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LA DESCALIFICACION DE LA ANALOGIA
EN EL MODELO SISTEMATICO

Carlos Soriano Cienfuegos

Paribus causis in quibus paria iura desiderat.

|. PLANTEAMIENTO

El presente estudio constituye un punto de partida para lareflexion a
propodsito del razonamiento por analogia. En concreto, la cuestion
planteada guarda relacién con las posibilidades de emplear vaida-
mente este tipo de discurso en e ambito de las decisiones judiciales.

De estaforma, el tema se vincula, fundamentalmente, con el con-
cepto mismo que se tenga sobre € derecho, puesto que desde una
perspectiva sistematica (que identifica el método juridico con las re-
glasdelaldgica), el razonamiento por analogia no parece justificable,
en tanto que los resultados a los que conduce este discurso no son
conclusivos, sSino meramente aproximativos.

En efecto, la anaogia se inserta propiamente en € ambito de la
argumentacion y se contrapone, por lo tanto, a modelo axiomético. A
este respecto, se recuerdan las siguientes palabras de Perelman: «La
misma naturaleza de la deliberacion y de la argumentacion se opone a
lanecesidad y alaevidencia, porque no se deliberaen los casos en los
cuales lasolucién es necesariay no se argumenta contra la evidencia»t.

En otra palabras, el campo de la argumentacion es aquél en el que
la solucion no es una Unica, sino la mas conveniente entre varias; se
trata de los casos en los que €l juez realiza una opcién valorativa, ya
gue encuentra buenas razones para decidir de una forma, y también
buenas razones para optar por € juicio contrario. Entre estos pros 'y
contras, el juez no concluye que su decision seala Unica posible, pero

* PERELMAN, Chaimy OLBRECHTS-TYTECA: La nueva retérica, Seminario de problemas
cientificos y filosoficos, UNAM, México, 1959, p.411 (cursivas en &l original).
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si lamés «justa», en €l sentido de que esla més apropiada, lamés pro-
porcionada, o sea, la que més se gjusta a caso. Esta valoracion discre-
ciona hecha por € juez no corresponde, evidentemente, al ambito de
lalégica, y es por elo que no puede justificarse en dichos términos.

Asi, uno de los maximos exponentes de la sistemética del derecho,
Hans Kelsen, emite la siguiente opinidn sobre el empleo de la analogia:

«El argumento analégico, & argumentum a simili, se presenta ante
todo en las decisiones judiciaes cuando esvdido aplicar unanormaju-
ridica general a un caso concreto. Su esencia consiste en que € juez
aplicaunanormavaida general de derecho a un hecho que no esigual
gue & determinado in abstracto en la norma juridica general, pero que
€l juez considerasimilar o que concuerdaen lo esencial —como a veces
se dice- con € hecho determinado en la norma juridica aplicada. Que
existata "smilaridad" o "concordancia esencial” es un juicio atamente
subjetivo y lo que para un juez parece "similar" o "concordar esencial-
mente", puede No parecer de esa manera a otro juez»*.

Lo que Kelsen desearesdtar con argumentos como |os transcritos es
gue, casos como € del razonamiento por analogia, no son especifica
mente juridicos, es decir, no deben tener cabida en la construccion de
una «teoria pura del derecho», en tanto que presuponen elementos de
contenido valorativo: «(...) no hay ninguna inferencia légica de la vali-
dez de unanormageneral alavalidez de otra, sino, con base en unacon-
sideracion teleoldgica, se supone de antemano la vaidez de una norma
no establecida positivamente. Esto podria ser justificado desde un
punto de vista teleol 6gico, pero no representa unainferencia | égica»®.

En sintesis, puede decirse que € razonamiento por anal ogia carece
de justificacion de acuerdo con el método deductivo del derecho, en
tanto que se trata de una cuestion discrecional, de un espgismo de
racionalidad, o bien, de «(...) una ficcién que sirve para sostener que,
incluso en los casos de lallamada decision analdgica, € juez solamente
esta aplicando € derecho existente, cuando en realidad esta creando
nuevo derecho para e caso concreto»*; en otras palabras, € modelo
axiomatico-deductivo y la analogia son incompatibles entre si.

2 KELSEN, Hans: Derecho y l6gica, Cuadernos de Critica, nim. 6, Instituto de Investigaciones
FilosoficassUNAM, México, 1978, p.34.

¢ |bid, pp.37-38.

