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Resumen

Las lagunas de la ley son un fendbmeno que se presenta en la aplicacion del Derecho
cuando aparecen nuevas situaciones que no alcanzan la prevision legislativa o
cuando a pesar de existir la norma para una situacion determinada se declara
inaplicable e ineficaz por ser oscura o ambigua. Para enfrentar las lagunas existen en
la doctrina diferentes mecanismos de integracion, entre los que se encuentran la
autointegracion y la heterointegracion. Mediante la investigacion se analizan los
fundamentos juridicos que desde la autointegracion permiten enfrentar las lagunas
de la ley. Ante una laguna de la ley, se debe acudir primeroa la analogia y luego a los
principios generales del Derecho. Para ello se sistematizan las posiciones de la
doctrina sobre las lagunas de la ley asi como las formas para enfrentarlas, y se toma
como referente el mecanismo de autointegracion a tono con las tendencias actuales
presentes en el Derecho comparado. Se logra como principal resultado valorar los
fundamentos juridicos que conforman la autointegracibn como mecanismo para

enfrentar las lagunas de la ley en Cuba.
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INTRODUCCION

Desde el Derecho Romano los ordenamientos juridicos aspiraron a ser plenos y
coherentes. Pretendian resolver todo con soluciones sabias, coherentes, organicas y
sin contradicciones para todos los conflictos; donde toda norma juridica seria un
programa o plan de conducta para los destinatarios de la misma, sin obviar ninguna
situacion que requiriera de tutela juridica.

Esta idea prevalecié solo como una aspiracion, dada la propia dinamica de las
relaciones sociales. El tiempo demostré que es dificil crear normas perfectas, sin
ambigledades, asi como que siempre se presentan nuevas situaciones que no
alcanzan la prevision legislativa. Aparecen entonces los llamados vacios o lagunas
de la ley.

Varios han sido los autores que han dado sus definiciones sobre las lagunas de la
ley, las que tienen puntos en comun Yy diferencias. Existen dos grupos
fundamentales, en el primero se ubican los conceptos que distinguen las lagunas
como aquellos vacios o la ausencia de regulacion.El otro grupo de tedricos asume la
posibilidad de la existencia de lagunas cuando la norma juridica, a pesar de existir,
es deficiente.

“El problema de las llamadas lagunas ha devenido siempre no sélo un apasionante
problema de la Teoria y la Filosofia del Derecho,sino también un importante
problema practico, por la forma en que pueden ser afrontadas. Se trata de lagunas
de la ley, que derivan de la no de regulacion juridica ante la presencia de relaciones
juridicas determinadas. El Derecho en su totalidad y el ordenamiento juridico en todo
su alcance, puede y debe instrumentar mecanismos para que existiendo lagunas de
la ley, no se produzca el silencio juridico, sino que otros mecanismos y recursos
juridicos vengan a completar, a integrar las soluciones que faltan en la
ley”’(Fernandez Bulte,J., 2005: 227).

Ante la presencia de las lagunas de la ley, la doctrina y la regulacion establecida en
ordenamientos juridicos foraneos, plantean como mecanismo para enfrentarlas a la

integracion. En este sentido se reconoce a la autointegracion y la heterointegracion.



El primero de estos implica encontrar la solucién en las propias normas juridicas que
conforman el ordenamiento, mientras que la heterointegracién consiste en aplicar
mecanismos, principios e instituciones de solucidon propios de otros ordenamientos
juridicos. De manera general se acude a la autointegracion, tomando como referente
los principios generales del Derecho.

En el escenario cubano no se reconocen juridicamente las fuentes formales del
Derecho y con ello se omite también la posibilidad de regulacién juridica de métodos?
mediante los cuales los juristas puedan enfrentar las lagunas de la ley. Dicha
situacion trae aparejado que no existan criterios uniformes para enfrentar esas
lagunas de la ley o que se establezcan soluciones que no brinden una verdadera
seguridad juridica atentando contra la coherencia y plenitud del ordenamiento juridico
cubano. Sin embargo, contrario a esta situacion, se preceptia la obligacion de los
jueces de solucionar todos los casos que ante ellos se presenten.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto se establecié como objeto de investigacién:
Las lagunas de la ley y los mecanismos para enfrentarlas.

Se concibié como problema cientifico ¢Cudles son los fundamentos juridicos que
conforman la autointegracion como mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley
en Cuba?

De acuerdo con el problema enunciado, se demostro la siguiente idea a defender:El
mecanismo a utilizar para enfrentar las lagunas de la ley en Cuba es la
autointegracion, que permite desde el propio ordenamiento juridico buscar las
soluciones posibles ante la existencia de estas lagunas de la ley. Los fundamentos
juridicos que la conforman son la analogia y los principios generales del Derecho.
Como objetivo general de la investigacidon se plantea: Valorar los fundamentos
juridicos que conforman la autointegracibn como mecanismo para enfrentar las
lagunas de la ley en Cuba

Los objetivos especificospropuestos fueron:

!En la doctrina, para referirse a la autointegracion y la heterointegracion se utilizan los vocablos
mecanismos y métodos como sinénimos. Por tanto a los efectos de la investigacion se va a seguir
esta misma linea de pensamiento.
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e Sistematizar los criterios tedricos sobre las lagunas de la ley y las formas para
enfrentarlas.

e Analizar el tratamiento juridico de las lagunas de la ley y los mecanismos
utilizados para enfrentarlas en los ordenamientos juridicos foraneos.

e Identificar los fundamentos juridicos que conforman la autointegracion como
mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley en Cuba

Para lograr los objetivos trazados y en consecuencia para solucionar el problema
planteado, se utilizaron métodos de investigacion teoricos, propios de la Ciencia
Juridica, dada las caracteristicas de la presente investigacion:

- Tedrico- juridico: Permitié definir los términos y categorias juridicas necesarias
para la investigacion, tales como lagunas de la ley y los mecanismos para
enfrentarlas, con atencion en la autointegracion.

