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RESUMEN

Este articulo aborda un tema de gran impacto para el Derecho en general,
sobre todo por la imposibilidad del legislador de prever todas las situacio-
nes que merecen ser tuteladas juridicamente o dotar de una estricta per-
feccion lo que ya ha regulado, y esta carencia o imperfeccion de las normas
juridicas es la que da lugar a las llamadas lagunas legales que deben ser
resueltas a través de los mecanismos de integracion.

Precisamente la carencia de mecanismos de integracion en el ordenamiento
juridico es la motivacion fundamental de esta investigacion, basandonos
en la consideracion de que la aludida aspiracion de plenitud no puede en-
tenderse desde la perspectiva de la inexistencia de lagunas en la ley, sino
como un presupuesto de que el Derecho es integrable, abriendo la posibi-
lidad de aplicar los métodos de integracion como mecanismo fundamental
que permita solucionar los casos a pesar de la existencia de las lagunas
juridicas.
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ABSTRACT

This article addresses an issue that is paramount to Law in general, par-
ticularly considering the legislator’s unavoidable failure to foresee every
situation demanding legal protection or to make flawless that, which is
already regulated. This privation or limitation in the law results in voids
that must be solved by using two integration tools.

This research is motivated precisely by the want of mechanisms with which
to integrate a legal framework; we have supported it on the idea that hope
for a wholeness cannot be understood as not having voids; instead, it is
seen from a perspective in which law can integrate and doors can open to
integration as an essential tool to solve cases in spite of existing legal voids.

KEY WORDS
Application, integration, law, methods, voids.
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RESUMO

Este artigo aborda um tema de grande impacto para o Direito em geral, sobretudo
pela impossibilidade do legislador de prever todas as situagdes que merecem ser
tuteladas juridicamente ou dotar de uma estrita perfeicao o que ja foi regulado, e
esta caréncia ou imperfeicao das normas juridicas € a que da lugar as chamadas
lagunas legais que devem ser resolvidas por meio dos mecanismos de integracao.

Justamente a caréncia de mecanismos de integracdo no ordenamento juridico é
a motivacdo fundamental desta pesquisa; baseamo-nos na consideracdo de que
a aludida aspiracao de plenitude nao pode entender-se a partir da perspectiva da
inexisténcia de lagunas na lei, mas sim como um pressuposto de que o Direito &
integravel, abrindo a possibilidade de aplicar os métodos de integracdo como me-
canismo fundamental que permita solucionar os casos apesar da existéncia das
lagunas juridicas.
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“... inevitablemente el problema de las lagunas del Derecho ha devenido siempre en
un apasionante problema practico vinculado a la forma en que pueden ser afronta-
das, es decir, a los mecanismos de integracion del Derecho”.

Julio Fernandez Bulté

REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

El Derecho es una realidad cultural e histérica creada por el hombre en el proceso
de su autorrealizacion social con el objetivo de utilizarlo en la solucion de proble-
mas y necesidades que la vida colectiva le plantea!. Empero, para el legislador es
casi imposible prever todas las situaciones que merecen ser tuteladas juridica-
mente o dotar de una estricta perfeccion lo que ya ha regulado.

En la practica cotidiana, y principalmente en la labor jurisdiccional, brotan en
forma reiterada inconvenientes en la aplicacién de la ley, siendo los vacios legales
los motivos mas usuales. De ahi surge lo que pudiésemos llamar el problema de
las lagunas en la ley y su posible solucion a través de la integracion del Derecho,
pues el operador juridico esté en la obligacion de resolver los conflictos que ante
¢l se presenten.

El tema de la integracion del Derecho ante las lagunas legales apenas ha sido tra-
tado en Cuba, a pesar de ser tan importante. Su estudio ha sido fecundo, viéndose
en la primera mitad del siglo XX una cierta proliferacion doctrinal que se fren6 en
los afios posteriores creando una inexactitud o desconocimiento tanto en el pla-
no cientifico como teorico, siendo aun en la actualidad un problema constatable,
pero que puede ser solucionado.

La importancia de este tema radica en la necesidad que tiene el sistema juridico
de presentarse como un ente que se considere lo mas pleno posible, coherente y

1 Antonio FERNANDEZ GaLiaNo y Benito DE Castro, Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural,
Madrid, Universitas, 1993, p. 167.
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unitario a la vez, convirtiéndose estos rasgos en imprescindibles para el ordena-
miento juridico, viéndose afectado no solo con la presencia de las lagunas en la
ley, sino ademas, con el silencio sobre la forma de solucionarlas.

En lo concerniente a la aplicacion practica del Derecho, estas lagunas se pueden
presentar ante cualquiera de los operadores juridicos, sin embargo, son los jueces
quienes tienen el mayor protagonismo al respecto, por ser la via judicial una de
las principales cuando de dirimir conflictos legales se trata, pues aunque quedan
desprovistos de una norma legal para ser aplicada a una situaciéon que merece
tutela juridica, estan en la obligacion de actuar ante esta en virtud del principio
de non liquet®.

Por ello, la integracién constituye la herramienta fundamental por utilizar en la
solucioén de las lagunas, para evitar que estos vacios o normas oscuras lesionen
los derechos de los ciudadanos debido a que la toma de decisiones sobre la via
que se debe emplear para resolver el caso queda a la libre disposicion de estos
operadores juridicos, lo que puede acarrear como consecuencias arbitrariedades y
errores que, a pesar de ser algunos salvables, desde el inicio afectan los intereses
de las personas y, por ende, la confianza que estas tienen en el Derecho.

La carencia de mecanismos de integracion en el ordenamiento juridico cubano es
la motivacién fundamental de esta investigacion, basandonos en la consideracion
de que la aludida aspiracion de plenitud no puede entenderse desde la perspec-
tiva de la inexistencia de lagunas en la ley, sino como un presupuesto de que el
Derecho es integrable, abriendo la posibilidad de aplicar determinados métodos
que permitan solucionar los casos a pesar de existir una laguna.

No obstante el silencio de nuestro ordenamiento y de muchos otros en sede de
integracion, se hace frecuente la tarea de integrar el Derecho, por ello planteamos
la enunciacion exacta de una norma futura que pudiera crearse para orientar el
proceso de integracion ante las lagunas de la ley, donde proponemos la inclusion
de la analogia y de los principios generales de Derecho en nuestra normativa cons-
titucional como métodos integradores que propician una mayor seguridad juridica
y plenitud al ordenamiento juridico cubano.

1. LA INTEGRACION DEL DERECHO. APROXIMACION TEORICA

La ciencia juridica moderna ha llegado a la conclusion de que las leyes son siem-
pre insuficientes para resolver los infinitos problemas que plantea la vida practi-
ca del Derecho. Es decir, que pese a la aspiracion del legislador de prever todas
las hipoétesis posibles, siempre quedan fuera de ellas casos no imaginados. Estos
casos son las llamadas lagunas de la ley.

2 Este principio se basa en la obligacion que tiene el juez de emitir un fallo ante cualquier caso o situa-
cién que se le presente aunque no aparezca regulado en la ley. El articulo 1.7 del Cédigo Civil Espa-
nol regula: “Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido” (véase articulo 24 de la Constitu-
cién). En cuanto a Cuba, la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico, por su
parte, establece en su articulo 3: “La jurisdiccién de los tribunales cubanos es indeclinable”.
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LA INTEGRACION DEL DERECHO ANTE LAS LAGUNAS DE LA LEY.

La solucion ante las lagunas juridicas es la integracion, y hay lugar a ella cuando
el operador juridico, ante la ausencia de un precepto que regule el caso, o este
sea oscuro, tiene que hacer uso de una serie de elementos que se pueden encon-
trar dentro o fuera del cuerpo normativo relacionado para poder establecer una
adecuada respuesta.

La solucion principal para colmar estas lagunas esta en las manos del legislador
si lo vemos desde un sentido estricto, pero sabemos que es una pretension muy
dificil que puede que no suceda nunca, pues se trata de un proceso complejo en
el cual vienen a tomar partido cuestiones de indole politica, asi como determina-
das prioridades legislativas, e incluso, la prudencia y complejidad de los 6rganos
que ostentan esta funcion?.

Por ello, los operadores del Derecho juegan un papel emprendedor en esta cues-
tién, ellos no van a crear nuevas normas que eliminen las lagunas, pero si pue-
den accionar en la busqueda de su soluciéon. Crear una norma no es lo mismo
que integrar el Derecho, lo primero es responsabilidad del 6rgano legislativo* y la
segunda cuestion es menester de los juristas, donde el juez es uno de los princi-
pales en esta ardua labor®.