4 Ibid, p.35.
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Tras haber indicado el contexto en e que se presenta la relacion
modelo sistematico y discurso analdgico, pueden perfilarse con ma-
yor claridad loslimites del presente estudio: se ofrecerdun andlisisde
los fundamentos filosoficos del método deductivo en el derecho, re-
saltando una cualidad sistemética, que es la de la plenitud, en la que
se basan autores como Kelsen para descalificar la utilizacion de la
analogia en las decisiones judiciaes.

[l. LA DEDUCCION COMO METODO PROPIO DEL DERECHO

A) El modelo racionalista.

Latradicién cartesiana busca, por encima de todo, la evidencia. A
esto se refiere la famosa sentencia cogito, ergo sunv: se trata de en-
contrar un punto de partida indubitable, cierto, seguro, para construir
un sistema de verdades claras y distintas.

De esta forma, e conocimiento cientifico queda circunscrito alo
que tenga el carécter de lo exacto, es decir, alo que searacional, no
razonable. EI modelo de la ciencia que esta detras de esta critica, es
decir, de esta filosofia del conocimiento, es el razonamiento deducti-
vo, axiomético, matematizante. Puede afirmarse que solo goza de
carécter cientifico, el conocimiento demostrativo®.

El nuevo método’, propuesto por Descartes, no deja lugar para el
desacuerdo, ni para la ponderacion de opiniones, en tanto que es

% «(...) considerando que los mismos pensamientos que tenemos estando despiertos pueden ve-
nirnos también cuando dormimos, sin que en tal estado haya alguno que sea verdadero, decidi fin-
gir que todas las cosas que hasta entonces habian entrado en mi espiritu no eran mas verdaderas que
las ilusiones de mis suefios. Pero, inmediatamente después, adverti que, mientras queria pensar de
este modo que todo es falso, era absolutamente necesario que yo, que lo pensaba, fuera alguna
cosa. Y observando que esta verdad: pienso, luego soy, eratan firmey tan segura que todas las més
extravagantes suposiciones de | os escépticos no eran capaces de socavarla, juzgué que podia admi-
tirla como el primer principio de la filosofia que buscaba»; DESCARTES, René: Discurso del
método, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pp.45-46 (cursivas en €l original).

¢ «Las largas cadenas de razones muy simplesy faciles, que los gedmetras acostumbran a em-
plear parallegar a sus demostraciones mas dificiles, me habian proporcionado la ocasion de imagi-
nar que todas las cosas que pueden ser objeto de conocimiento humano se encadenan de la misma
manera». 1bid, pp.26-27.

" «Nuevo» en relacién con el gprendido por Descartes, en e colegio de La Fléche, que era
basicamente el de la escoléstica tardia, distante del genuinamente escolastico, a juicio de autores
como CARPINTERO, Francisco: «Historiay derecho natural», en ArsIuris, Revistadel Instituto de
Documentacion e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana,
No. 23, México, 2000, pp.11-82.
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conclusivo, no argumentativo. De hecho, e que ha sido calificado
como €l padre de la Modernidad, considera que siempre que dos per-
sonas tienen un juicio contrario sobre una misma realidad, se puede
estar cierto no sélo de que uno de los dos se equivoca, Sino que, in-
cluso, ninguno posee laverdad, yaque s uno de ellos contara con una
ideaclaray distinta, podriaexponerlaa su adversario de tal modo que
acabara por forzar su conviccién; es decir, podria demostrarla
racional mente, en términos |6gicos.

Es laverdad que se impone a si misma, y si guarda contradiccion
con ago, esto es forzosamente erroneo. No hay términos medios
entre laverdad y la falsedad; todo es correcto o incorrecto; racional o
irracional; necesario o arbitrario.

B) Derecho natural racionalista.

Los fundamentos del método racionalista se encuentran en la
|6gica, en lageometriay en laaritmética, pero, a ofrecerse como mo-
delo del conocimiento cientifico, pronto fue importado a todas las
disciplinas del saber, sin que éreas tan distantes como la filosofia
moral, la éticay e derecho permanecieran gjenas a esta influencia.