- Juridico- comparado: El mismo permiti6 determinar las diferencias y similitudes
existentes entre los ordenamientos juridicos analizados en cuanto a la regulacion de
los mecanismos previstos en las normas de diferentes paises, para enfrentar las
lagunas de la ley.

- Método exegeético-analitico: A trdves de este meétodo se pudo determinar el
sentido y alcance de las normas juridicas contenidas en los cuerpos legales
analizados, permitiendo determinar la correspondencia entre las normas juridicas
analizadas y la realidad existente.

Del nivel empirico se utiliz6 la técnica de la encuesta y como instrumento el
cuestionario, la cual toma como base un muestreo probabilistico de tipo intencional,
tomando como referente una muestra de 30 jueces de un universo de 39 jueces en
plantilla del Tribunal Provincial Popular y Tribunales Municipales de Cienfuegos.

La bibliografia utilizada incluye fuentes extranjeras y nacionales y esta conformada
por tratados y manuales clasicos sobre Teoria General del Derecho, libros y
monografias actualizados y otros con valor histérico-juridico, articulos reconocidos
dentro de la literatura cientifica que realizan aportes tedricos y practicos, asi como

cuerpos legales nacionales y foraneos.



La novedad y actualidad de la investigacion estuvo determinada por el andlisis
que se realizd sobre el mecanismo méas acertado para enfrentar las lagunas de la ley
en Cuba.

Como resultados de la investigacion se obtuvo la sistematizacién de los criterios
tedricos sobre las lagunas de la ley y las formas para enfrentarlas, que toman como
referente al mecanismo de autointegracion. El impacto cientifico estd dado porque
se realiza un analisis juridico comparado que permite analizar los fundamentos
juridicos que desde la autointegracion permiten enfrentar las lagunas de la leya fin
de identificar aquellos que puedan ser implementados en el ordenamiento juridico
cubano.

La presente investigacion quedo estructurada en dos capitulos. En el Capitulo I:
“Los fundamentos juridicos sobre las lagunas de la ley y los mecanismos para
enfrentarlas”, se sistematizan las posiciones de la doctrina y la regulaciéon en
ordenamientos juridicos foraneos sobre las lagunas de la ley, con énfasis en sus
definiciones, causas, efectos, su incidencia en la plenitud y coherencia del
ordenamiento juridico, asi como los mecanismos que se pueden utilizar para
enfrentarlas.

En el Capitulo Il:“La autointegracién como mecanismo para enfrentar las
lagunas de la ley en Cuba” se tienen en cuenta los mecanismos juridicos que se
identifican en la investigacion. Se pretende a partir de los resultados expuestos,
valorar la pertinencia de utilizar el mecanismo de autointegracion para enfrentar las
lagunas de la ley en Cuba, identificando la analogia y los principios generales del

Derecho como los fundamentos juridicos que la conforman.



Capitulo I: Los fundamentos juridicos sobre las lagunas de la ley y los
mecanismos para enfrentarlas

1.10rdenamiento juridico. Coherenciay plenitud

El Derecho es un fenébmeno complejo al que se le suelen atribuir una multitud de
significados, por lo que constituye uno de los temas mas polémicos de la Teoria
General del Derecho. Mdltiples son las teorias, que desde distintos puntos de analisis
tratan de elaborar una definicibn acabada del término. Las concepciones que se
pueden calificar de agnésticas, niegan la posibilidad de penetrar la esencia del
Derecho y por tanto, de encontrarle una definicion satisfactoria. Para dichas teorias,
constituye un fendémeno complejo, por lo que es imposible definirlo. Las
concepciones iusnaturalistas ingenuas, propias de los griegos y romanos,
concibieron la existencia de un llamado Derecho natural por encima del Derecho
positivo, ese Derecho natural era una suerte de expresion del orden cosmico o del
orden que regia en toda la naturaleza (Fernandez Bulté, J., 2007:39).

Las llamadas doctrinas teoldgicas, casi todas de inspiracién iusnaturalistas,
sostuvieron que el Derecho es la expresion mas o menos perfecta de la voluntad de
Dios. Al producirse el movimiento racionalista del siglo XVI y abrirse paso el
iusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIII en Europa, se insistid en definir
al Derecho a partir de la teoria del contrato social: “el Derecho es el resultado del
acuerdo deontolégico entre los hombres, es el producto racional de la libertad
humana que se despliega fundando la sociedad civil y, con ella, el orden politico y el
orden juridico”’(Fernandez Bulté, J., 2009: 8).

Los clasicos del marxismo afirman que el Derecho es expresion de intereses de
5



clases, se forma y surge al calor de las luchas de clases, por lo que es un fenémeno
clasista que protege y defiende los intereses de la clase o clases econOmicamente
dominantes. Surge bajo las mismas premisas histéricas del Estado, lo que hace
posible que se convierta en su principal instrumento de dominacién. Agregan
ademas, que el Derecho es un fendbmeno que forma parte de la superestructura
social, condicionado en ultima instancia por la base econémica(Fernandez Bulté, J.,
2007: 41).