Al respecto expone FERrARI YAUNNER: “No seria loable afirmar que los jueces son
solo autématas aplicadores de la ley, pues su actividad ante las lagunas es ar-
dua y compleja, contentiva de una cuota de discrecionalidad indiscutible, pero
discrecionalidad con limites, con los limites que impone el ordenamiento y la
preservacion de la legalidad”.

3 Al respecto FERRARI YAUNNER expone: “El proceso legislativo es casi siempre lento, la pronta modifica-
cién de una disposicion normativa determinada con el fin de enmendar en ella algunos problemas
de lagunas, es practicamente una utopia. En este proceso inciden cuestiones de intereses politicos,
prioridades legislativas, prudencia y complejidad de los 6rganos colegiados en los que se deposita
esta funcién. Majela FERRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad, juridica como fundamen-
tos del proceso de integraciéon del Derecho para colmar las lagunas de la ley en Cuba. Tesis para optar
por la categoria de Doctor en Ciencias Juridicas, La Habana, 2010, p. 71.

4 La Constitucion de la Republica de Cuba del 15 de febrero de 1976, reformada en junio de 2002,
dispone en su articulo 70 lo siguiente: “La Asamblea Nacional del Poder Popular es el tinico 6rgano
con potestad constituyente y legislativa en la Republica”. En su articulo 75 inciso b), establece como
una de las atribuciones de dicho érgano: “...aprobar, modificar o derogar las leyes y someterlas pre-
viamente a la consulta popular cuando lo estime procedente en atencion a la indole de la legislacion
de que se trate”. Sin embargo, cuando este 6rgano esta sesionando deja al Consejo de Estado en su
representacion, expresado asi en el articulo 89 de la Carta Magna: “El Consejo de Estado es el 6rga-
no de la Asamblea Nacional del Poder Popular que la representa entre uno y otro periodo de sesiones,
ejecuta los acuerdos de esta y cumple las demas funciones que la Constitucion le atribuye”. En el
articulo que le sigue expone en el inciso d) la atribucion de ejercer la iniciativa legislativa. Como se
puede evidenciar, los jueces no tienen facultad legislativa, esta recae en la Asamblea Nacional del
Poder Popular y en el Consejo de Estado cuando esta no esté sesionando.

5 Sobre esta linea se pronuncia Carnozo quien expone que “... una de las funciones decisivas del juez
es precisamente la de subsanar omisiones, como consecuencia directa del hecho de que ‘hay siem-
pre lagunas que llenar’”. Laura Mirautr MarTIN, La teoria de la decision juridica en Benjamin Nathan
Cardozo, Madrid, Dykinson, 1999, ob. cit. p. 180.

6  Maleja FERRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica ..., ob. cit., p. 73.
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En efecto, los jueces poseen un determinado poder discrecional’, pero eso no sig-
nifica que puedan crear normas, su labor radica en interpretar y aplicarlas. Sin
embargo, no debe creerse que la aplicacion sea obra exclusiva de un juez®, pues
en realidad, en la mayoria de los casos la aplicacion del Derecho se produce de
manera espontanea, tanto por un particular, como por un funcionario publico que
procede de acuerdo con lo que la normativa especifica le ordena®.

No obstante, los que estan llamados a decir la ultima y definitiva palabra en los
conflictos que pueden plantearse entre las personas o sujetos del Derecho son los
jueces, resultando de esta forma los organismos superiores en la funciéon de apli-
car las normas juridicas, pues siempre queda la posibilidad de recurrir al poder
judicial en el caso de que un derecho subjetivo haya sido vulnerado o cuando se
produce un conflicto entre dos o mas personas que no puede resolverse de otra
forma. Pero 4qué hacer ante un problema que se presenta para su solucién y no
tiene el encaje adecuado en un texto legal?, es aqui cuando surgen las mayores
dificultades, pues los jueces deben ir mas alla de lo que dice la ley para encontrar
el principio juridico aplicable al caso sometido a su juicio.

El problema de la plenitud del ordenamiento juridico, la existencia de lagunas
en el Derecho, asi como la técnica utilizada para suplir dichas lagunas es, segiin
FervANDEZ BULTE!®, 1o que normalmente se conoce como la integracion del Derecho.
El término integracion, segun el Diccionario de la Lengua Espanola, proviene del
verbo ‘integrar’, que significa componer un todo con sus partes integrantes. Inte-
gracion como tal es la accion y efecto de integrar, juntar personas o cosas distin-
tas para que se muevan y obren como una unidad!!.

Para FErrART YAUNNER'? “Integrar significa analizar el Derecho como un todo, verlo
en su totalidad para buscar una solucién ante la ausencia o insuficiencia de re-
gulacion para un supuesto especifico”.

Considero acertado el criterio de la autora, puesto que el Derecho es un ente in-
tegrado por una serie de elementos interconectados entre si de manera ordenada,

7 La Escuela del Derecho Libre o de la Libre Jurisprudencia propugné el método que pudiera llamarse
discrecional, al atribuir al juez facultades amplias para llenar los vacios del Derecho, y que implica-
ba, a juicio de algunos autores, una mera actividad declarativa, mientras que para otros significaba
una verdadera actividad creadora. José Castan ToBeNAs, Derecho Civil Espariol, Comun y Foral, 8 ed.,
tomo I, Madrid, Instituto Editorial Reus, 1951, p. 369.

8 Al respecto, Tomas Ocavar considera que: “el notario tiene mas amplitud que el juez para llenar las
lagunas de la ley, pues solo debe inspirarse en el espiritu de la propia legislacion y en los principios
fundamentales del total sistema juridico, los que puede y debe hermanar con los universales del
derecho natural [...] sin que le afecte la doctrina jurisprudencial que regula el acceso de los mismos
a la casacién, porque no tiene obstaculo en recoger dichos principios, bien sean de Derecho, si es
que han sido consagrados por el Tribunal Supremo en dicha categoria, o los supremos del Derecho
natural”. Citado por: AA. VV., Derecho Notarial, tomo I, La Habana, Editorial Félix Varela, 2006, p.
241.

9  Guillermo HasseL, Introducciéon al Derecho, 2009, en http://www.alipso.com/monografia 2 /Intro-
duccién al-Derecho-unidad-10/index.php. Fecha de consulta: 14 de enero de 2011.

10 Julio FErnANDEZ BULTE, Teoria del Estado y del Derecho, La Habana, Editorial Félix Varela, 2005, p. 224.

11 Acvero Frances. F. “Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola”. Revisada. Instituto Cu-
bano del Libro. Editorial Pueblo y Educacion. 3ra. Ed., La Habana, p. 424.

12 Majela FERRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica..., ob. cit., p. 75.
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que interactiian dinamicamente haciendo obligatoria la adaptacion de las normas
a la situacion juridico-social actual por una cuestion de garantia de la justicia y
la plenitud del Derecho. No es solo un conjunto de normas, al contrario, esta in-
tegrado ademas por principios y valores de los cuales el operador juridico se debe
auxiliar para resolver las deficiencias que se encuentran dentro del ordenamiento
juridico que afectan su plenitud.

La integracion juridica no se basa solo en la aplicaciéon de métodos que colmen las
lagunas, sino que va mas alla, en busqueda de la certeza juridica en los ciudada-
nos que acuden al Derecho para que este salvaguarde sus intereses y derechos,
va en busca de la seguridad juridica para mantener en la sociedad el prestigio y
el valor que el Derecho merece.

La integracion de la ley se lleva a cabo completando los preceptos mediante la ela-
boracion de otros que no se encuentran expresamente contenidos en las disposi-
ciones formuladas por medio del acto legislativo; atendiendo al criterio de GALINDO
Garrios'?, vienen siendo diversos procedimientos de integracién y de interpretacion
de la ley. Ha de buscarse la solucion justa recurriendo, en primer lugar, a la ana-
logia y, posteriormente, si el método analdgico resulta ineficaz, debera resolverse
el caso conforme a los principios generales del Derecho.

Si fuésemos a dar una conclusion sobre este proceso, lo mas importante seria
sefnalar su caracter complejo, pues se basa en un estudio minucioso del caso en
cuestiéon para poder seleccionar el método ideal, y de esa forma no llegar a de-
cisiones inadecuadas que vulneren la plenitud, la coherencia del ordenamiento
juridico y los derechos de los ciudadanos que ven el Derecho como el garante
de sus pretensiones. El Derecho no es la simple sumatoria de normas escritas,
€s mas que eso, es un sistema integrado por otros mecanismos y principios
que, de llegar a ser utilizados, garantizarian la seguridad juridica, de alli que
los métodos de integracion se encuentran en el mismo Derecho como conjunto
multidimensional.

