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PRESENTACIÓN 

Estas páginas se dedican aJ planteamiento de algunas de las cuestiones 
que más proyección tienen actualmente en relación con el fenómeno jurí­
dico por el interés creciente en el mejor conocimiento de aspectos relevan­
tes del mismo, por la indudable trascendencia que algunos conceptos y 
teorías representan en la sociedad, se puede decir que son las cuestiones 
relacionadas con la Teoría del Derecho las que más destacan, y es este desa­
rrollo temático una muestra de la decidida presencia del mundo jurídico en 
muchos ámbitos de la vida humana. 

Se trata de un estudio centrado en el ordenamiento jurídico sede en la 
que confluyen algunos de los elementos más relevantes para los juristas 
ya sea directa o indirectamente y especialmente de cara a la organización 
social. Se puede afirmar que sin lugar a dudas existe una gran relación 
entre el modelo de normatividad jurídica y los comportamientos obser­
vables en una determinada sociedad, puesto que aquél incide en la forma 
de sentir las actuaciones que pueden considerarse obligatorias en el ámbi­
to de una determinada organización. 

Ante la amplimd de cuestiones existentes referidas al ordenamiento 
jurídico, todas ellas de trascendencia elegimos para analizar uno de los 
caracteres más destacados del mismo, la compleción desde una perspec­
tiva práctica y filosófico-jurídica, que permite referencias siempre intere­
santes a las teorías iusnaturalistas, positivistas, realistas y a las implicacio­
nes en las novedosas orientaciones jurídicas. 

Es un hecho a destacar la utilidad que esta temática representa para el 
conocimiento jurídico abordando las cuestiones implicadas de forma plu-
ridisciplinar, donde puede ser valorado por el método investigador tanto 
por los teóricos profesionales de las ciencias sociales y jurídica'S como por 
los prácticos en el Derecho. 
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INTRODUCCIÓN 

Se puede decir que el tema elegido es clásico y a la vez de gran actua­
lidad, si despierta interés, es sobre todo por centrar una de las cuestio­
nes relativas al ordenamiento jurídico que en la práctica es necesario 
dilucidar. Continuamente se plantea la pregunta de si el sistema jurídico 
es completo, atendiendo a la respuesta que de él pueda emanar para sol­
ventar cualquier situación de la vida real, que será diferente si se afirma 
o no la cuestión planteada. 

Una reflexión en términos racionales nos llevaría a decir que es casi 
imposible determinar o predeterminar las posibles situaciones que va­
yan a tener relevancia en términos jurídicos para ser así susceptibles de 
regulación por el Derecho. Y que de este modo, se pueda considerar que 
el legislador pueda preverlo todo es una hipótesis difícil de realizar. 

Esta temática que aquí se aborda ha sido objeto de las más diversas 
consideraciones a lo largo de la historia, y en la obra actual de muchos 
autores una cuestión que no se ha pasado por alto, ya que constituye siem­
pre un motivo de preocupación para los juristas el valorar en qué grado 
es aplicable a la sociedad el ordenamiento jurídico del que disponen. 

Desde algunos modelos filosóficos o ideológicos, los juristas han 
considerado que la existencia de vacíos normativos o lagunas están vin­
culados en sentido estricto a un concepto positivista del Derecho, que 
por diversos motivos, entre ellos la misma evolución social permite 
hablar de normas en desuso, requiriendo en determinadas circunstan­
cias la integración. 

Si el sistema jurídico en cuestión consigue superar satisfactoriamen­
te la prueba se podrá entender que demuestra compleción; hecho que 
tendrá su explicación en relación a circunstancias diversas como son la 
sociedad, la cultura y la perfección técnica del derecho en sí mismo con­
siderado. 
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1 
TEMA 

LA TEORÍA DEL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO Y LOS CARACTERES 

MÁS REPRESENTATIVOS 



1. LAS TEORIAS SOBRE EL SISTEMA JURÍDICO Y LOS PRINCIPIOS MÁS 

REPRESENTATIVOS 

Resulta muy extendida en la actualidad la consideración del Derecho 
en términos de ordenamiento jurídico, consideración que supone la su­
peración de la idea tradicional conforme a la cual la doctrina ha venido 
reconociendo que el tema central del análisis del fenómeno jurídico lo 
ocupaba el estudio de la norma. 

Esta idea encuentra ya su expresión en las teorías de los autores insti-
tucionalistas y en la relevancia que en ellos adquiere el Derecho como 
organización social. Así, desde la teoría de Maurice Hauriou sobre la insti­
tución ̂  Sanó Romano propone en su renombrada obra El Ordenamiento 
Jurídico una concepción del Derecho como un complejo de interrelaciones 
estructurales y sistemas que subyacen al ordenamiento jurídico, superán­
dose así su planteamiento en términos de normas de conducta que resul­
ta sustituido por la idea de institución jurídica en la que aparecen éstas inte-
rrelacionadas dentro del sistema^. 

M. HAURIOU, Principts de droit pMic, París, 1916, pág. 111, donde encontramos la 
definición de institución como "una organización social objetiva que ha realizado den­
tro de sí la situación del derecho más elevada, es decir que posea al mismo tiempo la 
soberanía del poder, la organización constitucional del poder y la autonomía jurídica". 
S. ROMANO, IJordinamentoffMridico, Firenze, 1967 (la 1' edición del año,1917), tra­
ducido al español como E/ ordenamiento jurídico por Sebastián Martín-Retortillo y 
Lorenzo Maru'n-Rctortillo, Madrid, 1963, págs. 105 y 118. 
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A este respecto hay que establecer la importancia de determinar la 
concepción que se baraja del término sistema jurídico. 

El eslabón fundamental de la teoría del ordenamiento jurídico lo cons­
tituye la formulación de Hans Kelsen^ ya en la primera edición de la teo­
ría del derecho^ que encontrará su expresión algunos años más tarde, en 
su consideración del ordenamiento jurídico como un sistema de normas^. 
Esta característica elaboración kelseniana en torno al criterio de validez 
parte de la idea de ordenamiento jurídico conforme a una concepción 
dinámica, por regular éste su propia creación, actuando como sistema cu­
yas prescripciones están engarzadas según criterios de deducción lógica. 
En defitiitíva, no atendiendo únicamente al contenido que expresan, sino 
a un criterio básicamente formal por haber sido emanadas por quien está 
autorizado al efecto por una norma superior; siempre que dicho sistema 
alcance un mínimo de eficacia^. 

Se manifiesta una importante influencia de la doctrina kelseniana en 
las actuales teorías del derecho pudiéndose, por consiguiente, predicar la 
dinamicidad del sistema jurídico por la evolución constante que manifies­
tan las normas en el marco de las instituciones jurídicas. Esta influencia 
kelseniana adquiere una connotación especial en la tesis de Norberto 

3 A. CATANIA, Arfpmetitiptr una teoría delt'ordinamentogiariSco, Napoli, 1987, pág. 9. 
A este respecto se destaca que "El punto de partida obligado para quien quiera 
adentrarse en la delicada y rica problemática del ordenamiento jurídico es la con­
cepción kelseniana del derecho". 

4 H. KKLSHN, Teoría pura del derecho, traducción al español de A. Tejerina, Buenos 
Aires, 1941. 

5 H. KKLSKN, Teoría general del derecho j del Estado, traducción al español de E. García 
Maynez, UNAM, México, 1979, (la primera edición del año 1944), pág. 129. "El 
orden jurídico es un sistema de normas". 

6 Ibídem, págs. 132 y ss. J. BETEGÓN y otros, lecciones de teoría del derecho, Madrid, 
1997, en págs. 145 y ss. afirman que el carácter dinámico del ordenamiento jurídi­
co se demuestra sobre todo en la distinción entre normas de conducta o de com­
portamiento y normas de competencia o de organización. 
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Bobbio, quien, tras la publicación en el año 1958 de su obra Teoría de la 
norma jurídicíT, procede dos años más tarde a elaborar su teoría del orde­
namiento jurídico^, constatando que en la realidad "las normas jurídicas 
no existen nunca solas, sino siempre en su contexto de normas que tie­
nen entre sí relaciones particulares''". Autor que nos coloca en el verda­
dero punto de parada en el ámbito de la realidad jurídica al reconocer la 
imposibilidad de definir el derecho desde la norma jurídica, y considerar 
que una norma es eficaz debido a una compleja organización que deter­
mina la naturaleza y entidad de las sanciones, las personas que deben apli­
carlas y su ejecución, circunstancias éstas que hacen ampliar el horizonte 
al ordenamiento jurídico. 

Actualmente, si se alude al término ordenamiento normativo gene­
ralmente es desde el presupuesto de la existencia de una serie de precep­
tos jurídicos que se encuentran relacionados y, por el carácter interde-
pendiente de los mismos y su integración en la totalidad del sistema, 
expresan la idea de unidad del mismo. 

Si mencionamos a algunos de los juristas contemporáneos más rele­
vantes en referencia a sus teorías del derecho, además de las ya citadas, 
podemos aludir al jurista anglosajón H. Hart {El concepto de Derecho) para 
quien las normas funcionan como razones para la acción y pertenecen 
al sistema jurídico si su aplicación está prescrita por la regla de recono­
cimiento de dicho sistema, de esta forma se identifican los criterios de 
validez de las reglas del sistema. 

En la obra de su discípulo, Dworkin, encontramos una teoría del de­
recho que atiende a aspectos que habían olvidado las clásicas y las mo-

N. BOBBIO, 'l'eoria della norma giuridica, Torino, 1958, reproducida en N. Bobbio, 
'itoria general del derecho, traducción de K. Rozo Acuña, 4' reimpr. en 1996, de la 1' 
ed. Madrid 1991, págs. 13 y ss. 
N. BOBBIO, Teoría deWordinamentogiurtdico, Torino, 1960, reproducido'en N. BOB­
BIO, Teoría general del derecho, cit., págs. 151 y ss. 
N. BOBBIO, Teoría general..., cit., págs. 153 y 155. 
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dernas teorías jurídicas al destacar que el derecho no es sólo un sistema 
de normas, sino también de principios. 

Alf Ross considera que la validez del derecho reside en "La relación 
entre el contenido normativo ideal y la realidad social". Las reglas jurí­
dicas son válidas si son observadas socialmente y consideradas vincu­
lantes por los jueces {DerechojJusticia). 

Parajoseph Raz el criterio de determinación del sistema jurídico está 
en su naturaleza institucional, que se manifiesta en el proceso de aplica­
ción e identificación (o conductas efectivamente realizadas) por los órga­
nos judiciales, y reconoce como concepto clave la "cadena de validez". 

En la formulación clásica de la teoría del ordenamiento jurídico se 
reconocen como dogmas fundamentales la unidad, la coherencia y la 
plenitud del ordenamiento jurídico. Nos interesa el desarrollo de éste 
último como tema central de este trabajo de investigación. 

2. LA PLENITUD DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

Situándonos en el verdadero punto de partida para abordar esta cues­
tión, se nos obliga a adoptar un determinado concepto de plenitud, dis­
tanciado ya de su significado decimonónico, en el que implicaba una 
característica consustancial a todo ordenamiento jurídico, en muchos 
casos más ficticia que real. 

El carácter de la plenitud está predeterminado por el sistema de fuen­
tes o modos de producción del derecho reconocidos en un determinado 
ámbito y vinculados al principio de jerarquía normativa. 

Si se puede considerar la plenitud de un ordenamiento jurídico en la 
mayor parte de nuestras culturas jurídico-modernas, y según sostienen un 
buen grupo de autores, es bajo el calificativo de plenitud relativa o de 
segundo grado con los medios que el propio ordenamiento pone a dispo­
sición esto es, atendiendo al resultado de la interpretación-aplicación del 
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La Teoría del Ordenamiento Jurídico y los caracteres más representativos 

derecho, que prevé una serie de criterios y mecanismos de integración 
jurídica. 

Tras la aplicación de los diversos métodos reconocidos por el sistema 
jurídico de que se trate, se consigue obtener un ordenamiento jurídico 
del que se puede afirmar que, o bien no tiene lagunas, o bien dispone de 
los mecanismos adecuados para colmarlas. 

El. ORDKNAMIKNTO JURÍDICO, lA PI.KNITUD 1 9 



2 
TEMA 

LA RELEVANCIA ACTUAL DEL 
DOGMA DE LA PLENITUD DEL 

DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO 



1. GENERALIDADES 

La relevancia del dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico 
deriva de su reconocimiento por parte de muchos ordenamientos jurídi­
cos vigentes en la actualidad. Un buen ejemplo lo constituye el caso espa­
ñol que introduce en el artículo 1.7 del Código Civil el mandato de que 
"los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo 
caso los asuntos que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes estable­
cido". Como complemento a esta disposición establece el artículo 448 del 
Código Penal que "el Juez o Magistrado que se negase a juzgar, sin alegar 
causa legal, o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley, 
será castigado con la pena de inhabilitación especial para empleo o cargo 
público por tiempo de seis meses a cuatro años". 

En realidad, el párrafo séptimo del artículo 1 del vigente Código Ci­
vil que fue introducido por el Decreto 1836 de 31 de mayo de 1974 en 
desarrollo de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, lejos de introdu­
cir una novedad sustancial en nuestro ordenamiento jurídico, lo que ha­
ce es dar una nueva formulación al antiguo artículo sexto del título preli­
minar del Código Civil, que señalaba que "el tribunal que rehuse fallar 
a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrirá en 
responsabilidad. Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto con-
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trovertido se aplicará la costumbre del lugar y en su defecto los princi­
pios generales del derecho"'". 

En este sentido, Rolando Tamayo considera que "en realidad al operar 

de esta manera el Código Civil español no hace más que responder a la 

propia lógica del ordenamiento jurídico instaurando uno de los principios 

que le dan consistencia como tal." Y además explica que "(...) el requeri­

miento dogmático de que el derecho debe proveer a cualquier cuestión 

jurídica deriva de la misma concepción del orden jurídico como sistema 

que clausura controversias reales o potenciales a través de la función inte-

gradva de la actividad judicial; éste es uno de los rasgos característicos del 

orden jurídico''". No cabe duda, por lo demás, que a la instauración de 

10 Véase al respecto E. ZULETA PUCEIRO, "Jurisprudencia y fuentes del derecho", 
en AA.W Estudios sobre el 'Vítulo Preliminar del Código Civil, Tomo I, volumen 1, 
Madrid, 1977, pág. 127, quien se refiere a éste como versión notablemente perfec­
cionada con respecto a la redacción antigua. 
Hn el mismo sentido se puede consultar M. BATLLK, "Comentario al artículo uno 
del Código Civil", en AA.W. Comentarios al Código Civilj Compilaciones Forales (diri­
gidos por M. Albaladejo) Tomo I, Madrid, 1978, pág. 68, "la variación que se obser­
va entre estos dos textos hay que considerarla de forma, porque el contenido viene 
a ser idéntico y responde a la idea de que los tribunales no pueden denegar la jus­
ticia que se les pide, ya que es un principio de ordenamiento y de paz social el de 
que nadie puede hacerse justicia por su mano". 
También J. L. ALBACAR y M. MARTÍN GRANIZO, Código Civil Doctrina y juris­
prudencia. Tomo I, Madrid, 1992, pág. 38, reproducen esta opinión en los siguientes 
términos: "Aun cuando no constituye novedad el contenido de este original, sí lo 
es su redacción, por cuanto en ella se ha eliminado gramaticalmente un no muy 
agradable término, el de incurrirá en responsabilidad para sustituirio por un pro­
nunciamiento que, si bien más aparentemente suave, conduce o puede conducir a 
las mismas consecuencias por aplicación de los preceptos concordantes. Se trata 
por tanto sólo de una nueva redacción en la que cabe señalar las dos principales 
obligaciones de quienes tienen a su cargo la administración de la justicia: en primer 
lugar, el ineludible e irrenunciable deber de juzgar; en segundo lugar, la obligación 
de acomodarse para ello al sistema de fuentes establecido en el precepto". 

11 R. TAMAYO Y SALMORÁN, Elementos para una teoría general del derecho. Introducción 
al estudio de la ciencia jurídica, México, 1992, pág 154. 
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La relevancia actual del dogma de la plenitud del Ordenamiento Jurídico 

este principio le subyace una determinada concepción del ordenamiento 
jurídico como ordenamiento estatal autosuficiente^^. 

Se explica de esta manera la notable difusión que este principio ha ad­
quirido en nuestros días reflejándose expresamente en textos normati­
vos de muy diferentes países. 

El reconocimiento del principio de la plenitud del ordenamiento jurí­
dico como dogma esencial de la propia teoría del ordenamiento jurídico 
presupone una previa concepción del concepto de "laguna jurídica". 

