues el elemento
caracterizador se encuentraen su misma estructura, estructura que debe
existir “en todos los tiempos y lugares™®. Esta estructura guarda estre-
cha relacién con la idea de sistema, lo cual hace imperioso indagaren lo

que entiende Bobbio por el mismo.

J—
61. “Diritto”, en Novissimo Digeszo Ialiano, cit., p. 769

62. TGD, p. 161. La cursiva es nuestra. La misma idea en ibid, pp- 90-91 y 128-

129; CTD, pp- 252, 329-330 y 346; CDG, p- 290.

63. Pj, p.-201.1a cursiva es nuestra.

64. “Prefazione”, a Teoria generale del Diritto, 1993, p. X. Debe tenerse presente
que esta obra, homéloga de TGD, es de aparici6n bastante posterior en len-

omo puede apreciarse. De ahi también que cada una teoga un prélogo

gua italiana, ¢
diferente. En todo caso, el origen de ambos libros es el mismos: la fusién de los cursos

universitarios Teoria della norma giuridica, Turin, Giappichelli, 1958, y Teoria

dellordinamento giuridico, Turin, Giappichelli, 1960.
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Para Bobbio, un sistema es “una totalidad ordenada

. - ! d G sea
; ?]unto de entes, entre los cuales existe un cierto orden” . bi c ‘;ﬂ
efine como “un conjunto d dependes

ee 16 1

i lementos en relacign de interdependen
mdividualizada
. )
y el cambio de Jas par-

cia entre sty con el todo [...] cuya estructura. una vez,
permute explicar la composicién, el movimiellto '
tes especificas”®,

Ante t?do, este conjunto ordenado de element
:;:(é}r{i:ts C}):xl)lr;t:;1:e(;)].cl‘:feuyt porel cox_ltrario, aclara el profesor de Turin que
o ne : ntra e1.1 quien crea las normas que lo componen

ellegislador o eljuez—, sino en quien las estudia: “el sistema
ordénamlento tal como ha sido establecido por el legislador, s oo
ha sido elaborado por el cientifico del Derecho™ ¢ THmecomo

Por tanto, una primera conclusién a .
to .de sistema, es su arrificialidad. En efecto
Principio es una construccién, su materia ,
hechos perceptibles por los sentidos, sino
Son estas calificaciones las que analiza el
dentro del sistema ¥

0s no es un fend-

la aproximacién al concep-
puesto que al menos en up
prima no son propiamente
las calificaciones normativas,
atribuirles dererminada.r: Su‘ldloso’ ¥ ﬁn de i
doniro del s ‘ consecuencias juridicas®. Sin
50, debe recordarse que el nexo de unién entre condicign co
cuencia —entre prestacién y sancién— no es de causalid d o do
tmputacion®, TG e de
y Es decir, como resultado de la divisién Sein-Sollen paraeli
PosIvismo no existen materias juridicas de suyo, motivo lz)or elc IUSA
necesana en todos los casos la correspondiente calificacién norml;zaiuzs

65.  TGD, p. 189.

66. CTD, p. 252. La misma idea también en Pj, p. 201,
67. ) imni

i}if,vp. 205.”1151 parte, algo similar dird afios mas tarde en sy articulo “Le b
législateur”, en Logigue er Analyse, vol. XIV (1971) pp- 243-249 ”

68.  Cfr. PP, pp. 23-24; CTD, pp. 211 y217.

69. i i
Lo anterior lo confirma Bobbio por negacién, al expresar que “el fin de [z in-

vestigacién no es »s Cacis: 2 just)
g es 71 la explicacion causal ni In Justificacién teleoldgica de un

tnsttato, sino 12. detcrmmac O . .
10n de su estructura no ativa 1 1 2+ CHISIVES
) normati ( ]. p

DU |
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Por tanto, si todo depende en 1ltima instancia de la voluntad humana,
se entiende por qué la dogmatica no tiene por misidn preguntarse por
la causa o el fin de los hechos o institutos calificados normativamente
—al ser desde su perspectiva, susceptibles de otras calificaciones dife-
rentes—, sino solamente ubicarlos en el sistema. Lo contrario equival-
dria a reconocer una juridicidad propia del mundo del ser o incluso
una objetividad del mundo del deber ser”.

De este modo, la construccién del sistema es una creacin del
teérico del Derecho, que “se resuelve en una reduccién de los comporta-
mientos a las estructuras y en una continua constitucién y reconstitu-
cién de las estructuras mismas™'. De esta manera, puesto que el estu-
dioso no ests frente a una realidad empirica, no resulta imposible que
esta construccién —el sistema— pueda variar de un jurista a otro, todo
lo cual hace surgir la incégnita de saber hasta qué punto se estard en
realidad ante un Derecho tal cual es —como pretende el positivismo-—
y no, por el contrario, ante un Derecho ideal.

Ahora bien, para Bobbio pueden darse tres significados de “siste-

ma’, segin se lo entienda:

a) Como sistema deductivo, al modo del iusracionalismo, lo que
Kelsen llama sistema estdtico. Esta tentativa consiste en derivar el conte-
nido del sistema desde las normas superiores a las inferiores a partir de
unas premisas bdsicas, que hacen las veces de axiomas o postulados,
como en el caso de las ciencias naturales o de las matemdticas’;

b) Como jurisprudencia sistemdtica, es decir, entendiendo la la-
bor del juez no como arte, sino como ciencia. Mediante un proceso de
induccién, a partir de las normas particulares se intenta llegar a con-

70. Cfr. ibid, pp. 23-27 y 31; SSTGD, p. 66. De ahi que declare que: “Desde el

punto de vista de la técnica cientifica del jurista, suele ser considerada incorrec-
ta toda definicién juridica que explique cémmo nace y para qué sirve una institucién,
si no determina también cuil es su szarus normativo” (i67d, p. 24).

71. 1bid, p. 25.

72.  Cfr. TGD, pp. 189-191 y 193-194; CDG, pp. 206-207.
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ccpto§generales. Elresultadoes I unificacién y clasificacién de ¢ d
material juridico, lo que permitiria por ejemplo, acudir a |a anz(:l O’d
para los casos no regulados expresamente por el legislador’: v e
. ¢) Como sinénimo de 20 incompatibilidad a) interio; Hel ord
namiento, de tal modo que de existir normas no armonizables o
todas puedan ser eliminadas mediante un procedimiento estal,)ll:cliiiz

tambié 10 §1 i
mbién por el propio sistema, solucionando asf el problema Asuvez
E]

esta nocién se vincula a la de ordenamiento diz

o dmico, de origen kelse-

Con esta dltima nocién, que es Ia defendida por €1, Bobbio pre-
tende sa?var a la teoria del sistema de las criticas esgrimidas porpsu
adve.rsanos, que apuntan bésicamente a su falta de perfeccién y coh S
rencia. Es decir, mediante una menor exigencia al ordenamien)t)o ésf-
debe cumplir menos requisitos para ser considerado como ‘sisté .
bastindole s6lo una no-incompatibilidad entre sus partes, nouna arma :
Hfft global a toda prueba. Por medio de esta definicién m;'ls ‘laxa’ b::::;
evHarque a costa de mantener un significado mis rigido term”n d
rrumbdndose toda la teorfa, J e

‘ Por €50 Insiste en que no se trata de un sistema deductivo, sino
—"SIgmendo a Kelsen— dindmico, es decir, una estructura en 1;; que
existe una relacién de delegaciones sucesivas de poderes desde las nornluas

S 1 1 i >
upenorels a las inferiores. Como tal, es una delegacién de tpo formal
no material: ,

la estructura del ordenamiento juridico de la que habla Kelsen es una
estr bgica, si indmi i
uctura no légica, sino dindmica, pues la relacién que media entre las dj
vers. 1 16 i i
as normas de un sistema no es una relacién de inferencia, sino de delega-

cién”,
73.° Cfribid, pp. 194-195.

74. Cfr. ibid, pp. 195-196.

75. “Risposta di Norberto Bobbio” e
n Tavola rotonda sul posiviy; r1erid
I Politico, vol. XXXI (1966), pi 565, Hposaimo guindice en

..«p.duq_‘“_l:;
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De esta manera pueden explicarse y justificarse las contradiccio-
nes propias de un ordenamiento con pluralidad de fuentes. Ademis,
permite considerar a normas contradictorias como legitimas, por haber
sido dictadas correctamente por la autoridad competente, siguiendo el
procedimiento preestablecido, esto es, por ser vdlidas’™.

Ahora bien, a juicio de Bobbio, es precisamente por su caricter
de sistema dindmico, que el ordenamiento posee una estructura en vir-
tud de la cual no sélo adquiere su juridicidad, sino que le permite dife-
renciarse de otros ordenamientos normativos posibles.

En efecto, como se ha dicho, al interior del ordenamiento exis-
ten varias clases de prescripciones. No son, sin embargo, ellas las que le
dan su caricter ‘juridico’, sino lo contrario, es decir, a partir de la estruc-
tura propia de este conglomerado de normas se desprende la juridicidad
de las partes que lo integran. Dicho de otra manera, es “el modo en que
las normas estin unidas unas a otras en el sistema”™” lo que permite
saber cudndo se estd frente al fenémeno juridico.

De este modo, el concepto de valides se vincula con las normas de
estructura o secundarias del ordenamiento y también a lajerarquia de las
normas que lo componen™. Esto significa que la clave estd en estas
normas que establecen cémo se deben producir otras normas del sistema™:

76. Ctr. TGD, pp. 189-196 y 223; en CTD, pp. 111-112 y 253-254; PJ, p. 241;

CDG, pp. 206-209; Dirizio ¢ potere. Saggi su Kelsen, Nipoles, Edizione Scien-
tifiche Ttaliane, 1993pp. 186-187.

Comenta esto, Ruiz Miguel, Alfonso, Frlosofia y Derecho en Norberio Bobbio,
cit., p. 227. Por su parte, Guastini sefiala que Bobbio se contenta con una coherencia
en sentido ‘débil’, porque las partes del ‘sisterna’ sélo poseen entre sf una mera com-
patibilidad, no una implicacién (cfr. Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi
del linguaggio e teorta formale del diritto (1), 1949-1960”, en Mazeriali per una Storia
della Cultura Giuridica, Bolonia, I1 Mulino vol. VII (1978), p. 340).

77.  CTD, p. 258.
78.  Cfx ibid, p. 323.

79. Cfr. ibid, p. 173.
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a otras normas, de ellas depende su nacimiento, mucrte, conservacion y

cambio®.

En todo caso, debe hacerse la advertencia en cuanto al uso no

del todo univoco de los términos por parte del profesor italiano. En

efecto, no deben confundirse las ‘normas de estructura’ o normas ‘se-

cundarias’, que son aquellas que versan sobre otras normas, con los

clementos ‘estructurales’ de toda norma —primaria o secundaria— que
aluden, como se ha dicho, a aquellos elementos constantes que son dis-
tintos de su contenido. El problema es que Bobbio utiliza el mismo
vocablo —‘estructura’— para designar dos cosas en parte diferentes,
segtin se ha visto, pero a la vez, en parte semejantes, porque se supone
que para determinar s1una normaes ‘de estructura’ (sies ‘secundaria’),
s6lo bastarfa, en principio, con constatar su funcién dentro del sistema,
para lo cual habria que atender, a su vez, a sus elementos ‘estructurales’
o formales —cosa que no es del todo exacta, segin se comentari al fi-
nal de este epigrafe—.

Por tanto, es esta estructura compleja, compuesta no sélo de va-
rias clases de prescripciones, sino también de normas acerca de normas
—propia de un ordenamiento juridico dindmico—, lo que en opinién
de Bobbio caracterizaria al fenémeno juridico: lo que distingue a un
ordenamiento como juridico’ es la existencia no s6lo de normas de con-
ducta, sino también normas de estructura, jerdrquicamente ordenadas®.

En consecuencia, una norma se considerard juridica si y sélosi per-
tenece a este conjunto de normas que regula ademds su modo de produc-
cién: por el sélo hecho de ser parte del ordenamiento, por ser vdlidas, por

86. Como dice Bobbio, son “normas que regulan la forma mediante la cual tiene

que ser regulado el comportamiento de los stbditos, dando origen a una regu-
laci6n de la regulacién (podria casi decirse una regulacién al cuadrado)”. (P], p. 170.)
Sobre esto en general, cfr. TGD, p- 63,CDG, pp. 199-206y23 6-240; “Norma giuridica”,
en Novissimo Digesio Iraliano, Turin, Utet, vol. XI, Turin, Utet, 1965, pp. 336-337,y
en CTD, pp. 340-341; E! filésofo y la politica. Antologia, México, Fondo de Cultura
Fconémica, 1995, edicién y traducci6a a cargo de José F. Ferndndez Santilldn, pp.
130-131 y 392-393; Estudios de historia de la filosofia. De Hobbes a Gramsci, cit., pp- 261
y 265-269; Diritto ¢ potere. Saggt su Kelsen, cit., pp. 136-137.

§7.  Cfr. TGD, pp. 130y 175-179; CTD, pp. 322-331.
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88. Es avlg.o sim_ilar a lo que ha sefialado Guastinj, Riccardo, “Norberto Bobbio:
» —anailsl del lmguagg.lo e teoria formale del diritto (1), 1949-1960" cit. Pp- 335-'
‘(.qmen no‘duda en sefialar que esto obedece a una ideologia, de un oot lad
pol.xuco, no cientifico); y Calsamiglia, Albert, “Kelsen y Bob,bio U Po:t“ uts
antikelseniana de Bobbio”, en AA. VV, Lafigura y el pensamiento de Nt;rbe::; BT[::::

edicién a cargo de Angel Lla Madri iversi
oo, 1590 Izo:g] o mas, Madrid, Universidad Carjos II/Boletin Oficial del

89. Calsamiglia, Albert, “Kelsen y Bobbio. Una lectura

e antkelseniana de Bobbio”,
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Con todo, habria que hacer algunos alcances respecto de las no-
ciones de ‘sisterna’ desechadas por el profesor de Turin. En efecto, st se
mira con atencién, Bobbio no permanece tan ajeno, como él mismo su-
giere, a la primera significacién de ‘sistema’. Esto se demuestra por la
importancia que da a la validez material —la coherencia entre el conze-
nido de las normas del ordenamiento—, no bastdndole sélo la validez
formal, motvo por el cual su concepcién del ordenamiento no es en
realidad puramente ‘dindmica’. Ademds, si se piensa detenidamente,
esta alusién al contenido o elemento ‘estirico’ resulta fundamental in-
cluso para entender la tercera acepcién de ‘sistema’ como no-incompa-
tibilidad, defendida por €|, porque desde su perspectiva —y segin se
verd més adelante—, la ‘incompatibilidad’ se da precisamente entre los
contenidos de las normas del sistema®.

Dicho de otro modo: resulta imposible comprender un ordena-
miento juridico que se pretende sistemdtico, incluso como lo entiende
Bobbio, atendiendo sélo a su elemento ‘dindmico’: al estar compuesto
por normas, que precisamente tienen por objetivo influir en la conduc-
ta de los destinatarios, es evidente que el elemento ‘estdtico’ se hace
ineludible: si todo fuera ‘dindmica’, no habrfa, propiamente, regula-
cién de comportamiento alguno, al menos de los ciudadanos; si el or-
denamiento estuviese compuesto sélo por normas de produccién, lo Gni-
co que se regularia seria el modo de producir otras normas, sin importar
lo prescrito por ellas (las llamadas normas de contenido); su materia
podria quedar asf al arbitrio de cada ente productor, al no exigirse tam-
poco una coherencia a su respecto al intertor del sistema (la validez
material de Bobbio). De ahi que el Derecho como ‘técnica de control
social’ implique ir mucho més alld de la mera preocupacién por elabo-
rar los instrumentos para dicho control: presupone también preguntar-
se por el contenido del mismo®'. En consecuencia, desde esta perspecti-

90. A esto apunta Guasuni, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi del linguaggio e
teoria formale del diritto (I), 1949-19607, cit., p. 304, nota 31.

91. A esto ha apuntado, entre otros, Greppi, Andrea, “Derecho, poder, estructura
y funcién. (La evolucién de un tema kelseniano en la filosofia juridica de
Bobbio)”, en Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XII (1995), pp. 565-566.
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Derecho real, sino a “prescripciones de cémo debe ser un buen Dere-

cho™®.
Esta verdadera obsesién por arribar a un ‘sistema’ ha recibido

duras criticas por parte de los soci6logos, quienes acusan al positivismo

de ser una ideologia. En efecto,

el propio término ‘ordenamiento’ responde a una funcién ideoldgica:
‘la de especializar un sinénimo de Derecho para la funcién de ocultar fractu-
ras y destacar una coherencia del sistema (unidad del ordenamiento) cuando
la percepcién inmediata presenta contradicciones y conflictos entre fuerzas
reconocen como juridicas, convalidande siempre ¢l resultado del con-
flicto’, rehabilitando asi el peso de la interpretacién juridica como elemento
que, en su ambigua formulacién y en su dependencia de las actitudes his-
téricoculturales del intérprete, sustituye la nocién de norma o de ordenamiento
en la determinacién de un ndcleo de la juridicidad™.

que se

Ahora bien, desde un punto de vista interno a la teoria de Bobbio,
sc a la rebaja de la nocién de sistema, el problema de las lagunas no

gue existiendo (en realidad, en parte es por ello que existe dicha
, sino que ademds, requiere de una solucién. A esta

pe
s6lo si
nocién de ‘sistema’)
interesante materia se consagrardn los epigrafes siguientes.