Segun la autora Aparisi el Derecho posee tres dimensiones o planos. La primera y
mas determinante es la dimension normativa, porque en su intento de llegar a ser
eficaz el Derecho se muestra como un conjunto de normas obligatorias con rasgos,
caracteres propios y singulares. Para la autora la segunda es la dimensién valorativa
que esta ligada o vinculada a determinados valores como son la justicia, la
seguridad, el bien comdn entre otros. Implica ademas declaraciébn de valores
principalmente politicos, pero también sociales, culturales, espirituales, por tanto
tiene un contenido axiolégico, siendo el Derecho portador de valores y defensor de
ellos. Ya que el Derecho es una obra humana la tercera dimension es la social,
porque el Derecho es el producto de determinada cultura, que nace como
consecuencia de determinadas circunstancias sociales, econémicas, demograficas,
técnicas, para garantizar la satisfaccion de necesidades especificas(Aparisi, A., s/f:
37).

Dentro de las teorias mas significativas se encuentra comprender el Derecho como
fendbmeno normativo, este esta integrado por un conjunto de normas juridicas, las
cuales son definidas como reglas o dictados de conductas. Sin embargo, el conjunto
de normas juridicas que integran el Derecho se presentan en su funcionalidad como
un sistema. Bobbio expresa que “solamente se puede hablar de Derecho cuando
exista un complejo de normas juridicas que forman un ordenamiento (...) el Derecho
no es norma, sino un conjunto coordinado de normas (...) una norma juridica no se
encuentra nunca sola, sino ligada a otras normas con las cuales forma un sistema
normativo(Bobbio, N., 1998: 225).

Sin embargo, se ha demostrado que el Derecho no es solo norma fria y vacia,



aungque en su esencia primordial, constituya un conjunto normativo dictado por el
Estado. El Derecho se presenta como un fenomeno de naturaleza multiple, es creado
por el hombre con el fin de regular la conducta humana. ElI Derecho constituye un
sistema dotado de coherencia interna y externa, con una estructura organica que
recorre cada una de las ramas e instituciones que lo conforman. Es una importante
Ciencia Social por lo que es una Ciencia del “deber ser”, al regular la conducta
humana, estableciendo como “debe ser” el comportamiento de esta en la sociedad.
Forma parte de la conciencia social y se materializa en la conciencia juridica de la
sociedad.

“Es importante distinguir dentro de las normas juridicas a las normas de conducta y
las normas de organizacion, o como las clasificaria Hart en normas primarias o
secundarias, diferentes aunque relacionadas entre si. Las normas primarias o
basicas son las que prescriben que los seres humanos hagan u omitan ciertas
acciones lo quieran o no. Las normas secundarias son normas que especifican la
manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas en forma concluyente,
introducidas, eliminadas, modificadas, y su violacion determinada de manera
incontrovertible. Segun Hart, las normas primarias imponen deberes y las normas
secundarias confieren potestades, publicas o privadas. Las normas de organizacion
0 normas secundarias hacen que el Derecho aparezca no ya como un simple
agregado de normas colocadas unas al lado de las otras, sino como un conjunto
organizado de normas, como ordenamiento juridico” (Hart, H. L. A., s/f: 144 y 145).
Fue precisamente, en la obra de los llamados institucionalistas o del institucionalismo
juridico, que tuvo como tedrico fundamental al francés Hauriou, donde se plantea la
necesidad de analizar el Derecho mas alla de una simple sumatoria de normas
juridicas. Sin embargo, fue el italiano Santi Romano, quien por primera vez en su
obra “El ordenamiento juridico de 1917”, introdujo la concepcion institucionalista en el
estudio del Derecho como sistema, y sostuvo que el Derecho no era norma sino
institucion. Los institucionalistas para sostener dicha posicién plantearon que el
Derecho no solo estaba integrado por normas, sino que en el mismo habia

instituciones y principios de organizacion, ademas defendieron su caracter sistémico,



y con ello posibilitaron los estudios y posteriores debates sobre la concepcién del
ordenamiento juridico (Romano, S., 1963: 316 y 317).

Para Hart(s/f: 144) ordenamiento juridico es union de reglas primarias y secundarias,
en tanto Bobbio lo define como conjunto coordinado de normas (Bobbio, N., 1998:
225).En el intento de conciliacion entre la concepcidon normativa y la concepcion
institucional del Derecho llevada a cabo por Lombardi, se define al ordenamiento
juridico como "sistema de normas (...)que organiza un cuerpo social" (Lombardi
Vallauri, L., s/f: 20).

Segun Saavedra, se denomina ordenamiento juridico, al conjunto de normas propias
de una sociedad (Saavedra, s/f: 3-9). Rodriguez Magarifio, lo define como un medio
de encauzamiento de las acciones y reacciones sociales emanadas de la
convivencia (Rodriguez Magarifio, F. G., s/f: 2). Por su parte, Guastini lo concibe
como el conjunto de normas, aunque puede entenderse alternativamente como
conjunto de disposiciones (Guastini, R., 1995: 153).