12 N. BüBBIO, Teoría general..., cit., págs. 221 y ss. 
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3 
TEMA 

LA AUSENCIA DE RESPUESTA 
JURÍDICA Y EL PRINCIPIO DE LA 
PLENITUD DEL ORDENAMIENTO 

JURÍDICO 



1. IDEAS GENERALES 

Se considera habitualmente que un ordenamiento jurídico es pleno 
en cuanto no existen vacíos normativos, o éste contiene los mecanismos 
necesarios para proceder a su integración, es decir, a la materialización 
de soluciones deducidas del propio cuerpo normativo para completar 
las lagunas. Un breve repaso a algunas de las concepciones más usuales 
que se han mantenido acerca de la plenitud del ordenamiento jurídico 
nos permite corroborar dicha afirmación. 

Se puede mencionar, en relación a la idea de plenitud, la definición 
dada por Amadeo Conté: "La plenitud es la cualidad del ordenamiento en 
el que no hay lagunas, o sea, en el que de ningún comportamiento sean la 
comisión o la omisión ni permitidas ni no permitidas. Plenitud significa, 
por consiguiente, la propiedad del ordenamiento normativo que califique 
teóricamente ya sea la comisión ya sea la omisión de todo posible com­
portamiento o explícitamente o expresamente o implícitamente'^". 

La obra de Norberto Bobbio también trata dicha temática, conside­
rando que por integridad se enriende "la propiedad por la cual un orde­
namiento jurídico riene una norma para regular cada caso. Dado que a 
la ausencia de una norma se denomina generalmente laguna (en uno de 
los sentidos del término laguna), integridad significa ausencia de lagunas. 

13 A. G. CONTÉ, Safiffo sulla compltttí(í;a d^li orditiamenti¡¡iuridiá, Torino, 1962, pág. 67. 
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En otras palabras, un ordenamiento es completo cuando el juez puede en­
contrar en él una norma para regular cada caso que se le presente, o mejor, 
no hay caso que no pueda ser regulado con una norma del sistema. Si que­
remos dar una definición más técnica de integridad, podemos decir que 
un ordenamiento es completo cuando nunca se presenta el caso de que 
no pueda demostrarse que a él pertenece determinada norma ni la norma 
contradictoria; queriendo especificar, la no integridad consiste en el 
hecho de que el sistema no tiene una norma que prohibe un determina­
do comportamiento ni una norma que lo permita, en efecto, si se puede 
demostrar que ni la prohibición ni la permisión de un cierto comporta­
miento son producto del sistema, entonces se puede decir que el sistema 
es incompleto, que el ordenamiento jurídico tiene una laguna'^". 

A su vez, Antonio Fernández y Benito de Castro Cid han considera­
do que "afirmar la plenitud del derecho equivale a sostener que cualquier 
ordenamiento jurídico estatal dispone siempre de una norma que regula 
adecuadamente cualquier supuesto fáctico-social que pueda presentarse. 
Nunca se dará el caso de que el derecho carezca de respuesta adecuada 
para una demanda de la vida social. Puede decirse, pues, que un ordena­
miento jurídico estatal es completo cuando los jueces pueden encontrar 
siempre en él una norma en la que se contenga la regulación del conflic­
to que se somete a su decisión'5". 

En un sentido semejante Ramón Soriano expresa que "... la plenitud, 
también llamada completud del ordenamiento jurídico, es la cualidad 
que le hace contener soluciones para todos los conflictos jurídicos que 
puedan originarse en su seno'*^". 

14 N. BOBBIÜ, Teoría genera/..., cit., pág. 221. Kste autor es más partidario de conside­
rar que más que hablar de lagunas del Derecho, habría que aludir a lagunas del orde­
namiento jurídica 

15 A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO CID, acciones de Teoría del De 
mhoj Derecho Natural, Madrid, 1995, pág. 141. 

16 R. SORIANO, Compenáo de teoría gfneral del derecho, Barcelona, 1990, pág 34. 
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También Enrico Pattaro ha expresado su teoría al respecto conside­
rando que:"... un ordenamiento que fuese incompleto sería lagunoso. 
Podemos decir por consiguiente, con una terminología en la actualidad 
adquirida o técnica, que un ordenamiento es completo cuando no pre­
senta lagunas'^". 

Podemos aludir a la valoración que realiza Manuel Segura al señalar que 
la plenitud del ordenamiento jurídico supuso primeramente la ausencia de 
lagunas, matizando posteriormente que la plenitud del ordenamiento jurí­
dico "... no debe ser entendida como ausencia de lagunas sino tan sólo 
como la posibilidad de las mismas'**". 

Es necesario aludir a dos ripos de plenitud del ordenamiento jurídi­
co o, dicho con mayor propiedad, dos formas diferentes de entender el 
dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico, como plenitud absolu­
ta, en el caso de que el propio ordenamiento jurídico contenga normas 
aplicables a todos los supuestos hipotédcos que puedan darse en la vida 
real, y como plenitud relativa o plenitud de segundo grado, que se dará 
en aquellos casos en que aún no pudiendo detectarse en el conjunto 
normativo soluciones aplicables a todos los supuestos que puedan plan­
tearse para su resolución jurídica, se reconocen una serie de elementos 
o mecanismos de integración del ordenamiento jurídico que permiten 
identificar a éste como completo o pleno en el sentido de suficiente para 
atribuir solución a cualquier caso que se plantee'^. 

El postulado de la plenitud del ordenamiento jurídico presupone un 
concepto previo de laguna y una posición negativa en relación a su exis­
tencia, y, en su caso, positiva en relación a las virtualidades de un proce-

17 H. PATTARO, "La completez/a degli ordinamenti giuridici e i principi generali dell'or-
dinamento giuridico dello Stato", en Maleriali ptr una storia Helia cultura giuridica, 1988, 
páft 159. 

18 M. SEGURA ORTKGA, Teoría del derecho, Madrid, 1990, pág. 150. "Hl problema de 
las lagunas" en Anuario de Filosofia del Derecho, 1989, T. VL 

19 R. SORIANO, Compenáo..., cit., pág. 85. 
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dimiento jurídico deducido del propio conjunto normativo en orden a 
la integración de, en su caso, las preexistentes lagunas jurídicas. 

En relación al primero de estos elementos (el concepto previo de la­
guna jurídica), siguiendo una tendencia doctrinal ampliamente aceptada 
de origen italiano, podríamos aludir a la definición de laguna jurídica en 
cuanto que supone la "... ausencia de regulación de un caso singular que 
normalmente se presenta a la atención como caso concreto en el ámbi­
to de la controversia jurídica, pero puede también ser un caso hipotétí-
co", entendiendo por ausencia de regulación la circunstancia de que "... 
el caso concreto o hipotético no es calificado o contemplado por nin­
guna norma jurídica^^". 

Hay quien considera al modo de Francisco Balaguer, que en el estudio 
del ordenamiento jurídico y su compleción o mejor su posibilidad de ser 
completado se debe partir de la aceptación del concepto de laguna^'. 

Antonio Fernández y Benito de Castro han definido las lagunas jurí­
dicas como "... la carencia o inexistencia, dentro de un ordenamiento 
jurídico dado, de una norma general específica en cuya regulación quede 
incluido un determinado caso planteado o planteable. Se produce, pues 
un vacío normativo que los propios juristas prácticos tendrán que relle­
nar recurriendo a los mecanismos de complementación previstos en el 
ordenamiento^^". 

En un sentido semejante, Manuel Segura define a la laguna como "... la 
ausencia de regulación por parte del derecho (podría decirse mejor del 
ordenamiento jurídico para evitar mayores complicaciones) de una situa­
ción o caso determinado que requiere imperiosamente una respuesta con-

20 Es la propuesta de M. JORI y ANA PINTORE, Manuale di teoríagtntmlt dtl diritto, 
Torino, 1988, pág. 185. 

21 V. BALAGUER CALLEJÓN, Fuentes del Derecho, 1. Principios del ordenamiento constitu-
cionaL Madrid, 1991, pág. 163. 

22 A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO CID, lecciones..., cit., pág 145. 
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creta que no se haya explicitado o especificado en dicho ordenamiento 
jurídico y que es necesario buscar en el proceso de aplicación a través de 
la labor integradora del juez^^". 

También Rolando Tamayo, después de hacer una referencia a la eti­
mología de la palabra laguna, relata que los juristas entienden común­
mente por laguna del derecho cuando"... en un orden jurídico determi­
nado no existe disposición aplicable a una cuestión jurídica", y que "... la 
noción de laguna del derecho no sólo alude a la existencia de casos no 
previstos sino a sus formas de resolución^'*". 

Hay que aludir a una cuestión que la doctrina no ha pasado por alto 
y es la distinción entre el silencio y la oscuridad de la ley, tema que vol­
veremos a tratar más ampliamente^^. 

La propia jurisprudencia se pronuncia en un sentido semejante. Así, por 
ejemplo, la sentencia de 3 de marzo de 1989, donde se dice que "... ante la 
inexistencia de una norma de rango legal que regule tal materia bien sea 
para permitirlo o prohibirlo...^^". 

23 M. SEGURA ORTEGA, Teoría..., cit. pág. 254. 
24 R. TAMAYO Y SALMORÁN, Elementos para una teoría..., cit., págs. 153-154, donde 

en la búsqueda por la etimología de dicho término refiere las ideas de carencia, impre­
visión, ausencia. 

25 Ch. PERKLMAN," II problema delle lacune in diritto "en Ch. PHRKLMAN, Diritto, 
moralt e filosofía, Napoli, 1973, págs. 158 y ss., obra en la que se contempla la dife­
rencia entre la complttud ÁC\ Derecho y otra cuestión relacionada en muchas ocasio­
nes, la obligación de resolver". 
Sobre las lagunas en general se puede consultar N. BOBBIO, "Lacune del diritto", 
en Novissimo Digesto Italiano, Turin, 1963, Utet, Vol. IX, pág 418. 
V. ITURRALDK SESMA, "Análisis de algunas cuestiones relativas al problema de 
las lagunas jurídicas", en Anuario de Filosofía del Derecho,i98S, T. V. 
J. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, "Us lagunas del ordenamiento jurídicqestatal", 
en Métodos para el conocimiento del derecho, Madrid, 1987. 

26 Se cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1989. 
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2. LAGUNAS DEL DERECHO Y LAGUNAS D E LA LEY 

Una vez considerada la equivalencia en términos generales de la no­
ción de laguna jurídica a la de vacío normativo, es necesario realizar una 
distinción elemental que no siempre es tenida en cuenta por todos los 
autores que han analizado el tema de la plenitud del ordenamiento jurí­
dico y que ha dado lugar a ciertos equívocos, y es que la mayoría de la 
doctrina distingue entre los conceptos de lagunas del derecho y lagunas 
de la ley. 

Si bien es cierto que en los modernos ordenamientos jurídicos se 
suele considerar habitualmente a la ley como fuente primaria y superior 
de todo el sistema, esto no debe sin embargo ocultar la circunstancia de 
que junto a ella se reconozcan además otras formas de producción del 
derecho a las que el mismo legislador les atribuye el carácter de propias 
disposiciones legislativas^^. 

Es así que se puede concretar distinguiendo entre lagunas de la ley en 
sentido estricto para referir la existencia de una carencia en la regulación 
que no puede ser cumplimentada con los procedimientos que la propia 
ley pueda disponer al efecto, y de lagunas del derecho para señalar que no 
puede encontrarse en el ordenamiento jurídico considerado en su integri­
dad (esto es, incluyendo a todos los elementos que lo componen) una 
solución a la controversia jurídica que pueda presentarse. 

A este respecto podemos destacar los matices que realiza Rolando 
Tamayo cuando expresa que "es claro que el término "derecho" dentro 
de la expresión "laguna del derecho" es usado en el senado de ordena­
miento jurídico indicando el complejo de disposiciones jurídicas (legis­
lativas, judiciales o consuetudinarias) a las cuales debe recurrir el juez (o 
el órgano apücador) para resolver una cuestión jurídica. El uso de "dere-

27 A estos efectos hay que referirse a lo dispuesto en el articulo 1 del Código Civil 
español. 
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cho" en otro sentido, haría incomprensible el problema de las lagunas. 
De ahí que la expresión "laguna del derecho" no sea, en ningún senti­
do, equivalente a la expresión "laguna de la ley", la cual señala una cues­
tión distinta que, no obstante su importancia histórica, no representa 
sino una parte del problema^^". 

La distinción entre lagunas del derecho y de la ley nos permite situar 
en su contexto auténtico la conceptuación de las lagunas jurídicas, y con 
ello también del postulado de la plenitud del ordenamiento jurídico en 
cuanto que se pone de relieve la incompatibilidad existente entre la pre­
sencia de lagunas y la solución jurídica de las mismas. 

En consecuencia, la constatación de que puedan existir lagunas en la 
ley no comporta necesariamente que el derecho, entendido en su con­
junto, o en el sentido complejo del término resulte lagunoso, esto es, no 
contenga elementos suficientes para que los juristas puedan encontrar 
soluciones y que en definitiva el aparato judicial pueda cumplir con su 
deber general inexcusable de dictar sentencia en todas las controversias 
que se presenten. 

De lo expuesto anteriormente puede deducirse el sentido más preci­
so del reconocimiento de lagunas en la ley. 

Manuel Segura también reivindica la constatación de la existencia de 
lagunas jurídicas y en relación al binomio lagunas de la ley y lagunas del 
derecho expresa que "la distinción entre lagunas de la ley y lagunas del dere­
cho pretende demostrar que sólo existe un tipo de lagunas, es decir, que 
éstas pueden constatarse dentro de un sistema jurídico cuando ni la ley, 
la costumbre o el llamado Derecho Judicial han previsto un determina­
do caso. Sin embargo, se niega la existencia de vacíos en el orden jurídi­
co considerando que éste es hermético y completo puesto que siempre 
oñrece solución a todos los casos imaginables. La ley puede tener lagu­
nas pero el derecho no las tiene. Poco importa que la laguna provenga 

28 R. TAMAYO Y SALMORÁN, Elementos..., cit., pág. 154. 
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de la ley o de cualquier otra fuente del derecho, lo decisivo es que para 
un determinado caso no existe una regulación. Si esto es así, es difícil de 
comprender la insistencia en negar las lagunas ya sea por vía directa (...) 
o bien de una manera indirecta, que es lo que suele suceder si se admi­
te la distínción entre lagunas de la ley y lagunas del derecho, aunque en 
este caso, también hay que decirlo, la negación de las lagunas tiene lugar 
inconscientemente, esto es, a primera vista parece que se admiten las 
lagunas pero luego son negadas en base a la pretendida plenitud del 
ordenamiento jun'dico^^". 

3. E L E M E N T O S D E LAS LAGUNAS JURÍDICAS 

Conforme a lo reseñado en los epígrafes anteriores podemos constatar 
que la definición de laguna en relación al fenómeno jurídico experimenta 
modificaciones importantes según se trate de lagunas de la ley o lagunas 
del derecho. 

Esta situación añade dificultades lógicas al elaborar una teoría gene­
ral de los elementos de las lagunas jurídicas que serán muy diferentes en 
cada uno de los casos referidos. Desde luego que en el primer supuesto 
se trata de destacar la ausencia de regulación jurídica en las disposiciones 
legislativas, mientras que en el segundo se cuestiona la propia existencia 
de lagunas del derecho una vez que se constata que la obligación que se 
atribuye al juez de dictar sentencia en todos los casos que se le plantean 
le exige indagar en el propio ordenamiento jurídico el procedimiento 
más adecuado para colmar tales lagunas. 

Se puede añadir con ánimo clasificatorio un tercer tipo de lagunas en 
relación al fenómeno jurídico, que resultaría independiente de las lagunas 

29 M. SKGURA ORTKGA, Teoría..., cit., pág. 252. Tema éste clásico entre la mayoría 
de los autores en este mismo sentido, se puede consultar L. LEGAZ LACAMBRA, 
Filosofía él Derecho, 5' ed. 
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de la ley y de las lagunas del derecho, aun cuando dispondría de algunos de 
los elementos que caracterizan a cada una de ellas; se trata de las lagunas 
de la ley cuya solución se encuentra en otras fuentes jurídicas a las que la 
propia ley remite para la solución del problema jurídico. Dispondríamos en 
consecuencia (si asumimos la propuesta mencionada anteriormente) de 
tres conceptos independientes que serían respectivamente los de lagunas 
de la ley en sentido estricto, lagunas de la ley cuya solución es habilitada 
por la propia disposición legislativa a través del correspondiente cauce de 
remisión y de lagunas del derecho. 

En este sentido, se puede complicar la individualización de elementos 
propios de las lagunas jurídicas si no procedemos sin más a generalizar­
los en el reconocimiento de una falta de regulación jurídica en el nivel 
que sea, que lógicamente será diferente en cada uno de los tres supues­
tos enumerados, y una consideración de la existencia de una situación 
que requerirá una respuesta por parte del derecho. 