5. LAS LAGUNAS DESDE LA OPTICA DE LA TEOR{A
GENERAL

5.1 Planteamiento

Como se ha dicho, la completitud es el dogma sustentado por el
positivismo juridico segtin el cual no pueden existir vacios o lagunas al

interior del ordenamiento.

95. Calsamiglia, Albert, “Kelsen y Bobbio. Una lectura antikelseniana de Bobbio”,

cit., pp. 122-123, cursivas nuestras.

96. Ara Pinilla, “Estudio preliminar”, en Pattaro, Enrico, Elementos para una Teoria
del Derecho, Madrid, Debate, 1986, traduccién de I. Ara Pinilla, p. 22. Citaa
“Intervento”, en [l Diritto come ordimamento. Informazione ¢ veritd

Tarello, Giovanni,
zionale della societd italiana di Filosofia

nello Stato contemporaneo. Auti del X Congreso na
Giuridica e politica, Mildn, Giuffre, 1976, p. 70.
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¢ deja obsoletaa la legislacidn antigua. (Cfr. CDG,

etivas’, también cfr. ibid, pp- 90y 93.)
iricas o —como las Hlama igual-

deben a la natural ev
posible prever la situacién pueva qu
p.7.Con relacion a las lagunas ‘obj

Por otra parte, también existen las lagunas pol

mente Bobbio— ideolégicas. Consisten b la ausencia n
determinado, sino de una solucion satisfactoria o justa. A 0]os del positivismo no
tica laguna {porque de hecho, existe una norma vélida aplicable).
perfeccion del ordenamiento. Esta laguna es llamada de zure
ta de un fendémeno absolutamente normal al interior de
ue también se fas ame *lagunas impropias’, por-
(tal como e5) con Otro sistena ideal (tal como de-
liano, el Gnico caso en que o
or el contrario, las lagunas
¢ lege farenda) son las Gnicas que desde
deradas por el jusista. Ello no quiere
n consideracién al

o de una solucion a un caso
re-

presentan un autén
sino sinplemente una im
condendo o de lege lata, y se 12
namiento juridico. De ahiq
existente
al en opinién del pensador 1ta
n el Derecho natural. P

un orde
que se compara el sistema
biera ser), moyvo por elcu
se darfan este tipo de lagunas serfa e
‘reales’ o de ure conditio (también Hamadas 4
la 6ptica de ia Teoria general debieran ser const
decir, sin embargo, que el legislador no deba tenerlas 2 ambas €
momento de dictar normas, pues a fin de cuentas, una mayor atencién a las mismas
permitird en el futuro colmar lagunas ‘reales’ o dar una solucion moralmente mas

satisfactoria a estas ‘lagunas ideolsgicas’. No ocurre asi en el jurista, quien 0o debiera
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Ahora bi . .
o h01.'a bien, dejando atris las clasificaciones
reces pa : i a

parecieran complicar mas las cosas—, sefiala e

neelt :
I] .ema‘de las lagunas se encuentra estrechamen
as antinomias. En efecto,

aludidas —que 3
pcnsador italiano
te vinculado a e

. Se dice ‘coherente’ aque] ordenam
incompatibles; se dice, en cambio ‘com
norma o éstay la norma incompatible
incoherente’ aquel ordenamiento en

1 1c’nto en el cual no existen normas

p eto1 aquel en que existe siempre una

con ¢lla. Porel contrario, se dice que
es

un determinado heChO—[. i ompatibler a0 ) € es “ncon
1po como su |ncompatib1c' 1 t :
; S€ dlce que es ‘mcomple-

to’ aquel en ef ) -
ue
Ci6ntipo nt aq?le“anp existe 11 la norma que regula una determinada s
incom ad:
para un ordenamient aco IpaFthZ En otras palabras, ‘coherencia’ sig 5_1;Ua~
0, exclusién de toda si ;2 tifica
a situacid >
tema dos norm 0 en que pert :
as . . peitenez
Opuestas entre si; ‘completitud’ quiere decir e clan'a[ T
xclusién de

tenerlas en cuenta, porque desde esta i i

pener ! ‘ perspecuva, son inexistentes, i
Segung;orjscé_e;{;sl)d‘:be colmarlas el juez o el legislador y las ‘idf:lgo'me?uc:ncm’
, pp- 238-241; PJ, p. 213; CDG, pp. 96-97) g solol
. Por eso sefiala que “Desde este punto de ista, .

diﬁnxdo como un Derecho sin lagunas ideolégic
ctén, el I;)erecho que debe ser. Pero este ordenagm'a
puray simplemente un ideal”. (CDG, p.97.) l
Desde otra perspectiva ipuest

vista, el Derecho natural podria ser
5, en el sentido que €l es, por defini-
ento perfecto del Derecho natural es

lgunas o e PP na—y. supuesto todo lo anterior—, Bobbio habla de las
vt g i 1 l’eglg’)u ;mmz legem. En el primer caso, o falta una norm
B el stgndr or s C um, o :f]t'a‘ una norma justa (hay una ‘laguna idtzolégica’)a
oy et deur uon;n:on dfmro ‘de una ley determinada. En Jas prime-.
semipiojoridieo o s :t On Pa aslmas arr{ba, existiria una imperfeccisn del orde-
et v o conje . orfz contrario, en las lagunas ntrg legem (lamadas
oo oo legtn DerEChca;) cxlfte l.ll’l vacio dentro de una norma determinada
ot el camaeis el ioso constitucional y el internacional. Consisten en que le;
i s s Pl ]OS > ic.ncralcs y nf) las modalidades de su aplicacién; o sélo
sy gm0 o8 a:l I?S necesanos para alcanzarlos. Se trata de ur;a nor-
ser rellenado de varias maneras,}:ol;a{ ::g;r]ifnp:r _‘3{"0’ clle e pesbles e pucde
e 1o g e c principio 1gualmente posibles. A diferenci
sino que del avance dflc:;;l?: ;::sl;bfc‘:::‘;{ . qulc oy aen el Icgiﬂ;;z::
o due del a ‘ . 105 sociales) o subjetivas (ca
s eto e & ay: ::lt:t:;)‘; ;:j l:g:rz;; :fztm Iegcr;; son en geucrai:ubj:tfz/a,ruys :::;:nij:r
o oo < ban 120 por el legislador, estableciendo s3
b, l-eguglac ;-:l(czsfmuchas veces en razén del dinamismo propio de (l)a 5:11: ria
1. CDG, pp. 97-98; TGD, pp- 240-241). o
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toda sitwacion en la que no pertenezcan al sistema ninguna de las dos normas

opuestas entre sit™,

Es decir, se estarfa pasando desde una situacién en que hay un
que se contradicen mutuamente {la antinomia), mo-
que purgar el sistema, a otra en que hay una falta de
la laguna), en cuyo evento hay que nze-

exceso de normas
tivo por el cual hay
normas, una incompletitud (
grarlo'”.
El dogma de la integridad del ordenamiento se vincula al

estatalismo y a la llamada Jurisprudencia mecdnica, unidos ambos a la

creencia en la omnisciencia del legislador. En efecto, el surgimiento del

Estado moderno y el mantenimiento del poder que ello implicaba, no

podia dejar al azar este problema; le era imprescindible establecer el

dogma de la plenitud del ordenamiento, de tal suerte de no tener nece-
«idad de reconocer otro Derecho que el emanado de su propia volun-
tad. Por este mismo motivo, el juez debia ser reducido a un mero
aplicador, en lo posible irreflexivo de dicha voluntad. Ello explica por
otra parte, el fenémeno codificador, al punto de sefialar Bobbio que “la
{lusién de la codificacién es la integracién”'™. Este ‘fetichismo de la ley’
es lo que motivé, ademds, el surgimiento de la Escuela de la Exégesis,
ilustre representante del ideal de la com pletitud, tipico del siglo XIX'%,
Con posterioridad, y debido a la evolucién de las ideologias poli-

ticas, estos dogmas acabaron relacionindose al liberalismoy a la teoria
de la separacién de poderes. Aqui también el legislador debia preverlo
todo, pero no para oprimir a aquellos que tuviera bajo su voluntad,

102.  CDG, p.89. En similares términos se expresa cuando sefiala que “La coheren-
de toda situacién en que dos normas que s¢ contradi-
fica exclusién de toda situacién en la
e se contradicen” (TGD,

cia significa exclusién
cen pertenezcan al sistema; la integridad signi
cual no pertenezca al sistema ninguna de las dos normas qu

p-222).
103. Cfr.CDG, p. 89.

104. TGD, p.225.

105.  Cfr.ibid, pp. 225-229 y 242; PJ, pp. 142 y 211; PPJ, pp. 55-56,75 y 101-104;
CDG, pp. 90-93.



()
sy
L]

sino para garantizar los derechos naturales de libertad que sc vefa oblj-
gado a reconocer en virtud del contrato social (se enticnde que de tipo
lockeano, no hobbesiano}. Como lo fundamental eran los individuos
aisladamente considerados v el legistador debfa ser fiel tutor de estos
derechos, la separacién de poderes venia a garantizar entre otras cosas,
la imparcialidad judicial. Pero aun cuando eran en principio érganos
diferentes los encargados de dictar leyes y los de aplicarlas, en el fondo
el segundo debia atenerse estrictamente a lo establecido por ¢l primero
(al punto que cualquier grado de discrecionalidad implicaba un abuso
de su parte), puesto que el legislador debia ser el protector politico de
estos derechos individuales en virtud de los cuales se le habia dado ese
poder. En el fondo, el sistema segufa formalmente igual: una voluntad
que se aplicaba al pie de la letra; la diferencia radicaba en el origen de
esa voluntad: los derechos naturales del hombre y del ciudadano!™.
Ahora bien, este ideal de unidad y de previsibilidad habia calado
tan hondo, que de manera casi imperceptible acabé vinculandose a las
ideas democrdticas. De esta manera, terminé siendo el control popular
el que en principio guiaba la labor del legistador y no el Derecho natu-
ral. Por eso concluye Bobbio a este respecto:

106.

“Dogma de la completitud y teorfa de la separacién de poderes se encuentran
estrechamente relacionados: de hecho, sélo donde la produccién del Derecho
por parte del poder legislativo provec de una solucién para todos los casos posibles, el
poder judicial puede permanecer dentro en los limites de la funcién que le es asigna-
da, esto es, de mera aplicacién de reglas preconstituidas; al contrario, una legislacién
lagunosa es un dique abierto para la creacién del Derecho por parte del juez. El valor
liberal de la completitud se consigue en el evento de que una legislacién no ofrezca a
los jueces el pretexto para decidir caso por caso, lo cual garantiza ef bien de la certeza
del Derecho, y el bien de la certeza es uno de los méximos valores del Estado de
Derecho (entendido aqui en el sentido de Estado legalista): la completitud se en-
cuentra siempre considerada, en la tradicién de la teorfa liberal del Estado, como una
de las condiciones para la actuacién del principio de legalidad”. (CDG, pp- 91-92).
Esta materia nos introduce de lleno en el plano de la teoria y filosofia politica,
otra de las riquisimas vetas del pensador italiano y que escapan al andlisis del presen-
te trabajo. Para un profundo e interesante anilisis de la filosofia politica bobbiana, vid

Greppi, Andrea, Teoria ¢ ideologia en el pensamiento politico de Norberto Bobbio, Ma-
drid, Marcial Pons, 1998.
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las codificaciones y de islacié
I s ydela ichslacxon en general, como consecuencia de
as protundas transformaciones sociales. Esto sin perjuicio del propio

({CSZI !'I'OHO de 135 C_!.CHC‘ i e 1
1as SO as corriente 1v1
CIZ[]CS. A suvez, 1 N rientes normatvistas

han contraatacado, bisicamente por razones de certeza. Como resulta

obvio, la certeza se encuentra en estrecha relacién con las lagunas y las

i'ar;tu};mxfas, yasurespecto se ha dado el mismo debate, de forma para-
ela. Tan fundame i i anci
- nda ptal ha sido la importancia de este valor, que conclu-
ye el pensador italiano que “detr4s de la batalla de los métodos habia
como siempre una batalla ideolégica” !, ’
También los inte 1vi
s o en Los fitos normativistas por superar el problema de
nas ha ) i 5
- g , b.n sido acusados de ‘formalistas’, en razén de acudir a
c v .
fiterios mds bien objetivos’ (1a ‘jurisprudencia mecdnica’), es decir, en
B . . ’
principio independientes de Ia ideologia de turno, desconociendo e]
lpa pel creador del juez. Esto hace concluir nuevamente al pensador ita-
1an0 que detri i i 1 i
°q s .de l'a disputa entre formalistas y antiformalistas ha
habido una cuestién ideoldgicall!,
Por alti j i 1

; & ;no, debe dejarse constancia que dentro de los intentos
€ superacién 1vi 1stl

: perac e este problema por los normativistas, han existido in-
cluso teorias que nzegan la exi i
Cusoteo q 0 existencia de lagunas, tema que por razones

pacio, tampoco es posible analizar aqui'”.

H0.  TGD, p. 230. Para la idea en general, ibid, pp. 229-230.

1. Cfr PPJ, pp. 27-31.

mz.'zdz.a, Y asu respecto existirfa plena libertad de obrar. Lo regulado, por el contrari
constituye el espacio juridico pleno’, y ha sido objeto de regulacién ; recisament oy
ra dirigir a los ciudadanos en su obrar. En consecuencia, como lo ns regulad oeon
c1}entra.f’{¢era qel Derecho (algo asi como sus limites o coino la ribera de%; r'c?) se!efn—
némeno juridico no tendria lagunas, Sin embargo, Bobbio no comparte es:a t’e o
sobre todo porque no considera correcto asimilar lo ‘no juridico’ conplo ‘no rel ante
{y lc{ contraflo), pues ambas calificaciones pertenecen a mundos difere ( elevz’m'te
y el ideolégico, respectivamente). He i eoe
o aci,; g t:;tam:z ;llz lfunfgzg general exclz:ye{ztc o/qc/u:z'va sostiene que a toda nor-
e Seg—E]n o su som! 13, otra norma implicita (!a norma general excluyente
o cxpresm,wmc . previsio tiene una regulacion tdciig opuesta a lo regula-
- /¢ esta manera, tampoco habifa lagunas al interior del ordena-

e
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5.2 El ordenamiento como sistema completable

Ahora bien, dado que la existencia de las lagunas es una realidad
innegable, surge el problema de su superacién. A este respecto se sefiala
tradicionalmente que las lagunas son colmadas ya sea mediante la
heterointegracion, ya sea por la autointegracién. De acuerdo con Bobbio,

mieato, al existir esta especie de norma de clausura. La ausencia de lagunas no se
deberia, como en la teoria anterior, a que haya aspectos ‘irrelevantes’ para el Derecho,
o que estén ‘m4s alld’ de sus fronteras, sino por el argumento contrario, es decir, por-
que sea de manera expresa o ticita, todo se encuentra regulado, de alguna u otra mane-
ra: 1o no ocupado por la norma expresa lo estd por la norma general excluyente o exclu-
siva, de 1al manera que entre ambas agotarfan toda posible conducta humana. Por
todo lo anterio,, cfr. PJ, pp. 211-213; PPJ, pp. 55-56; TGD, pp. 102, 230-233; CDG, pp.
94-96; Thomas Hobbes, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1992, traduccién de
Manuel Escrivd de Romani, p. 116.

Comenta estas teorfas, Guastini, Riccardo, “Norberto Bebbio: analisi del lin-
guaggio e teoria formale del diritto (I), 1949-19607, cit., pp. 350-351.

Sin embargo, tal vez el mayor escollo de ambas teorias y en particular de la se-
gunda, radica en que no logran explicar el uso de los expedientes tradicionales para
solucionar el problema de las lagunas {con lo cual se las estarfa desconociendo): los
principios generales del Derecho y la analogia. Esto, sin perjuicio que ellos son una
excepcidn a la ‘norma general excluyente’, no sélo porque no la reconocen (por el
contrario: ante una laguna se aplica os72 norma del sistema —Ia analégica o un prin-
cipio general—, y no la norma general excluyente}, sino de manera mds profunda,
porque en los hechos se llega a un resultado exactamente opuesto a aquel al cual se arri-
ba con ella: en vez de aplicar a la ‘laguna’ la regulacién contraria a las normas expre-
sas del ordenamiento, se le aplica precisamente una semejanie (con las salvedades del
caso), contemplada en la norma 2niloga o el principio general. Para explicarlo desde
la 6ptica de esta misma teorfa, el uso de ambos expedientes se encontraria autorizado
no por una ‘norma general excluyente’, sino por la llamada norma general inclusiva,
esto es, una norma que ordena usar para el caso no regulado, la analogia o los princi-
pios generales, en vista de la semejanza entre ambos y no una regulacién opuesta,
como es el caso de la ‘norma general excluyente’. De esta manera, el universo no
puede simplemente dividirse entre lo regulado y lo no regulado (ni este Gltimo sector
puede tampoco presuponerse ‘irrelevante’ ni por ello, ‘permitido’), porque existiria
ademds un tercer campo intermedio entre ambos: el de lo similar a lo expresamente re-
gulado, que es relevante y no necesariamente permitido. Como se ve, la opcibéa por uno

u otro camino depende de lo que se considere refevante, y de la determinacién misma
de la semejanza entre el caso previsto y el no previsto, todo lo cual depende, a su vez,
del intérprete.