1.1. La autointegracion y heterointegracion del Derecho
como mecanismos de integracién

La presencia de lagunas juridicas en el Derecho es tan obvia que tanto la doctri-
na como los ordenamientos positivos se han preocupado de establecer reglas que
permitan a la actividad jurisdiccional de los tribunales superar eficazmente tales
carencias normativas. Asi, han llegado a consolidarse estrategias o métodos que
pueden sistematizarse en torno a estos dos métodos: la autointegracion y la he-
terointegracion.

En la autointegracion el sistema acude a sus propias soluciones. Las vias o ma-
nifestaciones mas habituales reconocidas generalmente de forma explicita por la

13 Ignacio GaLinpbo Garrias, Estudios de Derecho Civil, México D.F., Instituto de Investigaciones Juridi-
cas. Universidad Nacional Auténoma de México, 1981, p. 75.
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mayoria de los ordenamientos, son la analogia y los llamados principios genera-
les del Derecho.

Para Bossio'4, la autointegracion esta presente cuando los mecanismos de inte-
gracién o sus fuentes se encuentran en el mismo ordenamiento juridico, en su
interior funcional, sin tener que salir de él para completarlo.

Por otro lado, los procedimientos de heterointegraciéon son aquellos que, como
bien dijera FernANDEZ BULTE!®, pretenden salvar las lagunas acudiendo a recursos
externos al ordenamiento juridico que constituyen férmulas que se encuentran
fuera de la ley. En este caso, el sistema juridico recurre a otro sistema diferente
para llevar a cabo la labor de complemento. Este es un procedimiento propio de
los sistemas juridicos poco desarrollados, que presuponen otro mejor y mas per-
fecto al que recurrir, es a lo que se ha llamado derechos supletorios que fueron
usados con frecuencia en la etapa de la codificacion’®. En las relaciones entre
estos, se producen también formas de heterointegracion por remisiéon de unos
cuerpos legales a otros.

En la actualidad la heterointegracion no se admite y se entiende que el sistema
debe autointegrarse'’. Estos procedimientos no son completamente coherentes
entre siy se presentan en ocasiones con cierta contradiccion porque proceden de
tradiciones historicas distintas y de diferentes concepciones en punto a la filoso-
fia del Derecho.

La heterointegraciéon acude a fuentes externas como pueden ser la costumbre o
la jurisprudencia, o a valores como la equidad que reviste gran importancia por-
que sirve para descubrir y aplicar, en defecto de ley, la analogia y los principios
juridicos generales del Derecho. Aunque no debe ser obviada de manera general,
si se debe establecer un orden de prelacion entre ella y la autointegracion, siendo
esta ultima la primera que se debe tener en cuenta'®.

1.2. La analogia como método de autointegracion

Desde el Derecho romano parece admitirse o haberse utilizado un criterio ana-
logico. La glosa da la formula general de la analogia (procedam de similibus ad

14 Julio FErNANDEZ BuLTE, Teoria del Estado y del Derecho, ob. cit., p. 230.

15 Ibid., p. 222.

16 Por ejemplo, nuestro Codigo Civil cumple la funcién de Derecho comun y es supletorio respecto de
los demas cuerpos legales. El articulo 8 expone al respecto: “Las disposiciones de este Codigo son
supletorias respecto a materias civiles u otras reguladas en leyes especiales”.

17 Este tipo de integracién de lagunas, aunque manifieste CARNELUTTI que es a su juicio “mas sencillo”,
suscita una polémica amplia desde el punto de vista teérico. La coincidencia de criterios con respec-
to a la autointegraciéon no se produce con igual plenitud en el caso de la heterointegracion, donde
urgen valoraciones que deben partir inexcusablemente de los propios limites del ordenamiento.
Citado por Majela FERRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica..., ob. cit., p. 78.

18 Coincido en que la heterointegraciéon debe tenerse en cuenta como “...mecanismo de tltima ratio, ya
que el propio presupuesto de plenitud del ordenamiento juridico, el respeto a una voluntad comun
intrinseca en la normativa, el principio de unidad, entre otros fundamentos, incitan a desecharla”.
Ibid., p. 80.
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similia), e incluye la analogia entre los procedimientos admitidos de interpretar
las leyes. Su importancia, segun refiere De CasTro Y Bravo'?, aumenta con los glo-
sadores, que la empleaban para acudir al principe (ultimun recursos) a fin de pe-
dirle que decidiera una cuestion legalmente no prevista. En el Renacimiento, la
analogia se utiliza para la interpretacion, y como ultimo recurso al que acudir en
caso de tener que escoger entre dos disposiciones contradictorias. El papel de la
analogia cambia con el predominio de los pandectistas alemanes, pues la escuela
histérica piensa que ella hace nacer una nueva regla juridica en virtud de la uni-
dad organica del Derecho, y que es uno de los modos de creacion juridica en que
se manifiesta el Derecho de los juristas, aunque se sigue utilizando como medio
para lograr la pretendida perfeccion del ordenamiento positivo.

La analogia constituye un procedimiento 16gico que trata de inducir, de otras so-
luciones particulares consagradas por el Derecho, el principio intimo que las ex-
plica para someter un caso semejante a la misma solucién por via deductiva; es
el método mas usado por los ordenamientos juridicos en la actualidad, a través
de €l se puede aplicar una norma juridica a un caso no previsto por el legislador,
porque la hipotesis de esta tiene relacion con la situacion presentada.

Compartimos el criterio de FERRARI YAUNNER?® sobre la imposibilidad de usar la ana-
logia en las lagunas axioldgicas por no ser estas lagunas integrables, puesto que
aqui el juez o el operador juridico ante el cual se presente dicha situacion estaria
modificando la norma juridica existente extralimitando sus funciones.

El procedimiento analdgico consiste en generalizar las normas particulares
existentes y aplicar el principio asi obtenido a otros casos no previstos pero
si similares. Para ello Hasser?! compara dos situaciones juridicas y aplica a la
no legislada las soluciones dadas para las que tienen caracteres semejantes.
La utilizacion de este procedimiento obliga a confrontar dos situaciones juridicas
a las que se trata de dar soluciones idénticas, pues si difieren en su esencia no
podra aplicarse el método analégico.

La analogia es un procedimiento de superacion de las lagunas juridicas que con-
siste en la resolucion de casos no directamente regulados mediante la aplicacion
de normas del propio ordenamiento que regulan otros casos semejantes. En su
utilizacion el juez tiene la responsabilidad de valorar, en aras de encontrar la ma-
yor similitud posible entre los dos casos, €l recogido en la ley y el no refrendado.
Cuando se utilice la analogia hay que actuar con diligencia porque podemos poner
en riesgo la seguridad juridica.

Asimismo, la analogia consiste en atribuir a situaciones parcialmente idénticas,
donde una ha sido prevista legalmente y la otra no, las consecuencias juridicas
que senala la regla aplicable al caso previsto. Se trata de la “creacion o formula-

19 Federico DE Castro Y Bravo, Derecho Civil de Esparna. Parte General, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, tomo I, 3* Ed., 1955, pp. 533 y 534.

20 Majela FERrRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica..., ob. cit., p. 81.

21 Guillermo HasseL, Introduccién al Derecho, ob. cit., parrafos 60y 61.
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cion analogica de una norma nueva, cuya disposicion es idéntica a la de aquel
precepto, pero cuyos supuestos solo son semejantes”?2.

FernANDEZ BULTE?® la clasifica en analogia legis, conocida como aplicacion de normas
legales a casos semejantes, y en analogia iuris, identificada como la busqueda de
soluciones que se encuentran en los principios generales del Derecho, especifica-
mente en aquel o aquellos que regulen o se refieran, de manera mas parecida, a
la situacion de hecho que ha sido presentada.

“La diferencia que existe entre la analogia legis y la analogia iuris, desde el punto
de vista operativo es grande: la iuris es técnica de aplicaciéon de principios genera-
les del Derecho, que solamente se aplican en defecto de ley o costumbre; la legis
es una técnica de aplicacion de la ley, que es la fuente del Derecho primaria con
caracter general en nuestro ordenamiento. Por eso, la analogia legis_ produce como
resultado la extensién de la aplicacion de las leyes antes de acudirse a las fuentes
subsidiarias del Derecho™*.