Otros autores entre los que se encuentran Alchourrén y Bulygin, plantean que en el
ordenamiento juridico ademas de normas se incluyen definiciones vy
principios(Alchourron, C. y Bulygin, E., 1974: 40).Por otra parte, Prieto Valdés define
como ordenamiento juridico "al conjunto de disposiciones normativas, sean Leyes,
Decretos Leyes, Resoluciones, Ordenes militares, dictadas por los 6rganos del
Estado facultados para ello, vigentes y por consiguiente de posible aplicacion a las
relaciones humanas, hechos y conductas que se producen en la sociedad” (Prieto
Valdéz, M., 2006: 130). Como plantea Fernandez: “aunque el ordenamiento juridico
constituya un sistema normativo, ello no significa que esté integrado solo por
normas.” La citada autora alega ademas que, el sistema juridico no sélo esta
integrado por normas, sino que dentro del mismo existen y desempefian un
importante papel los principios y las definiciones (Fernandez, E., 2006: 154 y 155).

A partir de los analisis antes expuestos, en los postulados doctrinales el
ordenamiento juridico es definido de manera general como conjunto de normas
juridicas que rigen en un lugar determinado, en una época concreta.A los efectos de

la investigacion se define como ordenamiento juridico a la totalidad de normas



juridicas vinculadas entre si, ordenadas jerarquicamente, basadas en determinados
principios, definiciones, instituciones y valores, que van a regir en un momento
historico para regular las conductas sociales de un Estado.Ningun ordenamiento
juridico esta integrado por una sola norma juridica, todos contienen una pluralidad de
normas que aungque poseen rangos Yy categorias diferentes estan perfectamente
ordenadas, guardan entre si relaciones de coordinacion y dependencia mutua.

El ordenamiento juridico debe tener una correcta coordinacion, pues la vinculacion
de las normas del sistema de Derecho de un Estado garantiza que las relaciones
sean reguladas uniformemente lo que posibilita la estabilidad del sistema. El
ordenamiento juridico esta basado en principios técnico-juridicos que favorecen su
unidad, coherencia y armonia. Para su eficacia requiere de dos rasgos
fundamentales: coherencia y plenitud (Duran Cabrera, I.S., 2013: 9).

El primero supone la unidad que tiene que expresarse tanto en el plano interno como
en el formal del ordenamiento juridico. La unidad interna viene dada por la intencion
politica, social y ética. Existe unidad interna en el ordenamiento juridico cuando todas
Sus normas, primarias y secundarias, sustantivas y adjetivas y de todos los rangos
expresan las mismas intenciones politicas, protegen semejantes intereses
econOmicos, o trazan lineas homogéneas en esos terrenos, ademas de concordar
con sus postulados sociales e ideologicos (Fernandez Bulté, J., 2009: 155).

La unidad externa viene dada por el orden y armonia que existe en la jerarquizacion
de sus normas, que las inferiores se atengan a las superiores y todas al dictado
constitucional. Ademas, que se ajusten las distintas instituciones juridicas sin
antinomias, que tengan la debida relacion las distintas ramas del Derecho, sin
contradiccion en su contenido o en el desempefio de sus funciones.La coherencia del
ordenamiento juridico acata la necesidad de asegurar la certeza juridica, con ello se
cierran las puertas a la incertidumbre y la arbitrariedad(Fernandez Bulte, J., 2009:
156).

Por plenitud se entiende la caracteristica por la cual un ordenamiento juridico tiene
una norma para regular cualquier caso, lo que significa la garantia de una justicia, la

mas perfecta posible para los hombres de una sociedad. El origen del dogma de la



plenitud se remonta al Derecho romano, en su version justinianea, tal es, el caso del
Corpus lurisCivilis, obra por excelencia del Derecho, que traté de compilar todas las
producciones juridicas existentes de su época, para establecer un unico cuerpo legal
capaz de regular todas las conductas humanas (Fernandez, E., 2006: 161).

Se presumia que constituia un sistema pleno, completo y donde se negaba
absolutamente la existencia de lagunas de la ley. La creencia en la plenitud en el
ordenamiento juridico, descansaria sobre el dogma de una supuesta racionalidad del
legislador. El racionalismo filoséfico de los siglos XVII y XVllicontribuy6 a formar el
dogma de la absoluta racionalidad que podia alcanzar la ley (Fernandez Bulté, J.,
2009: 226).

Con el triunfo de la burguesia, que supuso la formacion de los grandes Estados
nacionales, se desarrollé el monismo juridico y la concepcion del estatismo del
Derecho, el cual negaba la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico,
basandose en que el Estado era el Unico creador del Derecho y que por tanto el
Derecho dictado por el Estado era absoluto, completo, pleno y sin lagunas. El
principio de plenitud fue incorporado a la mayoria de los ordenamientos juridicos de
forma indirecta, principio que reside en imponer al juez la obligacion de extraer
siempre del ordenamiento juridico la solucién para cualquier caso (Fernandez Bulté,
J., 2009: 226).