Este es precisamente ¢l *hecho’ que el positivismo juridico da por descontado
y no explica: cémo el intérprete “se da cuenta’ de una semejanza, de una laguna o de
una antinomia, donde obviamente intervienen juicios de valor, segiin se verd. Co-
menta esto Ruiz Miguel, Alfonso, Filosoffa y Derecho en Norberio Bobbio, cit., pp. 246-

250.
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;a heterointegracién recurre a los siguientes expedientes: a) fuentes jurf

. I_
icas 70 legales (como el Derecho natural o a equidad); &) a fuentes de]
mismo ordenamiento 7o dominantes (costumbre )

. praeter legem, el pode
creador del juez —basado muchas veces en | ° -

‘ a equidad—, o la doctr;
o ‘Derecho cientifico’) Lo ) , Ota doctrina
lentifico’); y ¢) por tltimo, a ordena prientos juridicos extyn.

#os (mediante el reenvio a ordenamientos precedentes u otros vige
conFemporéneamente). Lo importante es que no acude a la rente
o'ﬁcxales' del ordenamiento. Por su pante, la autointegracién b S
cionar el problema Ginicamente acudiendo a expedieﬁtes ue 51;5
tran dentro del mismo, como la analogia y los prz'na'pic?: enerales del
Derecho. Esta Gltima actitud es la prevalente en los sistemﬁs cont"% X
tales gracias al predominio del positivismo juridico, pues se consligen_
por lo g’eneral, no sélo que el ordenamiento es completo o com letalbelrzl
smo}m.a.ls profundamente, que constituye un sistema orgénico pc de,
en sg/msmo (Geschlossenhert des Rechts). Por el contrario. I he}t’erer'ra ;
graaon se‘ha relacionado permanentemente desde esta’ pers ecto' irn tei
wisnaturalismo. No faltan, sin embargo, autores como Del Vecijhio1 paaj’l
, parz

ule Incipi
quienes los principios generales del Derecho serfan una manifestacié
del Derecho natural y cim,

‘fuentes
ca solu-
encuen-

por taﬂto, Un mecanismo de heteIOIntegldCl}“-
C e] P 3 p .
om b{l( N positivista BObblO no comparte esta U/ h ina tesis Y

sid i

era por el contrario —al menos en un principio seglin se
como una expansién légica del 7
SNTE -
vo . De ahi que concluya que

los con-

verd—,

propio ordenamiento juridico positi-

- Se puede decir en lineas generales
estaticamente considerados, no son complet
completables (completables precisamente p

que los ordenamicntos juridicos
0s, pero es preciso afiadir que son
orque no son completos)!H.

ll.) C r GD P 4z~ g erali de dl“f[o n hngua
ir. 7 > Pp. .:42 245 }] p- 213 DUE teorie ge
h 3 ] ’ n h l
fl'all(.CSC , €0 RIUI!’E ]721(‘.'7 nazionale dai .Fllo.lofld del Dl“llo, Mlla[l Gluﬂle\ vol

XXXI (1954), p. 280; CDG, pp. 7 y 99-101.

4. CDG, p. 99, cursivas nuestras.

En térmi i 3

| . e 'nOf c.am ana!‘ogos S¢ expresa en 7 GD, pP- 24 2, cuando seflala que “Si

elordenam nto ]Url(]lCO COﬂSldEradO estéticamente noes complcto sino en virtud de
b]

b4 bl
2 d m
la norma gener 3[ C)\ClUSl va, €5, s1n EHlbalgo inamicamente cOﬂSide; Bd() COI?ZP[C/Q&[C

205y 205 P e plenitud en priacipio del ordenamiento, en FJ, pp. 142
dintmicy e e grega en otro pasaje algo posterior: “...sistema estatico ¥y sistemz;
en en estado puro. Bien mirado, un sistema fpormativo dnicamente
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En todo caso, lo importante y conclusivo para estos efectos es
que el ordenamiento juridico sigue existiendo aun en caso de tener la-
gunas'’, segin se vio a proposito de la ‘rebaja’ de la nocién de “sistema’.
Por tanto, mis que de completitud, Bobbio prefiere hablar de autosufi-
ciencia del ordenamiento, que acude si es necesario al papel creador del
Jjuez, que se verd a propésito de ta Ciencia juridica. En todo caso, ad-
vierte Bobbio que la teorfa de las lagunas ha sido expuesta sélo tenien-

esttico puede bien ser considerado un sistema en ef sentido propio de la palabra,
pero es discutible que pueda ser llamado propiamente normativo, es decir, capaz de
cumplir la fancién propia de las normas que es la de modificar el comportamiento, si
no viene asumida por una autoridad capaz de hacerlo valer; asf, un sistema dindmico
es normativo en el sentido propio de la palabra, pero es discutible que pueda conside-
rarse en igual modo propiamente un sistema sz las normas que lo componen no obede-
cieran a las reglas que caracrerizan a un sistema racional, como las de la cokerencia o de la
completitud. Lo saben bien los juristas, que ain acogiendo la tesis del ordenamiento
dindmico, deben hacer frente a los dos problemas de las antinomias, esto es, de ia
presencia en el sistema de normas incompatibles, y de las lagunas, es deciy, de la
ausencia de una norma para el caso concreto, en otras palabras, se deben preocupar
para el buen funcionamiento del sistema de dos problemas de lz coherencia y la
completitud que son dos caracterisiicas de todo sistema racional. Un sistema dindmico
justamente por el modo en que estd construido 'y representada su unidad, no es nece-
sariamente ni coherente ni completo, porque no existe ninguna necesidad, ni 16gica
ai factual, que la autoridad competente en ese caso especifico, produciendo normas
vilidas del sistema, establezca normas que no estén en oposicidn con otras normas
del sistema {emanadas de otra autoridad igualmente legitima), y establezca todas las
normas que deban ser creadas porque una materia esté completamente regulada. Pero
un ordenamiento juridico, Spuede cumplir su funcion, que es la de regular la vida asoctada
de un grupo compuesto de muchos individuos si no es coherente ni completo?” (CDG, p.
209, cursivas nuestras).

Como puede verse, aqui existe un reconocimiento abierto no sélo a la impor-
tancia que da Bobbio a la zalidez material, sino también a que ella resulca imposible de
no considerar, al momento de trabajar con normas, puesto que al tratarse de preserip-
ciones, ellas pretenden influir en la conducia de alguien.

Es a la importancia que da Bobbio a la validez material a lo que han apunta-
do los comentarios de Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio,
cit., pp. 259-261; Guastini, Riccardo, “Presentazione”, a CDG, pp. XIII-X1V; Prieto
Sanchfs, Luis, “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas observaciones a pro-
pésito de la teorfa del Derecho de Norberto Bobbio”, en AA. VV, La figura y el pensa-
miento de Norberio Bobbio, cit., pp. 97-98; Greppi, Andrea, “Derecho, poder, estruc-
tara y funcién. (La evolucién de un tema kelseniano en Ia filosofia juridica de Bobbio)”,

cit., pp- 564-565, entre otros.
115.  Cfr. PJ, pp. 218 y 241.
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do en cuenta el Derecho estatal, no el internacional
cn pleno desarrollo'®,

Entodo caso, hay

, quc se Cncuﬁntra

- que llamar a atencién sobre up aspecto de

ma importancia: que la constatacién de la exist -
truto de una lubor interpretativa, siendo ‘descy
juez cuando |

encia de una laguna es
‘ bierta’ por el jurista o ¢
! as normas existentes no concuerdan con la solucién que
usca (aspecto que el positivismo bobbiano da por descontado y
plica). Dicho de otro modo: s interpretacion no hay ‘laguna’ gst: }?x_
c.ho.pone nuevamente de mantfiesto la esencial importancia d; I; Ci .
cia juridica en esta materia. o

‘ Por tanto, lo importante para Bobbio es que el propio ordena
miento establezca los mecanismos necesarios para colmar lagunas sien:
;i)o estos expedientes, segtin se ha dicho, los principios genera[:es del

erecho y la analogfa, que pasan a verse a continuacién.

116.  CDG, p. 101.

. Con todo, y a la luz de esta realidad innegable, Bobbio se pregunta si est
1de_al de la omnipresencia del legislador heredado del positivismo ‘tradicional’, es | :
gitlmo o tncluso beneficioso. A este respecto concluye no sélo que es una as i’ ion
irrealizable, sino también irracional, aun cuando pudiera parecer licita. La rizr;iu:ln
que no resulte beneficioso este ideal radica en gran medida por el de-trimen[o d el
des.ar.ro'llo de las demds fuentes del Derecho en favor de la sola ley. Esto conduciriaca
S Juicto, a un estancamiento de la creacién juridica y al subsiguiente empobreci-
miento del fenémeno juridico, motivo por el cual no serfa un ideal conv
aun cuando se pretenda lograr [a certeza, para Bobbio no serfa este el bien superior
dél Derecho (¢fr. CDG, p. 93).'Esta afirmacién resulta curiosa en el contexto delptrata—
miento bo.bbiano del ordenamiento juridico. Es precisamente la certeza lo que pare-
f:l'era ex;zlnxcar en tltima instancia los dogmas de [a unidad, coherencia y plenitud del
sistema’ jurfdico. Puede, por ello, ser considerado un pasaje aislado. ‘
: . Cabe destacar sin embargo, que aun cuando a Ia luz de Ja anterior reflexién la
¢y deje de tener el monopolio de la produccién juridica, debe tenerse permanente-
fnente en cuenta que para el pensador italiano, todas las instancias de produccién
juridica deben desembocar en el ordenamiento, por lo que deben pasar Ia ‘prueba de

la validez’ i 1

validez’. Esto es lo que ha Hlevado a concluir que ni el estatalismo ni el valor de la
certeza se encuentran tan mitigados en el
primera vista,

eniente. Y

pensamiento bobbiano como pareciera 2

i
1
El
X
]
i

5.3 Los Principios generales del Derecho

incipi i considerados
Los principios generales del Derecho, aun siendo

1 i i rBobbio
un “complejo, oscuro, [y} esquivo concepto 7, SO definidos po

€Oomo

. L R
el procedimiento mediante el cual la disciplina del caso m; regulad
imi 1 1ncipi o expre-
viene dada no ya por otro caso similar, sino por un principio generalno g:
sado que se puede obtener del examen del sistema juridico en su copjunto o

: s emo!l
de una parte homogénea del mismo’ ™.

Desde la perspectiva tradicional del positivismo juridico, estos
junto a la analogia, uno de

principios son intrasistémicos, y constituyen junt anal ‘
miento juridico. Esto sig-

los mecanismos de autointegracién del ordena

ue si bien el sistema no se considera completo, sino completable

ifica
- da casoy no

(pues en caso de ser completo, existiria unalnorma para ca v
serian necesarios los principios o la analogia), seio t1em’3 por aulo.

ciente. De ahi que estos principios repre‘semer? ?1 Fspmtu de s;s;e—
ma™?, la expansi6n l6gica del ordenamiento ]unfhco 4(0 de m.uc/dc?s
ordenamientos, al caber principios comunes a varios sisternas juridi-

cos)'?.

[L}os principios generales del Derecho, al menos en su interpretacion

juri espi-
mis corriente y agradable a los juristas, son reglas generales sacadas del esp

it1 j rincipios
ritu del ordenamiento positivo, por lo que juzgarde acuerdo a €sos p p

i inoi i istin-
no significa trascender al ordenamiento, sino integrarlo. Si se aceptg}la ccills1 »
cién entre método de autointegracion y método C‘.IC }.mteromtegraaor;1 de o
denamiento juridico, la communis opinio de los juristas es que acudir a

. 12
principios generales del Derecho pertenece al primero de etlos'*’.

117.  CDG, p. 260. N
Comenta esto, Borsellino, Patrizia,

cit,, pp- 309-316.

Norberto Bobbio metareorico del diritto,

118. CDG, p. 1L

119. TGD, p.252
120,  Cfr. GPG, pp. 225-226y 229-232; TGD, p. 252, CDG, pp- 99-101.

121.  “Due teorie generali di diritto in lingua francese”, cit., p- 280.
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Aun cuando se los conoce también con el nomb
iuris —si bien segn Bobbio s una nomenclatura en e
se trata propiamente de un proceso de analogia, pese a |
nombres. El proceso légico en uno y otro es distinto.

an.alqug se busca una regu[a?xo_n s‘lmllar al caso no normado, en |os
principios generales (o analogia iuris) se acude a un proceso de abstrge.
cion 'y de subsuncién, por el cual una species

(el caso no regulado) se
relaciona a un genus (el principio). Son, dos mecanismos distintos, puesto
que

re de analogiq
Xfincién_, no
d semejanza de
Mientrag en la

~entre el caso no regulado y el principio invocado para regularlo no
interviene la relacién de semejanza que interviene entre caso y caso, entre

materia y materia, sino una relacién muy distinta de subsuncién cnere la es-
pecie y el género'®,

Por el contrario, en opinién del pensadoritaliano, se utilizarfa e]
mismo expediente l6gico tanto en la analogia como en la interpresacion
extensiva, pese a la diferencia de nombres. Con todo, lo que si compar-

ten los principios generales y la analogfa seria su funcién: la autointe-
gracién del sistema'?.

En cuanto a la polémica de si los principios general

€s son o no
normas, comenta Bobbio:

En mi opinién, los principios generales no son sino normas funda-
mentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales. El nombre
de principios llama a engano, tanto que es una vieja discusién entre |
tas si los principios generales son normas. Para mi es indudable quc
cipios generales son normas, como todas las orras'?,

0s juris-
0S prin_

122. CDG, p. 11.

Comenta esto, Atienza, Manuel, “La analogia en la obra de Bobbio”, «it,,
pp. 277-278.

123 Cf.CDG, p. 11; TGD, pp. 249-252; PJ, p. 213.

Comenta esto, Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi det linguaggio
¢ teoria formale del diritto (I), 1949-1960”, cit., pp. 352-353.

126 TGD, p. 251.

£
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anterior 11;] ent cn p]l“ler
1Lc Z i ] 4! acion
El razonamiento uene su fun )

incipi enerales se
g C1p10S
: leunos de los prin :
¢ ChO qUC dl menos a g - :
agar, cn el he - . p [g1 r
1x ra,en o emanan de normas pamculares del ordenamiento, pOSHrlCd TO_
e Aa 10 pueden
de sucesivas generalizaciones. E.n consecuenct 1, p ld i 1150. €rno
i za de la causa,
mas, pues el efecto debe tener la misma naturale
3

1 nera-
o un cierto grado de ge

rer c6 ograd '
de donde no se alcanza a ver c6mo, log phoghil

a i a
s ;a mMas una norma, -
ldad la norma cambia de naturaleza y no seay h l :
qluier, otra cosa (dﬁ una norma extraigo normas, ast como de u Itlal CSiPCC e)ldzse_
g n gé 1€10 de animales no de flores o de consteiaclones
; aigou
ammales EXIr Yy

ED SEou d n ver 0 1 ]I]a] un caso para
rz
nao on €s r6501 T g
g 1ugal‘, su fuﬂCI
el Cual no eXiSte €en apal icncia’ norma apllcable- COII}O 10 que s€ Pl eten

€S flll]] cn n V enter 1eNie de nofs-
de n 13. co ducta de alg\llen, se frata ¢ 1d N

. o 126.
mas o reglas, si bien generalisimas ™

or-
en (generalmente en caso de falta de n

La funcién para la cual sirv e es. de mo-

mas PafthUIaIcS €s la dC pl gveer a ia fal[a de p[csc]l‘PClO[les,
0 de ‘Conduc)t icos: su fullcion no ¢€s distl[lta de la
d l S a3 lOS Opcradofcs ]U.l—l.dlc N
[

: 127
que cumplen las normas particulares™’.

se
los criterios con base a los cuales

Por tltimo, en tercer lugar, o de Bobbio,

c (l (l]S 1 1Dt ormas SOII,
1sti 1 108 de ].as nor I o
pret nac tlngulr IOS prlnClp )

diferencia rad e los principl
poco claros. Para algunos, la O acion juridica

a en a
son normas mis generales, que s¢ refier

1 De-
il rama entera de
(negocios juridicos, propiedad, familia, etc.),auna

En IOdO caso, s ha obser*'ado ue de una norma puedcn extracrse varios
50, 5¢ q

. 1 ‘ ama-
i ‘limpio’, al existir discrecion
incipi i | cual, el razonamiento NO €$ limpio’, e
D et que e , no de ellos,. (Cfr. Borsellino, Ia R )
ru - ‘ .
bucién de Norberto Bobbioa la metoXX
Universidad de Valparaiso, vol. X

1 o
tidad, puesto que es necesario opiar p y
analogia en la l6gica del Derecho. U.na contri
logia juridica”, en Revista de Ciencias Sociales,
(1987), p. 316}.