Nuestro ordenamiento juridico no establece expresamente la aplicacion de la ana-
logia?®, y consideramos que su regulacién se hace necesaria, ella debe emplearse
con mucha reserva, solo para ampliar derechos y fortalecer garantias, teniendo
en cuenta la concurrencia de los siguientes requisitos:

En primer orden, la existencia de una laguna legal con respecto al caso contem-
plado. En segundo orden, la concurrencia de la igualdad juridica esencial entre
el supuesto no regulado y el supuesto o los supuestos previstos por el legislador,
teniendo en cuenta los elementos esenciales, juridicamente relevantes que cons-
tituyen la ratio iuris o fundamento de la norma.

Y, por ultimo, la inexistencia de la voluntad del legislador contraria a la aplica-
cion de la analogia se da cuando dicta una prohibicion expresa de usar en ciertos
casos el sistema analogico, y cuando establece una determinada disposicion que
propone darle un ambito limitado al caso concreto de que se trata, excluyendo
los casos analogos.

Puede ocurrir, que aun dandose efectivamente sus condiciones, el recurso a la
analogia se encuentre vedado®® y no pueda ser utilizado en las normas temporales,

22 Fernando Canizares ABELEDO, Teoria del Estado, La Habana, Universidad de La Habana, Facultad de
Derecho, 1996, p. 369.

23 Julio FErNANDEZ BULTE, Teoria del Estado y del Derecho, ob. cit., p. 224.

24 Citado por Majela FERrRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica..., ob. cit., p. 85.

25 El método analogico de integracion, a pesar de no estar comprendido en nuestro ordenamiento juri-
dico, ha sido utilizado por el Tribunal Supremo en la sentencia 67 del 30 de enero de 2009, siendo
ponente la jueza Martha Acosta RicarT; asi, en el Expediente 1601-08 de Casacion administrativa,
en su segundo considerando expresa: “... ha de senalarse que de conformidad con lo previsto en su
articulo sesenta y cuatro es el propietario el facultado para determinar libremente quiénes seran
sus convivientes, potestad que por analogia nuestra legislacién especial ha extendido al resto de los
titulares que lo sean en concepto diferente”.

26 Francisco LLEDO YaGUE y Manuel Maria ZorriLLa Ruiz, Teoria General del Derecho (para un entendi-
miento razonable de los episodios del mundo), Madrid, Dikynson, 1998, p. 330.
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pues si una norma se dicta para que afecte a los sucesos acaecidos en un periodo
de tiempo concreto, pasado este, la norma deja de tener vigencia, por lo que resul-
ta logica su no aplicacion, que se debe fundamentalmente a la falta de vigencia.
En relacion con las normas penales?, la exclusién de la analogia se fundamenta
en la vigencia de los principios de tipicidad y legalidad en materia penal, que im-
ponen que nadie pueda ser sancionado por observar una conducta que la ley no
haya tipificado como delito o falta.

En las normas excepcionales no es loable la utilizacion de la analogia, pues ellas
se caracterizan por suponer excepciones de los criterios generales mantenidos y
refrendados por el ordenamiento para la normalidad de los supuestos, de donde
se inferiria que su contradiccion con esos principios o criterios generales las priva
de la fuerza expansiva que la analogia representa.

El significado teorico y la importancia practica del método analégico quedan ci-
frados en el hecho de ser un importante medio integrativo, a partir del cual el De-
recho crece, alimentandose de su propia sustancia mediante su desarrollo 16gico
o dialéctico. Pero evidentemente no es el tinico, los principios generales también
constituyen un método eficiente a la hora de integrar el Derecho.

1.3. Los principios generales del Derecho

El concepto “principio” proviene del latin principium, que significa: comienzo, fuen-
te, fundamento?®. Segun el Diccionario de la Lengua Espanola, el término ‘princi-
pio’ significa, entre otras acepciones: “punto que se considera como primero en

”

una extension o cosa”, “base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede
discurriendo en cualquier materia”, “causa, origen de algo”, “cualquiera de las pri-
meras proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar

las ciencias o las artes”?°.

Los principios generales del Derecho tuvieron su origen en Roma, solo que no se
les conocia con ese nombre, no habia una conciencia de que se tratara de ellos, ni
existe una alusion especifica a ellos con ese nombre, pero es en la idea central de
los mismos donde encontramos que si existia su aplicacion como se puede ver en
la Ley numero trece, parrafo siete, del titulo primero del Libro 27 del Digesto, donde
se acepta que en ausencia de ley expresa podia resolverse segun la naturaliiustitia.

Es en Francia, y gracias a Napoleon, que los principios generales del Derecho re-
toman su importancia, pero no llegan a alcanzar fuerza de ley, sino solo recono-

27 La Ley 62 de 30 de abril de 1988, articulo 2.1, expresa: “solo pueden sancionarse los actos expresa-
mente previstos como delitos en la ley, con anterioridad a su comisién.
2.2 A nadie puede imponerse una sanciéon penal que no se encuentre establecida en la ley anterior
al acto punible. La Constitucion de la Republica explica en el articulo 59 lo siguiente: “Nadie puede
ser encausado ni condenado sino por tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y
con las formalidades y garantias que estas establecen...”.

28 L. S. JawrrscH, Teoria General del Derecho, La Habana, Editorial de Ciencias Sociales, 1988, p. 124.

29 Francisco ALvero Frances, Diccionario manual de la lengua esparnola, La Habana, Ed. Pueblo y Edu-
cacion, 1999. pp. 637 y 638.
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cimiento de su utilidad. Fueron significativos en ese momento histérico. NapoLEON
prevé acertadamente la necesidad de dar al juez una opcion para que se supla
correctamente la carencia de las leyes, pero no solo fueron tomados en cuenta
los “principios generales”, como €l los conocia, sino ademas se contaba con las
maximas de Derecho Natural, con la equidad natural, con la ciencia, el Derecho
romano, el Derecho comun, las antiguas costumbres y, finalmente, los princi-
pios generales. A partir de entonces, debido a la repercusion que tuvo el Codigo
Napolednico en varios paises, fueron recogidos por diversos cuerpos legales en el
mundo, tal es el caso del Codigo Civil austriaco® de 1811, inspirado en el Derecho
Natural racionalista, donde por vez primera se recogieron, y poco después en el
espanol de 1889 que rigié6 en Cuba durante casi un siglo, recogiéndose finalmente
en el Derecho Internacional.

Los principios generales del Derecho expresan la direccion general y los rasgos
mas esenciales de la regulacion juridica de un sistema de regulaciones sociales.
Seguin comenta Carizares®!, estos emanan de la regulacién normativa de nuestro
sistema econdmico social y de la orientacion politica de nuestro Partido.

Los principios generales del Derecho son ciertas reglas, postulados, fundamentos,
y como dijera FErRNANDEZ BULTE®, aquellas apoyaturas esenciales de un sistema
juridico determinado, los cuales son cambiantes, pues estan en constante desa-
rrollo y dependen de las condiciones histoéricas del territorio donde se desenvuel-
van. Al respecto comparto el criterio de FERRaRI YAUNNER, los principios no deben
ser considerados como reglas en caso de que se utilice esta denominaciéon como
sin6nimo de norma, y para diferenciar ambos términos debemos tomar en conside-
racion el criterio de ZAGREBELSKY®®:

“Si el Derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las
normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas consti-
tucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios. Por
ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la
Constitucion de la ley”

Los principios generales del Derecho son criterios o entes de razén que expresan
un juicio deontologico acerca de la conducta humana que se debe seguir en cier-
ta situacion; cada uno de ellos es un criterio que expresa el comportamiento que
han de tener los hombres en sus relaciones de intercambio, no como seres sen-
sibles, sino como seres que subsisten en la inteligencia que las concibe (como
seres mentales).

30 En el cuerpo legal quedé recogido lo siguiente: “...si no se puede decidir una cuestion juridica, con-
forme a las palabras ni segiin el sentido natural de una ley, se tendra en cuenta lo que se decida por
la ley en los casos analogos y en los fundamentos de otras leyes semejantes. Si resultare atin dudoso
el caso, se decidira de acuerdo con las circunstancias cuidadosamente recogidas y moderadamente
pesadas, segun los principios juridicos generales”.