Asi, por gjemplo, autores como Hobbes, exponen las siguientes
ideas: «Cuando un hombre razona, no hace otra cosa sino concebir
una suma total, por adicion de partes; o concebir un residuo, por
sustraccion de una suma respecto a otra: lo cual (cuando se hace por
medio de palabras) consiste en concebir a base de la conjuncién de
los nombres de todas las cosas, el nombre del conjunto: o de los
nombres del conjunto, de una parte, el nombre de la otra parte (...)
L os escritores de politica suman pactos, uno con otro, para estable-
cer deberes humanos; y los juristas leyes y hechos, para determinar
lo que es justo e injusto en las acciones de los individuos. En
cualquiera materia que exista lugar parala adicion y la sustraccién
existe también lugar para la razén; y dondequiera que aquélla no
tenga lugar, la razon no tiene nada qué hacer»®.

8 Leviatan, FCE, México, 1995, capitulo V: «De la Razén y de la Ciencia»; p.32 (cursivas en
el original).
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A pesar de que testimonios como el anterior resultan muy elocuen-
tes, debe mencionarse que correspondié a Kant conjuntar los saberes
gue culminan en una accion préactica con los postulados del raciona-
lismo. Podria decirse que este filésofo propuso como objetivo la ra-
cionalizacion del conocimiento ético, el conocimiento de la conducta
humana, dentro del cual, sin duda, se encuentra el derecho, pero
debe precisarse que se trata, fundamentalmente, de una filosofia del
derecho natural (Naturrecht).

Fundar racionalmente la ética significa que sus soluciones deben
gozar de los caracteres de necesidad y universalidad, caracteres co-
munes a toda especie de conocimiento realmente cientifico. En otras
palabras, la fundamentacion racional de la accidn préactica se alcanza
en lamedida en que toda conducta humana puede justificarse (es de-
cir, puede demostrarse si es justa), por medio de su vinculacién con
ciertos principios o leyes necesarios y universales, cuya validez
proviene exclusivamente de la estructura de la razon®.

Lafilosofia préactica kantiana se encuentra guiada, en este sentido,
por € anhelo racionalista de descubrir las leyes que rigen la conducta
humana, de la mismaformaque los cientificos natural es descubrieron
las leyes (es decir, laracionalidad) ala que se sujeta la materia, esto
es, e mundo fisico™; y asi como a partir de determinados axiomas
(presupuestos aprioristicos) es posible explicar la realidad natural,
también lo es explicar la reaidad moral, una vez descubierto el
principio de la accion practica.

En otras palabras, toda conducta humana que pueda considerarse
moral (justa), y por tanto, racional, debe adecuarse a unareglao ley,
detal forma que dicha conducta, actualice el contenido de la prescrip-
cion, y siempre y cuando (en términos l6gicos, s y sélo si) dichaley

° «Las leyes morales sélo en tanto que estan fundadas a priori y pueden ser consideradas como
necesarias, tienen validez deleyes (...)»; KANT, Emmanuel: Introduccion a la metafisica de las cos-
tumbres, 11, «Sobre laidea y la necesidad de una metafisica de las costumbres». Se sigue € texto
presentado por GONZALEZ VICEN, Felipe: Introduccion a la teoria del derecho, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p.31 (cursivas en € original).

1 «Es decir, que la filosofia no puede ver en su parte préctica una doctrina técnica, sino sélo
préctico-moral, y s lamaestriadel arbitrio segiin leyes de libertad —en contraposicién ala naturaleza—
debiera ser llamada aqui también arte, habria que entender con esta denominacién un arte que
hiciese posible un sistema de la libertad igual a un sistema de la naturalez». Ibid, p.33.

325
DR © 2002. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA DESCALIFICACION DE LA ANALOGIA EN EL MODELO SISTEMATICO

sea necesaria, universal, y pueda referir su validez a principio
aprioristico de larazon préctica, o imperativo categorico.

«El principio supremo de la mora es, pues: obra de acuerdo con
una maxima que, a la vez, pueda valer como ley general. Toda
maxima que no se adecua a ello es contraria a la moral ».

Supuesta la vinculacion entre la norma préximade la conductay €l
imperativo categorico, una accion sera moral cuando cumpla el conte-
nido de tal norma, y esto ocurre cuando se hace lo que la ley manda,
y cuando se omite la accidn prohibida por laley. En realidad, se trata
de un solo caso, que es & delas leyes prohibitivas, sdlo que referido a
dos ambitos, pues o esta prohibida la accidn, o esta prohibida la omi-
sion: «Prohibido hacer X», «Prohibido no hacer X», respectivamente.

Pero, ¢cudl serala calificacion mora de las conductas cuya des-
cripcién no se encuentra contenida en una norma prohibitiva, sea co-
mo accién, sea como omision? Prima facie, podria pensarse que no
es dable obtener la calificacion moral de tales conductas, a menos que
existieraunaley cuyo contenido establecieratanto la permision de la
accion, como la permision de la omision de tal conducta.