126.  Cf.TGD, p. 251; CDG, pp. 262y 264.

127.  CDG, p. 264.

AT
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rec 1vi
ho (civil, procesal, penal, etc.), o incluso

junto. Pe : .y para ¢l De

jun fo se trata en su opinién de una diferenci recho eq sy con-

tativa, no cualitativa, sin perjuicio que encia meram
que esta ‘generalid

gran medida de cuil sea el punto de mira d di
acl:uerdo a los dmbitos de vigencia de tales pri y }Ch?
dicas, ramas del Derecho o el Derecho enp nap_’OS? l
te). Otras opiniones los consideran va s oot
les del sistema —sus vigas nrl:aestraz—wea i
al. mxsg/m; también normas directivas o
dlrfeccmn €tico-politica que inspira al
quienes opinan que se trata de norm
nlldxrectas. Lo importante, para lo que
siempre se trata de normas'®,

En todo ¢
I . ?59’ reconoce el pensador de Turin que pa
0s principios constituyen entidades diferent !p ronchos
son por ello, consid o
, ideradas meras ¢ i
on | A onstrucciones d i
son por : ‘ ‘ es doctring
) o m(.:luso orientaciones o ideales de politica legi ‘
argo, Bobbio rechaza estas teorfas pues en " e‘gISIa
bargo, Bobbio, . , su opinién confund
e
. por medio del cual se llega a la enunciacién d -
S, con su funcién: I t i —
prin Ji : la de servir de gufa par

eénte Cuang-
ad’ depende en
gelneralidad (de
nstituciones juri-
0, Iespectivamep.-
o pormas ase‘o fundarnenta-
€ p .mlten darle coherencia
principios-guia que indicap |

sistema; o por tltimo, no fa X
as indefinidas o inclu;o norr:;l:

interes: i
€resa aqui, es que para Bobbyie

as normas, y
les, nociones
tva. Sin em-

~ 1
a1a conducta huma-

Quc‘ lOS prlﬂClplOS s€an construcc ’ o
ones dOCtllllales no CXC[U [ (lC ]I.C
cno qllC pu/edan tener en un dCtCrII!lIladO tlc[llpo y [ugaz Ch(,d(:xa no
33 S, mbien l 1 p ) P
F() l{l (le”l,a ta ]) das mismas normas €s CCIQ[CS $ON, respecto a lll()(l()
unct as y f()lmula r
como llall Sld() €n C 3d das, construcciones dOCUInalCS -

rmativa.

Ahora bien, vist

, visto el problema desde u I

. na pers A 1
Lo 1 pre perspectiva mis r
;zoi) rindosio lo dicho, a juicio de Bobbio resulta ingenuo consicf:rl:ta
s i}za p;los gcnerales s6lo como elementos intrasistémicos, car. o

que ha sido puesta en duda también desde las filas del p,ropij c;;-

128.  Cfr. ibid, pp. 264-266.
129.  Cfr. ibid, pp- 262-263.

130.  Ibid, p. 262.

¥

P »f‘m?_"&;:fw'zi.f:i

253

sitivismo. Esto se relaciona con la fuente de los principios generales del
Derecho, también una rateria sumamente discutida. Para lo anterior
debe distinguirse entre fuente material (“el conjunto de los datos mate-
fales de los que se infieren”) y fuente formal (“la autoridad de la cual
emana el fundamento de su validez”""). En su primera acepcion, no
cabe duda que la materia prima de la que se componen no s€ encuentra
ni se agota toda en las solas normas del sistema. Y como resulta natural
que estos principios se expresen por medio de 1a labor jurisprudencial,
ello lleva a replantearse la labor de la Ciencia juridica, en cuanto a la
introduccién de valores por parte del juez (tema que se verd luego). De
esta manera, esto se vincula con 1a noci6n de fuente formal (la autori-
dad de la cual emanan el fundamento de su validez) "%

Junto con la gradual revalorizacién de la funcién creativa deljuez, ha
ido ganando reconocimiento el origen extrasistémico de los principios gene-
rales. [...] S6lo hoy, en el ambito de una doctrina siempre més atenta, también
en los paises de Derecho codificado, a la funcién insuprimible de fa Jurispru-
dencia en la transformacién y la evolucién de un sistema juridico, se va ha-
ciendo espacio la idea de que los principios generales son el producto especi-
fico de la obra innovadora del juez, el medio principal a través del cual se abre
una brecha, en paises tradicionalmente hostiles, a la Jurisprudencia como fuen-
te auténoma del Derecho. En un campo como la de la justicia administrativa,
donde en resumidas cuentas la preeminencia del legislador es menos marca-
da, [...] hasido acogidayy documentada la tesis segin la cual la validez juridi-
ca de los principios generales depende de la enunciacién y recepcidn de la
Jurisprudencia, especialmente en Francia'®.

Por eso sefiala Bobbio que la labor de {a Jurisprudencia se vale
de estos principios como medio de “interpretacién, de integracién y de
adaptaci6n del Derecho™* a las cambiantes circunstancias de la reali-

dad social.

131,  Para ambas citas, ibid, p. 266.
132.  Cf. ibid, pp. 266-267.

133.  Ibid, pp. 269 y 270, cursivas nuestras. En igual sentido, i6id, pp- 100-101.

134.  Ibid, p. 274
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P nes en cuanto a las diferencias entre los raciocinios de amb
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135.  Cfx ibid, pp. 272-273.

136.  Ibid, p. 273,
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en entender fas disposiciones de una norma particular expresa para un caso
no contemplado mediante la extraceién de un principio que se considera co-
min al hecho-tipo expresado como al no expresado: procedimiento analdgico
y recurso a un principio general (en este significado restringido) indican por
este motivo el mismo tipo de argumentacién, esto €s, un procedimiento de
subsuncién de un caso particular a un principio general, pero quedando fig-
me una diferencia, que no debe ser descuidada y que justifica la distincién
terminolégica, entre la subsuncién sndirecta, esto es, a través del caso similar,
propia de la analogfa. Tanto el procedimiento analégico como el recurso al
principio general estdn sujetos a la misma regla de exclusién en el Derecho
excepcional [...] Dicho de otra manera, la excepcionalidad bloquea la exten-
sion analégica porque bloquea la enunciacién de un principio; inversamente,
la enunciacién de un principio general, condicién que hace posible la exten-
sién analégica, es a su vez posible sélo si la norma o las normas particulares
puestas en consideracién son consideradas como aplicaciones especificas de
una regla mis general no expresada; y por consiguiente en definitiva, como
un adelanto o un indicio del principio gencral a obtener'””.

Ahora bien, todo lo anterior ha hecho que la funcion de los prin-
cipios generales haya cambiado con respecto a la visién tradicional de
los mismos. De esta manera, se estima no sélo que poseen una fuerza
ldgica, sino también axioldgica dentro del fenémeno juridico, esto es, ya
1o se los considera Gnicamente un mecanismo cle integracién, sino ade-
mas de inzerpretacion, que permiten dar prioridad a ciertos significados
normativos del sistema en vez de a otros. Por lo mismo, se ha tendido a
poner de relieve su funcién sistemdtica, que vela por la coherencia del
sistema, aun cuando en muchos casos su valor sea meramente doctri-
nal. También se los ha considerado cn su funcidn directiva (como las
normas o principios programiticos de una Constitucién o del Derecho
administrativo, que inspiran la labor de los 6rganos sometidos a ella),
lo cual puede relacionarse a la llamada ‘naturaleza de las cosas’ y las
normas técnicas™. En otras oportunidades se los ha invocado como

137.  1bid, pp. 276-277.

138.  La ‘naturaleza dc las cosas’ es entendida por Bobbio como la necesidad légica

de medios idéneos para llegar a un fin determinado (algo asi como las nor-
mas técnicas), una especie de limitacién objetiva y evidente af arbitrio de los érganos
productores de normas juridicas. (Cfr. CTD, pp. 143-151; TGD, 224-225; PJ, pp- 182-
183; GPG, pp. 225-238).
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Sfuentes auténomes d.l ordenamiento Juridico, ya sea para |
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jue : e lez ; icas
n las xd.eas, convenciones o tradiciones comunes de una soc dad
Todo esto influye cn su fuerza vinculante As{, serfan no Ie‘ fa ).
. rmas mds -
tes’ e : 160 i J by
e n caso de tencr una funcién integradora o limitadora, m4s ‘déb;
€s’ en cuanto a su funcién interpretativa y directiva y de" fan d y
arian de s
norma c 16n si ’ J o
s e}n lo que sc refiere a su funcién sistematizadora' al punto
que podrian tal vez ser asimilados a los consejos'® ,

los alcanza-

139.  CDG, p.261.

140.  Cfr.ibid, pp. 100-101, 260-261, 269 y 277-279.

Comenta csto, Ati “ ,
p. 278, 0, ienza, Manuei, La analogfa en la obra de Bobbio”, cit.,

4. CDG, p. 2.
142, Cfr.edid, pp 277279,

143, Sobrec consejos, cir. “Comandi e consigli”, cit., pp. 369-390.
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La conclusién de Bobbio pretende as{ mostrar muy a las claras lo
lejos que se encuentra ka teorfa positivista ‘tradicional’ de los auténticos

principios generales del Derecho:

En otras palabras, la disputa sobre si los principios generales estén
fuera o dentro del sistema no se puede responder de una vez por todas, pues
los principios pueden tener fuentes diversas y el camino para llegar a su enun-
ciacién y formulacién no es uno solo. Ciertamente el camino mds seguido por
el juez, que desea tener los pies sobre un terreno sélido, en su bisqueda de la
solucién de un caso que escapa a la regulacién de normas especificas expre-
sas, es la de la extraccién de los principios de una o mds normas del siste-

ma..."

Con todo, esta ‘ventana’ al mundo exterior que son los princi-
pios generales y la labor del juez, no rompe por completo la estructura
monolitica y autosuficiente del ordenamiento juridico, por lo que la
anterior afirmacién debe ser tomada con bastante cautela. En efecto, si
bien se admite la existencia de principios extrasistémicos, debe recordarse
que la clave se encuentra en la nocion de fuente formal: estos principios
se incorporardn al sistema, serdn vilidos, s6lo en virtud de su recepcidn
por parte del juez, lo que a su vez se encuentra autorizado por las nor-
mas de estructura del ordenamiento, que dan origen a lo que se ha lla-
mado ‘prueba de validez’. Como se ve, el normativismo estatalista bo-
bbiano sigue en pie.

En otro orden de cosas, ha sido justamente observado que por
muchas puertas de entrada que se establezcan para legitimarlos (las
‘pruebas de validez’), la existencia de principios generales extrasistémicos
pone en tela de juicio la nocién misma de Derecho ‘positivo’ o Derecho
‘puesto’, seglin se verd con mds detalle a propésito de la Ciencia juridi-
ca. Con todo, debe recordarse que este es s6lo uno més de los inconve-
nientes a los que se ven enfrentados el normativismo y la validez pro-
pugnados por el positivismo juridico'®.

144.  CDG, p. 276.

145.  Cfr. Ollero Tassara, Andrés, “La eterna rutina del positivismo juridico”, en
Massini-Correas, Carlos L. (compilador), E/ jusnaturalismo actual, Buenos

Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 260-261.
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Pordlumo, y sin perjuicio de que también se dirs algo a propés;
in de fa Clencia juri{dica, se echa e menos un tmr_ami::rm;lin"mfd ’Pf).ﬂ-
do del tipo de razonamiento que se utiliza, va sea para 'encon;;qr'ttfm_
principios al interior del sistema, ya sea para ‘introducirlos cn‘ o

S er . ¢l Sise
anahza la evotucion gue tuvo Bobbio a este respecto. de |

: i D queno cabe
duda, es del paulatino abandono de las teorfas que pretendian resn e
Ie - ) . e spon-
der a esta pregunta acudiendo « la sola [6gica™. i

ST ) . .
5.4 La analogia dentro del ordenamiento juridico

Laanalogfa juridica, {o también llamada ‘razonamiento porana
looia’ ® cedimi - . PO B ‘2 Lot G o
gi, procedimiento por analogia’, ‘extensién analégica’, ‘interpreta-
c16n analdgica’, etc.), es definida por Bobbio como
_ ~aquellas operaciones realizadas por los intérpretes del Derecho (ju-
ristas ¥ jueces en especial), medianre las cuales se atribuve a un caso o a una
materia que no posee una regulacion expresa cn ¢l ordenamicnto juridico, la
NE

. . . .
misma s‘olucxon prevista por ¢l legistador para un caso o para una materi;
similar'™, o

La tuncién de la analogia es colmar fas lagunas v se enmarca
dentro de los mecanismos de autointegracién, que acude en este caso
s6lo a otras normas del ordenamiento, no a los principios generales del
Derecho. Parte del supuesto -como se ha visto— que el ;;rtlcnamien—
to es completable y por tanto a la postre, un sistema orginico y cerrado
en s mismo'™*. 7

146. Sobre esto hemos tratado en Silva Abbott, May, “Algunas consideraciones acer-
. ca de fa evolucién de la Ciencia juridica en Bobbio”, en Squella, Agustin,
(ed.) Norberto Bobbio: su pensamiento politico y juridico, Valparaiso, Edeval, 2005, pp
39-109. J B

147. CDG, p. 1. En otrolugarsefiala que “por ‘analogia’ sc entiende el procedimien-
to por el cual se atribuye a un caso no regultado el mismo tratamiento de un
caso regulado similar” (TGD, p. 245).

48, Cfr. CDG, p. 7. Esto se relaciona con [a tercera acepcidn de ‘sistema’ ya vista.
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Mirado el problema desde la perspectiva del positivismo ‘cldsico’

(el positivismo como zeoria), la analogfa busca una afinidad entre el
comportamiento regulado y el no regulado. De esta manera, pueden
darse el argumentum a simili 'y el argumentum a contrario. E1 primero
existe cuando se encuentra la afinidad que permite aplicar a ambos ca-
sos la misma normativa. El segundo surge cuando no se encuentra esta
semejanza, pero si afinidad para el caso contrario (la regulacién deuna
materia relacionada en el sentido opuesto). Como el legislador regul6
¢l caso de manera contraria —continda Bobbio—, se entiende que en
la laguna que se intenta colmar habria una voluntad suya por dejarlaal
margen. En consecuencia, en este ltimo caso no existirfa propiamente
una laguna (por tratarse, en realidad, de los limites o fronteras del De-
recho, siguiendo a la teoria del ‘espacio juridico vacio’); en el primer
caso, la existencia de la laguna resulta evidente, y se colma por la analo-
gia. Esta doctrina se relaciona, como puede ficilmente apreciarse, con
las teorfas de la ‘norma general inclusiva’ (que permite la analogia) y la
‘norma general exclusiva’ (que marca los limites del Derecho: lo no
similar a lo regulado debe tener una calificacién opuesta). Con la con-
juncién de ambas, se pretende asf una autointegracion perfecta, de tal
modo que nunca existan realmente lagunas: o es el limite del Derecho,

o son rellenables'”.
La argumentacién a contrario o a simili no debe, sin embargo,
confundirse con las normas excepcionales. Como sefiala Bobbio:

Se entiende por norma excepcional aquella norma que deroga una
norma general (vale decir, para la generalidad de fos casos), o bien que regula
un determinado comportamiento de manecra opuesta a aquella en que estaria
regulado si la norma excepcional no existiese. {...] La norma excepcional, en
suma, es aquella que sustrae en determinadas circunstancias o por un deter-
minado tiempo, un comportamiento de la regla general™.

149.  Cfr. ibid, p. 8; TGD, pp. 235-236; PJ, p. 219. Las teorias de la norma general
inclusiva y exclusiva y del espacto juridico vacio, se han tratado brevemente en
la nota 112
Cabe preguntarse, sin embargo, qué ocurre en el caso en que en ciertas mate-
rias quepa al mismo tiempo en parte elargumenium a contrario y en parte el argumentun
a simili. Comenta esto, Atienza, Manuel, “La analogia en la obra de Bobbio”, cit,,
p. 270.

150. CDG, p.12.
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) Es decir, la regla especial deroga parte de la general par:
csP?aﬁco, cambiando en consecuencia su mo(lulic?ad de‘(upt' r.‘*'““ o
mmdq pasaaser prohibido (y viceversa), o lo obligatorio s; tlm' o per-
en omitible licitamente (y viceversa). En estos casos. por l‘ r‘meorma
una excepcidn a las reglas de la analogia, pues se co,niideilgtncra’l o
ley comtn e§té en real armonia con el resto del sistema ug(lile wolo e
cual hace licita la analogfa— no asi la norma cxccpcioua{ Si o
80, 2 Bobbio este argumento no le satisface, porque en arr.ll; . c-mbar-
legislador ha tenido motivos para actuar asi, y cabria la posib(i)i?j'dcsios "
:a fllorrr.ga excepcional se extendiera a otro caso no regulado qu; pdres?aie
(ﬁﬁiirll;xslfma causal de excepcionalidad, aun cuando de hecho sea m3s

Por.todo lo antes sefialado, tradicionalmente se ha tendido a
sar que eljuez no crea una norma nueva por medio de la analogia ino
que s6lo estaria explicitando algo que estaba ocuelzo dentro delirc,ijmo

MIento, una norma implicita, inspirada en el argumento de la mj ma
ratio. No.fzfltzu:x sin embargo, posturas diferentes, que la considcrarslrxrlla
una explicitacién —un expediente meramente interpretativo—, si .
una creacién normativa': e

SC ve, €n ca b 0, mu blﬂll como de ia 1S dC dern ) €

s mblo, m ) m d l tes lc‘d em rdiio pfOCed la
negacion dCl caracter creativo dC a 3[[31() 2 €CIS ent

g T v 1 gl s pr 1samente porque Cl c’adc’m

g
:
ratio atnl)l]yc a la anai() 12 Cl Vail) (lC un pfo(fd”ﬂléﬂzo tOglCO Vl[lculado dC
I g s q n p rm l cion ta de la
] Iista n1 a ] Z Ccréar una i

€ laS Uue¢ no pe te al ju a l uc u s50iucClo dlstlll d ]
qUC pueda S€r alcanzada dcntro del sistema dC €5as reglas

La analogfa se ha vinculado tradicionalmente a la 16gica. De esta
a t 1 '
manera, se trataria de un razonamiento en el cual existen dos términos

151.  Cfr. iéid,. pp- 12-13. Aqui existe otra poderosa prueba de que es imposible
prescindir del aspecto ‘estitico’ del ordenamiento juridico.