Sin embargo, en la realidad se demuestra que en los ordenamientos juridicos, hay
lagunas de la ley. Las disposiciones normativas se dictan para permanecer vigentes
por largos periodos de tiempo, en el transcurso del cual cambian las circunstancias
sociales y econdmicas, cambian incluso las valoraciones culturales. Por muy
cuidadoso, inteligente y suspicaz que haya sido el legislador, siempre apareceran
situaciones que no alcanzan la prevision legislativa o normas inaplicables por ser
ambiguas u oscuraspor lo que aparecen las llamadas lagunas de la ley. Lo anterior
no quiere decir que el ordenamiento juridico no sea completo, pues siempre debe
ofrecer una solucién ante cualquier situacién que requiera tutela juridica, con tal que

no se produzca el silencio juridico.
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1.2 Generalidades tedricas en torno a las lagunas de la ley

La ley’como creacién humana, adquiere caracteristicas propias del hombre; por lo
gue resulta susceptible de contener sus anhelos, expectativas, creencias, temores,
valores y también sus defectos. Esa creacion resulta imperfecta, de ahi que las
normas juridicas mas claras al tiempo de su elaboracion, son susceptibles de
encontrarse con problemas de aplicacion practica. Por mas esfuerzos que haga el
legislador a fin de contener el supuesto de hecho general y abstracto que constituye
la ley, inevitablemente su creacion serda superada por la realidad, de ahi el
surgimiento de lo que pudiese ser llamado como lagunas de la ley.

La existencia de las lagunas de la ley ha sido admitida desde la antigiedad por la
Ciencia y las legislaciones bajo diferentes concepciones. En lo que respecta al
problema de las lagunas, cabe distinguir entre lagunas de la ley y lagunas en el
ordenamiento juridico. En el siglo XIX gran parte de la doctrina negaba la existencia
de las lagunas de la ley, al sostenerse la teoria de la plenitud de la ley escrita. Hoy se
reconoce la existencia de lagunas de la ley, y se niega la existencia de lagunas en el
ordenamiento juridico, basados en el principio de plenitud del mismo.El principio de
plenitud del ordenamiento juridico ha tratado de mantenerse a través de diversas
teorias (Fernandez, E., 2006: 163).

Uno de los principales exponentes de la teoria de la plenitud del ordenamiento
juridico es Bergbohm, que plantea lallamada teoria del “espacio juridico vacio”. Esta
parte del principio de que la actividad humana esta dividida en dos sectores: uno
donde la actividad esta vinculada por normas juridicas y aquel en que dicha actividad
es libre. Al primero se le llama espacio juridico lleno, porque existen un conjunto de
normas que regulan la vida social que imponen limitaciones a la libertad de actuacion
humana. El segundo se denomina espacio juridico vacio, y tiene lugar cuando una
determinada actividad no esta regulada en ninguna norma, esto constituye un
espacio de libertad. A partir de dicha consideracion, lo no regulado por el
ordenamiento juridico es irrelevante y por tanto no se puede hablar de lagunas
(Fernandez, E., 2006: 163).

2Entendida en sentido amplio como toda disposicion normativa dentro del ordenamiento juridico.
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Se coincide con los criterios de Ferrari Yaunner, por lo que la critica que se le
pudiera hacer a esta posicion es desde la perspectiva de la dinamica social, la que le
impone al Derecho nuevos y constantes retos de regulacion. Las lagunas de la ley
estimulan la creacion y el perfeccionamiento normativo, al estimular que el Derecho
se ajuste a las nuevas circunstancias que merecen tutela juridica. De esta forma, se
ratifica su caracter dindmico y mutable. (Ferrari Yaunner, M., 2011: 536).

La segunda teoria desarrollada por Zitelmannplantea, al rechazar la anterior, que no
existe el espacio juridicamente vacio, sino que toda actividad humana esta regulada
por alguna norma juridica, pues los comportamientos no comprendidos en la
regulacion de las normas juridicas particulares, seran regulados por una norma
general excluyente. Dicha teoria igualmente justifica la inexistencia de las lagunas y
debe su nombre a la importancia que se le da al principio que plantea que en el
Derecho todo lo que no esta prohibido esta juridicamente permitido (Fernandez, E.,
2006: 163).

Otros autores como Kelsen, también defienden la referida postura al considerar que:
“(...) urge advertir qgue no existen lagunas auténticas en el sentido de que no fuese
posible decidir un litigio con arreglo a las normas vigentes, porque no se pudiese
aplicar la ley por falta de un precepto que hiciese referencia al caso. (...) El orden
juridico no solo contiene el principio de que se esta obligado a una determinada
conducta, sino también el contrario: se es libre de hacer u omitir aquello a lo que no
se esta obligado. Esta norma negativa es la que se aplica cuando se decide
negativamente la pretensién de que se realice una conducta no negativa” (Kelsen,
H., 1933: 65y 66).

De acuerdo con lo anterior, los supuestos no regulados por las normas juridicas
quedarian bajo la aplicacion de una “norma fundamental, general y negativa” segun
Zitelmann, de una “norma general excluyente” para Donati en tantoKelsen plantea la
existencia de una “regla negativa” por lo que se declararia como juridicamente licito o
permitido lo no prohibido, o en general como de libre disposicion lo no prescrito
(Fernandez, E., 1992: 163).

Todos estos autores coinciden en que no pueden existir lagunas en el ordenamiento
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juridico, sino comportamientos excluidos del a&mbito juridico. El principio en que se
basan dichas teorias plantea la existencia de una norma general excluyente, por lo
qgue la no prohibicion normativa de determinado comportamiento excluye cualquier
exigencia juridica de sus consecuencias.