Sin embargo, de acuerdo con la postura kantiana, tal norma permi-
siva no es necesaria, 0 mejor aln, esta ya supuesta en €l sistema, da-
do que, si una accion no esta prohibida ni ordenada, necesariamente
debe estar permitida. Esto obedece, por una parte, alo que se hamen-
cionado lineas arriba, a saber: en reaidad, € objeto natural de una
norma es prohibir (prohibir acciones, en el caso de leyes prohibitivas;
prohibir omisiones, si la norma es imperativa); y, por otra parte, ala
aplicacion del principio l6gico tertium non datur, es decir, que en |6-
gicano es dable pensar en unatercera posibilidad entre laverdad y la
falsedad, de modo que s una determinada accién no esta prohibida,
debe afirmarse |6gicamente que esta permitida.

Las siguientes palabras de Kant resultan elocuentes a respecto:
«Una accién no mandada ni prohibida es simplemente permitida por
no haber respecto de ella ninguna ley restrictiva de la libertad
—facultad— ni, por tanto, tampoco, ninguna obligacion. Una accién
de esta clase se denomina moramente indiferente. Uno puede

2 |bid, p.41.
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preguntarse si existen acciones semejantes, y, en caso de que las ha-
ya, s para que alguien pueda a su discrecion hacer o no hacer algo,
ademés de laley preceptivay de laley prohibitiva, no sera necesaria
también una ley permisiva. Si esto fuese asi, la autorizacién no afec-
taria siquiera a la accion indiferente, ya que, desde € punto de vista
de las leyes morales, para esta Ultima no es necesaria ley alguna»®.

Por idénticarazon, esto es, por virtud del método mismo, no es po-
sible encontrar contradicciones entre las normas del sistema ya que,
por definicion, un elemento no puede contar simultaneamente con
unadoble calificacion, o sea, no puede ser a mismo tiempo y bajo el
mismo aspecto, falso y verdadero (principio de no contradiccion). S
fueraincongruente, eo ipso no formaria parte del sistema.

Asi, este filosofo sostiene: «Una colision de obligaciones seria
aquella situacion en la que una obligacion anulara a otra en todo o en
parte. Ahora bien: como obligacion y vinculatoriedad son conceptos
gue expresan la necesidad objetiva practica de ciertas acciones, y dos
reglas contrarias no pueden ser, alavez, necesarias, sino que si esobli-
gacion obrar de acuerdo con una, € obrar de acuerdo con la contraria
no solo no es obligacidn, sino que es contrario aella: de ello se deduce
gue no es pensable una colisién de obligaciones y vincul atoriedades»®.

En conclusién, e conocimiento de lamoralidad, es decir, delara
z0On préctica puede gozar de tanta exactitud como el de la naturaleza,
0 razdn pura, puesto que los juicios que pueden formarse tanto en uno
como en otro, integran un sistema de verdades pleno y coherente, 0
mejor dicho, en todo caso, es posible determinar |a pertenencia o no
de cualquier juicio a sistema, en tanto que éste ofrece todos los ele-
mentos para obtener siempre tal calificacion (plenitud), y solamente
una calificacion (consistencia).

Estas caracteristicas de la plenitud y la consistencia son esenciales
al sistema, y esto se explica gracias a que existe, como fundamento
de la totalidad de los conocimientos, un principio Gnico que soporta
todos los juicios, como elementos del sistema, de forma que ninguno
de ellos posee un valor aislado, respecto de los restantes, sino que

2|bid, p.38.
= 1bid, p.39 (cursivas en el origina).
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—antes bien— todos son interdependientes entre si: «Das erste Gesetz
der Wissenschaft ist: Verbindung gemeinschaftlicher Grundzétze und
Gattungsbegriffe zu einem Ganzem»'*; en nuestra traduccién: «La
primera ley de la ciencia es la siguiente: la union de los axiomas
comunes y |os conceptos genéricos en un todo».

C) La teoria pura del derecho.