152. ICﬁ;."Into;no al fondamento del procedimento per analogia, en Giurisprudenza
taliana, Parte VI, Di 2 i ,

055, e VI, Disp. 37, (1951). Se cita por extracto (Turin, Utet, s/f),

153, Ibid, p. 9. Cursivas nuestras.
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semejantes, de tal suerte que las caracteristicas de uno pueden ser pre-
dicadas del otro. Al ser similares. poseen uno o mds clementos en co-
mun (no todos, porque de scrasf serian idénticos, noandlogos; nitampo-
co pueden no tener nada en comn, porque en cste caso serian diver-
s0s), elementos que al mismo ticmpo deben ser relevantes. S6lo asi pue-
de haber razén suficiente (también Hamada ratio legis} para atnbuir las
mismas propiedades o caracterfsticas a ambos términos: ante la misma
razén, se aplica la misma disposicion, motivo por el cual se¢ procede de
una manera similar a un silogismo. Por eso se dice también que laana-
logia es “la capacidad de expansion logica del ordenamiento juridico™,
que busca la ‘voluntad presunta’ del legislador. Por tltimo, este razo-
namiento es considerado por algunos autores de nataraleza inductvay
por otros, deductiva'™.
Siguiendo con la concepcién ‘tradicional’ sobre este tema, €n
principio ante una laguna caben dos caminos: extender el contenido de
una norma juridica determinada a ¢asos no previstos (la llamada nterpre-
tacién extensiva), que se acercaria mas a la ‘creacién’ pormativa; o la
biisqueda de una norma implicita en el sistema (la analogfa). En este tl-
timo caso, el procedimiento consistiria en subir desde una norma ex-
presa aotra mds general que comprende tanto el caso regulado como el
no regulado similar, para posteriormente bajar a este dltimo: es laana-
logia o interpretacion analdgica (que scria mas ‘interpretacién’ que ‘crea-
cién’ normativa). Segtin Bobbio, de acuerdo al tenor de lajurispruden-
ciaitaliana de 1949-1950, la interpretacién extensiva dilata las palabras
del legislador, mientras que la analogfa extiende su pensamiento (esto
es, se intenta adivinar lo que hubiera pensado ante el caso que se trata
de resolver). De esta manera, s6lo en la analogia se estaria realmente
sobrepasando la norma dada por él, porque se intenta determinar el

154.  PJp.22L.

155.  Cfr.CDG, pp.3-5; TGD, pp. 247-249; ], pp. 219-221; “Intorno al fondamento

del procedimento per analogia, cit., pp. 6-8).
Comenta esto, Atienza, Manuel, “La analogia en la obra de Bobbio”, cit.,

pp. 268-269.
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comportamiento de una situacién que no ha regulado en abso]
d:ferenc?a de lo que ocurre en la interpretacién extensiya!s o
] $1n embargo, para Bobbio la diferencia entre ambas ;10 es si
pre ficil de reconocer, porque la operacién 16gica utilizada serfa laS s,
ma. Lo que cambia es el dmbizo en que dicho procedimiento o
uno opera desde una norma ya dada; el otro ‘entresaca’ una nuy o
gla —Supuestamente implicita— con base a una norma que uzsae cor
comun entre el caso regulado y el no regulado. Aun asi, [a [Zlife e
ngmenclatura tiene su importancia, toda vez que segﬁn’Bobbi renlte
fmisma operacién podria llamérsela de una u otra manera deper(::iii :
do del sector juridico en el que se encuentre el intérprete. 1;51’ or €j .
plo, en el Derecho penal no cabe la analogfa, pero s la intcrf)reta]ccirfl_
extensiva, por lo que podria eludirse la prohibicién de usar el n'rnon
expcdljente, seftalando que se trata, en realidad, del segundo D(fnd o
cabe 'dxferenciarlas €s en su funcion: la interpretacién exten;iva bu: )
eso: interpretar; la analogia busca inzegrar, aun cuando —como }:3
dicho— la estructura légica de ambas sea similar', o
) De esta forma, Bobbio distingue entre: g) la analogia legis (o ana-
fio%la propiamente dicha); 4) la analogia iuris (los principios generales
F, Derc:chp, que propiamente, 00 son una analogia); y ¢ la interpreta-
c16n extensiva (que considera similar a la analogfa)"®,
En conclusién, para el profesor de Turin, la analogia es un ele-
mento que permite colmar lagunas, un método de autointegracion del

y . . C 1
1stema. La'automtegracmn supone asi el triunfo del dogma positivista
de completitud del ordenamiento!™.

156. Cfr “InAtomo al fondamento del procedimento per analogia”, cit., p. 8. E
5 con‘clusm'm de Bobbio serd mantenida posteriormente en una ynue.\’/ap- ui:»l' ”
c1én aParecxda en el mismo lugar: “Ancora intorno alla distinzione tra inter rt}t)taz‘lca-
estensiva e analogia”, en Giurisprudenza Iratiana, vol. CXX (1968), pp. 69?—699 o
Comenta esto, Atienza, Manuel, “La analogia en la obrz: de Bobbio"; cit
‘s

pp. 274-277.

157 Cfr.CDG, pp.9-11, 13y 14; CTD, p. 195.
I58.  Cfr. TGD, p. 248, CDG, p. 11.

o C?mer‘xfa esto, Borsellino, Patrizia, “La analogia en la légica del Derecho.
1z contribucién de Norberto Bobbio a Iz metodologia juridica”, cit., pp. 307-308

159.  Cfr.CDG, pp. 99-100; P (1961}, p. 213.

ke A

.
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Ahora bien, la analogia, ¢es interpretacién o creacién juridica?
Para Bobbio se tratarfa de un problema de definiciones, un problema
verbal. Ante un significado estrecho de “interpretacién’, la analogia se-
ria creacién de Derecho, no asi ante un significado amplio del término.
Por el contrario, si ‘creacién’ designa la elaboracién originaria de nor-
mas jurfdicas, la analogia es mera interpretacion, porque toma como
modelo normas ya dadas, motivo por el cual se lo considera un método
de autointegracién'®.

Este segundo seria ¢l sentido que pareciera darle Bobbio a este
iérmino, si se tiene en cuenta lo dicho a propésito del normativismo (la
absoluta necesidad de la calificacién para que un hecho sea considera-
do juridico). De ahi que la analogia sea cl procedimiento mis utilizado
“para el acrecentamiento interno de un sistema legislativo y su mejor
adaptacién a la realidad social™®.

Por eso a su validez l6gica debe anadirse la validez juridica, a fin
de que se trate de una operacién licita. Para ello el expediente de la
analogfa debe encontrarse establecido por una norma —secundaria—
del sistema, sea esta norma expresa o ticita. En el caso de ser una norma
tdcita, se tratarfa de una prescripcién similar a la que prohibe las
antinomias: una norma que {dadas las caracteristicas del sistema juridi-
co propugnadas por el positivismo) o puede no existir; precisamente
para lograr que el sistema subsista. De ahi también que los ordena-
mientos juridicos establezcan limites al razonamiento por analogfa

(como por ejemplo en el Derecho penal), segtin se ha mencionado ya'®.

160. Cfr. CDG, p.9; PJ, pp. 218-219.
161.  CDG, p.2.

162. Cfr. tbid, p. 6, cursivas nuestyas.

Como ha dicho Atienza: “El reconocimiento del razonamiento por analogfa
como procedimiento juridicamente licito descansa en el postulado de que el legisla-
dor es un ser racional que fija libremente los fines y elige los medios mas idéneos para
alcanzarlos. Por otro lado, al separar la nocidn de validez l6gica y de licitud juridica,
Bobbio sostiene que el ordenamiento juridico puede limitar la licitud juridica del
argumento por analogia —no su posibilidad l6gica— en ciertas esferas del ordenamien-
to juridico como el Derecho penal o el Derecho excepcional.” (Atienza, Manuel, “La
analogia en la obra de Bobbio”, cit., pp. 271-272. Para esta idea, tbid, 271-274).



264

La norma que autoriza o impone la analo
correspunde al mismo género de normas implicit
pertencce la norma que prohibe las antinomias, segin la cual, d
:incompanb[c’s no pueden ser ambas validas. Son normas imp!icit:u conS c[:(;{c-mas
. rc: :,1,;2;?:; jm?l:i(:’; aun‘qt;e n’o sean expre.m:, y son .zfdlida.s por el s6lo hecho dt.n;t;;.

as, ya sea para la validez o para el funcionamiento del sistemg my
en el sentido que sin ellas, el ordenamiento Juridico no podria ni ser &a[ reido
conservado. En cuanto a su validez juridica, dependen de la natm:j’iaerzion:“
2 a

del sistema, y .

» ¥ pueden llamarse, en el Gnico sentido :

3 o aceptable

normas de Derecho natural'ss, P de la palabra,

gia, cuando no es expresa
K 3
as del sisterna a las cuales

Debe observarse por tanto, que la licitud del uso de la analoof
nuevamente se hace derivar de los mecanismos de validez del order;g N
miento. Sujuridicidad depende, pues, de su pertenencia al sistema rna-
diante la correspondiente ‘prueba de validez’. De hecho result; taer;
fundamental, que incluso acude a normas presupuestas o td,cz'ta; ue 7o
Fueden faltar en todo ordenamiento. De este modo, como se pe‘r:;]u'te |
juez el uso de la analogia, se estaria legitimando no sélo este expedienfe
interpretativo, sino ademis, los posibles elementos extrasistémicos
cios de valor) que dicho razonamiento lleve consigo'™,

Esta 16 Sgica insi
e ; apelacién permanente a su Iégica fnsita es lo que ha hecho
ecir que “la fundamentacién de la analogia en la raz

(jui-
6n de la ley o del

lambxen habla dC una ‘norma de clausura cn BObblO, GUaS(llll, RICCaidO,

“Norberto Bobbio: analisi del linguaggio .
: t iri ] ”
cit, nota 19, p. 299, guaggio e teoria formale del diritto (I), 1949-1960”,

163. CDG, p. 6. Salvo en la frase ‘sin ellas, el ordenamiento juridico no podria ni

seres 1 i ! 1
tablecido ni conservado’, las cursivas son nuestras.

P .
~ Poresoes dable creer que esta verdadera necesidad {6gica del sistema podria
asimilarse a una norma técnica, ;

i que permite descubrir el camino ineludible para con-
seguir el fin propuesto.

_ Ct‘)m L:ntan cslo., Buiz' Miguel, Alfonso, Filosoftay Derecho en Norberio Bobbio
cit., pp. 25[-2.3.?; Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi del linguaggioe teori;
formale del diritto (I), 1949-1960”, cit., pp. 299-300.
164, Comenta esto, Borsellino, Patrizia,

Una contribucién de Norberto Bobb
nota 96.

“'La analogia en la légica del Derecho,
10 a la metodologfa juridica”, cit., p. 303

265

ordenamicnto juridico v no ca la voluntad del legislador es una tesis
que Bebbio defenderd en toda su obra sobre la analogia™. Esta insis-
tencia podria estar relacionada con los limites que Bobbio asigaa a Ia
calificacién normariva, en el sentido de seguir una ‘légica’” minima: ubi-
carse entre to imposible v lo necesario™.

Con todo, y puesto que se habla de esta verdadera norma de clau-
sura tdcita (v por tanto, formalmente invdlida) como una auténtica nece-
sidad del sistema, habria que hacer la misma observacién que hace
Calsamiglia respecto a la norma hipotética fundamental, en el seatido
de 57 una elaboracicn doctrinaria puede ‘crear’ und norma; o s sc preficre
desde otro dngulo, v siguiendo a Prieto Sanchis, aqui se reconoceria
implicitamente la preeminencia de la eficacia por sobre lu validez en las
normas individualmente consideradas, porque la existencia de esta nor-
ma que permite la analogia podria muy bien ser impuesta por la préc-
tica judicial en un ordenamiento que no la contemple expresamente'?.

Ahora bien, pese a situar a la analogia dentro de los medios de
autointegracién del ordenamiento, la presencia de elementos ideoldg:-
cos en la labor interpretativa y en la misma analogia, es algo reconocido

de manera expresa por Bobbio cuando sefiala que:

165.  Atienza, Manuel, “La analogia cn la obra de Bobbio”, cit,, p. 273, nota 20.

166.  Para Bobbio, el contenido de una norma y pese a lo sostenido a propésito de

la calificacién normativa, debe ubicarse entre lo imposible y lo necesario, esto
es, no regular conductas que estén mds alli de las posibilidades humanas —lo impo-
sible—, ni aquellas que son inevitables —lo necesario—, lo cual no puede dejar de
vincularse al problema de la validez material de las normas juridicas. Sobre lo impo-
sible y lo necesario, cfr. PPJ, pp. 21-22; TGD, p. 157; Teonia della Scienza Giyridica,
Turin, Giappichelli, 1950, pp. 171-172.

167.  Cfr. Calsamiglia, Albert, “Kelsen y Bobbio. Una lectura antikelseniana de

Bobbio™, cit., p. 121, nota 89; Prieto Sanchis, Luis, “La sombra del poder
sobre el Derecho. Algunas observaciones a propésito de la teorfa del Derecho de
Norberto Bobbio”, cit., pp. 97-98 y 103; Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi
del linguaggio e teoria formale del diritto (), 1949-1960", cit., p. 339.

Sobre la norma hipotética fundamental, pueden consultarse entre otros, Ro-
bles Morchén, Gregorio, Las limitaciones de la Teoria Pura del Derecko, México, Méxi-
co, Unam, 1989, pp. 26-37; y Garcia Amado, J. A., Hans Kelsen y la norma fundamen-
tal, Madrid, Marcial Pons, 1996, passim.
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0 par -
d‘E . pam.cular, cl reconocimiento del razonamiento por analogia co
rocedi idi ici o
p miento juridicamente licito, cuando no obligatorio, des
de los postulados en que se inspira 1 vl i ra el logisladon
nspira la actividad interpretativa: el legislador e
s

un ser razonable, entendié ‘s
, ndiéndose por ‘ser razonable’ un ser que: 1°

libremente sus fines; 2° csablece

Loremente sus escoge los medios mds idéneos para alcanzar ese fin
¢ rprete extiende el contenido de un caso €Xpreso a un ¢ '
xpreso, para lo cual apela a la razén suficiente de Ia nor B

de cqnﬁanza en la razonabilidad del legislador, y
ne dicho postulado!®®, "

ma, cumple un acto
en tltimo término, presupo-

Por tilFu-no, también se ha comentado que la ‘completabilidad’
del ordcnflmlento puede dar paso a equivocos, porque —siguie da
Alcljnourron y Bulygin—, es como decir que un traje no pligedertl -
agujeros porque el sastre siempre puede remendarlos. Se confi denel:
I:_a plenitud prevista del Derecho preexistente o ideal c' 1 it ro.
stble del Derecho real'®. e
diene }a\::ll"a i.nen, mds que el problerfla d? la legitimacion del expe-

N nalogico, tal vez el mayor vacfo o incégnita sea en realidad
sa er‘a clencia cierta qué camino y qué requisitos deben existir de m i
nera ,ol?;etwa’ (esto es, en lo posible sin la introduccién de clementa
;(ielc;lc;i{cos, tgl como postula el positivismo jurfdico), para darse cucn(t);

1stencia de una analogfa (y de modo mis general, de una lagu-

naj. fi itali 1
) C(imo sefiala el pensador italiano, precisamente echando en falta
una guia a este respecto:

plenitud po-

.
]CIO Cl Odeﬂa“llCﬂtO, cn gcnelal, no dlCC nada SOblt las condlClOIlcs
con base cn 135 Cualfs dOS Casos Pucde[l s¢ O 1d€ 0s COo 101 IEICS. a
r cons r d
a mo s 1 L
chlSlOn Sobre 13 SCmC]anZa dC lOS Casos correspondc a[ lntérplcte

168.  CDG, pp. 6-7. Ideas similares expresa Bobbio en “Le bon Iégistateur”, cit

pp- 243-249.

169.  Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, cit

pp- 251-252.

170.  TGD, p.235.
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La misma idea la sefiala de esta otra manera:

Ante todo, la legislacién, incluso cuando prevé la analogia como me-
dio para colmar fas lagunas, no establece los requisitos en base a tos cuales dos
institutos pueden considerarse semejantes: corresponde al intérprete estable-
cer en cada ocasién si dos institutos son semejantes y €s sabido que el procedi-
miento mis utilizado a este fin es precisamente la naturaleza de las cosas. ¥
no hablemos del caso en que se trata no ya de formular una regla, sino de
encontrar la disciplina de una institucién completa...””".