La dltima teoria esta fundamentada en el principio de non liquet,® que impone la
obligacion al juez de aplicar el Derecho a cualquier situacién que se le plantee, y
debe buscar para ello la forma necesaria(Ferrari Yaunner, M., 2009: 51). Cossio
analiza la teoria al sostener que para él no hay lagunas del Derecho, porque hay
jueces con la obligacién de dictar sentencias, tanto en los casos previstos como en
los no previstos (Cossio, C., 1947: 19 - 55). Este autor considera al ordenamiento
juridico como una estructura totalizadora, por lo que ningun caso judicial cae fuera de
este. Pero no basta la existencia de jueces, puesto que ellos necesitan de una serie
de mecanismos que los ayuden a buscar la solucién mas adecuada, ya sea dentro
del propio ordenamiento juridico, o fuera de este

Entenza Escobar, aclara que “el reconocimiento de las deficiencias de las normas no
debe producir la falsa impresion de que existan en el Derecho vacios normativos. El
orden juridico no puede padecer de lagunas, pues el juez, en todo caso, tiene que
ofrecer una solucién mediante la elaboracion de una norma concreta que acude a
llenar vacios que pudieran adolecer las normas superiores” (Entenza Escobar, P. F.,
1957: 47). Asi, niega la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico, las que
segun él, solo pueden darse en el plano de la ley.

Ante la ausencia de una norma para regular un caso concreto en el ordenamiento
juridico se le denomina laguna, palabra que proviene del latin lacuna que significa
defecto o vacio(Diccionario Universal de Términos Parlamentarios, s/f: 404). Varios
han sido los autores dentro de la doctrina juridica, que han dedicado su estudio para
dar una definicion del término lagunas, sin embargo, existen entre ellos puntos en
comun y diferencias, que en ocasiones tienen implicaciones tedricas o simplemente
semanticas. Existen dos grupos fundamentales, en el primero se ubican los

conceptos que distinguen las lagunas como aquellos vacios, sectores sin regulacion

3 El cual hace alusién a que no existe claridad en torno al asunto de que se trata.
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juridica dentro del ordenamiento o a la falta de regulacion juridica para enfrentar
situaciones facticas que no quedan cubiertas dentro de la hipétesis de ninguna
norma conocida, estas son las lagunas propiamente dichas.

De acuerdo con lo anterior Nino plantea que “hay una laguna cuando el sistema
juridico carece, respecto a cierto caso, de toda solucion normativa” (Nino, C. S.,
1997: 181). El término laguna, segun refiere Latorre son “zonas vacias para las que
la ley no ha previsto norma alguna” (Latorre, A., 1991: 82). Carnelutti, por su parte,
las define como un “caso que no esta regulado por la fuente legislativa o por
cualquier otra fuente” (Carnelutti, F., 1941: 113). Por laguna entiende Larenz tanto la
ausencia de disposicién, de coherencia de regulacién, como la falta de disposicion
restrictiva, si la finalidad de la norma exige limitacién (Larenz, K., 2001: 365).
Balaguer Callejon las define como “vacios normativos a los que el ordenamiento
debe dar alguna respuesta” (Balaguer Callejon, F., 1992: 165). Fernandez Bulté
sefiala que cuando se hace alusion a las lagunas juridicas, se habla por tanto, de la
ausencia total de solucién juridica; de la falta de normatividad o de regulacion para
poder resolver los conflictos sociales; se trata de un vacio legislativo o juridico en
general, o a una falta de normatividad (Fernandez Bulté, J., 2009: 227).

El otro grupo de tedricos asumen la posibilidad de la existencia de lagunas cuando la
norma juridica, a pesar de existir, es deficiente. Las mismas no suponen la ausencia
de normas juridicas, sino una inadecuacion de éstas a ciertas exigencias externas,
casos para los que existe una solucion juridica, pero que no se considera justa,
adecuada o admisible. Se califican de "lagunas criticas", "falsas lagunas", "lagunas
axiolégicas" o de "politica juridica". En ese sentido, encontramos el criterio de Diez—
Picazo, quien las define como “deficiencia o inexistencia de la ley” (Diez-Picazo, L.,
1982: 277).

Segun Cossio, las lagunas son “casos de oscuridad o insuficiencia de las leyes o
ausencia de precepto legal expreso” (Cossio, C., 1947: 144). De Castro y Bravo
considera que “lagunas de la ley son también aquellas situaciones que el legislador
ha redactado con descuido, en forma incorrecta o contradictoria porque aqui el

intérprete busca y no encuentra el texto que le resuelva lo planteado” (de Castro y
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Bravo, F., 1955: 529). Para Ferrari Yaunner, “las lagunas de la ley son situaciones
merecedoras de tutela juridica, para las que esta no ha previsto regulacion alguna, o
normas que por ser defectuosas de alguna forma se vuelven inaplicables, dejando en
la practica determinados supuestos sin regulacion legal especifica, para los cuales el
ordenamiento juridico debe dar alguna respuesta” (Yaunner M. F., 2009: 59).

Al respecto, la autora de la tesis coincide con los criterios de Carnelutti, Cossio, Diez-
Picazo, Fernandez Bulté yFerrari Yaunner, quienes concuerdan en que las lagunas
de la ley son relaciones juridicas que se presentan, que no estan recogidas en
ninguna norma o que aun y cuando existen no se puede aplicar porque no es clara ni
precisa. Todo ello da lugar a que el intérprete busque, examine y no encuentre el
significado ni logre desentrafiar su esencia.