Es conveniente destacar que para que la expresión laguna jurídica 
pueda ser úril a los efectos que nos interesan es necesario que ésta sea 
comprendida en un sentido técnico preciso. 

A este respecto, se puede destacar el acierto de Manuel Segura cuan­
do indica que la expresión laguna jurídica no debe utilizarse en relación 
a los casos en que existiendo una norma o un conjunto de normas que 
regulan una cierta situación, éstas atribuyen, sin embargo, una buena 
dosis de discrecionalidad al juez encargado de su aplicación^^ ni en re­
lación a los supuestos en que lejos de faltar una regulación jurídica en­
contramos una misma situación regulada por dos normas de un mismo 

30 Ibidem, páj?. 255. 
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sistema jurídico que resultan incompatibles en su solución^'.ni tampo­
co ñnalmente en el caso de los denominadas lagunas axiológicas o ideo­
lógicas^^. 

4. LA CLASIFICACIÓN DE LAS LAGÛ4AS JURÍDICAS 

La referencia realizada en el epígrafe anterior a lo que se considera o 
no comúnmente laguna, nos sitúa directamente en el análisis de la clasi­
ficación de las lagunas jurídicas. La apología de las mismas supone la 
aceptación por la mayoría de la doctrina clásica, que ya se encuentra en 
Enneccerus. 

Una primera clasificación sería la que distingue entre lagunas jurídicas 
en sentido estricto y las denominadas lagunas axiológicas o ideológicas. En 
el primer caso nos encontraríamos ante una ausencia de regulación jurídi­
ca y un supuesto que requeriría de la misma, mientras que en el caso de las 
lagunas ideológicas dispondríamos de una regulación jurídica, aun cuando 
ésta no resultará satisfactoria por considerarse injusta, de ahí que a este últi­
mo tipo de lagunas se les ha denominado también lagunas críticas. 

31 Bn dicho supuesto no existiría una verdadera laguna por existir regulación aplicable, 
sería un supuesto de antinomia. Ibidem, pág. 256. Encontramos un análisis detallado 
de las relaciones entre el postulado de la plenitud y la coherencia del ordenamiento 
jurídico en N. BOBBIO, Ttoria fftieraL., cit., pág 222, quien destaca que "Kl nexo 
entre coherencia e integridad radica en lo siguiente: la coherencia significa exclusión 
de toda situación en que dos normas que se contradicen pertenezcan al sistema; la 
integridad significa exclusión de toda situación en la cual no pertenece al sistema 
ninguna de las dos normas que se contradicen. Entonces llamaremos incoherente a 
un sistema en el que existan tanto normas que no permitan un cierto comporta­
miento como aquellas que lo permiten; c incompleto a un sistema en el que no exis­
ten ni la norma que prohibe un determinado comportamiento, ni la norma que lo 
permite. El nexo entre los dos problemas por lo general se ha pasado por alto, pero 
faltan en la mejor literatura jurídica señas de la necesidad de un estudio común". 

32 M. SEGURA ORTEGA, Ttoria..., cit., pág. 256. 
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No obstante, parece razonable reconocer que las denominadas lagu­
nas axiológicas, ideológicas o críticas no reúnen los elementos necesa­
rios para que puedan identificarse como auténticas lagunas jurídicas^-'. 

En segundo lugar, habría que diferenciar entre las lagunas subjetivas 
y las lagunas objetivas. Las lagunas subjetivas obedecen básicamente al 
momento de elaboración legislativa en el que no se contemplaron los 
supuestos abarcables por la norma de una forma minuciosa, es el legis­
lador el que pasa por alto la previsión necesariamente más completa. 

Las denominadas lagunas objetivas son las que surgen fruto de la evo­
lución necesaria de la realidad social que lleva en su dinámica la conse­
cuente aparición de supuestos nuevos no regulados por la legislación^"*. 

Otra clasificación no menos interesante que se suele realizar directa­
mente conectada con la anterior es aquélla que permite diferenciar entre 
voluntarias e involuntarias: las voluntarias son las que el legislador con­
sidera oportuno no prever por razón de la materia considerando que 
deberán ser los jueces los que deben regularla a la hora de su aplicación; 
siendo lagunas involuntarias las que dependen de razones atribuidas al 
legislador que omitió una concreta regulación-'^. 

La doctrina considera de gran interés la clasificación que distingue 
entre lagunas praeter legem que son las que se encuentran fuera de la legis-

33 A este respecto se puede consultar N. BOBBIO, Teoría deldencho..., cit., págs. 238-240, 
quien asegura entre otras cuestiones que este concepto de lagunas impropias o ideo­
lógicas se ha tomado de la posición iusnaturalista donde por su propia esencia no ten­
drían que existir las lagunas ideológicas. Coincidirá con Brunetti en el reconocimiento 
de que se trata de diferenciar dos planos en el asunto de las lagunas, el ordenamiento 
jurídico real con el ordenamiento jurídico ideal. A. G. CONTK, Sagffo sulla..., cit., 
págs. 42 y 43; A. FERNÁNDKZ GALIANO y B. DK CASTRO CID, limones..., cit., 
pág 145. M. SHGURA ORTEGA, Teoría..., cit., págs. 256-257; R. TAMAYO Y 
S A L M O R A N , Elementos para una teoría..., cit., pág. 158. 

34 N. BOBBIO, Teoría ffneral..., cit.,pág. 241; A. FERNÁNDEZ GALIANO-y B. DE 
CASTRO CID, ¡acciones..., cit., pág. 146. 

35 M. SEGURA ORTEGA, Teoría..., cit., págs. 257-258. 
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lación que regula una materia, por ser esta legislación excesivamente res­
tringida y no contemplar todos los supuestos que podrían haber sido por 
ello recogidos, sería deseable y hasta necesario crear una nueva norma. Se 
puede además reconocer las denominadas lagunas ínter legem, que consti­
tuyen un supuesto que tiene lugar cuando en la legislación nos encontra­
mos con disposiciones normativas de carácter muy general que por 
supuesto no descienden a una regulación detallada de cuestiones relevan­
tes al mundo jurídico, que deberán ser integradas por el intérprete-^^. 

Se puede realizar otra disrinción que supone atender al origen tempo­
ral de éstas, si se corresponden con el momento de la regulación legisla­
tiva serán primarias atendiendo así a un fallo del autor de la norma, o si 
las lagunas tienen un origen más tardío y se originan como consecuencia 
de la transformación de determinadas situaciones, pudiéndose calificar 
éstas de lagunas secundarias o sobrevenidas^^. 

36 N. BOBBIO, Teoría ¡ftiemL., cit., págs. 241-242; M. SKGURA ORTEGA, Teoría..., 
cit., páj^ 258; A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO CID, Ijcáones..., cit., 
páft 147. R. TAMAYO Y SALMORÁN, Ekmentospam una teoría..., cit., págs. 158-159. 

37 F. BALAGUER CALLEJÓN, Fuentes del Derecho..., cit., págs. 165-166, alude a una 
gran diversidad terminológica en las clasificaciones que se han realizado sobre las 
lagunas. F. DE CASTRO, Derecho civil en España, t. I, Madrid, 1955, pág 533, nota 
1. M. SEGURA ORTEGA, Teoría..., cit., pág 257. 
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4 
TEMA 

LA PLENITUD DEL 
ORDENAMIENTO JURÍDICO EN 
EL PERÍODO PRECODIFICADOR 



1. MANIFESTACIONES MAS DESTACADAS DE LA COMPLECIÓN DEL 

DERECHO 

Se suele reconocer por la doctrina que existen manifestaciones del 
carácter de plenitud del ordenamiento jurídico ya en la etapa medieval, 
época en la que tras el redescubrimiento de una buena parte de la reco­
pilación justinianea, a la que se van a incorporar preceptos del derecho 
canónico, los glosadores completarán añadiendo textos del derecho 
feudal con un fin marcadamente práctico que servirán para constituir 
la base del derecho común. 

La elaboración que los glosadores realizaron supuso una vulgarización 
y consiguiente clarificación del sentido de sus preceptos consiguiéndose 
interesantes interpretaciones, labor que fue superada posteriormente por 
los postglosadores, quienes acercan este derecho más a la realidad social 
del momento al resaltar el derecho estatutario de los municipios italianos, 
y por los comentaristas, que configuran una dogmática jurídica como real, 
convirtiendo el derecho romano en derecho aplicable a su tiempo. El de­
recho justinianeo quedó así relegado para pasar a adquirir importancia un 
derecho de juristas basado en la opinión de los doctores. 

Esta perfección de los comentaristas aparecía como modelo a la hora 
de redactar las leyes mismas; en la medida en que este derecho se presen­
taba como derecho completo era muy fácil deducir que constituía un 
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orden jurídico que tendía a eliminar todo tipo de posibles conflictos 
como podrían representar la posibilidad misma de las lagunas jurídicas^^. 

En los siglos XVI, XVII y XVIII, los juristas consideran que siempre 
pueden encontrar un texto, una glosa, o una interpretación sobre la que 
poder apoyar una decisión. 

La elaboración que a partir de la escolástica, y en ocasiones entron­
cada en ella, se realiza es básicamente racional, supone la deducción de 
una serie de principios lógico-racionales que adquieren valor universal 
aplicables a la organización política y jurídica. La elaboración del dere­
cho responde a un esquema prefigurado por la razón, es el derecho 
natural racional y su artífice, el legislador objetivo, el que debe colmar el 
ámbito de las diversas soluciones jurídicas; se logra de esta forma una 
plenitud característica muy próxima a la del período codificador, supo­
niendo un ideal típicamente liberal que se consigue plasmar en diversas 
cartas y constituciones de esta época-^'. 

Ya en las compilaciones privadas de las primeras décadas del siglo 
XVIII en Alemania se detectaba la pretensión tendente a que la compi­
lación resultara idónea para colmar las lagunas jurídicas^. 

Si bien es cierto que los anteriormente mencionados se consideran 
antecedentes, parece existir una opinión generalmente admitida en el 
sentido de destacar que la codificación jurídica de finales del siglo XVIII 
constituye la causa inmediata real del postulado de la plenitud del ordena­
miento jurídico desde la perspectiva de los sistemas jurídicos continentales. 

38 A. FERNÁNDEZ GALIANO y R DE CASTRO CID, IMCÍOIUS..., cit., pág. 141, R. 
SORIANO, Comfxndia..., cit.. páf̂  87; E. PATTARO, ]M mmpkten^a..., cit.. pág. 145. 

39 R. SORIANO, Compendio..., cit. págs. 87 y 88; E. PATTARO. IM compktn;pit..., pág. 145. 
40 G. TARELLO. Storia de/la cultura ffuriáca, Bologna. 1976, pág 193. 
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5 
TEMA 

LA INFLUENCIA DE CODIFICACIÓN SOBRE 
EL POSTULADO DE LA PLENITUD DEL 

ORDENAMIENTO JURÍDICO 



1. MOTIVOS Y CUESTIONES GENERALES 

El derecho que de la Edad Media llega a los siglos XVIII y XIX, un 
derecho que, si bien es calificado de técnicamente perfecto, derivado de 
la mentalidad racionalista del iusnaturalismo moderno, se muestra hete­
rogéneo y plural en sus fuentes, fruto de diversas y parciales compilacio­
nes históricas, y a su vez de la división territorial y legislativa; no es de 
extrañar que reclame una necesaria ordenación y un culto por la ley 
como consecuencia de la autoridad del Estado. 

Se persigue el objetivo de realizar una recopilación de todo el dere­
cho existente guiado por la finalidad técnica de proporcionar seguridad 
y certeza jurídicas que permita reconocerlo como verdadero derecho 
aplicable a toda la población. 

Ya en la codificación prusiana de fines del siglo XVIII se recogía 
bajo inspiración positivista un sistema de derecho basado en la creación 
legislativa y la vinculación del intérprete con la ley. 

La recopilación que de todo el derecho existente se lleva a cabo en 
Francia también durante ese siglo servirá como modelo a las que suce­
sivamente se vienen plasmando en Europa. Tienen como base la nece­
sidad de una revisión del derecho, y se recogerán en gran medida los 
principios del racionalismo iluminista de la limitación del podéis judicial 
y de la división de poderes que permiten entender el derecho como un 
sistema completo, idea que se plasma en el artículo cuatro del Título 
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Preliminar, que supone un mandato que el legislador hace al juez para 
que decida siempre y en todo caso en base a la ley, deduciéndose de aquí 
que el derecho contiene respuestas para todos los supuestos que se pre­
senten. 

En cualquier caso, la elaboración de esta disposición legislativa res­
ponde a sucesivas modificaciones en los proyectos legislativos que en 
principio obedecían a una lógica distinta a la que finalmente apareció 
plasmada en el texto definitivo del Código Civil. Y es que el mandato 
preliminar que se establecía al juez en la antigua redacción de acudir a la 
ley natural en los casos de contradicción o de oscuridad de la ley positi­
va terminó degenerando en la prohibición de abstenerse de juzgar aun 
en los casos en que la ley resultase oscura o insuficiente para resolver la 
controversia jurídica de que se tratara. Así pues, partiendo del reconoci­
miento de la incapacidad del juez para encontrar en la ley positiva la 
solución adecuada a todos los problemas jurídicos, se llegó a la conclu­
sión aparentemente contrapuesta, esto es, a la reivindicación de la ley 
positiva como lugar en el que pueden encontrarse, bien sea explícita­
mente expresados, bien sea explícitamente reconocidos, los principios y 
los mecanismos para superar toda hipotética laguna del derecho, permi­
tiendo considerar a éste como fuente de solución de todas las cuestio­
nes jurídicas'*'. 

De esta manera, se afirma la definitiva estructura del artículo cuarto 
del Código Civil francés en el sentido de obligar al juez a decidir cual-

41 G. FASSÓ, Historia de la filosofía del dtncho, volumen III, traducción al español de J. F. 
Lorca Navarrete, Madrid, 1985, págs. 22-24. Ch. PERELMAN, 11 pnblema dellt lacu-
ne..., cit.,págs. 156- 157. También, L HUSSON, "Un débat rcvélateur: la discussión 
de l'article 4 du Code Napoleón", en AA.W Estudios en honor del Doctor Luis 
Recaséns Siches, 1.1, México, 1980, pág 525 y ss. 
I. ARA PINILLA, Teoiia del derecho, Madrid. 1996, pá» 258. El "téféré législatif'se 
recogió en el articulo 5" del Código Civil de 1804 al reconocer que los jueces se pro­
nunciarán de acuerdo a las disposiciones legales y reglamentarias. 
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quier controversia que se le presente sin poder alegar silencio, oscuridad 
o insuficiencia de la ley positiva que terminó constituyendo la base real 
del postulado de la plenitud del ordenamiento jurídico. 

2. LA ESCUELA DE LA EXÉGISIS 

En efecto, hemos podido apreciar en el epígrafe anterior que el man­
dato que se dirige al juez, en el sentido de obligarle a dictar sentencia ante 
cualquier controversia que se le pueda presentar en el desarrollo de su fun­
ción, constituye la base real del principio de la plenitud del ordenamiento 
jurídico; hay que reconocer que éste también encuentra su expresión en los 
representantes de la denominada Escuela de la Exégesis, cuya configura­
ción definitiva trae causa directa de la promulgación del Código de Napo­
león. Se suele reconocer, bajo la denominación de la escuela de la exégesis 
al conjunto formado por una serie de autores franceses y belgas que, noto­
riamente condicionados por la promulgación y entrada en vigor en 1804 
del Cc'xligo Civil francés, desarrollan su actividad a lo largo del siglo XIX 
y de forma primordial entre los años 1825 y 1880'̂ 2 

42 Véase al respecto A. J. ARNAUD, \ jes juristas face á la société du XIX siicle á nosjours, 
París, 1975, págs. 53 y ss.; C. ATIAS, Epistemología jurídique, París, 1985, págs. 47 
y ss.; J. BONNECASR, IM escuela di la exéi^esis en el derecho civil, traducción de J. M. 
Cájica, México, 1944; J. BONNHCASE, Introducción al estudio del derecho, tra­
ducción de G. Guerrero, Bogotá, 1982, págs. 153 y ss.; E GENY, "L'cvolution con-
tetnporaine de la pensée juridique dan la doctrine francaise, en AA.W. Le droit 
privé au milieu du XX sicclc, tome I, París, 1950, págs. 3 y ss.; P. RÊ MY, «Eloge de 
1'exégesis» en Droits, núm.l, 1985, págs. 123 y ss.; G. TARE^LLÜ, "La scuola 
dell'Elsegesi e la sua diffusione in Italia" en AA.W. Scritti per il XI della morte di 
P. E. Bensa, Milano, 1969, págs. 240 y ss. reproducido en G. TARELLO, Cultura 
Giuridica e poUtica del diritto, Boiogna, 1988, págs. 69 y ss.; I. ARA PlNILLA, 
Teoría..., cit., pág. 259. 
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En definitíva se trataba, de una serie de autores^-^ cuyo método venía 
reflejado con frecuencia ya en los propios títulos de sus obras, que deja­
ban patente que la exposición que realizaban era conforme al Código 
Civil. Hay que tener en cuenta a la hora de valorar la relevancia histórica 
de esta escuela que, aunque no constituía en aquel tiempo una disciplina 
jurídica más, presentaba redimensionado en su influencia el derecho 
adaptado éste a las exigencias de una sociedad liberal burguesa y en su 
contenido, al no haberse producido todavía la segregación del mismo de 
disciplinas jurídicas ajustadas a las transformaciones experimentadas por 
el derecho en los años sucesivos que en la actualidad gozan de una total 
autonomía material y científica. 