31 Fernando Canizares ABELEDO, Teoria del Estado, ob. cit., p. 222.

32 Julio FErNANDEZ BULTE, Teoria del Estado y del Derecho, ob. cit., p. 234.

33 Citado por Majela FERRARI YAUNNER, Los principios de legalidad y seguridad juridica..., ob. cit., p. 89.
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El intérprete o el operador del Derecho pueden utilizar mas de un principio si lo
estima oportuno para dar solucion al conflicto. En esta tarea puede ocurrir que los
principios se contrapongan en relacién con la solucion de una laguna, a esta con-
tradiccion de principios se le conoce como tensiones; segun el criterio de FERRARI
YAUNNER, la solucion a estas tensiones entre principios no descarta la eficacia de
uno de ellos, como si sucede cuando se solucionan antinomias.

En estos casos, el intérprete debe actuar con cautela y realizar un juicio valorativo
minucioso para emplear el que mejor garantice la seguridad juridica, la legalidad
y la justicia. En la valoracion se debe explicar el porqué de la eleccion de determi-
nado principio por encima de otro, dejando clara la imposibilidad de ser aplicado
el que resulté menos justo.

14. La equidad como fundamento en la aplicacion
de la analogia y los principios generales del Derecho

Han sido muchas las acepciones del término equidad, su concepto moderno,
segin CasTAN ToBENAS®, gira en torno a dos ideas: la aristotélica de norma indi-
vidualizada, adaptada a las circunstancias de un caso concreto (epiqueya), y la
idea cristiana de mitigacion del rigor de la ley para un caso particular (humanitas,
pietas, benignitas). Hay asi un concepto general o amplio de la equidad como
adaptacion del Derecho a la realidad mediante la apreciacion exacta de todos los
elementos de hecho que en el caso concurren, y un concepto restringido, como
adaptacion del Derecho a las particularidades del caso concreto, para dar a este
un tratamiento mas blando y benévolo.

Para VaLLer pE GovrisoLo® la equidad es un catalizador dirigido a un resultado
concreto que sea lo mas acorde posible con la justicia dirigida a la determinacion
mas justa posible del caso.

En términos de justicia es practicamente imposible hablar de igualdad, ya que
muy dificilmente existen dos situaciones juridicas idénticas. Lo correcto es ha-
blar de equidad (epiqueya), la justicia del caso particular que corrige los rigores
de la ley que tiene caracter general y no se refiere a la singularidad de muchos
supuestos. Es decir, la equidad es la adaptacion de la formula legal genérica a
las exigencias de la vida. La equidad, segin HasskL, es “la justa rectificacion de lo
justo rigurosamente legal™*.

La especialidad del criterio de equidad, a diferencia del criterio general de justicia
radica, pues, en que se toman en consideraciéon, mas que los elementos formales,
el sentido humano que ha de tener el Derecho positivo, y mas que los esquemas
generales de la norma juridica, la adecuacion y la adaptacion de esta a las cir-
cunstancias de los casos concretos.

34 José CastaN ToBeNas, Derecho Civil Espanol, Comiin y Foral, ob. cit., p. 326.
35 Citado por AA. VV., Derecho Notarial, ob. cit., p. 234.
36 Guillermo HasseL, Introduccién al Derecho, ob. cit., parrafos 34 y 38.
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La equidad es un medio valioso para evitar que de la rigida aplicacion de la nor-
ma general al caso singular resulte una injusticia manifiesta. Como elemento de
integracion® de la norma y utilizacién de los principios generales del Derecho, la
equidad sirve para descubrir y aplicar, en defecto de ley, el principio juridico que
mejor se pliegue a las contingencias del hecho.

“La seguridad juridica demanda que los jueces llamados a resolver una controver-
sia, cumplan su cometido aplicando con la mayor fidelidad posible los preceptos de
la ley escrita; pero cuando en un determinado caso no hay ley aplicable y se han
agotado los recursos que brinda la interpretacion, la justicia exige, y el Derecho po-
sitivo permite, que el juzgador se inspire en criterios de equidad, pues no esta au-
torizado para abstenerse de resolver las contiendas. La seguridad juridica no sufre
mengua con ello, la armonia que debe existir en todo sistema impide al intérprete
dictar una resolucion contraria a los textos legales™®.

La equidad es un concepto que entra en juego en la aplicacion del Derecho o, mas
especificamente, en la administracion del Derecho en caso de litigio es, por tanto,
un elemento que habra de tenerse en cuenta siempre al aplicar el Derecho, al in-
terpretarlo y al buscar soluciones a través de la integracion del mismo.

Lo sefnalado demuestra que la equidad no es un simple juicio subjetivo, individual
o arbitrario, al contrario, ella informa el juicio de valor del 6rgano decisor, es una
realidad de conciencia formada por unos valores éticos conexos a la cultura social
historica de la comunidad, segun su naturaleza existencial.

Algunos tratadistas y legislaciones en el Derecho comparado® la han conside-
rado como una fuente formal y otros como un método de integracion, lo cual no
consideramos acertado, pues en el empeno de completar el Derecho como labor
compleja y delicada, el juez o el jurista en general no debe guiarse solamente por
inducciones logicas o puras abstracciones sin tener en cuenta las circunstancias
de las situaciones reales de la vida que estuviesen en litigio, por eso se hace tan
necesaria la presencia de la equidad, puesto que constituye un importante pro-
cedimiento inspirador de soluciones; es cierto que no sirve para formular nuevas
normas, pero si puede emplearse como fundamento en la aplicaciéon de las existentes
operando ademas en el ambito de todas las fuentes juridicas y de todos los demas
procedimientos de elaboracion del Derecho cuando no haya norma capaz de regular
algiin caso de la vida. Ha de apoyarse en los principios que inspiran el ordenamien-
to juridico, estando vedada su aplicacion arbitraria o meramente subjetiva, y

37 DEL VEcchio refiere que al faltar una norma y haber de acudir el juez a los principios generales del
Derecho, es cuando “... el criterio de la equidad puede obtener una influencia amplia y benéfica, ya
que la norma ha de determinarse mediante la intuicién directa del caso singular, o sea, de las exi-
gencias que dimanen de la naturaleza misma de las cosa”. Véase José CastaN ToBENAs, Derecho Civil
Espanol, Comiin y Foral, ob. cit., p. 328.

38 Ibid., p. 378.

39 En el articulo 11 del Cédigo Civil de Costa Rica se contempla como una fuente formal: “La equidad
habra de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales solo
podran descansar de manera exclusiva en ellas cuando la ley expresamente lo permita”.
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debiéndose actuar con mucha prudencia, porque solo asi podra conciliar las
exigencias de la justicia con las de la seguridad juridica, y hacer posible la rea-
lizacion plena de otro de los postulados capitales de la vida del Derecho, a saber:
la coherencia y unidad armoénica de cada sistema.

1.5. La integracion del Derecho. Una vision desde
el Derecho comparado

En general, desde el gran movimiento codificador del siglo XIX, casi todos los
cuerpos legales formados a raiz de este, principalmente los codigos civiles, han
instrumentado procedimientos de integracion, ya sea de autointegracion o de he-
terointegracion, como lo hizo el Codigo espanol, que se extendio en Cuba a través
del Real Decreto de 31 de julio de 1889, y que entr6 en vigor en nuestro territorio
el 5 de noviembre de ese mismo ano.

En el nuevo Cédigo Civil espariol, luego de ser reformado por la Ley de Bases de 17
de marzo de 1973 y el Decreto de 31 de mayo de 1974, el articulo primero recogio
el sistema de las fuentes del Derecho y con ello las posibilidades de integracién.
FervANDEZ BULTE*® considera que no se alejo de la anterior redaccion al establecer
que “las fuentes del ordenamiento juridico esparol son la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho”, y en su apartado seis*! le brinda un caracter
complementador. En su articulo 4, apartado primero, recoge la analogia*, y en
su apartado dos regula las prohibiciones para el uso de esta*. La regulacién de
la integracion en este cuerpo legal se hace a través de los métodos integradores.

El Codigo Civil italiano de 16 de marzo de 1942, en su Capitulo I, articulo primero,
expresa que son fuentes de Derecho la ley, los reglamentos, las normas corpora-
tivas derivadas de la actividad legislativa del gobierno, y los usos generales que
es lo mismo que decir costumbres. Aqui, al contrario del anterior, la integracion
se hace a través de las fuentes del Derecho.

En Argentina el Cédigo Civil actual también expone una férmula para solucionar
los vacios legislativos en su articulo 15*, donde dispone que los jueces no puedan
dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes,
con lo que se asemeja al antiguo Codigo Civil espariol de 1889.