En perfectarelacion con lastesis kantianas, corresponde principal -
mente a Kelsen el desarrollo de la nocién més elaborada'y completa
del sistema juridico positivo. De acuerdo con su tesis, €l derecho es
un orden, y constituye un sistema en tanto que la validez de una nor-
ma cual quiera puede referirse a una fuente unica como fundamento
ultimo (axioma)®™. Dicha fuente originaria establece la unidad de la
pluralidad de las normas. En otras palabras, el derecho es sistemético
no por larelacién légica entre las normas, sino por la delegacion de
su validez: para el caso de una sentencia, por g emplo, no se encon-
traria una relacion logica entre la norma aplicable y la solucién del
caso controvertido (la sentencia no esta contenida en la ley), sino
entre lavalidez delanormageneral y € acto del tribuna (la sentencia,
como norma, esta creada de acuerdo con la ley).

L as relaciones entre las normas no son, por lo tanto, externas, si-
no que vinculan la validez de unas con otras, pues el fundamento de
una proposicion juridica es la norma o normas que regulan su crea-
cion. En este sentido, toda norma puede probar, o no, su validez en la
medida en que se cred de acuerdo con determinadas directivas,
establecidas por una primera autoridad. Ahora bien, es necesario
sentar la hipétesis de un enunciado que declare validos los actos de
creacion normativa de ese primer legislador: 1a norma que formulala
hipitesis de validez de esos primeros actos es la norma fundante de
un derecho positivo cualquiera.

“THIBAUT, A. Friedrich J.: Juristische Encyclopadie und Methodologie, Altona, 1797, cit. por
CARPINTERO, Francisco: La cabeza de Jano, Universidad de Cédiz, 1989, p.31.

5 En esta exposicion, se ha seguido al propio Kelsen en su obra Teoria pura del derecho,
Porrtia, México, 1995; La teoria pura del derecho. Método y conceptos fundamentales, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1933 (en adelante, Método y conceptos fundamentales...), asi como su
Derecho y légica, ya citado.
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Se habla ahora de «autoridad» porque la relacion de fundamenta-
cion de lavalidez de las normas, equivale a una delegacion de la fa-
cultad de producirlas, a partir del poder constituyente y respecto de
los poderes constituidos. O sea, si existe ordenacion jerarquica entre
Nnormas, es porque se supone una organizacion socia con distribucion
desigual del poder: por eso, la relacion entre las normas no
es puramente ldgica, Sino que expresa una relacion estructural entre
los 6rganos facultados para crearlas. De esta suerte, €l sistema se
remonta hasta el constituyente originario.

Pero, ¢de donde deriva la validez de esos actos constituyentes?
Descansa en una norma fundante de natural eza gnoseol gica: en efecto,
se trata de una suposicion tedrica, de una determinacion a priori del
conocimiento cientifico, de un principio; la norma hipotética no es,
pues, verdadera norma, sino un criterio para delimitar un orden
juridico positivo («tal derecho positivo esta integrado por todas las
normas y solo por las normas cuya validez puede remontarse hasta
determinada ley fundamental»), es la tesis basica de atribucion de
validez a los actos del primer legislador («se supone vélido todo €l
sistema de normas cuya validez puede remontarse hastatal ley funda
mental»). Asi, la norma hipotética de un derecho positivo es un enun-
ciado de la ciencia del derecho, es decir, un supuesto tedrico del
conocimiento y no es —evidentemente— una norma histérica.

En sintesis, un sistema constituye una interdependencia de ele-
mentos, esto es, un conjunto ideal de factoresen el que €l valor de ca
da uno de ellos no se entiende aisladamente, sino en funcion de los
demas®; «El Derecho como orden —l orden juridico— es un sistema
de normas juridicas (...) Una pluralidad de normas constituye una
unidad, un sistema, un orden s su validez puede ser referida a una
norma unica como fundamento Ultimo de esta validez. Esa norma
fundamental constituye, en calidad de Ultima fuente, la unidad de la
pluralidad de todas las normas que constituyen un orden. Y si una
norma pertenece a un determinado orden, es por la razén de que su
validez puede ser referida ala norma fundamental del mismo»*.

® CARACCIOLO, Ricardo: La nocion de sistema en la teoria del derecho, México, 1994.
7 KELSEN: Método y conceptos fundamentales..., cit., p.47.
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1. ANALOGIA Y PLENITUD DEL ORDENAMIENTO

Estamos ahora en condiciones de completar las ideas anotadas desde €
planteamiento del presente trabajo. Como qued6 mencionado, la opinidn
de autores como Kelsen respecto de la analogia es negativa, en tanto que
los resultados de este tipo de razonamiento no gozan de la certeza mate-
matica necesaria de todo conocimiento verdaderamente cientifico.