Por lo demás, más que explicar el derecho a través de conceptos gene­
rales, lo que hacían los epígonos de la escuela era describir directamente 
el texto de la ley, como evidencia la famosa expresión de Bugnec "Yo no 
conozco el derecho civil, yo enseño el Código de Napoleón". De hecho, 
lo normal es que las obras siguieran el orden de materias que reflejan los 
títulos, e incluso en muchas ocasiones los mismos artículos del Código, 
consagrando de esta manera no sólo al Código, a la ley positiva, como 
único derecho auténtico, sino también al comentario del Código (libera­
do de cualquier inclinación conceptualista) como la forma legítima de ex­
plicación del único derecho auténtico. Con todo, se admitía no obstante 

43 J. BONNKCASK, IJI escuela de la exégisis..., cit., págs. 36 y ss. Bonnecase distingue 
tres fases diferentes de la historia de la escuela de la exégesis: una primera fase que 
va de 1804 a 1830 que supondrá la fundación de la escuela de la exégesis en la que 
podemos identificar las figuras de Claudio Stefano Delvincourt, Antonio Merljn, 
Juan Bautista Victorio Proudon, Jorge Antonio Chabot de L'Allier y Carlos María 
TouUier; una segunda fase que va de 1830 a 1880, que supondría la etapa de apo­
geo de la escuela, en la que encontramos las obras de Alejandro Duranton, Juan 
Carlos Florencio Demolombe, Raimundo Teodoro Troplong, Antonio Demante, 
Edmundo de Santerre, Víctor Napoleón Marcadé, Francois Laurent, Carlos Aubry, 
Federico Carlos Rau, Juan José Bugnet, etc.. y una tercera fase de decadencia que 
iría de 1880 a 1900 y agruparía a diferentes autores menores. 
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que los casos en que se detectaran contradicciones en el texto de la ley, el 
juez recurriera al análisis de los trabajos preparatorios de la ley para poder 
determinar la voluntad del legislador^. 

Esta idea anteriormente expuesta aparece plasmada en las obras de 
varios representantes de la Escuela de la Exégesis de forma expresa 
indicando al respecto que "... si el juez se encuentra en presencia de una 
ley ambigua o de leyes contradictorias, escapándose el pensamiento del 
legislador, tendrá modvos tan poderoso para abstenerse como para 
actuar y considerar esas leyes como no existentes, y por lo mismo, para 
rechazar la demanda"*^". 

A este respecto, podemos citar el siguiente texto de Demolombe: "Me 
parece que si en materia civil el autor invoca, en apoyo de su pretensión, 
una regla de derecho natural no sancionada por lo menos indirecta o implí­
citamente por la ley, el juez no debe concederle el beneficio de sus conclu­
siones. ¿Es esto decir que violará el artículo 4 y que se negará a juzgar?, no, 
sin duda, por el contrario juzgará que la demanda no es fundada. Notad 
bien, en efecto, que el texto parece no admitir el silencio, la oscuridad o la 
insuficiencia de la ley ... Pienso, sin embargo, que no se calumnia la ley, 
según las palabras de Proudhom, al acusarte de esas imperfecciones más o 

44 A este respecto podemos mencionar lo expresado por I. ARA PINILLA, leona..., 
cit., pág. 47: "(...)esta sublimación de la letra de la ley sólo cedía en los casos pun­
tuales en que se detectaba contradicciones en su texto para cuya solución se habi­
litaba también como único método adecuado el recurso al análisis de los trabajos 
preparatorios de la ley en busca de la determinación precisa de la voluntad del legis­
lador, la cual, convenientemente traducida en el código constituía la regulación 
completa y perfecta de cualquier hipotético conflicto que debiera resolver el juez o 
analizar el teórico del derecho; se sacraliza de esta manera el dogma de la plenitud 
del ordenamiento jurídico en reconocimiento y aplicación del artículo 4 del Código 
de Napoleón que prohibía al juez abstenerse de dictar sentencia cuando no encon­
trara disposición directamente aplicable en el código". 

45 J. BONNKCASE, 1^ escuela de la exé}¡esis..., pág.. 159. 

El, ORDENA.MIKNTO JURÍDICO, \A P1.KNITUD 5 1 



Inmaculada Sáinz Palacios 

menos inevitables; pero, en fin, de esto resulta que el juez no puede legal-
mentc pretender que la ley no le dé los medios de resolver la causa que le 
es sometida"*^". 

En esta Unea, Valette ha indicado que "se ha legislado tanto, sobre 
todo desde hace setenta años, que sería muy asombroso encontrar un 
caso que permanezca por completo fuera de las prescripciones legislati­
vas... El derecho positivo es el conjunto de reglas establecidas en cada 
sociedad por la autoridad pública y cuya observancia ella misma garanti­
za. Estas reglas son el verdadero objeto de la enseñanza del derecho,... la 
equidad es algunas veces el sentimiento de un derecho cuya creación es 
deseada (derecho positivo del porvenir); a veces también es una especie 
de suplemento del derecho positivo actual aunque difícilmente se com­
prende cómo una legislación un poco avanzada podría olvidar ciertos 
deberes exteriores y positívos^^". 

De esta manera se puede decir que entre los rasgos característicos de 
la escuela de la exégesis^^ se observa que uno de los principales es la 
consagración del principio de la plenitud del ordenamiento jurídico. 

3. LA JURISPRUDENCIA ANALÍTICA 

Es conocido que en Inglaterra, contrariamente a lo que sucedió en 
Francia y en el resto de los países del sistema jurídico continental, no se 
produjo una codificación del derecho, ya que éste seguía siendo juris­
prudencial"*^. 

Esta especial circunstancia comportó lógicamente una disposición dife­
rente a la hora de plantear el carácter de la plenitud del ordenamiento jurí­
dica 

46 C. H. DEMOLOMBE. Cours dt codt de Napokán, T. I, París, 1845, pág. 134. 
47 C.VALETTE. Co$trs de code civil, París, 1845. t. I. págs. 3-4, 34 y 35. 
48 J. BONNECASE. Ijt escuela dt ¡a exégesis..., cit., págs. 139 y ss. 
49 Acerca de este tema se puede consultar I. ARA PINILLA. Teoría..., cit. págs. 48 y 49. 
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Se puede mencionar a los juristas Bentham y Ausrin como dos gran­
des críticos del modelo jurídico de su país. 

En su obra Tht limits of jurisprudence defined, Bentham se ocupó de deter­
minar el concepto del derecho, lo que el derecho es (o la teoría del derecho 
"expositiva"), y lo que debería ser (o un "arte de la legislación"); conside­
rando que el concepto del derecho más que al ámbito científico se puede 
reconducir a la voluntad del soberano. 

Mientras Bentham formula el principio de la plenitud del ordenamien­
to jurídico, como uno de los caracteres específicos del derecho codificado, 
en su afán de trasladar al derecho anglosajón el movimiento codifica­
dor que se había extendido por el continente europeo50,esta idea no está 
sin embargo presente en la obra de su discípulo John Austin, y, por el 
contrario, plantea un curioso sistema racional del derecho desprovisto 
de lo que habitualmente viene siendo considerado uno de los presu­
puestos fundamentales de cualquier racionalización jurídica^ h y a quien 
se debe el estudio científico-anaütico (o lógico-descriptivo) del derecho 
y la influencia que dicha corriente ha ejercido posteriormente. 

4. LA ESCUELA HISTÓRICA 

Se considera que la escuela histórica es la que mejor representa la idea 
evolutiva y cambiante del derecho, al considerar el fenómeno jurídico 
como un producto espontáneo necesariamente irracional más próximo a 
las características y sentimientos propios de un pueblo que a la voluntad 
de una autoridad. Hay que destacar que los integrantes de la denomina­
da Escuela Histórica llegaron a determinar que la ley no podía consti­
tuir la expresión fidedigna del derecho, ya que su carácter estático con­
trasta con los sentimientos colectivos que integran la cultura de cada 

50 J. BENTHAM, Tht limits of jurisprudence defined, New York, vol. 2, 1945, pág. 57. 
51 J. AUSTIN, Ijdures onJurisprudence, London, 1885. 
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pueblo. De ahí que la primera manifestación del derecho no puede ser otra 
que la costumbre. Ello no significa que se niegue todo valor al derecho 
legislativo que ciertamente proporciona seguridad y facilita el conocimien­
to mismo del derecha Lo que sucede es que, bajo su consideración, esos 
mismos objetivos se pueden conseguir de forma mucho más adecuada a 
través del derecho científico, esto es, de la elaboración científica realizada 
sobre presupuestos históricos por los juristas. 

De esta forma, y desde la consideración del derecho espontáneo o con­
suetudinario como la manifestación jurídica más simple, se contrapone el 
derecho científico como derecho propio de las sociedades jurídicaimente 
desarrolladas al derecho legislativo propio de sociedades en las que no llega 
a apreciar con nitidez el carácter dinámico del derecho^^. 

En cierto sentido, la especificación jurídica que realizó Savigny, distin­
guiendo el derecho legislado, el derecho científico y el derecho popular, y 
la propuesta de elaboración doctrinal del derecho a modo de cuerpo orgá­
nico y progresivo, permite ciertamente entender el ordenamiento jurídi­
co como una totalidad sistemática, en el sentido de considerar que reúne 
todos los requisitos y mecanismos necesarios para colmar las lagunas 
jurídicas. 

52 F. C. SAVIGNY, "Los fundamentos de la ciencia ¡urídica" en F. C SAVIGNY, Textos 
clásicos, México, 1981, págs. 21 y ss. También puede encontrarse este texto en F. C. 
SAVIGNY, Sistema de derecho romano actual, traducción de Mcssía y Poley, Madrid, 1878. 
Véase también F. C. SAVIGNY, "De la vocación de nuestro tiempo para la legisla­
ción y la jurisprudencia", traducción de J. Díaz García, en A. F. J. THIBAUT y F. C. 
SAVIGNY, IM codificación, traducción al español de J. Díaz García, Madrid, 1970, págs. 
54 y ss. Además en I. ARA PINILLA, Teoria..., cit., págs. 51 y 52. 
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6 
TEMA 

LA REELABORACIÓN DEL CARÁCTER DE 
LA PLENITUD DEL ORDENAMIENTO 

JURÍDICO 



1. RAZONES. LA JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS 

El carácter de la plenitud del ordenamiento jurídico adquiere una 
dimensión especial con la denominada jurisprudencia de conceptos. 

Esta situación es planteada de forma adecuada por el jurista y filóso­
fo Guido Fassó cuando se expresa en los siguientes términos: "Como se 
ve aunque la jurisprudencia de los conceptos interesa más a la historia de 
la ciencia jurídica que a la de la filosofía del derecho, ofrece también para 
ésta una gran importancia, si bien a la historia de la filosofía del derecho 
le interesa ante todo el fenómeno en su conjunto, es decir, la afirmación 
del método formalista y de la dogmática, lo que llevó a concebir el dere­
cho como una realidad definida conceptualmente, a comprender y a 
explicar en sí misma indagando el fundamento de las normas, de las rela­
ciones y de las instituciones jurídicas en formulaciones conceptuales 
constitutivas de un organismo lógico autónomo y autosuficiente. De ahí 
que una de las tesis más características del positivismo jurídico, que ya 
encontramos en una de las manifestaciones del mismo en la Escuela de 
la Exégesis, fue la plenitud del ordenamiento jurídico, es decir, la impo­
sibilidad de la existencia de lagunas ya que el ordenamiento jurídico se 
autointegra...^^". 

53 G. FASSÓ, Historia de la filosofía..., cit., págs. 156-157. 
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Se expLca así que sea en el ámbito del formalismo jurídico donde se 
haya producido el surgimiento de las dos principales doctrinas negado-
ras de la existencia de lagunas jurídicas que son respecdvamente las que 
representan la denominada teoría del espacio jurídico vacío y la teoría 
de la norma general exclusiva. 

2. LA TEORÍA DEL ESPACIO JURÍDICO VACÍO 

Esta teoría plantea la realidad social en los términos de existencia de 
dos ámbitos: uno de ellos relevante al derecho y regulado por él, donde no 
existe nada que no regulen las normas jurídicas, será éste un espacio jurí­
dico de plenitud absoluta. Otro ámbito carente de regulación jurídica en la 
medida en que resulta indiferente al derecho, donde no cabría en absoluto 
hablar de laguna jurídica, sino sólo de irrelevante jurídicamente^^. 

Esta tesis que fue defendida también por Sanu Romano^^ encontró 
su mejor expresión en la obra de Karl Bergbohm. 

Y es que la insuficiencia cuantitativa o posibles lagunas del derecho po­
sitivo^*', se solventaban gracias a la fuerza expansiva del mismo^^. Esta idea 
fue desarrollada por Bergbohm, en cuya obra encontramos las siguientes 
manifestaciones: "El derecho es algo distinto a la actitud globalizadora. El 
derecho está en cualquier caso lleno, pero es su inherente fuerza expansi-

54 A este respecto N. BOBBIO, Teoría gcneral...,óx.., págs. 229 y ss. donde además 
expresa que "para sostener la tesis del espacio jurídico vacío es necesario excluir el 
permiso de las modalidades jurídicas, puesto que lo que es permitido coincidiría 
con lo que es jurídicamente indiferente..."; M. SEGURA ORTEGA, Teoría..., cit., 
págs. 246 y ss.; A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO CID, Ucciones 
..., cit.,pág. 142. R. SORIANO, Compendio..., cit., págs. 92 y 93; E. PATTARO, / ^ 
compkle^..., cit., págs. 146 y ss. 

55 S. ROMANO, "Observazioni sulla completezza dell'ordinamento statale", en S. 
Romano, Scritti minori, vol. 1, Milano, 1950. 

56 K. BERGBOHM, JuriipndenzMndRtcht-phUosophie, Leipzig, 1892. 
57 ¡bi'dem, págs. 380 y ss. 
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va la que le proporciona en cualquier momento su capacidad de crear. Ésta 
no es una ficción absurda sino un auténtico hecho jurídico^^". 

3. LA TEORIA DE LA NORMA GENERAL EXCLUSIVA 

Este título denomina una concepción o actitud sobre la plenitud del 
ordenamiento jurídico que entiende que éste no tiene límites y que, por 
el contrario, despliega su ámbito de regulación a todas las conductas 
humanas sociales, ya sea regulándolas de forma positiva, ordenando, de 
forma negativa prohibiendo, sancionando o permitíendo; se puede decir 
que al lado de las normas particulares se encuentra una norma general 
exclusiva que establece límites al alcance de las reglas particulares exclu­
yendo todas las conductas no recogidas en las mismas. De este modo 
podríamos hablar de plenitud del ordenamiento jurídico en la medida en 
que todos los comportamientos estarían previstos o por las normas jurí­
dicas particulares o por la norma general exclusiva^ .̂ 

Un típico representante de esta teoría es Zitelmann, quien defendió 
que del ordenamiento jurídico se extraen respuestas para resolver cual-

58 /Wm, pág. 384. 
59 Se puede encontrar el desarrollo de esta teoría en Bobbio quien explica su aparición 

como planteamiento crítico frente a la escuela de derecho libre. N. BOBBIO, 'l'eoria 
funeral..., cit., págs. 233 y ss., "... o sea, por la regla que excluye (por eso es exclusiva) 
todos los comportamientos (por esto es general) que no entran en lo previsto ptjr 
las normas particulares (...) frente a una laguna aplicamos la norma general exclusi­
va, el caso no regulado se resuelve de modo opuesto al regulado; si aplicamos la 
norma general inclusiva el caso no regulado se resolverá de modo idéntico al regu­
lado..., "esta formulación requeriría nuevas precisiones por ejemplo, determinar si el 
caso no regulado es similar al que demanda regulación, por lo que no elimina todos 
los vacíos normativos. M. SKGURA ORTEGA, Teoría..., cit., págs. 248 y ss.; A. 
FERNÁNDEZ CALI ANO y B. DE CASTRO CID, liciones..., cit, pág. 143; R. 
SORIANO, Compendio é teoría..., cit., pág 93; E. PATTARO, IM compktü^a..., cit., 
págs. 147 y ss.; M. JORI y A. PINTORE, Maimak di teoría..., cit., págs. 185 y ss. 
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quier vacío normativo, ya que en realidad la ley no contiene lagunas (no 
es defecto de la ley) sino que se habla de lagunas por desconocimiento 
del derecho (por parte del juez), en este sentido, manifestó que "aunque 
no se diga, pues, que existe en el sentido propio de la palabra un pre­
cepto jurídico concreto en el que se establezca, por ejemplo, que "son 
licitas todas las amones mientras no se haya dispuesto lo contrario"; sin embargo, 
ello está implícito en el orden jurídico, y con arreglo a esta explicación 
no hay que temer una mala interpretación si se afirma que en el fondo 
de todas las reglas de Derecho especiales que sancionan un acto con la 
pena o con un deber de indemnización o con cualquier otra consecuen­
cia jurídica, encontramos siempre la regla general negativa que por sí 
misma se sobreentiende, sin necesidad de expresarla, y según la cual, 
con excepción de los casos especiales aludidos, todos los actos están 
libres de castigo e indemnización, viniendo por ello la regla positiva que 
ordena el uno o establece la otra a ser, en este sentido, una excepción de 
la regla general fundamental negativa a que se acaba de aludir*^". 