En el articulo 16 dispone que si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las
palabras ni por el espiritu de la ley, se atienda a los principios de leyes analogas;
y si aun la cuestién fuere dudosa, se resolvera por los principios generales del De-

40 Julio FErNANDEZ BULTE, Teoria del Estado y del Derecho, ob. cit., pp. 230 y 231.

41 Articulo 1.6. “La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho”.

42 Articulo 4.1. “Procedera la aplicacion analégica de las normas cuando estas no contemplen un su-
puesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”.

43 Articulo 4.2. “Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a su-
puestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.

44 Aqui se refrenda el principio de non liquet”.
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recho teniendo en consideracion las circunstancias del caso. En este precepto se
revela un orden de prelaciéon entre los diferentes métodos por utilizar.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su articulo 230, sefnala que los
principios generales del Derecho son criterios auxiliares en caso de insuficiencia
de la ley, es decir, en caso de oscuridad o vacios normativos. Esta tendencia ha
sido reforzada por la Corte Constitucional, en la defensa de la libertad y la justi-
cia, que sin ningun temor hacia el fetichismo positivista entregé a los colombia-
nos una jurisprudencia fresca y poderosa, basada en gran parte en los principios
mencionados.

Por su parte, el Codigo Civil Federal de México, reformado en mayo de 2000, en
su articulo 18%, regula la obligacién del juez de actuar aunque exista silencio o
insuficiencia en la ley, y otorga la posibilidad de acudir a los principios generales
del Derecho como método integrador en su articulo 19, aunque solo en defecto
de ley aplicable.

El Cédigo Civil de Costa Rica fue emitido por la Ley 30 del 19 de abril de 1885; su
vigencia se inicio a partir del 1 de enero de 1888, en virtud de la Ley 63 del 28 de
septiembre de 1887; en el articulo primero recoge las fuentes escritas que ellos
consideran aplicables, entre ellas la Constitucion, los tratados internacionales de-
bidamente aprobados, ratificados, publicados, y la ley. Por otro lado, la costum-
bre, los usos y los principios generales de Derecho son empleados como fuentes
no escritas del ordenamiento juridico privado que les serviran para interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico. Aqui también
prevalece la integracion mediante las fuentes.

Por su parte, el articulo 6" regula el principio de non liguet, y el 118 enfatiza en la
equidad como fundamento en la aplicacion de las normas. La analogia se recoge
en el articulo 12*° y su prohibicién en el 13%.

El uso y la costumbre solo regiran en defecto de ley aplicable, segiin informa el
articulo 3%'. No dejan de reconocer los principios generales del Derecho, estos se

45 Articulo 18. “El silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales
para dejar de resolver una controversia”.

46 Articulo 19. “Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la letra de la ley o
a su interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios generales de Derecho”.

47 Articulo 6. “Los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que
conozcan, para lo que se atenderan al sistema de fuentes establecido”.

48 Articulo 11. “La equidad habra de ponderarse en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones
de los Tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ellas cuando la ley expresamente
lo permita”.

49 Articulo 12. “Procedera la aplicacion analogica de las normas cuando estas no contemplen un su-
puesto especifico, pero regulen otro semejante en el que se aprecie identidad de razén, salvo cuando
alguna norma prohiba esa aplicacién”.

50 Articulo 13. “Las leyes penales, las excepciones y las de ambito temporal no se aplicaran a supues-
tos, ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”.

51 Articulo 3. “El uso y la costumbre solo regiran en defecto de ley aplicable, siempre que su existencia
haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden publico o a una norma de ca-
racter prohibitivo”.
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regulan en el articulo 4 donde se expresa que se aplicaran en defecto de norma
escrita, uso o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamien-
to juridico.

En Venezuela, el articulo 4°* del Codigo Civil recoge también una formula de in-
tegracion basandose especificamente en la analogia y en los principios generales
del Derecho.

En el Codigo Civil de Uruguay actualmente vigente se regula la obligacién de los
jueces de fallar en materia civil en su articulo 15%, y en el siguiente se admite la
integracion del Derecho a través de la analogia en primer orden y luego a través
de los principios generales?*.

De esta forma, observamos que de una manera u otra en todos los ordenamien-
tos juridicos, o por lo menos en la mayoria de ellos, se encuentra una férmula de
integracion, ya sea acudiendo a los mecanismos del ordenamiento juridico en su
interior, o recurriendo a procedimientos que estan fuera de este.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico en general no contamos con una
formula precisa que apoye o auxilie a los jueces a la hora de dirimir los conflictos
legales en los casos en que no haya una norma capaz de darle solucion, asi evi-
tariamos las arbitrariedades que pueden cometer los operadores del Derecho vy,
especificamente, los jueces, que son en definitiva los que dicen la ultima palabra
a la hora de solucionar el conflicto porque no cuentan con los medios necesarios
para poder fundamentar su decision.

Es cierto que los ordenamientos juridicos contienen siempre en su propio seno ele-
mentos de decision suficientes para dar solucion a las lagunas, el Derecho realiza
siempre por su propia virtualidad el principio de la plenitud o completitud segin el
criterio de algunos, pues termina resolviendo de una forma u otra las situaciones
en que no existe una norma que sea especificamente aplicable al supuesto plantea-
do, esa plenitud es potencial y consiste en disponer de los mecanismos adecuados
para dar solucién a cualquier posible supuesto, de ahi la imperiosa necesidad de
recoger en el cuerpo normativo los mecanismos de integracion del Derecho para la
solucion de las lagunas juridicas.

52 Articulo 4. “A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las
palabras, segun la conexion de ellas entre siy la intencion del legislador. Cuando no hubiere dispo-
sicién precisa de la Ley, se tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes
o materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los principios generales del derecho”.

53 Articulo 15. “Los jueces no pueden dejar de fallar en materia civil, a pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de las leyes”.

54 Articulo 16. “Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las palabras ni por el
espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos de las leyes analogas; y si todavia
subsistiere la duda, se ocurrira a los principios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas,
consideradas las circunstancias del caso”.
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1.6. La integracion del Derecho en Cuba. Propuesta
de métodos de integracion en pos de garantizar
la aplicacion del Derecho

La problematica acerca de la integracion del Derecho para colmar las lagunas de
la ley en Cuba se ha encontrado, desde los puntos de vista doctrinal, normativo y
practico, en estrecha relacion con la codificacion civil, motivo por el cual la promul-
gacion del Codigo Civil cubano se puede determinar como un punto de ruptura,
significando un antes y un después en los anélisis sobre este tema.

En Cuba, el tema relacionado con la integracion del Derecho aparecia en el ar-
ticulo seis®® del Codigo espariol vigente en nuestro pais desde el 5 de noviembre
de 1889 hasta el afio 1987, con rasgos similares a los codigos burgueses de corte
romano-francés, o sea, aquellos que copiaron del Codigo Napoleonico de 1804, que
planteaban en sus disposiciones generales la necesidad de las relaciones civiles.
La enunciacién de este precepto legal fue motivo de analisis de muchos autores,
pues contenia cuestiones diferentes en si que a la vez eran de gran importancia.
Canizares opina que en este cuerpo legislativo el tribunal esta en la imperiosa ne-
cesidad de fallar; nos comenta que el vacio judicial no puede existir, pues sobre el
juez recae el peso de la responsabilidad si se niega a fallar. En esta primera parte,
el precepto hace referencia al principio de non liquet que se traduce en la obliga-
cion de todo juez de emitir un fallo aunque no esté contemplado en ley, y que de
hacer lo contrario, podria incurrir en un delito refrendado en esos momentos en
el Codigo de Defensa Social®®.

Fue motivo de analisis también el segundo parrafo del precepto, que recogia la
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho como fuentes formales,
donde se evidencia un orden obligatorio para €l empleo de cada una de ellas. A
través de dichas fuentes se propone la solucion ante la existencia de una laguna.
La analogia no fue considerada en ese momento como una forma de soluciéon a
las lagunas, y compartimos el criterio de algunos autores como GUERRA LOPEZ ¥
Le RiverenD®” quienes consideran que no podia ser posible tal pretension, puesto
que la férmula empleada hacia referencia a las fuentes formales del Derecho vy,
evidentemente, la analogia no es una de ellas.

55 Articulo 6. “El Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes
incurrird en responsabilidad.

Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lu-
gar, y, en su defecto, los principios generales del Derecho”.