Es todo lo anterior lo que llevara a la postre a reconocer al profe-
sor de Turin que detris de la analogia (aunque lo mismo podria decirse
de las lagunas y de manera més general de la interpretacién en su con-
junto), existe una eleccidn subjetiva del juez. A pesar de todo el aparataje
construido y defendido por el positivismo juridico, pareciera que en
realidad el juez primero llega a la solucién que cree correcta —muchas
veces de manera inconsciente— y posteriormente intenta justificarla,
usando para ello los mecanismos de interpretacién de que dispone den-
tro del ordenamiento. M4s que de una operacién légica, se trataria de
un procedimiento retérico. El mismo fenémeno seria el que explicaria
también la eleccién del juez entre la interpretacién extensiva o la ana-
logia ante un caso dado. Como resulta previsible, Bobbio llama la aten-
cién por el alto grado de incerteza que conlleva este modo de proce-

der'™:

171. CTD, p. 152

172.  Cfr. “Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia”,

cit., pp. 700-702; “Norma” {(1980), en CDG, p. 210.

Como puede verse, se trata de un razonamiento no del todo légico. Comen-
tan esto, Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, cit., pp. 245-
253; Prieto Sanchis, Luis, “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas observa-
ciones a propésito de la teorfa del Derecho de Norberto Bobbio”, cit., p. 106; Borsellino,
Patrizia, “La analogfa en la 16gica del Derecho. Una contribucién de Norberto Bobbio
a la metodologfa juridica”, cit,, pp. 319-320.

Por eso dice Borsellino que uno de los objetivos de la analogia es conseguir la
certeza, al impedir en lo posible que el juez introduzca valoraciones. (Cfr. ibid,

pp- 292-285}.
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En particular, el reconocimiento del razonamiento por analogfa como
procedimiento juridicamente licito, cuando no obligatorio, descansa en uno
de los postulados en que se inspira la actividad interpretativa: el legislador es
un ser razonable, entendiéndose por ‘ser razonable’ un ser que: 1° establece
libremente sus fines; 2° escoge los medios mds idéneos para alcanzar ese fin,
Cuando el intérprete extiende el contenido de un caso €XPreso a un caso no
expreso, para lo cual apela a la razén suficiente de la norma, cumple un acto
de confianza en la razonabilidad del legislador, y en dltimo término, presupo-
ne dicho postulado'®,

Por dltimo, también se ha comentado que la ‘completabilidad’
del ordenamiento puede dar paso a equivocos, porque —siguiendo a
Alchourrén y Bulygin—, es como decir que un traje no puede tener
agujeros porque el sastre siempre puede remendarlos. Se confunde as
la plenitud prevista del Derecho preexistente o ideal, con la plenitud po-
sible de] Derecho real'®,

Ahora bien, mis que el problema de la legitimacion del expe-
diente analégico, tal vez el mayor vacio o incégnita sea en realidad,
saber a ciencia cierta qué camino y qué requisitos deben existir de ma-
nera ‘objetiva’ (esto es, en lo posible sin la introduccién de elementos
ideolégicos, tal como postula el positivismo juridico), para darse cuenta
de la existencia de una analogia (y de modo m4s general, de una lagu-
na). Como sefiala el pensador italiano, precisamente echando en falta
una gufa a este respecto:

Pero el ordenamiento, en general, no dice nada sobre las condiciones
con base en las cuales dos casos pueden ser considerados como similares. La
decisién sobre la semejanza de los casos corresponde al intérprete!™.

168.  CDG, pp. 6-7. Ideas similares expresa Bobbio en “Le bon Iégistateur”, cit,,
pp- 243-249.

169.  Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, cit.,
pp- 251-252.

170.  TGD, p. 235.

¥
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La misma idea la sefiala de esta otra manera:

Ante todo, la legislacién, incluso cuando prevé la analogia como me-
dio para colmar las lagunas, no establece los requisitos en base a los cuales dos
institutos pueden considerarse semejantes: corresponde al intérprete estable-
cer en cada ocasién si dos institutos son semejantes y es sabido que el procedi-
miento més utilizado a este fin es precisamente la naturaleza de las cosas. Y
no hablemos del caso en que se trata no ya de formular una regla, sino de
encontrar la disciplina de una institucién completa...'’".

Es todo lo anterior lo que llevard a la postre a reconocer al profe-
sor de Turin que detras de la analogia (aunque lo mismo podria decirse
de las lagunas y de manera mis general de la interpretacién en su con-
juato), existe una eleccidn subjetiva del juez. A pesar de todo el aparataje
construido y defendido por el positivismo juridico, pareciera que en
realidad el juez primero llega a la solucién que cree correcta—muchas
veces de manera inconsciente— y posteriormente intenta justificarla,
usando para ello los mecanismos de interpretacién de que dispone den-
tro del ordenamiento. M4s que de una operacién l6gica, se trataria de
un procedimiento retérico. El mismo fenémeno serfa el que explicaria
también la eleccién del juez entre la interpretacién extensiva o la ana-
logia ante un caso dado. Como resulta previsible, Bobbio llama la aten-

c16n por el alto grado de incerteza que conlleva este modo de proce-
derlﬂ.

171.  CTD, p. 152.

172.  Cfr. "Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia”,

cit., pp- 700-702; “Norma” (1980), en CDG, p. 210.

Como puede verse, se trata de un razonamiento no del todo légico. Comen-
tan esto, Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberio Bobbio, cit., pp. 245-
253; Prieto Sanchfs, Luis, “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas observa-
ciones a propésito de la teorfa del Derecho de Norberto Bobbio”, cit., p. 106; Borsellino,
Patrizia, “La analogfa en la 16gica del Derecho. Una contribucién de Norberto Bobbio
a la metodologia juridica”, cit., pp. 319-320.

Por eso dice Borsellino que uno de los objetivos de la analogia es conseguir la
certeza, al impedir en lo posible que el juez introduzca valoraciones. (Cfr. 14id,
pp. 292-285).



-.no es el procedimiento a disposicién del juez el que determina el
sultado, sino el resultado que se desea alcanzar es el que determina la reg]
1e es adoptada _cada vez. Que el procedimiento analégico sea llamadogera:
2rtas ocastones interpretacién extensiva [...es] un indicador bastante seguro
ra darnos cuenta de la flexibilidad y disponibilidad de las reglas sobre |a

terpretacidn, y de l2 importancia que asume en un examen €aso a caso sy
lor operativo'”3,

N Esta faltf: de certeza se debe, como es 16gico, a la intromision de
icios de valor, incomprensibles para el positivismo juridico dado su no
>gnitivismo €tico. Por eso se ha dicho a este respecto que

Sialas consideraciones arriba expuestas acerca del caricter inevitable-
rente valorativo de la investigacién acerca del motivo y del fundamento de
04 norma, se agrega la importancia de que en el razonamiento analégico
ene aquél de cardcter prejudicial a la misma individualizacién del principio
sto es, a la posicién de las premisas en el cual el jurista afirma la falta de una,
orma expresa, entonces es forzoso concluir que /a2 analogia no es un razona-
nento de certeza, si con ello se entiende un razonamiento en el cual no hay un
as0 confiado a la discrecionalidad del intérprete, sino que es, por el contra-
10, un razonamiento de probabilidad, o quizd mejor, un razonamiento en el
ual el rol desenvuelto, en diversos momentos, por las valoraciones del intér-

srete, aparece fundamentaf'”?,

En consecuencia, existirfa una laguna de criterios en cuanto a la
nanera de determinar si existe o no la semejanza que permite aplicar la
walogfa (y lo mismo podria aplicarse a una laguna y en realidad, a la
nterpretacién en general). De ahi que en definitiva sea imposible una
abor interpretativa no sélo como la que pretende la ‘jurisprudencia
mecdnica’, sino también el positivismo depurado de Bobbio. Esto re-
sulta evidente, si se toma en cuenta que una visién ‘avalorativa’ del fe-

“ . L . .
173. “Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e analogia” cit.,

pp. 701-702.

174.  Borsellino, Patrizia, “La analogia en la 16gica del Derecho. Una contribucién
N de Norberto Bobbio a la metodologia juridica”, cit.,, p. 317. Para esta idea
ibid, pp. 317-318. ,
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némeno normativo en general {esto es, del mundo del deber ser) es, por
decir lo menos, incompleta, porque le faltan las herramientas adecua-
das para comprenderlo. Y lo anterior no cambia, por mucho que se se-
fiale que los valores introducidos por el juez al sistema deben pasar la
llamada ‘prueba de validez'.

6. LAS LAGUNAS DESDE LA OPTICA
DE LA CIENCIA JURIDICA

Segtn se ha dicho en mds de una oportunidad, si bien el proble-
ma de las lagunas puede ser analizado desde la 6ptica de la Teoria ge-
neral, parece imposible no enfocarlo también desde la perspectivade la
Jurisprudencia, en atencién a que colinda de manera directisima con la
interpretaci6n juridica. De ahf que se sefialara al principio de este tra-
bajo que las fronteras entre una y otra drea del saber no siempre son
nitidas, puesto que resulta evidente que lo que se concluya respecto de
la labor interpretativa tendrd directa relacién con el positivismo juridi-
co entendido como zeoria, sobre todo respecto de la llamada Gurispru-
dencia mecdnica’.

Segin se ha sefialado, los trabajos relativos a la Ciencia juridica
constituyen un importante sector de la obra bobbiana, si bien la pre-
eminencia la tiene la Teorfa general. Aun cuando este tema tampoco
puede ser abordado aqui, lo importante para estos efectos es que el pen-
sador italiano se fue dando cuenta cada vez con mayor claridad de la
importancia que los juicios de valor tienen en el proceso interpretativo'”.
Si bien se trata de un largo proceso, que va desde principios de los afios

50 hasta mediados de los 60, resulta imposible no detenerse un mo-
mento en las reflexiones vertidas por €l a propésito de un congreso rea-
lizado en Pavia en 1966: la Tavola rotonda sul positivismo giuridico, en
que participaron destacados académicos italianos a fin de arribar a un
concepto unitario de ‘positivismo juridico’”. De hecho, este encuentro

175.  Sobre esto hemos tratado en Silva Abbott, Max, “Algunas consideraciones acer-
ca de la evolucién de la Ciencia juridica en Bobbio”, cit.

176.  Las ponencias fueron publicadas en Il Politico, en el vol. XXXI (1966),
pp- 222-238, 356-368; 539-570 y 812-829; y en el vol. XXXII (1967),




270

puede ser considerado un verdadero punto de inflexién en la obra iyt
dica bobbiana. También es necesario aludir a lo que expresa en]Lclln-
articulos de esta época: “Ser y deber ser en la Ciencia juridica” .
Dalla struttura alla funzione. re
) A_Aun cuando el andlisis de este interesante congreso sobrepasa
¥os Ifmites de este trabajo, deben constatarse varias cosas, Tal vez la mis
u.}}portante para estos efectos es que Bobbio reconocers que la distin-
ci6n entre e]l Derecho que &5 y el que debe ser comienza a desdibujarse
como coqsecuencia del permanente cambio y evolucién del mismo E;
d.ecnr, _el sistema juridico como conjunto de normas no permanece e'sté—
tco, $100 que se encuentra en constante movimiento, no sélo gracias a
la creacién de nuevas normas, sino también por la mejor comprension
dela la_bor interpretativa, que las va adaptando a las distintas necesida.
des soc1a1e.s. De este modo, el Derecho firme y el Derecho en formacién
resultan dificiles de separar. A esto se suma la crisis de las fuentes tradi-
cionales del Derecho y la aparicién de otras nuevas (o mejor dicho, la
Cf)nstatacién de su real existencia), entre ellas la labor del juez. Es p’re-
cisamente ¢l juez quien “también sin saberlo, incluso en los sistemas
en que su labor se encuentra més reglamentada, crea Derecho nue.
vo™!" e introduce valores en el ordenamiento, contribuyendo en gran
medida a su evolucién y dinamismo. Consideraciones similares hace a
Propc’)sito de los principios generales del Derecho, todo lo cual viene
igualmente a alterar la tradicional teorfa de las fuentes %,

pp- 179-190. Las intervenciones de Bobbio se encuentran en el primero de estos voli-
menes, en las pp. 363-365 y 565-570.

177. “Risposta di Norberto Bobbio”, en J/ Politico (1966}, p. 567.

178. “[E]l positivismo juridico comienza a entrar en crisis cuando se comienza a
colocar entre las fuentes del Derecho . --Jlas intervenciones del juez creador.

[--.] {E]s siempre un juicio de valor —Y no un procedimiento técnico— el que esta-

blece la regla juridica.” (“Intervento”, en I/ Politico, vol. XXXI (1966), p. 364).
También apunta a estas ideas en “Risposta di Norberto Bobbio”, cit., p. 567.

D , ..
So’b‘rC esta vision ‘ingenua’ del positivismo, cfr. D’Agostino, Francesco, Filosofia del
Dirtueo, cit., p, 102.

e
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De esta manera, este cimulo de observaciones demuestra que el
Derecho es en realidad un fenémeno bastante ‘impredecible’ y ‘move-
dizo’ —contintia Bobbio—, por lo que el enfoque anterior adolecfa de
cierta ingenuidad, no sélo por creer que las valoraciones podian quedar
fuera de su estudio, sino ademds, por concebir al ordenamiento juridico
de una manera demasiado estatica'”.

Incluso, Bobbio llegari a declarar que como movimiento cienti-
fico, el positivismo juridico habria sido condicionado histéricamente,
en particular por el valor de la certeza, elevado en el caso de la doctrina
italiana, a un verdadero “principio tabd™'®. Pero en realidad —advier-
te— se trata de un valor histérico y relativo. En consecuencia, el positi-
vismo juridico habrfa nacido no como una opcién cientifica, sino como
una exigencia politica, que ademds abogaba (tal vez de manera incons-

ciente) por el mantenimiento del szazus quo. Mas, desde el instante en
que se defiende el sistema existente —no importa cudl—, dicha actitud
presupone considerarlo al menos implicitamente bueno, lo cual sélo
puede obedecer a una opcién ideolégica. Este es el motivo por el cual
termina arribindose a un auténtico positivismo ideolégico, esto es, que
el fenémeno juridico, independientemente a su contenido, se conside-

ra valioso por el mero hecho de existir™.

179.  Cfr. “Risposta di Norberto Bobbio”, cit., pp. 567-568.

180.  Ibid, p.568.

181.  “No puedo esconderme a mi mismo que el approach cientifico caracteristico

del positivismo juridico estaba ligado al valor de la certeza. Esto puede expli-
car que también como movimiento cientifico, el positivismo juridico haya sido condi-
cionado histéricamente”. (I6id, p. 568). Para esta idea, iid, pp. 568-570.

Son varios los autores que comentan estas reflexiones de Bobbio. Por citar
sélo los més representativos, vid. Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto
Bobbio, cit., pp. 214-216 y 313-320; 1d., “Bobbio y el positivismo juridico italiano”, en
CTD, pp. 35-44; Barrére Unzueta, Marfa Angeles La escuela de Bobbio. Reglas y nor-
mas en la filosofia juridica italiana de inspiracién analitica, cit., p. 246; Borsellino, Patrizia,
Norberto Bobbio metateorico del diritto, cit., pp. 102-113; Id., Norberio Bobbio ¢ la icoria
generale del diritzo. Bibliografia ragionata 1934-1982, Mildn, Giuffre, 1983, p. 188;
Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio, teorico dil diritto (IT) 1961-1965”, cit., pp. 538-
539; 1d., “Norberto Bobbio, teorico del diritto (11T} 1966-1980”, en Materiali per una
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positivismo ha muerto, viva el positivismo’. Me parece, en cambio, que nos
tremos exclamando: ‘El positivismo ha muerto, iviva el iusnaturalismo!’'#*,

Esto es lo que ha llevado a algunos autores a hablar a este res-
pecto de un ‘antes’ y de un ‘después’ en la obra de Bobbio'®. Con todo,
de 2lguna u otra manera los efectos tan drésticos que a primera vista
pudieran imputarse a este congreso fueron suavizdndose con el tiempo,
por lo que Bobbio nunca abandoné realmente la dptica normativista
ni, en sus lineas generales, el enfoque propugnado por su positivismo
juridico'®.

Ahora bien a las consideraciones de la Tavola, deben agregarse
otras vertidas en algunos trabajos de esta misma época.

Dentro de las materias que interesan para este trabajo, merece la
pena indagar en lo que Bobbio entiende por ‘ciencia normativa’, cues-
tién nada trivial, si se considera que la Jurisprudencia trabaja con nor-
mas y se pretende una ciencia. En definitiva, considerars que debe en-
tenderse por tal una ciencia que no sélo versa sobre normas e intenta
‘describirlas’, sino que fruto de su labor, acaba poniendo, proponiendo o
incluso imponiendo normas. O dicho de otra manera, que como resulta-
do de esta labor surgen, curiosamente, otras proposiciones prescriptivas,

al mezclarse el lenguaje objeto de las normas estudiadas con el meta-
lenguaje utilizado por el jurista. Esto significa—si cabe el término des-
de la éptica del positivismo— que se trata de una diencia preseriptiva,
que como tal, no sélo ‘describe’ su objeto, sino que prescribe cémo debe
ser, modificdndolo en definitiva. Como el resultado —el fruto de la inter-
pretacién— termina fusiondndose, por as{ decir, con dicho objeto —las
normas, que ‘hablan’ por medio del intérprete—, este objeto acaba sien-

184.  “Risposta di Norberto Bobbio”, cit., pp- 569-570.