También ha sostenido esta tesis Donato Donad al indicar que "dado 
el complejo de las disposiciones que, previendo determinados casos, esta­
blecen para estos la existencia de obligaciones del conjunto de las dispo­
siciones se deriva al mismo tiempo una serie de normas particulares diri­
gidas a establecer, para los casos particulares considerados, determinadas 
delimitaciones, y una norma general dirigida a excluir limitaciones para 
todos los demás casos no considerados particularmente. Por fuerza de 
esta norma todo caso posible encuentra en el ordenamiento jurídico su 
regulación. Dado un caso determinado, o existe en la legislación una dis­
posición que particularmente lo considere y de ésta se derivará para el 

60 E. ZITELMANN, fue el primer jurista que se refirió a esta teoría en la obra "Las 
lagunas del derecho", traducción al español de C. G. Posada, en Revista general de 
I jgislacióny Jurisprudencia, 1922, págs. 122 y ss., y en concreto el texto es de págs. 554 
y 555. 
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caso una norma particular o bien no existe y entonces caerá bajo la norma 
general indicada^'". 

Por su parte, Hans Kelsen sostiene una tesis semejante al calificar la 
idea de las lagunas como una ficción creada por los juristas'^^ cuyo pro­
pósito es atribuir soluciones jurídicas adecuadas para aquellos casos en 
que "... la aplicación de los preceptos generales creados legislativamente 
pueda tener un resultado inconveniente'^-'". 

Hans Kelsen resuelve así el problema de las lagunas jurídicas señalan­
do que "si se distinguen en este sentido una regulación positiva y una nega­
tiva del comportamiento humano por parte del ordenanniento jurídico, 
todo comportamiento humano está regulado jurídicamente, ya sea positi­
va o negativamente. En este sentido, se puede hablar entonces de una ple­
nitud del ordenamiento jurídico. No se puede hablar así de lagunas en el 
derecho si con ello se quiere decir que un determinado comportamiento 
humano no está regulado jurídicamente y por tanto no se le puede aplicar 
el derecho vigente. Ello no sucede nunca porque el derecho vigente puede 
ser aplicado en todos los casos en que una persona está llamada a respon­
der jurídicamente de un comportamiento realizado, esto es, cuando se de­
be decidir si este comportamiento representa un ib'cito porque basándose 
en el derecho vigente se debe reaccionar a este comportamiento con una 
sanción establecida por el derecho vigente'^'*". 

61 D. DONATI, 11 problema dellt lacune deH'ordinamento ¡¡jmidico. Milano, 1910, págs. 36 y 
37. También , "Lacune della legge", Nuevo Digesto Italiano, 1929. 

62 H. KELSEN, Teoría general ikl ¡krtcho j del U.stado, cit. pág. 174: "la autorización ante­
riormente mencionada que se concede a los tribunales para decretar una sanción no 
establecida por una norma general ya existente suele otorgárseles de manera indirec­
ta, a través de una ficción. Se trata de la ficción de que el ordenamiento jurídico tiene 
una laguna lo cual significa que el derecho en vigor no se puede aplicar a un caso con­
creto porque no hay ninguna norma general que se refiera al propio caso". 

63 Ibidem, pág. 176. 
64 H. KELSEN, Teoría fftieraU delk norme, traducción al italiano de M. Torit, Milano, 

1985, págs. 204-205. También en la Reine Rechtslehre, 1960; de esta 2' ed. existe tra­
ducción de R. J. Vernengo, \jt teoría pura del derecho, México, 1979. 
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Se trata de destacar en la teoría de Kelsen que incluso los comporta­
mientos libres lo son precisamente en la medida en que el propio ordena­
miento jurídico establece esa esfera de libertad de manera expb'cita o 
impb'cita. Así lo encontramos en un texto suyo donde se expresa en los 
siguientes términos: "un comportamiento que no es objeto de una nor­
ma jurídica, esto es, que no está prescrito ni prohibido es libre. Cuando 
una persona es libre de observar un comportamiento que no es objeto de 
una norma porque no está prescrito ni prohibido jurídicamente, entonces 
es jurídicamente libre para comportarse de ese modo; es libre sólo dentro 
de los límites trazados por las normas jurídicas, las cuales ordenan, pres­
criben, permiten positivamente un determinado comportamiento o auto­
rizan un determinado comportamiento, regulándolo así positivamente''^". 

65 Ibidem, páj^ 204. 
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7 
TEMA 

LA CRISIS DE LA PLENITUD DEL 
ORDENAMIENTO JURÍDICO 



1. L A JURISPRUDENCIA D E INTERESES 

La rápida evolución que experimentó la sociedad a lo largo del siglo 

XIX condujo ai cuestionamiento de las grandes elaboraciones formalistas 
del derecho que parecían dar por sentada la perdurabilidad jurídica como 
una de sus características fundamentales; pronto se vio que estas cons­
trucciones de categorías abstractas eran incapaces de reflejar el sentido 
preciso del fenómeno jurídico. 

En este aspecto, resulta emblemático el tránsito experimentado por 
Rudolf von Ihering de la jurisprudencia de los conceptos fundamentalmen­
te expresada en su obra El Espíritu del Derecho Romano, hasta la denominada 
jurisprudencia de ios intereses, etapa a la pertenecen diversas de sus obras*^ ;̂ 
en la que desarrolla especialmente la idea de los "fines" en cuanto "satisfac­
ción de las necesidades inmanentes a la vida misma de la sociedad..." y valo­
res, la justicia, la moralidad, etc. 

La misma dinámica social hace que el derecho sea incompleto y 
requiera una labor constante de integración del mismo. 

66 Las más representativas son, R.V. IHKRING, FJfin en el derecho, Buenos Aires, 1946. 
Del mismo autor Bromas y veras en la jurisprudencia, traducción al español de T. A. 
BANZHAF. Buenos Aires, 1974. También del ilustre jurista y como una délas obras 
más conocidas podemos mencionar IM lucha por el derecho, traducción al español de A. 
POSADA. Madrid, 1921. 
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Dentro del movimiento de la jurisprudencia de intereses se puede ubi­
car la obra de Philip Heck, quien considera que "la jurisprudencia de con­
ceptos limita al juez a la subsunción lógica de la situación de hechos bajo 
los conceptos jurídicos y conforme a ello concibe el ordenamiento jurídi­
co como un sistema cerrado de conceptos jurídicos*^^; añadiendo que "la 
jurisprudencia de intereses aspira a un primado de la investigación y valo­
ración de la vida^^". Este jurista a través de dicha escuela entendió que 
pueden determinarse con exactitud histórica los intereses que son consi­
derados factores causales del derecho. 

Algunas obras de Heck: E¡problema de la producción del derecho (1912) y 
lu¡ jurisprudencia de los intereses (1932), constituyen una de las críticas más 
destacadas al principio de plenitud del ordenamiento jurídico. 

Según dicho jurista las lagunas existen y atribuye al juez como garante 
legal la misión de complementar el derecho. De esta manera, describe la 
función de los juristas como sumamente relevante al considerarlos creado­
res y transformadores del derecho. 

2. E L MOVIENTO DE DERECHO LIBRE 

El movimiento de derecho libre constituye una de las más vivas 
representaciones del antiformalismo jurídico, influenciado probable­
mente por la obra de Gény, que constituye una crítica del legalismo, 
encontró sus mejores exponentes en las obras de Hermann Kantorowicz 
y de Eugen Ehrlich. 

67 P. HECK, begrisfffsbildunn mtd mtertssenjurispniden^ Tübingen, 1932, pág. 2. 
68 ¡hidem, páj^ 2; donde se dice que "Las leyes son las resultantes de los intereses de 

orientación material, nacional, religiosos, y éticos que se contraponen unos a otros 
y luchan por su reconocimiento. El legislador deberá limitar unos de otros, los inte­
reses vitales que luchan entre sí ". 
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Kantorowicz'^^ rechaza el dogma legalista al considerar que el derecho 
es mucho más que la ley, que además del derecho estatal y en oposición a 

él existe un "derecho libre" que ejerce mayor influencia sobre la sociedad 
y por lo tanto debe ser considerado prioritario respecto a aquél. Defiende 
la existencia de vacíos normativos que corresponde al intérprete cumpli­
mentar. 

Guido Fassó expresa certeramente la crítica que este movimiento doc­
trinal realizó al dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico desde el 
rechazo del dogma legalista, en los siguientes términos: "El primero de 
estos principios es el rechazo del dogma legalista de las escuelas llama­
das clásicas del siglo XIX, para las cuales el derecho era solamente la 
norma constituida por la ley o extraída mediante procedimientos pura­
mente lógico-formales del sistema de las leyes, y no era, por ello, posi­
ble que el intérprete recurriera a argumentos extralegales. Del rechazo 
del dogma legalista se deriva pues necesariamente el rechazo de lo que 
dicho dogma implicaba por sí mismo, y, por tanto, y sobre todo, el de 
otro principio esencial del positivismo jurídico: la plenitud del ordena­
miento positivo. En efecto, el movimiento del derecho libre, aunque no 
sostenga que el juez pueda juzgar también en oposición con la ley, o que 
el derecho legislativo tenga que ser suplantado por el derecho jurispru­
dencial, tiene como idea central que en cualquier ordenamiento legisla­
tivo, aun cuando se declare completo, existe un espacio vacío que incum­
be al intérprete llenar, lo que quiere decir que contrariamente a cuanto 
había sostenido el positivismo jurídico, las lagunas del derecho existen, 
y no pueden dejar de existir^^". 

69 H. KANTÜROWICZ. IM definición dtl derecho, traducción de J. M. de la Vega, 
Madrid, 1964. La obra que del citado autor se considera como el manifiesto de 
dicha escuela es DerKampf um die Rtchtswissenschafl, Heidelberg, 1906; "La lucha por 
la ciencia del Derecho", hay cd. en español en el volumen IM ciencia de¡ Derecho, 
Buenos Aires, 1949. 

70 G. FASSÓ, Historia de la Fiiosojta..., cit., pág. 168. 
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Un autor que muestra rechazo por el formalismo jurídico y el plantea­
miento que este movimiento implica en cuanto a la consideración del 
derecho como un todo completo es el jurista austríaco Eugen Ehrlich, 
quien se dedicó a analizar monográficamente el tema de las lagunas jurí­
dicas. Llevó a cabo una decidida crítica por la admisión del derecho po­
sitivo como única elaboración normativa necesaria para solucionar todas 
las cuestiones que se puedan prever. 

Este jurista consideró la función aplicadora que del derecho realizan los 
órganos judiciales como actividad creadora de normas jurídicas más cerca­
na a la del legislador que a la clásicamente entendida actividad imparcial de 
juzgar los litigios que se puedan plantear siguiendo el principio de la divi­
sión de poderes. La creación normativa que efecnia el poder judicial es de 
gran importancia, no siempre suficientemente valorada según Ehrlich, en 
la que se puede descubrir una marcada connotación ideológica que res­
ponde a la defensa de determinados intereses, y asi se deduce al hablar del 
concepto elástico de interpretación de las normas positivas. Considerando 
como presupuesto la generalidad de la ley, realizará en sus obras más des­
tacadas Sobre las lagunas del derecho (1967) y Fundamentos de la soaologa del dere­

cho (1913), una crítica al principio de plenitud del ordenamiento jurídico re­
conociendo gran importancia al derecho basado en la costumbre ante la 
existencia de lagunas, y apelando a la variada jurisprudencia de la épo­
ca que se encuentra conectada con una determinada perspectiva de la 
realidad social^ ̂  

Ehrlich muestra una destacada inclinación por el derecho consuetu­
dinario, por constituir una manifestación más dinámica que la ley, pero 

71 H. KHRLICH, "Uber Lücken im rechte", en JHristescche B/aíter, 1888, reimpresión en 
Rechts unJ Ijcben, Berlín, 1967, págs. 80 a 155. Según la referencia del autor: "... En 
muchas ocasiones el juez sólo aparentemente se refiere a normas jurídico-posiúvas, 
mientras en realidad incluye en el proceso de decisión normas de carácter diferen­
te. Los instrumentos técnicos de los que se sirve el juez más frecuentemente para 
enmarcar este recurso a normas no positivas son además de las construcciones jurí­
dicas el principio de la buena fe, el concepto de naturaleza de la cosa, la analogía, 
la equidad, la razón, el interés, la razón subjetiva, la convicción legal". 
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aun así deberá observar los requisitos por ésta establecidos. Donde se 
puede demostrar realmente su presencia es en el proceso de decisión 
judicial, ya que al resultar incompleta se acudirá a la costumbre y a otra 
serie de elementos como al principio de la buena fe. Expresión ésta poco 
concreta, pudiéndose decir que actúa como instrumento que permite 
adecuar la ley a las circunstancias concretas de la sociedad, por conside­
rar que el derecho vigente se encuentra ciertamente alejado de la vida 
real. Además de estos elementos en la práctica judicial se entiende como 
fuente del derecho la denominada naturaleza de las cosas, que a pesar de 
la imprecisión resulta un elemento válido y muy útil, siendo equivalente 
a las denominadas por el autor condiciones de vida que, lejos de aludir a 
situaciones homogéneas, implican dinamismo y evolución. 

Analiza además la denominada construcción jurídica por la impor­
tante función que desempeña en el ámbito de la ciencia jurídica, al ser­
vir de inspiración de disposiciones de carácter no positivo que regulan 
efectivamente la vida social. Actúa como un fundamento y un b'mite a 
su vez al servir de instrumento de completud del ordenamiento jurídi­
co, y supone una tendencia hacia el reconocimiento jurídico de las rela­
ciones sociales que complementarán la decisión judicial. 

3. LA ESCUELA CIENTÍFICA 

Planteamiento metodológico novedoso que se basó en el denomina­
do estudio científico es el realizado por Geny, autor que formuló su teo­
ría y método jurídico en el declive de la Escuela de la Exégesis, sobre la 
que efectuó una decidida crítica por la excesiva sacralización del texto 
legal y el estudio anab'tico del código, procedimientos éstos típicos de 
los cxégetas^^. 

72 En relación a esto podemos remitirnos a I. ARA PINILXA,"La función'de la libre 
recherche scientifique en la interpretación del derecho," en Homenaje al profesor Antonio 
Fernándeí^^Ga/iana Facultad de Derecho UNHD. Madrid, 1995, págs. 83 a 100. 
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Es de esta forma que, desde la consideración que realizaron los juristas 
de este período por excelencia codificador al centrarse en la interpretación 
de las numerosas fórmulas legales, pusieron en relieve la intención legisla­
dora, objetivo al que dedicaron buena parte de sus esfuerzos, lo que sirvió 
como punto de referencia a dicho autor para plantear su crítica a este de­
nominado método tradicional^-^. 

Método tradicional que en la interpretación legislativa se resuelve por 
medio de los criterios gramatical o literal y lógico apoyándose en la bús­
queda de la voluntad de su autor, frente a éste, el modelo que propuso 
Geny trata de "... excluir todo procedimiento forzado de investigación 
que persiga a todo trance la voluntad del legislador...^^". 

Desde su planteamiento, las consecuencias derivadas del postulado 
de la plenitud legislativa que ya tomaron cuerpo a partir de las corrientes 
racionalistas de fines del siglo XVIII defendiendo la perfecta elaboración 
de un sistema legislativo del que se podrían extraer las soluciones que se 
requieran, implica una excesiva sobrevaloración del texto legal codifica­
do. Las consecuencias son en buena medida negativas según argumenta 
el propio autor: "... y mediante el mecanismo de un brutal análisis de los 
textos, y de razonamientos categóricos apoyados en ellos, llégase a veces 
a resultados extraños verdaderamente al sano instinto jurídico, cuando 
no desconciertan al sentido común más elemental^^". 