56 El Decreto Ley 802 de abril de 1936, publicado en la Gaceta Oficial, 108 de 11 de abril de ese mismo
ano, en su articulo 297, inciso a) expresaba: “El juez o magistrado que se negare a fallar o a proveer
bajo pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley, sera sancionado con interdiccion espe-
cial de uno a seis anos”.

57 José GueErra LorEz y Eduardo LE RIVEREND, Parte General y Personas. Copias de clases, La Habana,
Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, s.f., p. 110.
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Segun Menpoza®, el dilema parte del hecho de que durante la vigencia en nuestro
pais del viejo Codigo Civil espanol, el propio articulo seis regulaba el problema de
la integracion del Derecho, aunque fuese de manera indirecta, pues de esta for-
ma quedaba establecido para el Derecho espanol —y consecuentemente para el
cubano— lo que se entendia como catalogo de las fuentes formales, o sea, que la
norma constituia la fuente principal del ordenamiento y, en ausencia de disposi-
cién aplicable, entraban a jugar las fuentes subsidiarias que eran originalmente
la costumbre y los principios generales.

Aqui encontramos la primera formula de integracion del Derecho para resolver los
casos que no estén contemplados en la ley. A pesar de la deficiente formulacion
del articulo transcrito, al menos existi6 hasta el aflo 1987 —fecha de promulga-
cién del nuevo Codigo Civil cubano— una disposicion positiva que definia, con
caracter supletorio para todo el ordenamiento, lo que para el sistema juridico cu-
bano debia estimarse como fuente formal del Derecho y, en consecuencia, lo que
pudiese considerarse como métodos para integrar el Derecho ante la inexisten-
cia de norma aplicable a determinada situacion, aunque no se simplificaba solo
a esta carencia legal, al contrario, se extendia al hecho de que esta norma fuese
oscura o insuficiente.

Comenzo6 luego un proceso de modificacién al Codigo Civil espafiol donde no de-
bemos dejar de mencionar el proyecto de SANCHEZ DE BusTaMANTE Y SIRVEN™, que a
pesar de no proponer pautas significativas y de no trascender —por estar atn muy
apegado al Codigo espaniol—, en el articulo 4 disponia lo siguiente:

“Son fuentes del Derecho:

1. LalLey.

2. Fuera del orden penal, cuando no haya ley exactamente aplicable, en su letra o
en su espiritu, al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar; a falta
de ella, la doctrina contenida para casos idénticos en mas de una sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia, y, en defecto de ambas, los principios generales
del Derecho”.

Es evidente aqui la negativa de utilizar dichas fuentes para salvar las lagunas en
materia penal, y la obligacion de non liquet no se enuncia directamente. Por otra
parte, pareciera que quiere incluirse la posibilidad de aplicacion de la analogia
cuando se hace referencia a: “Ley exactamente aplicable, en su letra o en su es-
piritu”, lo que nos permitiria razonar que la ley aplicable en su espiritu pudiera
considerarse una deduccion a través del método analogico.

Otra cuestion en la que difiere este proyecto es que ademas de remitir a la costum-
bre, enuncia la jurisprudencia al exponer: “a falta de ella, la doctrina contenida

58 Juan Menpoza Diaz, "Las fuentes formales del Derecho Procesal Civil" en Juan Menpoza Diaz, Leccio-
nes de Derecho Procesal Civil, La Habana, Felix Varela, 2002, p. 2.
59 ANTONIO SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, Proyecto de Codigo Civil de Cuba, La Habana, Carrasa, 1940, p. 9.

ANO 26 - VoL.21 Num. 2 - CHia, CoLomBIA - DiciEMBRE 2012

451



452

GRISEL GALIANO-MARITAN, DEYLI GONZALEZ-MILIAN

para casos idénticos en mas de una sentencia del Tribunal Supremo de Justicia”;
es de senalar, ademas, que hace esta especificidad antes de enunciar los princi-
pios generales del Derecho.

A pesar de no haber tenido éxito, muestra la necesidad de recoger en la normativa
civil lo relacionado con la superacion de las lagunas legales y con ello nos referi-
mos a los mecanismos de integracion del Derecho.

Muchos operadores juridicos estiman, erroneamente a nuestro criterio, que en el
articulo dos de dicho cuerpo legal el legislador dejo expresamente formulado
el proceso de integracion del Derecho al disponer lo siguiente: “Las disposiciones
del presente Codigo se interpretan y aplican de conformidad con los fundamen-
tos politicos, sociales y economicos del Estado cubano, expresados en la Cons-
titucién de la Repuiblica”.

Quizas el legislador intent6é dejar explicita una forma para integrar el Derecho,
pero nos parece muy fragil y poco esclarecedora, pues, cabria preguntarse ¢qué
ocurriria si nos encontraramos ante una laguna absoluta? En relacion con esta
cuestion el Codigo guarda silencio, porque en esa disposicion no dice que “a fal-
ta de norma legal aplicable”, o “a falta de solucién juridica directa”, al contrario,
especifica como deben interpretarse y aplicarse las disposiciones del Cédigo, lo
que asumimos como algo distinto puesto que se parte de la existencia de la nor-
ma en cuestion y no se hace referencia a los casos de vacios legislativos; hay si
una disposicion que requiere ser interpretada para su ulterior aplicacion y para
ello se utilizaran los fundamentos politicos, sociales y econémicos refrendados en
la Constitucion cubana, pero parte de que el articulado es pleno, completo y sin
lagunas, lo cual no es cierto.

El nuevo Codigo Civil cubano omiti6 toda referencia a los métodos de solucién para
los casos no legislados, creando un vacio en nuestro actual sistema juridico, sin
embargo, el articulo 3 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral
de 1977% dispone que:

“La jurisdiccion de los Tribunales cubanos es indeclinable. Los Tribunales no
pueden rehusar el conocimiento de los asuntos si cualquiera de los litigantes es
cubano o se refieren a bienes situados en Cuba, aunque sobre lo mismo exista
pleito pendiente en otro pais o haya habido sumision a Tribunales extranjeros,
aun arbitrales”.

60 Ley 7, dictada por la Asamblea Nacional del Poder Popular de la Republica de Cuba el 19 de agosto
de 1977 y publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica de Cuba el 20 del propio mes. A través de
esta disposicién normativa procesal se produce un cambio interesante ya que la obligacién de juzgar
que aparecia en el Codigo Civil espanol vigente en Cuba, ahora pasa a la ley procesal, dicha obliga-
cién no aparecia en la abrogada Ley de Enjuiciamiento Civil promulgada por Real Decreto de 3 de
febrero de 1881, vigente en Cuba por Real Orden 1285, de 25 de septiembre de 1885, que comenzo
a regir el 1 de enero de 1886, siendo reiterada su vigencia por la Proclama del Gobernador General
de 1 de enero de 1899. En Mariano SANcHEZ Roca, Leyes civiles de Cuba y su jurisprudencia, tomo I,
vol. IV, La Habana, Editorial Lex, 1957, p. 1.
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Aqui vemos la presencia del principio de non liquet®' al que anteriormente hici-
mos referencia, pues los Tribunales tienen la obligacion de actuar ante cualquier
asunto sometido a su jurisdiccion, pero resulta evidente a la vez una contradiccion
en el ordenamiento juridico ya que no se pronuncia a favor de la integracion del
Derecho siendo evidente su falta de plenitud, y aun asi exige que todo juez dicte
un fallo sobre cualquier asunto sometido a su jurisdiccion.

La imposicion del deber de fallar demanda el establecimiento de los medios idéneos
para cumplirlo, lo que constituye hoy la ausencia de dichos medios una laguna
en el ordenamiento juridico cubano.

Es necesario hacer un analisis de ello, porque se infiere aqui la posibilidad de
caer en arbitrariedades, pues el operador del Derecho, en este caso el juez, se ve
en la imperiosa necesidad de buscar y encontrar soluciones cuando la propia ley
no las acoja en su seno, y la Ley 82 de los Tribunales Populares establece en su
articulo 4, como uno de los principales objetivos de estos 6rganos: “cumplir y ha-
cer cumplir la legalidad socialista”?. Nos preguntamos entonces, /no seria mas
ajustado a Derecho establecer métodos integradores que posibiliten una mayor
certeza juridica?