En la doctrina se establecen una serie de criterios para definir las lagunas de la ley.
Teniendo en cuenta su definicidn las lagunas han sido clasificadas en lagunas de la
ley o lagunas propias, estas se producen cuando existe la ausencia de una norma
para regular un caso concreto. Bobbio las denomina lagunas reales (Bobbio, N.,
1998: 240). lturraldeSesma las llama lagunas verdaderas (lturralde Sesma, V., 1989:
148, 149). Larenz las nombra lagunas normativas (Larenz, K., 2001: 365).

En una segunda clasificaciébn se agrupan las lagunas que son producidas por la
imprevision del legislador con respecto a situaciones futuras, o sea estas lagunas
surgen por la existencia de determinadas circunstancias que la dinamica social ha
impuesto en un momento futuro al de la producciéon normativa o anterior a esta y se
relacionan con el factor tiempo. Para Larenz son lagunas originarias, iniciales o
primarias. El mencionado autor incluye dentro de esta clasificacion las lagunas que
eran conocidas por el legislador y a pesar de conocer la cuestion la ha dejado sin
resolver. En el caso de las lagunas no conocidas por el legislador surgen porque ha
pasado por alto una cuestion que precisaba ser regulada y ha pensado
errbneamente que ya estaba regulada, o porque no contemplé en la norma
supuestos ya existentes (Larenz, K., 2001: 372).

Refiriéendonos a la clasificacion anterior Bobbio las denomina lagunas subjetivas

porque dependen de cualquier motivo imputable al legislador. Segun el propio autor
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estas lagunas pueden ser divididas en voluntarias cuando el legislador las deja a
propoésito porque la materia es muy compleja y no puede ser regulada con reglas
demasiado minuciosas y es mejor confiarlas a la interpretacion. Las involuntarias,
dependen de cualquier inadvertencia del legislador que deja de regular determinado
caso o descuida alguno que se considera poco frecuente (Bobbio, N., 1998: 241).
Dentro de esta clasificacion se encuentran ademas las lagunas sobrevenidas, las
cuales surgen por la evolucion de la realidad social no prevista por el legislador, de
manera que los supuestos por él regulados no sirven para resolver los nuevos
problemas. Para Larenz son conocidas como lagunas posteriores, secundarias o
derivadas ya que para el autor surgen como consecuencia de la evolucion técnica o
econdémica, emergiendo nuevas situaciones que ahora precisan ser reguladas
(Larenz, K., 2001: 372). Por su parte, Bobbio las denomina lagunas objetivas
(Bobbio, N., 1998: 241).

En una tercera clasificacion se encuentran las lagunas originadas por una antinomia.
Para Betti son lagunas de colisién y estas son provocadas por la existencia de
antinomias en el ordenamiento juridico, que regula de forma incompatible el mismo
supuesto, sin que pueda afirmarse la supremacia de una regulacion sobre la otra
sobre la base de los criterios de jerarquia, prioridad y competencia (Betti, E., s/f:
135). lturralde Sesma llama a estas lagunas logicas o de conflicto y establece una
diferencia entre las antinomias de primer grado o sea antinomias entre enunciados
normativos y las antinomias de segundo grado o sea antinomias entre los criterios de
solucion (lturralde Sesma, V., 1989: 150).

En una cuarta clasificacion se encuentran las lagunas axiologicas que es ofrecida por
Ruiz Manero. Estas se producen cuando una norma no puede aplicarse por abarcar
casos 0 acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber sido
consciente de ello (Ruiz Manero, J., 2005: 123). Engisch denomina a este tipo de
lagunas politico- juridicas o lagunas criticas (Engisch, Karl., 1967: 172-176). Bobbio
las denomina lagunas impropias (Bobbio, N., 1998: 240), en tanto, Prieto Sanchis las
llama lagunas ideoldgicas o de relevancia (Prieto Sanchis, L., 2007: 128). Legaz

Lacambra, por su parte, las nombra lagunas auténticas (Legaz Lacambra, L., s/f:
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402). Iturralde Sesma se refiere a estas como falsas lagunas (lturralde Sesma, V.,
1989: 147- 150).

Como se ha podido apreciar en la doctrina existen diversas clasificaciones sobre las
lagunas de la ley. Con respecto a estas clasificaciones ofrecidas por los autores se
demuestra la variedad de criterios en cuanto a las lagunas de la ley, pero todas estas
estan en funcion de demostrar que las clasificaciones sirven para tipificar las lagunas
de la ley. Después de haber expuesto las clasificaciones se hace necesario hacer
referencia a las causas de existencia de las lagunas.

Ferrari Yaunner afirma que las causas de existencias de las lagunas pueden ser
numerosas. Segun la autora, pueden existir cuando luego del momento en que
aparece la norma surgen determinadas situaciones que no existian y por ende, el
legislador no las tuvo en cuenta, y quedan desprovistas de regulacion en ese
momento. Dicha causa se considera la principal aunque no la Unica; puede ocurrir
ademas que, el legislador por olvido deje fuera de la ley determinada cuestion, ya
sea porgue subestimé su importancia social o trascendencia juridica, o porque
consideré que carecia de la madurez necesaria para ser reglamentada (Ferrari
Yaunner, M., 2009: 59).