Decidido a poner en evidencia el error de considerar la legislación 
como única y suficiente fuente reveladora de derecho y de otorgar al 
legislador el carácter de único artífice de esta elaboración reconoció que, 
como toda obra humana la ley tiene una serie de limitaciones esenciales 
dentro de ella. 

73 F. GHN Y, Método de interprtlaciónyfuentis tn dmcho privado positivo, Madrid, 1925, págs. 
66 y 68. Consideró que el dogma de la plenitud se debía a la exaltación de la codi­
ficación y al fetichismo de la ley escrita en definitiva, en pág 70. 

74 Ihldtm, pág. 69. 
75 Ibidtm, pág. 248. 
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Por el carácter insuficiente que manifiesta la ley respecto a la realidad 
social y su casuismo dicho autor, admitió de forma implícita que la ple­
nitud es una ficción y que las lagunas existen: "... sobre todo en las bas­
tas codificaciones que encierran infinidad de soluciones, todas las cuales 
no han podido madurar el pensamiento de los legisladores ni aclararlos 
en todos sus detalles. Y aún en nuestras leyes recientes, las que se dirigen 
a un limitado asunto, los defectos y dificultades que presenta el régimen 
puro parlamentario, dan a veces por resultado el que por temor a las difi­
cultades que presenta un acuerdo perfecto entre los órganos legislativos, 
y por no retardar demasiado o dejar de acometer una reforma, delibera­
damente se renuncia a esclarecer ciertos extremos delicados (que a veces 
se declara remitir a la jurisprudencia); de modo que la fórmula dada no 
revela en realidad coherencia perfecta de voluntad^*^". 

Sobre la base de la constatación de esta carencia legal propondrá 
como instrumentos útiles para completar lagunas la necesidad de acudir 
a la "interpretación legislativa permanente" y a otros medios "... tal co­
mo la costumbre, o bien cuando menos la intervención de la libre inves­
tigación científica, dirigida a la elaboración del sistema jurídico, capaz de 
dar satisfacción a todas las necesidades de la vida sociar^". 

Y es que la búsqueda de una solución justa permite en el campo de la 
interpretación y aplicación del derecho la posibilidad de buscar respuesta 
cuando no se encuentra en el texto de la ley, en la técnica que Geny deno­
minó libre investigación científica, procedimiento éste que en palabras del 
autor "... se encuentra en muchas otras cuestiones jurídicas, y dentro de 
un prudente método y en provecho grande a la investigación científica, 
podría ampliarse a toda la esfera del derecho privado positivo^^". 

Se llega de esta forma a un planteamiento que reclame una necesaria 
solución, la más adecuada por parte del intérprete legislativo y que sino 

76 Ibidem, pág. 294. 
77 Ihidem, pigs. 111 y 294. 
78 ¡hidfm, pág. 295. 
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se encuentra en las fuentes formales se enfoca hacia elementos objetivos 
que la ciencia puede revelar. Se puede, según este autor, caliñcar la acti­
vidad del juez intérprete efectivo de la ley como importante en cuanto 
que contribuye al desarrollo y creación del derecho^^. 

Es también, considerada relevante la actividad interpretativa desempe­
ñada por la doctrina, por realizar una función crítica que adecúa las dispo­
siciones legislativas a la rica variedad de circunstancias sociales. Así refirién­
dose a ésta expuso lo siguiente: "... no es otro que el de preparar de la 
manera más adecuada al objeto la disposición práctica o judicial del dere­
cho positivo. La posición del juez determina necesariamente la suya,... el 
objetivo de sus esfuerzos continúa siendo esencialmente el mismo: procu­
rar la adaptación de las reglas latentes del derecho a todos los hechos de la 
vida social*^". 

Geny se ocupó de describir la esencia del método de la libre investi­
gación científica que de forma subsidiaria a otras fuentes, estudiando los 

79 Ibí¿tem, págs. 522 a 524. Debido a que su actividad requiere un adecuado examen de 
sus antecedentes y de su contenido por estar muy conectada con la actividad del legis­
lador, y debe actuar supliendo esta, así lo expresó Geny en los términos siguientes: 
"A priori, la investigación encomendada al juez en el terreno del derecho a descubrir, 
nos parece muy análogo al que incumbe al legislador misma Salvo esta circunstan­
cia... que aquella interviene con ocasión de una situación de hecho concreto y para 
adaptar el derecho a esa simación, las consideraciones que deben guiarla son, desde 
luego, el principio superior que debe atenderse exactamente de la misma naturaleza 
que las que dominan la acción legislativa misma, toda vez que se trata de una y otra 
parte de satisfacer del mejor modo, por regla apropiada, la justicia y la utilidad social. 
Además, ante el silencio y la insuficiencia de las fuentes formales, yo no vacilaré en 
indicar, como línea general de dirección para el juez, ésta : que debe formar su deci­
sión de derecho en vista de las razones que tendría presente el legislador si se propu­
siera regular la cuestión". A pesar de esto, opina dicho autor que la actuación judicial 
es diversa de la legislativa, calificando a aquélla de libre al "... no someterse a la auto­
ridad positiva..." 

80 Ibííiem, pig. 525. 
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elementos objetivos que determinarán la solución exigida por el derecho 
positivo en concordancia con el sentir social**^ 

Añadió además dicho representante un elemento destacado a la organi­
zación jurídica que sirve de criterio de valoración jurídica tal es el fin que 
tiene como guía la voluntad humana y que ya fiae adelantado por Ihering A 
estos efectos indicó que: "Será suficiente, desde luego, buscar en cada caso 
particular el fin propuesto, para deducir de él mismo la regla para la solu-
ción*̂ "̂. En la misma b'nea expuso que "... la organización jurídica debe ten­
der a realizar en la vida de la humanidad un ideal de justicia, de una parte; 
de otra parte, un ideal de utilidad: entendiendo por ésta lo que la opinión 
común considera el bien del mayor niimero** "̂. 

En este esfuerzo por elaborar un derecho que diera respuesta a todo 
el entramado de relaciones sociales, se sirvió de elementos, también con-

81 Ibidem, págs. 527 a 549. En este fragmento se refiere a la importancia de la opinión 
pública, apreciación que representa un "... sentimiento general... de los interesados, 
podrá legítimamente sugerir al intérprete soluciones jurídicas donde encuentre difi­
cultad". "Hl intérprete está obligado a acoger las concepciones positivamente consa­
gradas por la ley y a deducir como de toda voluntad legal y según el alcance de ésta, 
todas las consecuencias que ellas contienen". Kl camino del descubrimiento de la 
interpretación más adecuada y justa encontrará argumentos suficientes en un princi­
pio que actuará como fuente del derecho positivo que es la naturaleza de la cosa, con­
sideración ésta que permitirá centrar la solución en bases más sólidas y objetivas del 
derecho: "... el intérprete tiene necesidad de descubrir principios seguros, que sólo 
puede darle el atento examen de la naturaleza de las cosas". Y que si es bien cierto es 
una noción ambigua y criticada por los juristas del siglo XVIII, " considerada como 
fuente del derecho positivo, descansa sobre este postulado : que las relaciones de la 
vida social o más generalmente, los elementos de hecho de toda organización jurídi­
ca (a lo menos posible), llevan en sí las condiciones de su equilibrio y descubre por 
decirlo así, ellas mismas la norma que deben regirlas". Siendo esta noción la que sirve 
de apoyo a la interpretación sobre la base de " la libre investigación científica : fuera 
y sobre la naturaleza de las cosas positivas, formada de elementos materiales movi­
bles, existe uru especie de naturaleza superior de las cosas, constituida por principios 
racionales y por entidades morales inmutables". 

82 Ibiém, pág. 537. 
83 Ibidem, págs. 537 y 538. 
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siderados fundamentales como la justicia y la utilidad, cuyos contenidos 

se irán especificando^'*. 

También aludió a otros elementos que el juez puede utilizar para com­

pletar los vacíos legislativos como por ejemplo, el criterio de la equidad en­

tendida ya como un instinto del derecho, o de acuerdo a la consideración 

de las circunstancias individuales siempre que suponga una resolución más 

justa**̂ . 

4. E L ARTICULO 1 DEL CÓDIGO CIVIL SUIZO 

La necesidad de complementar el ordenamiento jurídico ante la exis­

tencia constatada de lagunas, idea que reconocieron dos grandes juristas 

Eugen Ehrlich y Francisco Geny tuvo una plasmación efectiva en un tex­

to legal que ha tenido una enorme resonancia en el tema que nos ocupa, 

tal es el artículo primero del Código Civil suizo en el que se atribuye la 

84 Ibidem, págs. 538, 539 y 556. Pudiéndose deducir que en el ámbito de la investigación 
la justicia se entiende en una doble perspectiva, la primera se descubre en nuestra 
misma naturaleza y en su scg;undo aspecto se nos desvela al "dirigirse a los fenóme­
nos sociales para descubrir las leyes de su armonía y los principios de orden que ellos 
requieren ... teniendo su firme base en los que podemos llamar la naturaleza de las 
cosas positivas, representadas por el conjunto de las condiciones que forman como la 
atmósfera de la vida jurídica exterior". Hs labor fundamental de la jurisprudencia en 
su tarea de completar lagunas, descubrir el bien por la realización de la justicia aunque 
sea ésta más que nada una orientación que por ser susceptible de gradación se difumi-
na en la medida que nos acercamos a la práctica y que sólo "la consideración de los 
hechos y la naturaleza de las cosas positivas podrá solamente precisar". Pudiéndose 
decir que estos principios de justicia "... conservan en medio de las variedades y de las 
contingencias de su actividad, un carácter universal e inmutable", "... lo cual no nos 
impide reconocer que la acción de los principios ... cuyos últimos resultados se tradu­
cirán necesariamente en puntos de vista subjetivos, que penetren, sin embargo, por sus 
más profundas raíces en estas entidades objetivas que constituyen todo su poder". 

85 Ibidtm, págs. 557 a 562. 
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potestad de completar la ley al juez aplicador del derecho actuando sub­
sidiariamente respecto del legislador. 

Artículo que en su tenor literal expresa que: "la ley rige todas las mate­
rias a las que se refiere el texto o el espíritu de algunas de sus disposicio­
nes. En defecto de una disposición legal, el juez resuelve según el derecho 
consuemdinario, y, en defecto de costumbre, según las reglas que estable­
cería si tuviera que actuar de legislador, inspirándose en la doctrina y la 
jurisprudencia". 
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8 
TEMA 

MÉTODOS DE SUPERACIÓN DE 
LAS LAGUNAS JURÍDICAS 



1. AUTOINTEGRACIÓN Y HETEROINTEGRACIÓN DEL ORDENAMIENTO 

JURÍDICO 

Los modos más corrientes de resolución de lagunas jurídicas son la 
autointegración y la heterointegración^''. 

La heterointegración implica una búsqueda de soluciones apropiadas 
al supuesto que se pretende regular fuera del propio sistema (entendien­
do el término sistema desde un determinado presupuesto). Se suele acu­
dir a normas de diversa procedencia, bien a la equidad, la justicia, el de­
recho natural, a otros ordenamientos, etc. 

Si se distingue como exponen Antonio Fernández y Benito de Castro, 
una heterointegración propiamente dicha de otra impropia, supondría es­
ta úldma acudir a un sector del ordenamiento jurídico de que se trate, bien 
sea a decisiones jurisprudenciales, a la doctrina jurídica, o al derecho con-

86 La distinción entre heterointegración y autointegración se encuentra en F. CAR-
NHLUTTI, 'l'earia ffrttrak dil DiriUo, 1940, la versión española es de C. G. Posada, 
Madrid, 1941. M. ATIENZA, Introducción a/Derecho. Barcelona, 1990; N. BüBBIO. 
Teoría general..., cit., págs. 242 a 244; J. DK LUCAS, Introducción a la teoría del derecho. 
Valencia 1997. págs. 162-164; A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO 
CID, \jicciones .... cit., págs. 147-149. M. SEGURA ORTEGA, Teoría .!.', cit., págs. 
260-262; R. SORIANO, Compendia.., cit., pág. 198. 
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suetudinario^^; de esta forma se completa el ordenamiento jurídico enten­
diendo éste no desde su unidad total sino desde un planteamiento más 
amplio que contempla las relaciones de las diversos sectores disciplinares 
entre sí. 

Merece ser destacada la función que en muchos casos realiza la equi­
dad en el proceso de interpretación y aplicación del Derecho ya que se 
considera que aquélla modela en algunos planteamientos la rigidez del 
derecho. No es algo diferente de la justicia, es una pardcularización de la 
misma, es un principio que orienta la aplicación jurídica haciendo que ésta 
sea más flexible. Es la función metódico-hermenéurica la más conocida de 
este concepto jurídico. 

Si consideramos los mecanismos que desde el mismo sistema jurídico 
aportan soluciones por medio básicamente de la analogía y de los princi­
pios generales del derecho estaremos en el procedimiento denominado 
de la autointegración jurídica. 

2. L o s ELEMENTOS DE LA AUTOINTEGRACIÓN JURÍDICA 

2.1. La analogía. Origen, terminología, sentidos de la expresión; 
relación con la interpretación extensiva 

Uno de los procedimientos obligados del razonamiento jurídico en 
su función de interpretar y aplicar el Derecho es la analogía. Consrituye 

87 A. FKRNÁNDKZ GALIANO y B. DH CASTRO CID, liciones..., cit., págs. 147-
148. También en DÍEZ-PICAZO Y GULLÓN, Sisttma de Dtrtcho Civil, vol. 1,9* cd. 
1998; la heterointegración se refiere también a la posibilidad de remisión de un sec­
tor disciplinar a otro, por ej. del Cód. Civil al Cód. de Comercio..., etc. 
Kn los estudios que Emilio Betti ha realizado sobre la interpretación ha defendido 
con argumentos débiles que el acudir a los principios generales y a la equidad para 
cumplimentar vacíos normativos constituye un mecanismo de heterointegración 
jurídica. 
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un mecanismo de auto-integración de lagunas que se contempla dentro 
del capítulo II, sobre la aplicación, concretamente en el artículo 4.1 de 
nuestro Código Civil es la analogía que supone la aplicación de solucio­
nes dadas por parte de normas que regulan un supuesto concreto a otro 
sin solventar, es decir nuevo, siempre que entre ambos se aprecie iden-
ddad de razón. El supuesto por regular implica la creación de una nueva 
norma reducida para él***̂ . 

El término analogía tiene distintos significados, hecho que se recono­
ce fácilmente si se realiza un estudio de su origen y de los empleos de los 
que ha sido objeto; aludiendo a los autores clásicos en los que se en­
cuentran referencias podemos enumerar a Platón, Aristóteles, quien la 
consideraba una "igualdad de proporción", Santo Tomás, autor que para 
explicarla distinguió entre analogía de atribución y analogía de propor­
cionalidad, Suárez, J. S. Mili, Savigny y Ihering, quienes de alguna forma 
utilizaron la analogía entre el derecho y el lenguaje, Kaufmann y otros. 

Se puede considerar que el término analogía no es del todo nítido y 
al acudir a un concepto que exprese adecuadamente su contenido debe­
mos entender que existen distintos conceptos para aludir a dicha reali­
dad; si con Atienza coincidimos en que al menos tres son idenrificables 
en este sentido, la analogía en cuanto relación que se establece entre 
conceptos, la analogía como relación entre relaciones y la analogía como 
argumento. 

La doctrina reconoce diversos tipos de analogías, si es aplicada una 
ley concreta al supuesto por resolver estaremos en los casos de analogía 
de la ley; en cambio, la analogía es del derecho cuando lo que se aplica es 

88 M. ATIENZA, Sohrt ¡a analogía tn el Derecha Ensayo de análisis de un ni¡pnamiento jurí­
dico, Madríd, 1986. M. J. FALCÓN Y TELLA, El argumento analógico en el derecho, 
Madrid, 1990. A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO, lecciones..., cit, 
pags. 148-149. M. RF^LE, Introducción al derecho, Madrid, 1979, traducción y adap­
tación de J. Brufau, pág. 230. 
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un principio deducido por inducción siguiendo "... la orientación del sis­
tema jurídico total o en un sector del mismo^^". 

También se utiliza impropiamente el término analogía por interpre­
tación extensiva cuando lo que se hace es "... incluir en alguna de las 
normas específicas existentes el supuesto no regulado^^"; a este respec­
to se debe madzar la diferencia que existe en realidad entre la analogía 
y la interpretación extensiva, ya que si la primera representa una crea­
ción de derecho, la segunda no, ya que la aplicación se basa en la regu­
lación de un nuevo caso por un derecho existente. 