Sin embargo, no solo es que se le adscriba un papel negativo, sino
gue francamente se le proscribe del derecho, por o menos de aquel
gue desee mostrarse metodol égicamente puro, y permanezca ajeno a
cualquier consideracion socioldgica, politica, moral o teleoldgica.

De la misma manera que Kant* (y, en general, que todos los par-
tidarios de laconsideracion del ordenamiento positivo como sistema),
el autor de la «Teoria pura» rechaza categoricamente la existencia de
lagunas en el derecho, por considerar que el sistema se encuentra
clausurado por €l principio de prohibicion, de acuerdo con e cua no
es necesaria la promulgacion de normas permisivas, sino solo de las
prohibitivas. En este sentido, aunque no exista norma expresa que
permita una determinada conducta, €l juez puede aplicar el ordena
miento positivo en su conjunto, y considerar que tal conducta esta
permitida, por virtud de la vigencia del principio |6gico tertium non
datur, tal y como ha quedado ya expuesto.

En palabras del propio Kelsen: «Un papel peculiar sereservaala
interpretacion a llenar las "lagunas de laley". Sin embargo, urge ad-
vertir que no existen lagunas auténticas en e sentido de que no fuese
posible decidir un litigio con arreglo alas normas vigentes, porque no
se pudiese aplicar laley por falta de un precepto que hiciese referen-
ciaa caso. Todo litigio consiste en el hecho de que una parte hace va-
ler una pretensién juridica contra la otra; y la decision afirmativa o
negativa depende del hecho de que la ley, es decir, la norma valida
aplicable a caso, contenga 0 no el deber juridico afirmado. Puesto
gue no hay una tercera posibilidad, siempre es posible una decision
"sobrelabase" delaley, esdecir, a "aplicar lanormalegal”. También
en el caso de declararse que no hay lugar ala pretension planteada, se

8 \ide supra, p.10.

330
DR © 2002. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

CARLOS SORIANO CIENFUEGOS

aplica el orden juridico en vigor. Pues desde e momento que éste
obliga a los hombres a una conducta determinada, les garantiza la
libertad alli donde no les prescribe una obligaci 6nx»*.

Por lo tanto, en & contexto del pensamiento kelseniano, €l papel de
laanalogia, y de todas las especies de razonamiento argumentativo (es
decir, no légico-conclusivo), no corresponden a la metodologia propia
dd derecho, y carecen, por lo tanto, de justificacion: no hay razon para
autorizar alos jueces a aplicar una norma general prevista para un su-
puesto determinado, a otro supuesto presuntamente no contemplado,
porgue —en realidad— no hay posibilidad de supuestos no contemplados.

Asi, cuando un juez considera que un determinado supuesto de
hecho no ha sido previsto por €l legislador, no esta actuando confor-
me a la metodologia propia del sistema, sino que esta comparando el
derecho que existe, con el que, en su opinidn, deberia existir®.

La justificacion del razonamiento por analogia descansa, cierta-
mente, en laposibilidad dada al juez paraintegrar €l ordenamiento ju-
ridico, es decir, se supone la existencia de lagunas, pues consiste en
aplicar una norma general a un caso no previsto expresamente por
ella, pero con e que guarda similitud. De esto se sigue que, negando-
selaposibilidad de las|agunas, no hay necesidad de recurrir a ningiin
procedimiento de integracion.

El razonamiento por analogia, consecuentemente, solo es defendible
s e sstemajuridico se encuentra abierto®. Pero, en opinion de Kelsen,
estadoctrinase encontraria «(...) errada, puesto que reposaen laignoran-
cia dd hecho de que cuando € orden juridico no estatuye ninguna
obligacién acargo de un individuo, su comportamiento esta permitido»?.

9 KELSEN: Método y conceptos fundamentales..., p.72.

» Teoria pura del derecho, cit., p.255.

2 Se utiliza la expresion «sistema abierto» en el sentido que le da Theodor Viehweg: «El sistema
tépico esta en permanente movimiento. Sus formulaciones respectivas indican meramente los estadios
progresivos de laargumentacion al tratar problemas particulares. El sistema puede razonablemente ser
Ilamado un sistema abierto ya que su discusion, es decir, su enfoque de un problema particular, esta
abierta a nuevos puntos de vista»; «Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico». En
Topica y filosofia del derecho, Gedisa, Barcelona, 1991, p.127 (las cursivas son nuestras).

2 Teoria pura del derecho, cit., p.255.
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