El 6rgano jurisdiccional es el que mayor protagonismo tiene en relacioén con la apli-
cacion del Derecho, de lo cual se puede inferir que en ellos encontramos grandes
conocedores de la materia que en varias oportunidades han tenido que enfrentar-
se al problema de las lagunas de la ley y, por ende, a la imposibilidad de recurrir a
un precepto que los guie a la hora de darle solucién. Sin embargo, es significativo
sefnalar que nuestros Tribunales, pese a estas dificultades, siempre han sabido so-
lucionar los conflictos encomendados, pero es necesario regular la materia, ya sea
mediante una nueva norma o el perfeccionamiento de la normativa existente, para
ello debe acudirse a la autointegracion como primer reservorio de soluciones, es
decir, el juez debe optar por buscar dentro del propio ordenamiento juridico un
asidero para solucionar, y solo en caso de que le resulte imposible resolver con
normas analogas y principios propios, acudiria a la heterointegracion como me-
canismo de ultima ratio.

61 Véanse: Articulo 23. “Fuera de los casos a que se refiere el articulo 21, el Tribunal no puede abste-
nerse salvo que al fallar entienda que el asunto corresponde a un Tribunal superior, previa consul-
ta, en este caso, a dicho superior acerca de la procedencia de la abstencién, mediante exposicion
razonada, y se atendra al resultado de aquella para seguir conociendo o dictar auto de abstencién.
Contra este auto puede establecerse recurso de apelacion”; articulo 40. “Cuando en un proceso se
presentare una situacién de evidente indefension o desigualdad susceptible de causar perjuicio irre-
parable no imputable a la parte que la sufra, y no tuviere soluciéon especifica en esta Ley, el Tribu-
nal, de oficio y oidas las partes o a instancia del interesado y oida la contraparte, puede adoptar las
medidas necesarias para restablecer la equidad procesal aunque sin alterar los términos del debate”;
articulo 44. “El Tribunal decidira sobre la totalidad de las cuestiones oportunamente propuestas por
las partes”, y articulo 148. “Los Tribunales no podran bajo ningiin concepto aplazar, dilatar ni negar
la resolucion de las cuestiones que hayan sido discutidas en el proceso”.

62 Ley 82 de los Tribunales Populares, aprobada por la Asamblea Nacional en su sesion del 11 de julio
de 1997 y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, de 14 de julio del
mismo ano, comenzo a regir el 1 de enero de 1998. En esta propia ley deben observarse en relacion
con el articulo antes referido los articulos 5, 6y 7.
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Consideramos que una norma que oriente este proceso en Cuba debiera reconocer
como métodos de integracion a la analogia y a los principios generales del Dere-
cho sin establecer a nuestro juicio un orden obligatorio, otorgandosele al juez la
libertad de escoger el que le ofrezca la solucién mas justa, aunque es de senalar
que una vez tomada la decision deben fundamentar su eleccion a través de una
argumentacion pormenorizada, siempre teniendo en cuenta la equidad como el
principio que debe estar presente en cualquier decision judicial.

Es nuestro criterio que la disposicion normativa mas prudente para insertar esta
materia es nuestra Constitucion, a pesar de que en la mayoria de los paises apa-
rece regulada en los cddigos civiles. La ubicacion en la Ley de leyes de una futura
norma juridica con estos propositos orientadores se deriva principalmente de la
necesidad imperiosa de que se reconozca a la Carta Magna el papel que merece
dentro del ordenamiento juridico cubano. No es una norma en igualdad con el
resto, esta por encima en la piramide normativa y, por tanto, debe reconocerse
en el orden practico su aplicabilidad directa y su papel rector también desde un
punto de vista técnico-juridico®.

Ademas, la integracion es un recurso y una herramienta de gran utilidad para
los operadores juridicos en diversas materias. En aras de la coherencia y la ple-
nitud del ordenamiento cubano, puede la Constitucién, conteniendo en su seno
una norma a estos efectos, irradiar a todo el ordenamiento juridico y a partir de
la regulacion constitucional, cada rama podria adecuar este proceso de acuerdo
con sus especificidades y limitaciones.

2. CONCLUSIONES

La unidad, la coherencia del ordenamiento juridico, al igual que su plenitud, ante
la existencia de las lagunas legales, son aspiraciones deonticas, presupuestos y

63 Al respecto, PrIETO VALDES expone un criterio que consideramos muy acertado: “... la Constituciéon
de la Republica establece la obligatoriedad de su respeto para todos como deber fundamental de
la ciudadania en general sin distingos, y el reconocimiento que hace de la observancia de la legali-
dad como una obligacién de todos los dirigentes y funcionarios. En ese sentido, si la Constitucion
es la ley politica y juridica de mayor rango dentro del ordenamiento juridico de la sociedad, esto
significa que todas las disposiciones normativas han de ser dictadas conforme a los postulados y
principios que ella contiene, resultando asi un mandato principal para todos los 6rganos, dirigen-
tes y funcionarios estatales, politicos y de las organizaciones que forman la sociedad civil cubana.
Desde el punto de vista técnico juridico la vigencia del principio de constitucionalidad supone no
solo el reconocimiento de que la Constitucion sea la ley de mayor jerarquia dentro del ordenamien-
to juridico de la sociedad, sino su eficacia y aplicabilidad directa como norma de derecho positivo;
lo que dicho en otras palabras supone el acatamiento directo de sus postulados, la aplicacién de la
Constitucién a la vida practica no solo por los legisladores en el acto de hacer las leyes, también los
demas o6rganos del Estado y de la Administracion no solo las leyes, sino principalmente la Consti-
tucion, asi como la observancia y aplicacion por parte de la Administracion judicial en particular,
en la solucién de cada caso que tenga ante si, especialmente cuando la conducta o la institucion
que se valora no esté regulada expresamente en la ley”. Marta Priero VaLpgs, “El ordenamiento
juridico cubano. Caracteres y principios esenciales”, en Lisette PErez HERNANDEZ (comp.), Seleccion
de lecturas sobre el Estado y el Derecho. Curso de formacioén de trabajadores sociales, La Habana,
Felix Varela, 2000, pp. 116y 117.

Dixaron - ISSN 0120-8942



LA INTEGRACION DEL DERECHO ANTE LAS LAGUNAS DE LA LEY.

fines del Derecho, viables a través de un adecuado proceso de integracion que, a
su vez, garantizara su adecuada aplicacion.

Las lagunas de la ley son circunstancias facticas que el legislador no previd, o
normas inaplicables que padecen de las imperfecciones legislativas, pero ambas
situaciones merecen garantia juridica porque lesionan la plenitud y la coherencia
del ordenamiento juridico, lo cual deviene en una dificultad para los ciudadanos
que acuden al Derecho en busca de una solucion justa que ampare sus derechos,
haciéndose imprescindible de esta manera la busqueda de soluciones a través de
la integracion del mismo.

La integracién del Derecho es un proceso complejo, basado en su estudio deta-
llado, e incluso, de elementos que se susciten fuera de él, destinado a suplir los
vacios legislativos.Tiene lugar ante la carencia de una norma juridica, o cuando
esta, a pesar de estar regulada, no esta claramente formulada, o cuando existen
contradicciones insalvables entre mas de una norma juridica. Mediante este pro-
ceso quedan amparadas las pretensiones de cada ciudadano, proporcionandole
certeza juridica a pesar de no existir norma aplicable a determinado caso.

En Cuba no hay una orientacion en el ordenamiento juridico de como llevar el
proceso de integracion del Derecho. Las principales dificultades que resultan de
la inexistencia de este proceso de integracién se derivan de la confusion termi-
noldgica y practica entre interpretacion e integracion del Derecho, siendo ambas
figuras diferentes, porque mientras la interpretacion busca el sentido y alcance de
las normas, la integracién a través de métodos especificos persigue solucionar los
casos a pesar de los vacios legales que pueden existir en el ordenamiento juridico.
La analogia y los principios generales del Derecho deben ser reconocidos en nues-
tro ordenamiento juridico a través en la Constitucion de la Republica como los
métodos de integracion mas eficaces a través de los cuales se pueden salvar las
lagunas legales sin imponer un orden de prelacion entre ellos, debiendo utilizarse
el que resulte mas adecuado al caso en cuestion, y el que a su vez ofrezca mayor
certeza y seguridad juridica a los ciudadanos.

En Cuba, los jueces estan obligados a emitir siempre un fallo en virtud del prin-
cipio de non liquet, pero ante la existencia de lagunas en la ley necesitan de un
conjunto de reglas o métodos que les sirvan de herramienta técnico-juridica para
resolverlas, siendo la via mas efectiva la integracion del Derecho.
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