Otro sector de la doctrina distingue la analogía lógica de la axiológi-
ca siendo la primera la que determina la relación de semejanza por los 
elementos comunes de los supuestos y la segunda el juicio del juez que 
decide la aplicación de la norma por ser susceptible de analogación^'. 

El procedimiento de la analogía plantea su mayor dificultad a la hora 
de determinar la identidad de razón entre los dos supuestos que se con­
templan, que supone la comparación de los dos casos de la realidad, ante 
los que el aplicador deberá valorar: "primero el juicio de semejanza entre 
ciertos elementos presentes en ambos casos, y segundo, el juicio de rele­
vancia en la consideración de estos elementos comunes. El razonamien­
to sigue el modelo silogístico^^" 

La justificación de la aplicación analógica es una cuestión más com­
plicada y si es cierto que ésta supone la utilización de un método silogís­
tico que se basa en la comparación de dos casos semejantes en orden a 
obtener conclusiones, en los aspectos particulares sigue un razonamien-

89 R. SURIANO, Compendio..., cit., pág. 200. Sobre los significados del término analogía 
se pueden consultar entre otros escritos, N. BOBBIO, Voz "analogía", en Novissimo 
Diffsto ¡taliam, I .Hn cuanto a la distinción analogía Ugis, analcffa iuris, entre otros M. 
ATIENZA, Sobn la análoga..., cit, págs. 40 y 41; y M. J. FALCÓN Y TELLA, E¡argu­
mento analigim..., át.,páff. 132-144. 

90 A. FERNÁNDEZ GALIANO y B. DE CASTRO, liciones.... cit., pág. 149. 
91 R. SORIANO, Compenáo..., cit., pág 201. 
92 / tów, págs. 201,202. 
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to tópico al utilizar los juicios de valor para determinar la existencia de 
similitud. Hay que considerar la investigación ofrecida por Atienza en 
relación al argumento por analogía que sin embargo no excluye los de­
más conceptos de la misma'^. 

Existen algunas teorías que no están de acuerdo en admitir (o al menos 
limitar al máximo) la analogía, es el caso de la denominada jurisprudencia 
de intereses, el dogmatismo jurídico, las teorías iusnaturalistas por asimilar­
la a los principios generales del derecho y la denominada libre investiga­
ción del derecho; aún así se puede reconocer su admisibilidad en sentido 
general. 

Se puede aludir a una distinción entre analogía lógica y la jurídica que 
ya realizara Bobbio entre "validez lógica" y "validez jurídica" mientras 
que la primera dependería del principio de validez, de la existencia de 
semejanza entre casos e identidad de razón, la segunda a la declaración 
del argumento analógico por una norma del sistema. 

2.2. Los principios generales del Derecho 

Mecanismo subsidiario de integración jurídica de la analogía en sen­
tido propio, lo constituye la previsión de los principios generales del 
derecho^'*. 

93 M. ATIKNZA, Sohrt ¡a análoga..., cit., págs. 34 y ss. 
94 Los principios generales del derecho se recogen en nuestro derecho positivo en el 

capítulo I del Ce. I. ARA, \JU transformaáoms át ¡os derechos humanos, Madrid, 1990. J. 
BKTEGON y otros, lecciones de teoría..., cit., págs. 335 y ss. N. BOBBIO, "Sui prin-
cipi di diritto", en Novissimo Dij^esto italiano, Torino, 1966. A. FKRNÁNDKZ 
GALIANO y B. DE CASTRO, lecciones..., cit., pág. 149. R. GUASTINI, "Sui prin-
cipi di diritto", en Dirítto e .Societá, 1986. J. MORANGK, «Une categori^juridiquc 
ambigüe: les principes generaux du droib>, en Kevue du Droit Pnb/ie et de la .S'cience 
Potinque, 1977. E. PATTARO, ¡ntroditzione aleono áfilosofía él diritto, vol. 2, Bologna, 
1987, págs. 149 y ss. M. REALE, Introducción al derecho..., cit., págs. 139 a 142. 
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En Miguel Reale se encuentra la siguiente definición de los mismos: 
"... enunciaciones normativas de valor genérico que condicionan y orien­
tan la comprensión del ordenamiento jurídico, tanto para su aplicación e 
integración como para la elaboración de nuevas normas^^". 

Existen diversidad de acepciones utilizadas por los juristas para aludir 
a los principios, por lo que algunos autores afirman que los principios per­
tenecen más al lenguaje de los juristas que al lenguaje de las fuenteŝ '̂ . 

Estos principios son ( Fernández Galiano ) los criterios o directrices 
fundamentales del orden jurídico vigente, y se encuentran bien de forma 
expresa o inexpresa en el ordenamiento jurídico, ya sea en normas, en ins­
tituciones, en los principios político-legislativos constitucionales y en la 
tradición jurídica nacional. En su actuación como principios intcgradores 
del sistema jurídico, son clasificados según los profesores Antonio Fer­
nández y Benito de Castro en expresos o expb'citos e inexpresos. Los pri­
meros se encuentran recogidos en las normas positivas de carácter gene­
ral y son mucho más abundantes que los segundos. Para los denominados 
inexpresos el método inductivo permite extraer criterios que guían las 
decisiones, se obtienen por "un proceso de abstracción que parte de las 
normas del ordenamiento para obtener el espíritu del sistema^^". 

95 M. REALE, Introducción al demho..., cit., págs. 140 y 231. 
96 J. BETEGÓN y Otros, Ijicciones dt teoría..., cit, págs. 340 y ss. quienes a su vez se 

remiten a M. Atien/.a y J. R. Mañero aludiendo a los principios como normas fun­
damentales, normas más generales..., etc. 
También en G. Garrió, Principios jurídicos j positivismo jurídico, Buenos Aires, 1970. 
R. GUASTINI, DalkfontiaUe norme, Torino, 1990. 

97 El procedimiento para obtener principios es similar al que se emplea para perfilar 
la llamada doctrina legal o jurisprudencia de los Tribunales, asi lo destacan J. 
BETEGÓN y Otros, ¡acciones... cit. pág. 337. 
A. FERNÁNDEZ-GALIANO y B. DE CASTRO, lecciones..., cit., págs. 149 y ss. 
R. GUASTINI, Dalkfonti..., cit., págs. 121 y ss. 
Se puede aludir a estos efectos que en base al número de normas válidas que se 
puedan citar o considerar que sirven de base para inducir principios más consoli­
dados se considerarán en relación a ese derecho. 

84 EL ORDENAMIENTO JURÍDICO, LA PLENITUD 



Métodos de superación de las lagunas jurídicas 

Dentro del estudio que el profesor italiano Ricardo Guastini realizara 
desde un planteamiento anaUrico descriptivo de los principios generales 
del derecho, desde el empleo que los juristas realizan de dicho término y 
de los significados que comúnmente se suelen atribuir a los expresamen­
te formulados están los siguientes: 

• Principios para referirse a normas en la graduación jerárquica de 
upo constitucional y normas que son consideradas importantes 
en el sistema jurídico o pob'tico de tal forma que son criterio pre­
ferente para interpretar normas singulares. 

• Principios en el sentido de norma muy general, norma de carác­
ter "programático", que van destinadas al legislador, a la adminis­
tración pública, en definitiva a los órganos de aplicación. 

• También se utiliza el vocablo principio para referirse a normas de 
gran vaguedad (por un defecto de indeterminación semántica) y 
que necesitan concreción e interpretación. 

Es muy común distinguir (F. De Castro) tres tipos de principios 
generales del derecho: 

• los clásicamente derivados del Derecho natural, 

• los principios sociales derivados de las convicciones y valores de 
la comunidad, 

• los principios pob'ticos que sirven de desarrollo de la vida social 

y del Estado. 

En lo que respecta a las diversas funciones que tradicionalmente se 
asignan a los principios se destacan: la integradora, la interpretativa y la 
directiva; y en consecuencia a los efectos de integrar el sistema son fuente 
subsidiaria, el órgano aplicador debe inspirarse al decidir en los principios 
generales del derecho si carece de ley o de costumbre jurídica de tal forma 
se emplean para colmar lagunas jurídicas, y fueron incluidos en los códi­
gos para resolver casos no previstos por el Derecho. En su función direc-
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tiva estos principios informan del desarrollo de la legislación, recogidos 
específicamente en la Constitución y, los programáticos sirven de inspira­
ción al legislador en la elaboración normativa. Otras funciones que co­
múnmente se asignan a los principios son, la explicadva, mediante la que 
se da a conocer el derecho, se orienta a la descrip)ción de normas y, la nor-
madva, si existen dudas en la atribución de significado a una disposición 
normativa.^^ 

Siguiendo la elaboración de un relevante jurista contemporáneo, Ro-
nald Dworkin, los principios (que sin ser los considerados clásicos) tie­
nen que tener mayor protagonismo, ya que éstos se derivan de lo conve­
nido por los profesionales del derecho y por los ciudadanos y se deben 
vincular con exigencias de la justicia, equidad o moralidad, así conectan 
el orden jurídico y la moral social. Los principios según dicho jurista pue­
den ser de dos tipos: principios en sentido estricto y "policies", que son 
normas que se dirigen especialmente al legislador y determinan objetivos 
y directrices sociales. 

En lo que respecta a la importancia que adquieren los principios en 
el momento de la decisión y aplicación jurídica y los presupuestos que 
implican se puede aludir a la configuración de éstos en la teoría del dere­
cho de Dworkin quien, los caracteriza diferenciándolos de lo que Hart 
entre otros denomina reglas en los siguientes aspectos: 

1. Los principios establecen metas o fines, no fórmulas concretas 
de comportamiento. 

2. Se distinguen de las directrices políticas, son preferentes los prin­
cipios de los que se deducen los derechos a los objetivos sociales 
de las directrices políticas. 

3. Los principios tienen una formulación abierta, las reglas por el 
contrario cerrada (por contener las excepciones a su aplicación). 

98 N. BOBBIO, "Principi generali di Diritto", en CoHlribiiti ad un di:^onam f/uridico, 
Torino, 1994. 
J. BETEGÓN y Otros, lecciones..., cit.,págs. 345-346. 

86 EL ORDKNA,MIENTO JURÍDICO, \A PLENITUD 



Métodos de superación de las lagunas jurídicas 

4. Son preexistentes a la aplicación judicial en la resolución de los 

casos. 

5. No se aplican como las reglas según el criterio todo o nada, no 

se aplican de forma automática por el contrario se configuran 

como razones para decidir. 

6. Son coherentes, por lo que su aplicación será de forma tal que 

resulte compatible con los demás principios, pudiéndose aplicar 

a un caso, varios a la vez^'. 

Debido a la importancia que adquieren los principios necesariamente 

deben de tenerse en cuenta al decidir (Dworkin) permitiendo concluir que 

siempre hay una respuesta correcta, teoría con la que Hart no se mostró 

totalmente de acuerdo al considerar que debido a la denominada "textu­

ra o trama abierta del lenguaje jurídico", existe un margen de discreciona-

lidad que permite valorar en relación a la aplicación, por lo que se puede 

decir que la actividad judicial es creadora de derecho. 

99 R. DWORKIN, 'ra/kin^ Righis Seriously, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 
1977, hay traducción al español, I JOS derechos en serio, Barcelona, 1984, pág, 470 y ss.; 
y A Matterof Principie, Harvard Univ. P. Cambridge, 1985. 
A este respecto es necesario realizar algunas consideraciones sobre la valoración 
que reali/a H. HART, sobre el derecho al considerar que está constituido por nor­
mas creadas por el legislador y preconstituidas a la interpretación y que las normas 
jurídicas están expresadas en el lenguaje natural, lo que supone que unos hechos 
pueden recaer en el ámbito de aplicación o no de una norma, existiendo un área 
donde la aplicación es cierta y una zona de incierta aplicación de la misma, deno­
minada de penumbra. 
En H. HART, FJ concepto de Dertcho, traducción de Genaro Carrio, 2' edición (reim­
presión), 1961, págs. 155 a 169, aquí se expresa en los siguientes términos : "La tex­
tura abierta del derecho significa que hay, por cierto, áreas de conducta donde mucho 
debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que 
procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias , entre los intereses en 
conflicto, cuyo peso varia de caso a caso"... y continúa "... en la zona nriirginal de las 
reglas y en los campos que la teoria de los precedentes deja abiertos, los tribunales 
desempeñan una función productora de reglas...". 
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Esta cuestión en torno a las posibles diferencias que se reconocen 
entre reglas y principios demuestra una gran diversidad de opiniones 
doctrinales, podemos aludir someramente a que el cuando de la aplica­
ción de la norma y su alcance no es demasiado nítido y la determinación 
de la aplicación (o excepción) de los principios y de las reglas no puede 
ser enumerada. 
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9 
TEMA 

HACIA UNA CONCEPCIÓN REALISTA DEL 
PRINCIPIO DE LA PLENITUD DEL 

ORDENAMIENTO JURÍDICO 



1. PLANTEAMIENTOS GENERALES 

Desde que en el siglo XX se manifestaran determinadas tendencias 
en el derecho que en sentido general se pueden inscribir en el antifor­
malismo y caracterizarse además por un anti-iusnaturalismo o al menos 
por el rechazo de las corrientes metafíisicas (y en el mejor de los casos 
por un desconocimiento de los planteamientos idealistas); la idea tradi­
cional del ordenamiento jurídico adopta otras perspectivas diferentes. 

Plantear en el ámbito peculiar de las corrientes doctrinales realistas, 
la configuración del fenómeno jurídico supone atender básicamente al 
elemento empírico, dependiendo de si se trata del realismo jurídico nor­
teamericano o norteuropeo. 

Dentro del realismo jurídico norteuropeo la relevancia jurídica la 
obtendrían las consideraciones psico-sociales que el grupo siente como 
obligatorias, más que poder decir del ordenamiento que es un sistema 
que contiene en sí todas las soluciones necesarias se entiende en cam­
bio que hay un grado importante de creación espontánea, de adaptación 
a las circunstancias sociales. 

En el ámbito del realismo anglosajón y norteamericano, donde se 
considera que el derecho es lo efectivamente regulado por medio de las 
decisiones judiciales y que se materializa en la sociedad misma, con lo 
que la elaboración de soluciones es constante y el resultado que así se 
obtiene es de integración del derecho. 
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2. EL CUESTIONAMIENTO DE LA CONSIDERACIÓN DEL DERECHO COMO 
SISTEMA JURÍDICO 

Un presupuesto común de las teorías realistas del derecho, ha sido el 
reconocimiento de la insatisfacción que producen las doctrinas jurídicas 
que pretenden idealizar el ordenamiento jurídico desde su valoración 
como sistema armónico dotado de soluciones precisas para resolver 
todos los problemas que se le plantean al juez, quien debe limitarse así 
a realizar una serie de actuaciones mecánicas dirigidas a identificar las 
soluciones que contiene el sistema jurídico para cada una de las contro­
versias que puedan presentarse en la vida real. 

En cuanto a la escuela liderada por N. Bobbio también denominada 
"Escuela analítica italiana de filosofía del derecho "o Escuela de Turín 
que reúne a un grupo de estudiosos heterogéneos, de los que se dice que 
en términos generales adoptan métodos y planteamientos comunes en 
torno a los temas tratados y que demuestran dos opciones prioritarias en 
la filosofía del derecho: una normativista, formalista, que representa un 
positivismo analítico o la de teoría general del derecho, influenciada por 
Kelsen y la otra neoposirivista en la b'nea del análisis del lenguaje, influen­
ciada por el realismo; será en esta opción en la que podremos inscribir a 
Giovanni Tarello^^. 