185. A una conclusién semejante liega Borsellino, Patrizia, Norberto Bobbio me-
tateorico del dinitto, cit., pp. 102-113; 1d., Norberto Bobbio e Iz teoria generale

del diritto. Bibliografia ragionaa 1934-1982, cit., pp. 88-89.

186.  Comenta esto, Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio,
cit,, pp. 99-101. Por eso concluye, igual que nosotros, que Bobbio seguirfa
siendo siempre, positivista, no iusnaturalista (cft. i6id, pp- 370-371).
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188.  Cfr. idi I i
ve:;i:icgp.eiolé?ﬁ yInota 7. También en “Scienza giuridica tra essere ¢ do
, xv - - . . ;
. ista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. XLV (1968),

Comenta este pasaje Guastini, Ri
je Guastint, Ri “ . .
(II) 1966-1980”, cit., pp. 483-484. a1, Riccardo, “Norberto Bobbio, teorico del diritto

189. ¢ ; “Sci iuridi
TD, p. 204; “Scienza giuridica, tra essere e dover essere”, cit p. 475
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objeto era asi deformado por un método prescriptivo, que como tal no
decfa lo que las cosas eran, sino lo que desde su perspectiva, debian
ser'™. De ahi que esta metajurisprudencia supuestamente descriptiva
describir, lo que si bien era explicado como

haya acabado prescribiendo
¢l resultado de una Ciencia de Derecho que se pretendia neutral, era
191

en realidad fruto de una metajurisprudencia ideologizada'.

El problema surge en realidad, porque existe una total incompa-
tibilidad entre el dogma de la imparcialidad de la ciencia (Wertfreiheit),
segiin el cual una ciencia s6lo describe y nunca prescribe, y la funcién
social de la Jurisprudencia, que es —€n el fondo— adaptar el ordena-
miento a los nuevos tiempos, siguiendo dentro de lo posible las directri-
ces del legislador. Ademis, debe tenerse en cuenta que el papel asigna-
do a esta tltima en cada sociedad puede ser distinto, lo que trae como

consecuencia que la respuesta a la pregunta por su funcién social, no

sea del todo univoca. En todo caso, si se pretende llegar a una metaju-
risprudencia realmente descriptiva, lo importante €s destacar que no se
da ni la absoluta imparcialidad de la ciencia —al hacerse siempre pre-
sente los valores—, ni la mera ‘labor descriptiva’ sino prescriptiva de la
jurisprudencia'”.

De este modo, existe una intima relacién entre metajurispruden-

cia descriptiva, jurisprudencia prescriptiva y clencia normativa.

Por tanto, concluye Bobbio que no sélo en el objeto —la Jurispru-
dencia— la labor del estudioso se encuentra surcada de valoraciones,
pese a haber sostenido tradicionalmente lo contrario, sino que niadnla

cfr. CTD, pp. 204-205 y 208. Debe tenerse en
rse dentro de esta metajurisprudencia
los trabajos de Bobbio de 1950. La misma opinién en Guastini, Riccardo, “Norberto
Bobbio: analisi del linguaggio e teoria formale del diritto (I}, 1949-19607, cic., pp- 295
¥ 304;1d,, “Norberto Bobbio, teorico del diritto (I11) 1966-1980", <it., pp- 483-487.

190.  Para todo lo que se ha dicho,
cuenta que también podria encasilla

lo mismo en Diritio

191. Cf.CTD, pp- 207-208. En una vistén retrospectiva, dird
¢ potere. Saggi su Kelsen, cit., pp. 9-10.

192.  Por todo lo dicho, cfr. CTD, pp- 216-223.
Comenta este tema Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio, teorico del diritto

(I11) 1966-1980", cit., pp. 486-487.
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metajurisprudencia se ve totalmente liberada de esta posibilidad. D
me © ‘ : S . De
esta manera, no sélo la Jurisprudencia puede tener mnjere

' ncia (como d
o 3 , 3 3 T3 N ¢
hecho tiene) en ¢! ordenamiento juridico, sino que

incluso ella tap-
. la 2 alde Jurispruden-
cta propugnado por la metajurisprudencia dominante. De esta ma
ra, el ordenamiento puede ser, v de hecho acaba sicndo influido -
flmbasz jurisprudencia y metajurisprudencia. Una razén mis para ﬁor
jaren claro quc el estudio del fenémeno juridico no es necesariame f-
neutral, sea cual sea el nivel desde el que se lo contemple!™. B
En suma, que la Ciencia juridica no es ni descriptiv

bién puede verse influenciada a posteriori por el ide

o \ a nrprescrip-
tva, $100 que se encuentra en un estatus intermedio, pucs ejerce algn

tipo de influencia en la vida soclial, aun cuando no tenga un caricter
imperativo dentro de los ordenamientos juridicos conti;lentales““. Su
ﬁ.mci.én no se limita sélo a ‘inventariar’ las normas vigentes, sino que
ejercita algtin grado de presién social'”.

Es esto lo que lleva al pensador italiano a concluir que la Juris-
prudencia es eminentemente prescriptiva (porque pretende influir en el
comportamiento de los destinatarios de las normas juridicas al atribuir-
les derechos y obligaciones), aunque no necesariamente im perativa (aquf
pareciera referirse al grado de influencia en los fallos de los otros tribu-
nales'). En todo caso, lo que resulta absolutamente claro es su no per-

193, Cfr. “Scienza giuridica tra essere e dover essere”, cit., pp. $84-186.
194, Salvo el que tenga respecto de las partes del juicio.

195, Cfr. CTD, pp. 221-223.

196.  Todo lo que se ha dicho hasca aqui atenta, evidentemente, contra la certeza:

si la jurisprudencia no sélo ‘comenta’ y ‘conserva’ el sistema juridico, sino
que también lo modifica, se ha pasado desde un concepto restringido de fuen;e del
Derecho auno mds amplio, con lo que se desdibuja, entre otras cosas, el principio de
12'1 separacién de poderes. Con todo, el papel productor de la Jurisprudencia se rela-
ciona, ademds, a la imperatividad o grado de obligatoriedad de las normas producidas
por un ente determinado er uso de sus facultades. De ah{ que pueda preguntarse por
el grado de imperatividad de las normas emanadas de la Jurisprudencia. Esto lleva a
suvez, a la cuestién de hasta dénde se identifican ‘fuente del Derecho’ con ‘imperati-
vidad'. En todo caso, no queda del todo claro si esta ‘imperatividad’ a la que alude
Bobbio se refiere al grado de obediencia que deben tener a los fallos los siibditos (esto

R TR et
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tenencia al campo de lo meramente descriptivo, porque ejerce algiin
tipo de presién social. Mas, que su caricter prescriptivo no se identifi-
que con lo imperativo, no significa que se trate de cualquier prescrip-
cién. Por eso agrega Bobbio que la Jurisprudencia no puede limitarse a
un mero ‘consejo’, pues de ser asi, no se explicarian los constantes cam-
bios en los dictimenes de los tribunales que alteran una Jurisprudencia
a veces consolidada por mucho tiempo'”’.

Por Gltimo, no pueden dejar de mencionarse las sorprendentes
declaraciones bobbianas respecto de la interpretacién en general y del
concepto de validez.

A este respecto, sefiala Bobbio que el juez no se limita sélo a ha-
cer un anilisis 16gico del Derecho existente, sino que mediante las va-
loraciones que introduce, innova dentro del mismo'®. Esto significa
que el elemento ideolégico influye tanto en la aplicacién como en la
modificacién del Derecho existente, ambas tareas realizadas en gran
medida por el juez, no sabiéndose bien dénde comienza unay termina
la otra. El juez siempre toma posicién, porque evaliia constantemente lo
que tiene enfrente, motivo por el cual el ordenamiento juridico se en-
cuentra en una constante reestructuracion sistemdtica. De ahi que la bis-
queda de la ratio legis sea en realidad, una adaptacion que hace el intér-
prete de la norma a la funcién que de ella tiene en mente. Este es el mo-
tivo por el cual los conceptos juridicos van evolucionando de acuerdo a los
cambios sociales, que a su vez fluyen por medio de las valoraciones del

intérprete'.

resulta evidente, incluso para el positivismo tradicional) o —lo que parece mis pro-
hable— a los otros tribunales, esto es, si los fallos constituyen, dentro del Derecho
continental, una especie de ‘precedente’ judicial. (Cfr. CTD, pp. 220-221).

197.  Cfr. “Scienza giuridica tra essere e dover essere”, cit., p. 484. Coincidente con

{o sostenido en “Comandi e consigli”, cit., pp. 369-390, Bobbio no estima que
los consejos —pese a su pertenencia al émbito de lo prescriptivo— puedan ser admiti-
dos dentro del campo de lo juridico.

198.  Cfr. Dalla struttura alla funzione [en adelante, DSF], Milin, Comunita, 1977,
pp- 219-220, 224-228 y 242-244.

199.  Cfe. DSE pp. 255-258.

“Cudl sea el contenido variable de estos conceptos, el intérprete esté llamado



De este modo, la Jurisprudencia no sélo deja de ser neutral, sipg
ademds, el jurista tiene un papel politico en la sociedad. Es un creador
del Derecho, que para estar ‘vivo’, requiere ser interpretado {y aplica-
do), alaluz de la realidad social y las ideologfas imperantes en un mo-
mento dado®™.

Por eso, una norma sélo es eficaz en la medida en que sea interpre-
tada (podria agregarse: y aplicada). Es decir, una norma sélo forma de
hecho parte del ordenamiento juridico siy sélo sies interpretada {y apli-
cada) en conjuncién con el sistema juridico todo. El sistema se forma
asino sélo a partir de las normas formalmente vélidas, sino que requie-
re de la interpretacion: el sistema es por tanto, un resultado, un proceso
continuado en el tiempo; posee una dimensién espacial y otra temporal,
de tal modo que interpretacién y ordenamiento juridico se funden y
logran una continuidad?,

Sin embargo, tal vez el aspecto ms sorprendente de este articulo
sed, como se ha adelantado, el relativo a la valides de una norma. En

a establecerlos de cuando en cuando, en el momento en que la norma abstracta, que
contiene alguno de estos términos, debe ser aplicada; y debe establecerlo observando
la realidad. Por eso en esta operacién, el intérprete es por asi decir, abandonado a s
mismo, y adapta la solucién a las oriencaciones generales érico-politicas a las que adhiere
(también si se cree absolutamente nrextral). [...] En dltimo término, el intérprete {...] se
encontrard siempre frente a alternativas, de entre las cuales deberd decidir: y todu
decision presupone una evaluacién. Una situacién juridica no se encuentra completa ni
terminada porque las normas contengan referencias a una tipologia de cosas, actos
eventos, que mudan con el tiempo: la determinacion de los upos variables espera al
intérprete. Si no existiera el intérprete, la norma no podria ni siquiera ser aplicada por falta
de una referencia especifica a la realidad que debe ser regulada.” (1bid, pp. 257-258. Las

cursivas son nuestras).
200.  Cfr. ibid, pp. 260-263 y 264-266.

201.  Cfr. ibid, pp. 258-259.

“El ordenamiento juridico, en otras palabras, en un proceso, un sistemna en
devenir, un todo mévil y movible en movimiento en el tiempo, una especie de corrien-
te de rio que se engruesa en el camino, pero que sigue siendo el mismo rio. En este
proceso, la interpretacién es como el afluente que contribuye a la crecida de la masa

de agua; pero una vez confluida en la corriente, no se la distingue de ella.” (I4id,
p- 259).
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efecto, no sélo se reconoce la introduccién de valores en la labor inter-
pretativa, sino mds profundamente, en la determinacién misma del obje-
10 de andlisis, esto es, en las normas propiamente tales?™.
En efecto, si en el proceso interpretativo el juez tiene un papel
activo al introducir valoraciones (al punto de ser, como se verd, una
Suente del Derecho), resulta evidente que esta labor interpretativa tam-
bién afectard al juicio de validez, esto es, la determinacién de la existen-
cia de una norma dentro del ordenamiento. Como la norma sélo ‘exis-
te’, para efectos pricticos si es interpretada, en su ‘descubrimiento inter-
vienen juicios de valor, porque para ‘descubrirla’, hay que interpretar el
ordenamiento vigente, y al interpretar, inevitablemente se valora. A fin
de cuentas, las normas que establecen la validez de otras, son normas
de estructura. As, desde el momento en que “toda norma, sea estructu-
ral o material, implica una eleccién valorativa —en ocasiones de caric-
ter ideol6gico— por parte de su emisor”™® (como por ejemplo, las nor-
mas de produccién juridica, que fijan 6rganos y procedimientos; o las
normas de interpretacién, que se baten entre la certeza y la justicia), la
indagaci6n acerca de si una norma es o no vilida, no se agota s6lo acu-
diendo a elementos formales o ‘estructurales’ de las llamadas normas
de estructura (como puede verse, aqui Bobbio utiliza el vocablo ‘estruc-
tura’ de dos modos diferentes), sino que también a su contenido™.
Por igual motivo, también la eficacia acaba dependiendo en buena
medida de la actividad del juez, como se ha mencionado. Dicho de otro
modo: si la eficacia se obtiene gracias a la interpretacién, con mayor
razén la validez, porque por lo general, el juez tenders a aplicar —ha-
cer eficaces— normas vilidas™®.

202.  Sobre esto hemos tratado con mayor profundidad en Sitva Abbott, Max, “éQué
queda del concepto de validez juridica?”, en Anuario de Filosofia Juridica y
Social, vol. XX (2002), pp. 95-143.

203.  Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, cit,, p. 157.
204.  Cfir. ibidem.

205.  De hecho, Bobbio no puede ser mis claro a este respecto cuanto seftala: “No
existe ley que no tenga necesidad, para ser aplicada, de ser tnterpretada, don-
de la interpretacién es una operacién no subsidiaria, sino necesaria; no existe inter-
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pers.on.al deljuez a la hora de elegir una solucisn en vez de otm”z'-l"’lEdd
to significa que las normas no estdn ‘listas para su uso’, sino que él o
I'l?(a las ‘prepara’ no sélo para su aplicacién, sino —por decirlo de ]:ll_
gug’modo— para ‘traerlas a la existencia’. De esta manera, Iy interpr _
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con lo_ cualintervienen una serie de factores distintos y en conjuncién 7
12 16gica, contrariamente a lo tradicionalmente sostenido’™, :

videncia,

retacis . . -
pretacién que no '.:abllgue al intérprete a tomar posicién frente a este 0 a aquella alter-
Rativa, y por consiguiente, a expresar una evaluacidn personal.” (DSE p. 257)

206.  “Quale giustizi iudice?”
(?91;;1;51212;13, quale lege, quale giudice?”, en Qualegiustizia, vol. I N© 8

207.  Ibidem.

208. Ch. ‘ib:'d, pp.. %69-270. Comenta esto, Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio
) teorico del diritto (II1) 1966-1980", cir., pp- 485-489; y desde otra pcrspectiva’
mas cercana a la Teoria general, Prieto Sanchis, Luis, “La sombra del poder sobre el

DCICCIIO- Algunas ObSCI vaciones a pl’OPOS to dC a teoria ([Cl ])C €C ]]() d l\i()l bCHO
) !
T €

ot 1115 g b I e LB

281

Todo esto es lo que ha llevado a seialar a algunos estudiosos de
Bobbio que st las normas son instrumentos de trabajo que permiten al
jurista conceptualizar derechos v deberes y ealificar los comportamien-
tos como obligatorios, prohibidos o permitidos, estos instrumentos ter-
minan siendo, en realidad, fabricados por él. De esta manera, acaba te-
niendo una decidida intervencién no sélo en su estudio, sino en su
misma conformacién, por lo que se convierte en una fuente del Dere-
cho. Y lo mismo puede decirse el caso de una laguna o de una antino-
mia: ellas no estdn del todo ‘ahf’, esperando ser ‘descubiertas’, sino que
en su ‘hallazgo’, existe no poca colaboracién del jurista, luego de una
interpretacion prima facte. Sihay laguna, por ejemplo, es porque la nor-
ma real no calza exactamente con la norma ideal que el juez aplicaria
en ese caso™.