100 N. BOBBIO, "Prólogo a la edición española" de Contrilmaón a la leona del derecho, 
de A. Ruíz Miguel, Valencia, 1980; pág. 11: "Reconozco que me he sentido fuerte­
mente atraído por el ncopositivismo y por la filosofía analítica durante los años en 
que comencé a ocuparme con continuidad de teoría general del Derecho y de 
metodología de la ciencia jurídica... Por lo demás, por la misma razón por la que 
no me he identificado con ningún "ismo" dominante en la filosofía italiana (...), no 
me he considerado nunca un neopositivista ni tampoco un filósofo analítico en el 
sentido estricto de la palabra". A. RUIZ MIGUHL, Filosofíaj Derecho en Norberto 
Bobbio, Madrid, 1983. M" A. BARRERÉ UNZUETA, / ^ escuela de Bobbio. Kiglas y 
normas en la filosofía jurídica italiana de inspiración analítica. Madrid. 1990; págs. 48, 49, 
51, y 125 y ss. Al hablar del nivel metodológico en los analíticos italianos, se han 
reconocido dos tendencias, una de ellas descriptivista (o también denominada tera­
péutica) cuyos representantes más conocidos serian Tarello y Pattaro entre otros. 
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Hecho que es debido a que la teoría de este autor representa un 
ejemplo de actitud crítica en relación a las concepciones iusnaturalistas 
y positivistas sobre la característica de la plenitud del ordenamiento jurí-
dico'^^ Por responder el empleo del término ordenamiento jurídico se­
gún este autor a según qué teoría del derecho esté en relevancia, pudién­
dose afirmar que depende de una serie de exigencias que bien pueden ser 
de carácter ideológico jurídico de quien las emplea. Su utilización res­
ponde a la función de especializar un vocablo sinónimo de derecho, que 
tiende a presentar el sistema jurídico como un todo coherente, donde no 
existen contradicciones y donde se dé respuesta a todos los supuestos^ *̂2 

Con la locución ordenamiento, parecen recogerse determinados 
principios clásicos del siglo XIX entre los que se encuentran la unidad, 
la coherencia, la plenitud y la indeterminación, de esta forma expresa el 
mencionado jurista que "... Las normas jurídicas se encuentran entre sí 
conectadas en un sistema que por defirüción es coherente y completo; 
el principio de indeterminación sirve en efecto, para negar que en el 
derecho existan propiamente hablando lagunas y antinomias; el derecho 
es uno y coincide con el Estado'^-'". 

Giovanni Tarello se interesó por las más destacadas teorías del dere­
cho en el siglo XX con referencia especialmente al aspecto que nos ocupa. 

En el denominado pluralismo institucionalista romaniano, la elabo­
ración del derecho como ordenamiento plural de la teoría general res­
ponde a la determinación o identificación de un derecho objetivo y las 
relaciones entre más derechos objetivos. Ahora bien, el empleo que la 

101 G. TARKLLO, "II diritto come ordinamento" en la obra colectiva II diritto come ordi-
namento. Informas^ione e venta neJlo s/a/o mmtemporaneo, (a cargo de R. Orecchia) Milano, 
1976; "Sistema giuridico, Ordinamento giuridico" en S. CASTIGNONH, R. GUAS-
TINI, G. TARELLO, Intndu^one teórica alio studio deláritto, Genova, 1981, reeditado 
en 1984. 

102 G. TARKLLO, "II diritto come ordinamento"..., cit., págs. 49 a 80; "^Sistema giuri-
dico.OrúinamentogiuriSco" cit., pág. 91 y ss. 

103 G. TARELLO, "II diritto come ordinamento"..., cit., pág. 122. 
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doctrina realiza al efecto responde a una serie de intereses y funciones 
que tratan de resolver conflictos prácticos pudiéndose destacar empleos 
ideológicos a tal efecto, que según Tarello se detectan en las doctrinas 
internacionalistas, eclesiástica e iuslavorista'*^. 

En cuanto a la trascendencia que la obra de Kelsen ha ejercido en la 
teoría general del derecho, se puede constatar la especialización que ha 
sufrido el vocablo ordenamiento jurídico en la década que va del veinticin­
co al treinta y cinco, encontrándose que en esta doctrina "... la palabra 
ordenamiento designa a un y a cada derecho positivo..." y manifestándose 
una adecuación con los dogmas clásicos del siglo pasado se habla de 
norma y de sistema como conjunto de normas dispuestas en graduación 
dinámica y coordinada que da como resultado el sistema u ordenamiento 
jurídica 

Es en este ámbito donde Tarello manifestó una crítica por reconocer 
en el ámbito de los empleos teóricos, por ejemplo del concepto de 
"derecho positivo", de ordenamiento jurídico, utilizados por el forma­
lismo positivista una fuerte ideologización declarándose partidario del 
empleo ordinario de la locución ordenamiento jurídico antes que del 
tecnicizado'05 

En relación al movimiento liderado por Norberto Bobbio también 
denominado "escuela analítica italiana de filosofía del derecho" o escue­
la de Turín hay que constatar que, valoraron el término derecho y su 
referente ordenamiento jurídico como términos complejos, aunque 
individualizables en las diversas teorías histórico-jurídicas a partir de la 
teoría general; y es que, (considera Tarello) el proceso de tecnificación 
de dichos conceptos ha sido favorecido por esta escuela. Se manifiesta 
la tecnificación al incorporar los dogmas clásicos del sistema de normas 
dispuestas de forma unitaria, coherente y plena y al postular que la orga­
nización jurídica tiene por elementos normas, es decir "... entidades abso-

104 M. BARBERIS, 'Tarello, 1 'ideología e lo spazio della teoría" en Materialiper una ¡to­
na delk cultura guriSca, diciembre, 1987, págs. 341-342. 

105 G. TARELLO, Sistema ffuridico. Ordinamento giuridico, cit. pág. 125. 
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lutamente indefinidas" siendo preferible dejar el vocablo "... ordenamien­
to al flexible y cambiante uso ordinario, donde equivaldría a derecho'^'*". 

De tal forma, Giovanni Tarello posmló que la expresión ordenamien­
to jurídico no puede en ningún caso ocultar la realidad del derecho que es 
una realidad de intereses en contraste que se va elaborando paulatinamen­
te a través de las decisiones de los jueces, los cuales al incorporar su ideo­
logía a las sentencias reflejan el carácter aleatorio, indefinido e imprcdeci-
ble del sistema jurídico. 

En conclusión, ante dichas circunstancias considerar el ordenamien­
to jurídico como una realidad coherente en la que el juez quedaría redu­
cido al papel de intérprete mecánico de las normas, identificador de los 
procedimientos adecuados para resolver cualquier tipo de desconexión 
del funcionamiento perfecto y armónico del sistema jurídico, constitu­
ye un auténtico engaño que oculta tras el anhelo de perfección la reali­
dad imperfecta, contradictoria y con constantes vacíos jurídicos, del 
conjunto de las disposiciones que integran a cada uno de los diferentes 
ordenamientos jurídicos'^^. 

3. L o s VALORES JURÍDICOS Y SU IMPORTANCIA COMO CRITERIO DE 
RESOLUCIÓN DE LAGUNAS JURÍDICAS 

Es significativo que nuestra Constitución ya en el artículo primero 
de su título preliminar manifieste de forma especial que: "... España se 
constituye como un estado social y democrático de derecho que pro­
pugna como valores superiores del ordenamiento jurídico la libertad, la 
justicia, la igualdad y el pluralismo político...". Se trata de elevar a un 
grado de consideración destacable, garantizando mediante unos princi­
pios axiológicos la base misma del sistema jurídico'*^* .̂ 

106 Ihidtm, págs. 125-128. 
107 ¡hídem, pig. 127. 
108 Hay que referirse a este respecto a G. PECKS BARBA, IM valores suptrions, Madrid, 

1984; L PAREJO ALFONSO, ConsütHcióny valons del ordeitamimto, Madrid, 1990. 
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Reflexionar sobre el derecho desde una doble valoración de estabili­
dad y dinamicidad, implica reconocer el sistema jurídico como un entra­
mado de vinculaciones que conectan el derecho como normadvidad con 
el poder fruto de la mayoría, de la organización interna de los grupos de 
poder, de las relaciones entre diversos sistemas jurídicos existentes, de 
organismos e insdtuciones, de relaciones entre pardculares en las que se 
pueden reconocer valores que inspiran ese complejo de estructuras'^^. 

No es menos cierto que estos valores sirven de inspiración de fórmu­
las jurídico-posidvas de un derecho nuevo con proyección de futuro 
pudiéndose reconocer una función completadora del derecho conside­
rado en su conjunto y por tanto como instrumentos hábiles al efecto de 
cubrir lagunas del sistema. 

Si como se viene aceptando por la doctrina de forma mayoritaria, la 
función interpretatíva de cara a la aplicación de las normas jurídicas, 
dene un carácter descriptivo y prescriptivo,''^ éste se hace constatable 
en la necesaria complementación con apreciaciones de carácter valora-
tivo que vendrán dadas por una serie de criterios'''. 

108 Hay que referirse a este respecto a G. PKCKS BARBA, ¡J>S va/ores superiores, Madrid, 
1984; L, PARhJO ALFONSO, Constituciónj valores del ordenamiento, Madrid, 1990. 

109 Se puede consultar N. BOBBIO, "Dal poterc al diritto e viceversa", en Rivista de 
Filosofla, ottobre, 1981, págs. 343 y ss. G. PECES BARBA, Introducción a la filosofía del 
Derecho, Madrid, 1984. 

110 De los autores que se decanun en este aspecto podemos mencionar G. TARELLO, 
/, interpreta^iont delta ligge, Milano, 1980; J. \XTlOBLEWSKY, "Creación del derecho e 
interpretación," en AAW. El lengHoje del derecho. Homemye a G. Carrió, Buenos Aires, 
1983, págs. 476 y ss.; L PRIETO SANCHÍS, Ideoloj^ia e interpretación jurídica, Madrid, 
1987; A. OLLERO TASSARA, Interpretación dtl derecho j positivismo le/^ta, Madrid, 
1982; R. GUASTINI, "Uno schema per l'analisi del discorso giudiciale," en S. CAS-
TIGNONK, R. GUASTINI, G. TARELLO, Introdu^ione teórica alio stuéo del diritto, 
Genova, 1984; A. RUIZ MIGUEL," Creación y aplicación en la decisión judicial" en 
Anuario de Filosofía del Derecho, 1984; págs. 10 y ss. 

111 R. ALONSO GARCÍA, / ̂  interpretación de la Constitución, Madrid, 1984; J. WROBLES-
KY, Constitución j teoría ^eral de la interpretación juriSca, traducción al español de A. 
Azutza, Madrid, 1985; L PRIETO SANCHÍS, "Los valores superiores del ordena­
miento jurídico y el Tribunal Constitucional", en Poder Judicial, núm. 11, págs. 83 y ss. 
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Cuestión no menos interesante es la que nos sitúa en el tema de la con­
sideración objetiva de los valores,''^ gj realmente se puede llegar a una 
apreciación que permita deducir que éstos pueden ser considerados ele­
mentos neutros de medición, y su reconocimiento en normas jurídicas, o 
si por el contrario el significado que estos valores puedan tener está en fun­
ción de variables materiales y de los sujetos que aprecien estos criterios. 
Como ha expresado Antonio E. Pérez Luño, "los valores no contienen 
especificaciones respecto a los supuestos en que deben ser aplicados, ni 
sobre las consecuencias jurídicas que deben seguirse en su aplicación''-'". 

Precisar lo que se enriende por estos principios enumerados en la 
Consdtución supone introducirnos en el estudio de una serie de consi­
deraciones relativas a la sociedad y la función que estos valores deben 
desempeñar dentro de ésta. 

Conviene a este respecto, destacar la necesaria referencia a la dignidad 
de la persona humana y de los valores que no son privativos de un idea­
rio u otro y que tendrá su adecuado desarrollo en la coordinación de la 
paz, la igualdad y la libertad, tomando como punto de partida la reflexión 
sobre la justicia que representa uno de los valores más destacados del 
derecho"'*. 

La realización específica de estos valores se verá reflejada en el reco­
nocimiento que los textos de derecho positivo les hayan otorgado en 
cada ordenamiento jurídico, pudiéndose destacar el hecho de ser refe­
rencia obligada en el ámbito de los derechos humanos y en su desarro­
llo legislativo detallado que se viene constatando en los sistemas conso­
lidados democráticamente. 

112Rn este sentido, J. M. RODRÍGUKZ PANIAGUA, ¡jcríoms de derecho natural como 

introducción al derecho, Madrid, 1984. 

113 A. K. PERKZ LUÑO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitución, Madrid, 

1984, páí^ 291. 

114 Se puede consultar E. FERNÁNDEZ, 7 'eoria de la justicia y Derechos Humanos, 

Madrid. 1984. E. DÍAZ, Sociolo/iia y filosofía..., cit, pág. 298. 
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La libertad es considerada por el profesor Elias Díaz un presupues­
to y principio imprescindible para que se puedan realizar los demás 
valores y de forma especial como base para la realización de la justícia, 
refiriéndose a la libertad como "... libertad individual, la de todos y cada 
uno; y por de pronto, la libertad de expresarse en libertad y de partici­
par activamente en la decisión colectiva, lo que supone reconocimiento 
de la consciencia y la voluntad individual -y la vida humana- como base 
de toda reconstrucción...''^". 

No hay duda sobre el hecho de que la realización auténtica de los 
valores reconocidos por el derecho y trasladables a la comunidad, lugar 
donde pueden efectivamente ser constatados, tiene como guías la liber­
tad y la igualdad, es decir, una necesariamente equilibrada conexión 
entre ambas, que permitirá interpretar todo tipo de situaciones, incluso 
aquellas más complicadas'"^. 

115K. DÍAZ, De la maldad estatalj de la soberanía popular, Madrid, 1984, págs. 62 y ss. 

116 A lo que tantas páginas se han dedicado y se considera un tema clásico en relación a 
las teorías contractualistas con una orientación novedosa hacia el cientifismo es el 
principio de justicia igualitaria tal y como está recogido en la singular obra de John 
Rawls Teoría de la Justiáa de 1971, es interesante a este respecto los comentarios que 
realiza F. Vallespín en Nuevas Teorías del Contrato Sodaíjohn Rawls, Ro/iert No^iky James 
ñuchanan, Madrid, 1985, pág 13. Los valores liberud e igualdad, tienen actualmente 
un significado de mayor alcance (aunque quizá menos emotivo) que el que se atribuía 
en las etapas liberales. Es importante plantear estos principios interconectados según 
la diversidad de significados que ostentan; un punto importante en este avance lo 
constituye la elaboración roussoniana (el Contrato social), que considera la libertad 
como autonomía, de la que surge la libertad política en desarrollo de la libertad civil 
o de la forma democrática de gobierno. Se avanza un paso más desde la libertad nega­
tiva o política a una libertad positiva o poder; estos son los componentes del concep­
to de libertad en la Declaración de los Derechos del Hombre: libertad negativa o polí­
tica y la libertad como poder que se concreta en el reconocimiento de los derechos 
sociales (y concuerda con la igualdad social), En este punto encontramos en la obra 
de Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, traducción de Rafael de Asís Roig, págs. 
42 a 51, una larga reflexión que en relación a la libertad del ser humano, pertnite alu­
dir a " 1. Todo ser humano debe tener una esfera de actividad personal protegida con­
tra la ingerencia de todo poder externo, en particular del poder estatal. 
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Preguntarse por la realización de los valores en general y la justicia en 
particular es introducirse en el estudio de los Derechos Humanos''^; y 

si atendemos a una reflexión que plantea Ara Pinilla''^ cuestionándose 
por la naturaleza jurídica de aquellos en cuanto a si se les puede atribuir 
básicamente una consideración de principios generales del derecho o de 
derechos subjetivos; o ambos caracteres de forma coordinada. 

Si los valores o expresándonos ya en su materialización efectiva de 
reconocimiento constitucional, son principios generales, esto es, que sir­
ven de inspiración, en la formulación de normas de desarrollo de una 
legislación general, cuya concreción deberá tener en cuenta un plantea­
miento de justicia, entendida ya no sólo en su sentido formal sino tam­
bién material. 

Se les atribuye una función de principios inspiradores en la interpreta­
ción de una buena parte de la legislación y es así como se pueden enten­
der los valores, la justicia como principio guía e integradora resultando 
sumamente funcional como instrumento para cubrir lagunas, ya no extra-
sistemático, sino desde el mismo sistema y es así como los operadores 
jurídicos y más en concreto los órganos judiciales se guiarán por princi­
pios de justicia en la búsqueda de la decisión más correcta para cada caso. 

2. Todo ser humano debe participar de manera directa o indirecta en la formación de 
las normas que deberán después regular su conducta en at̂ uella esfera t)ue no está 
reservada al exclusivo dominio de la jurisdicción individual. 3. Todo ser humano debe 
tener el poder efectivo de traducir en comportamientos concretos los comportamien­
tos abstractos previstos en las normas constitucionales que atribuyen este o aquel 
derecho y, por consiguiente, debe poseer en propiedad o como cuota de una propie­
dad colectiva bienes suficientes para una vida digna." Continua su reflexión en la 
misma línea para el concepto de igualdad que es considerado extremadamente amplio, 
y que debe de tener dos parámetros, referidos a dos cuestiones al qué y entre quiénes. 

117 G. PKCKS-BARBA, Dtnchosfiíndamtntaks, Madrid, 1992; H. FERNÁNDEZ, Ttoriade 
la justicia...,c\t., págs. 77 a 126. 

1181. ARA, IMS /rans/orma(iones...,át.,pigi. 32 y ss.; G. ROBLES, Análisis crítico de ¡os supues­
tos teóricos y del valor jurídico de les derechos humanos, en G. ROBLES, Epistemología y dere­
cho, Uiánd,\<)%l,}?i^lGl. 
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