Por otro lado, el jurista, igual que cualquier otro investigador, se
encuentra frente al problema de los llamados Aechos relevantes. No to-
dos los hechos —o las normas, en el caso del jurista— tienen la misma
importancia, porque no todos sirven para el fin que se desea alcanzar.
Por eso el jurista no se limita sélo a dar todos los posibles significados
de una norma, sino que opza por alguno de ellos. Por consiguiente,
surge el problema de saber sobre la base de qué criterios se determina
dicha relevancia: habria asf un fin implicito que determinaria esto Qlti-
mo. Debe recordarse que para la concepcién positivista de ciencia esto
seria calificado de una intromisién ideolégica. Por 1dénticas razones,
en el caso de normas contradictorias, para evitar la contaminacién de la
pureza cientifica, el positivismo tradicional sefialaba que el propio or-
denamiento establece los criterios de solucién (como por ejemplo, que
la lex specialis derogat generalt). Pero actualmente se reconoce que siem-
pre intervienen elementos éticos en la decisién, no sélo cuando existe

209.  Cfr. Borsellino, Patrizia, “La analogia en la l6gica del Derecho: una contribu-

cién de Norberto Bobbio a la metodologia juridica”, cit., pp. 319-320; Co-
manducci, Paolo, “Sulle lacune: Note in margine 2 Bobbio”, en AA. VV,, Lanalisi del
ragionamento giuridico. Materialf ad uso degli studensi, a cura di Faolo Comanducci ¢
Riccardo Guastini, vol. 111, Turin, Giappichelli, 1989, pp. 211-212; Guastini, Riccardo,
“Norberto Bobbio: analisi del linguaggio e teoria formale del diritto (I}, 1949-19607,
cit., pp. 304-306.
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Por dltimo, existe un problema que sélo puede dejarse plantea-
doy que Bobbio no alcanza a vislumbrar: el de las normas eficaces pero
invilidas. Dado que las normas sélo ‘viven’ gracias al juez, es perfecta-
mente posible que una norma incompatible con sus superiores sea, no
obstante, aplicada por éste. De este modo, es dable en los hechos que
existan reglas formalmente vilidas (‘existentes’) pero materialmente
invélidas (‘ilicitas’) o incluso formalmente invalidas (‘inexistentes’} que,
no obstante, s s¢ aplican, lo cual no puede menos que llamar la aten-
c16n. Evidentemente el segundo caso es mis grave que el primero; mal
que mal, una norma ilicita {materialmente invilida) ya existe {es for-
malmente vilida), lo cual demostraria desde cierta perspectiva, que la
eficacia tendria mds importancia que la validez. Incluso mas: si se com-
para lo que ocurre ante una antinomia con lo que sucede en el caso de
una laguna, en el primer evento se ‘quita’ una norma formalmente vi-
lida pero invilida materialmente, y en el segundo se ‘agrega’ una nor-
ma formalmente invilida pero materialmente vilida. Como puede ver-

s¢, aqui nuevamente la validez formal termina siendo eclipsada por la

eficacia, y en dltimo término, todo dependerfa de una cuestién de fuer-

za, de coaccién?!l.

do, protegen la elecci6n discrecional del intérprete. Esto, sin contar que en todo siste-
ma existen valores dltimos y por consiguiente principios generales incompatibles, como
los de la libertad y del orden piblico, que no pueden ser actualizados a la vez, y entre
los cuales debe realizarse o una eleccién o un compromiso, pero en todo caso, una
operacién en la cual resulta decisivo el sistema moral o politico del intérprete”.
(“Scienza giuridica tra essere e dover essere”, cit., p. 482. Cursivas nuestras). Ideas si-
milares también en “Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione estensiva e
analogia”, cit., cols. 695 y 700-702.

Comentan esto, Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio, teorico del diritto (I11)
1966-1980”, cit., pp. 483 y ss.; Pattaro, Enrico, “Per una mappa del sapere giuridico”,
cit, pp. 267-270. Desde otro punto de vista, Viola, Francesco, “Filosofia analitica,
filosofia ermeneutica e conoscenza del diritto”, en AA. VV, Ontologia ¢ fenomenologia
del giuridico. Studi in onore di Sergio Cotta, a cargo de Francesco D’Agostino, Turin,
Giappichelli, 1995, pp. 337-338 y 342-343.

211.  Portodo lo dicho, cfr. Prieto Sanchis, Luis, “La sombra del poder sobre el De-

recho. Algunas observaciones 2 propésito de la teoria del Derecho de Norberto
Bobbio”, cit., pp. 97-98, 101-103 y 106-110; Guastini, Riccardo, “Introduccién a la
teoria del Derecho de Norberto Bobbio”, cit., pp. 89-90; Id., “Norberto Bobbio: analisi
del linguaggio e teoria formale del diritto (I), 1949-1960”, cit., pp. 346-349,

.
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Tal vez sea en el campo de la interpretacién donde la importan-
cia ineludible del elemento ‘estdtico’ se muestra mds nitida, por el reco-
nocimiento de la inevitable intromisién de juicios de valor en la labor
del jurista. De hecho, a tal punto resulta importante, que las normas
acaban perdiendo incluso esa ‘objetividad’ que el positivismo tradicio-
nal ha intentado encontrar en el concepto de validez, por la intromi-
s16n de esos mismos juicios de valor que intenta dejar de lado. De este
modo, la supuesta diferencia entre validez y valor acaba difumindndose,
porque en dltimo término, los valores condictonan la misma existencia
de una norma dentro del ordenamiento, o si se prefiere, puesto que
ellas son mds “un problema a resolver que un dato a constatar’, la vali-
dez deja de ser considerada un mero juicio ‘de hecho’.

Ahora, si se mira con atencién, esto es lo mismo que ocurre en el
caso de las lagunas, pero en un sentido inverso. Es decir, tanto para la
determinacién de la existencia de una norma (validez formal y material)
como de su inexistencia (laguna), se requiere de la interpretacién. Por lo
mismo, esto se vincula con el problema de las normas eficaces pero invd-
l1das, puesto que el intérprete determina la ‘vida’ del Derecho (su efica-
cia). Por eso, en el sentido propio de la palabra, el juez es sin duda una
fuente del Derecho, que incluso puede abrogar normas formalmente vi-
lidas pero materialmente invilidas (como en las antinomias) o agregar
—o si se prefiere, crear— una norma formalmente invilida y material-
mente vilida (esto es, hacer eficaz una norma, haciéndola pasar por
jurfdica) como en las lagunas. De ahi que pueda concluirse que si7 in-

terpretacion no hay Derecho™.

Sin embargo, este reconocimiento no cambia las cosas en cuanto
ala actirud de Bobbio hacia los valores, en atencién a que subsiste el no
cognitivismo ético. Esto es fundamental, porque pese a reconocerse que
la Junisprudencia es una ‘ciencia normativa’, que la metajurisprudencia
ha sido porregla general prescriptiva y que la jurisprudencia no es mera-
mente descriptiva, el modo de enfrentar estas conclusiones varia radi-
calmente dependiendo de si los valores son o no tenidos por racionales.
Es esto lo que explica por qué Bobbio intenta legitimar o justificar la

214. A una conclusién similar llega Comanducci, Paolo, “Sulle lacune: Note in
margine a Bobbio”, cit., pp. 207-213.




2806

intromisién de i
Y valox:izs tanto en la interpretacién en genera]
- . ra
pecto. ep 1 ade le?s lagunas en particular (desde la 6 NS
general y de la Ciencia juridic gy ca de la

doonp ener - a), mediante 1z ] m
. Solo Io ‘ insi amada
anterior explica la insistencia en tal sentid prucba
ido.

Como se recordari, para d 1
oy : P a determinar la juridicidad
de mp; e d?::t Zs(lrln prescindible su pertenencig al ststema ('iuer;?a nor
e ‘ alser creada de acuerdo a as A,
e 1c_ho ordenamiento) o indirecta { iy
otras instancias normativas)2's

de est

. ructura
: por medio del reconocimiento d

* i e
como dice textualmente,

a
CU Hdo me COlOCO f[ente 4.una norma lllleldual
norm. ] 14 € 1a san-
» l
O NO una nor d jur d ca, ¢l cnteno dc }u"dlCldad Nno es ciertament l
ClOll, sino 13 peltencn(‘,la al SlStCIlla, O sea ]a l/athZ €n Cl
] 7

dCff r1bili P?O uecion |
) ﬁ Ibl[fdﬂdflc la norma a ung df [ﬂ!ﬁlm!ﬁ de d 6, N ]
" i - Cl normati:/a recono

Yy me pregunto sj eg

De este mo iteri
clementy o, ;1;); T; elucenlteno de- pertenencia al ordenamiento come
Fremen o ndzador -uci’d. € permite a Bobbio legitimar las restantes
oo e produccidn 1, ll icayla 1nt}roducci6n de elementos extrasis-
fea s aperem r;cl)res,. De ahi que este pluralismo de fuentes
e parente que » porque df: alguna u otra manera se sigue
dez’) como requisifo sin:e;a:ccz i:)l;{; Ziaén ”Ordmatiw e devali
» AuN cuando esto traiga algunos pro-

215. Iamblen €ste s ot .
IO tema constantemen (4 €10 0. ¢
{ U’aldo 2 COla 1
n por BObblO Cf.

216.  TGD, p. 130. Cursivas nuestras.

Una idea simi
imilar expresa al sef

- sefialar que “La v :
risticas dei orde i suridi ventaja de establec

_ namiento juridico en su conjunto, en | er las caracte-
ticular, estd en que después de haber establecid ; en lugar de la de la norma en par
.. r establecido la . -
uridico ¢ ; $ caracteristicas :
] : n fu conjunto, para establecer si una determi del ordenamiento
norma juridica basta demostrar sy ‘na

de validez. En otras palabras,

da norma
: €5 0 No es una
ertenencia al s i

ap enci alsistema mediante el llamado erizerio

’ : una vez fijado un criteri isti n

fento jurddie : nteno para distingui

e : : ngutr un ordena-

miento juridico de los demds ordenamientos no juridicos, las normas particula :
rticulares,

. 1 f . ,l - . . l 1 l
sistema. (C] D, P 345 urswvas nuestras
, cur: )

T T

287

blemas en relacién con la unidad, la coherencia y ia plenitud del orde-
namiento. Como evidentemente no puede ser cualquiera la norma ca-
lificadora {no puede ser una norma consuetudinaria, por ejemplo), de
alguna u otra forma Bobbio desemboca siempre en el estazalismo. Esto
significa que direcia 0 indirectamente la i#ltima palabra en cuanto 4 la
calificacion juridica la sigue seniendo una norma emanada del poder cen-
tral, que serd la encargada de incorporar al ‘sistema’ otras manifestacio-
nes evidentes del fenémeno juridico, tales como la autonomia privada,

la costumbre, €l Derecho internacional o la introduccién de valoracio-

nes por parte del juez’’’.

Lo mismo ocurre con los mecanismos necesarios para superar
una laguna (y de las antinomias): pese a sus origenes extrasistémicos,
para Bobbio los principios generales parecieran obtener validez —v efi-
cacia— s6lo por via de interpretacion judicial, motivo por el cual siempre
debe existir una voluntad autorizada para darle vida. En consecuencia,

217.  Cfr. entre otros muchos lugares, El tiempo de los derechos, cit., pp- 27-31;
SSTGD, pp. 14, 16,20 54-55 y 57-538; TGD, pp.20-23,82,111-112,239y 253-
256; CTD, pp. 145-146; GPG, pp. 23-24, 26 y 31-33; “Diritto”, en Nouissimo Digesto
Italiano, cit., p. 773.
Este estatalismo mitigado o camuflado pareciera obedecer, como s¢ havisto, a

la encrucijada en la que se encontraba el positivismo juridico a mediados del siglo
XX. De alguna u otra manera, era mal visto un reconocimiento directo del estatalismo.
Por eso sefiala Bobbio que “[L]o que estd en crisis no es el positivismo, si por positi-
vismo entendemos la doctrina que no reconoce otro Derecho que el Derecho positivo,
sino su expresidn mds estrecha, la estatalista; y esta crisis no viene dada por la reafir-
macién del Derecho natural, sino por cl descubrimiento y la indagacién de atros or-
denamientos positivos diversos del estatal. Sin embargo, esta forma mds atenuada de
antipositivismo, que pone junto al Derecho positivo no ya al Derecho natural sino al
Derecho espontineo, ha suscitado ciertas reacciones, en nombre de la unidad del sis-
tema juridico y de la distincién entre Derecho y hecho, es decir, en nombre de los
principios fundamentales del positivismo juridico en sentido tradicional.” (GPG,
p-33).
Opina en igual sentido, Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofiay Derecho en Norberio
Bobbio, cit., pp. 271-272. De ahi que declare a este respecto que “A pesar de sus decla-
raciones de principios antiestatalistas y antilegalistas, el concepto latente que ha ten-
dido a manejar ha sido el positivista tradicional que ve al Derecho como un producto
de la maquinaria estatal, por cuyo conducto principal, sea el parlamento o cl gobier-
no, parece que se fabrican sobre todo leyes” (ibid, p. 271).
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Por eso puede decirse que respecto de este problema, Bobbio per-
manece, por asi decir, en la superficie de la cuestién, sin llegar a com-
prenderla del todo. La causa radica, como se ha mencionado, en el no
cognitivismo ético, puesto que parece imposible comprender el mundo
de las valoraciones desde una perspectiva ‘cientifica’, porque siguen
sicndo ‘cuerpos extrafios’ para la epistemologia positivista.

Es por eso que se echa en menos una alusién a los criterios en
virtud de los cuales es posible identificar una laguna (y una antino-
mia?®) asf como sus criterios de solucién (principios generales y analo-
gia), para lo cual resulta fundamental la nocién de semejanza y relevan-
cia, sin perjuicio de que todo esto obliga a acudir inevitablemente a

criterios ‘estaticos’. De ahf que sea posible hablar de una auténtica ‘la-
guna de criterios’ a este respecto.

Con todo, habria que preguntarse si estas valoraciones y elemen-
tos extrasistémicos son incorporados por el juez al ordenamiento sélo
porque éste lo autoriza, o por el contrario, se trata de un fenémeno
inevitable. En realidad, pareciera ser esto dltimo, porque es poco pro-
bable que el ordenamiento juridico y la interpretacién funcionen de
otro modo, lo cual significa ser consecuentes con una metajurisprudencia
auténticamente descriptiva y reconocer un limite al normativismo.

Todo esto significa que pese a sus dichos en sentido contrario, el
positivismo zedrico propugnado por Bobbio no ha sufrido tantas modi-
ficaciones como él mismo sefiala, sino que sélo ha sido replanteado; o

si se prefiere, que sus renuncias han sido bastante menores que las
explicitadas. Aun cuando se trata de un tema mis amplio, en lo que
respecta al tema de las lagunas, se puede concluir lo siguiente:

a) Como se ha dicho, por mucha delegacién de poderes que exis-
ta al interior del ordenamiento e incluso se reconozca la intromisién de
elementos extrasistémicos y de valores, es 1a ley la que establece los eri-
terios de pertenencia al mismo mediante la ‘prueba de validez’, en Glti-

220.  Cfr. Greppi, Andrea, “Derecho, poder, estructuray funcién. {La evolucién de

un tema kelseniano en la filosoffa juridica de Bobbio)”, cit., pp. 564-565; Prieto
Sanchis, Luis, “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas observaciones a pro-
pbsito de la teoria del Derecho de Norberto Bobbio”, cit., p. 107.
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En conclusién, puede decirse que Bobbio acaba abandonando
parcialmente la jurisprudencia mecanica’ en un sentido, pero no enel
otro. La abandona 2 medias —y tal vez 2 regafiadientes— €n cuanto

calidad de fuente del Derecho del juez, pero permanece fiel

a ella hasta donde le es posible en cuanto a sus reglas ‘objetivas’, en
Y existe este abandono ‘a

particular a la {lamada ‘prueba de validez’.

medias’ en el primer sentido, precisamente porque intenta controlary
prever esta nueva fuente del Derecho, acudiendo al apego 2 reglas es-
trictas, fundamentalmente por razones de certeza.

f) Con todo, debe insistirse que la apelacién constante y casi
desesperada al concepto de validez, pese a su enorme carga valorativa
que ella leva consigo, radica en el fondo, por seguir considerdndola
io de hecho, sin darse cuenta que a diferencia entre vali-
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explicar el mundo de la libe

de los aspectos valorativos, pero no ene herramientas (ni las busca tam-
poco) para intentar explicarlos a cabalidad. Percibe la incapacidad de
‘digerir’ estos elementos, pero ello no lo lleva a revisar la metodologia
empleada. Al contrario, permanentemente intenta justificarla intromi-
sién de valores haciéndolos depender de algin elemento ‘objetivo’ que
les den legitimidad.

En consecuencia, al menos en parte
‘pruebade validez’ obedecerfaala aspiracién de mantener el poder esta-
blecido, esto es, el statu quo, manifestado por medio del ideal de la certe-
za, COMmo sefialaba Bobbio en la Tavola rotonda, 1o cual hace sospechar
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LA FILOSOFIA DE “LO JUSTO” DE PAUL RICOEUR,
EL DECRETO LEY DE AMNISTIA
Y PROCESOS SOBRE VIOLACIONES
A LOS DERECHOS HUMANOS

JAIME IVAN SALAS ASTRAIN *

Estas lineas intentan abordar la influencia de la triada “politica-
érica-derecho” en el acto de juzgary como tales factores han de ser esti-
mados indisolubles al momento de interpretar las normas aplicables al
caso concreto, teniendo como fin dltimo, la resolucién del conflicto so-
cial en el contexto de un Estado Democrdtico de Derecho. Se analiza-
ré, especialmente, la interpretacion de Ricoeur de la contribucién de
John Rawls en su Teoria de la Justicia, para proponer una solucién jusi-
dica que respete los parimetros basicos de un procedimiento
contractualista equitativo que se plantee como una salida vilida, en si
misma, comprensiva, no obstante, de los intereses de las victimas y

victimarios en vistas a los intereses superores del Estado y de una vi-
s16n del ser humano.

* Jaime Ivin Salas Astrain: Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la

Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Abogado. Egresado del Tercer
Programa de Formacién de la Academia Judicial de Chile. Juez del 15° Juzgado de
Garantia de Santiago de Chile.