Otra causa es el incumplimiento del legislador de algin mandato constitucional, ya
sea expreso o que derive de la propia regulacion suprema. Las causas politicas
también generan lagunas de la ley, pues evidencian la contradiccion entre los
intereses del legislador y los de determinado sector social donde hay supuestos
susceptibles de regulacion que no estan normados. Existen lagunas de la ley cuando
las normas tienen deficiencias técnicas relacionadas con el uso del lenguaje, o sea
contienen conceptos juridicos indeterminados, oscuros o vagos que hacen dificil su
aplicacion al caso (Ferrari Yaunner, M., 2009: 60 y 61).

Las lagunas de la ley inciden en la coherencia y plenitud del ordenamiento juridico.
Por ello, se hace necesario analizar los efectos que producen. Uno de los efectos de
las lagunas de la ley para el ordenamiento juridico, que menciona Ferrari Yaunner,
es la afectacién al principio de seguridad juridica, ya que el ordenamiento fue

pensado para dar soluciones a todos los acontecimientos que se presentan en la
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sociedad merecedoras de tutela juridica como fundamento de plenitud o completitud.
El ciudadano aspira a una sensacion de certeza, seguridad y justicia que le inspira el
Derecho, del cual espera amparo ante cualquier situacion que considere
antijuridica(Ferrari Yaunner, M., 2009: 66 y 67).

Este estado de seguridad puede ser restablecido mediante la utilizaciébn de los
mecanismos de integracion para la tutela juridica del ciudadano, aun cuando la
solucion no aparezca en una norma especifica. Sin embargo, no basta con que se
solucione el caso. Es preciso que dicho resultado sea justo, equitativo, basado en la
defensa de la igualdad y la buena fe. Lo que el ciudadano busca no es cualquier
seguridad, sino seguridad en la justicia, no cualquier solucion, sino la mas justa y
equitativa. Si el resultado es otro, a mediano o largo plazo perdera credibilidad en el
Derecho y los resultados al respeto de la legalidad seran negativos, propiciandose el
irrespeto a la ley y el descrédito del Derecho ante los ojos de la sociedad(Ferrari
Yaunner, M., 2010: 14).

Dicho efecto se logra disminuir con la utilizacion de los mecanismos de integracion,
lo que no deja de ser una cuestidén preocupante. Otro principio que se ve igualmente
afectado cuando la norma es omisa o inaplicable es el de legalidad, ya que al no
existir solucién para cada caso, el principio debe ser salvado de otra forma y no
mediante la aplicaciébn directa de normas preexistentes. Se lacera la justicia,
principalmente en el caso de las lagunas axiolégicas, ya que se ve afectada la nocion
de justicia prevaleciente en la sociedad. La presencia de lagunas de la ley afecta la
coherencia y plenitud del ordenamiento juridico, ya que provoca afectaciones a los
derechos de los ciudadanos, pues se deja en manos de los operadores del Derecho
la toma de decisiones sobre el mecanismo a emplear para salvar las lagunas de la
ley, y con esto se abre el camino a mudultiples errores y arbitrariedades(Ferrari
Yaunner, M., 2009: 67).

En sentido general, el problema de las lagunas abarca doctrinalmente dos criterios
distintos, la inexistencia de las lagunas en el Derecho y por el contrario, la admisién
de estas en la ley. El Derecho abarca todo el sistema juridico de un Estado por lo

que en su totalidad goza de plenitud, es siempre completo, lo que no implica la
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ausencia de lagunas de la ley. La principal funcion del Derecho es la de regular, dar
respuestas y soluciones a cada situacion que requiera tutela juridica, de ahi que,
pueda hablarse de lagunas de la ley y no del Derecho, porque este debe proveer las
distintos mecanismos para enfrentar los vacios de la ley.

El ordenamiento juridico debe establecer medios de solucion para no dejar
desamparada la pretension de ningun ciudadano. Asi quedaria reforzada la
seguridad juridica, la justicia y la legalidad, ademas se obtendria una mayor
coherencia y plenitud del ordenamiento juridico. El problema de las lagunas de la ley
esta latente, por lo que el ordenamiento juridico debe establecer los medios para
enfrentar dichas lagunas mediante los mecanismos de interpretacion e integracion,

poniendo especial atencion en el mecanismo de autointegracion.

1.3 Lainterpretacién del Derecho ante las lagunas de la ley

La interpretacion del Derecho es conocida como hermenéutica juridica. La palabra
hermenéutica, deriva del vocablo griego hermeneuo, que alude al griego Hermes
quien aclaraba ante los humanos los mensajes de la divinidad mediando de
intermediario.El profesor Diez-Picazo expresa que la locucion latina interpresprocede
del griego meta fraxtes e indica al que se coloca entre dos que hablan para hacer
conocer a cada uno de ellos lo que el otro ha dicho o esta diciendo (Diez-Picazo,
L.,1993: 235).

Toda accién de realizacién o de aplicacion del Derecho parte necesariamente de la
interpretacion. La interpretacion juridica es imprescindible en cualquier forma de
realizacion del Derecho. Es por ello que, se debe hablar de realizacion y aplicacion
ya que es usual la idea de que se interpreta el Derecho solo para aplicarlo. En la
literatura cientifica relativa al tema se abordan diferentes definiciones de
interpretacion juridica. El concepto de la interpretacion juridica, aunque con
elementos similares, se puede encontrar formulado de manera diferente.

Prieto Sanchis plantea que “por interpretacion conviene entender dos cosas: primero,
atribuir significado a las normas, clarificar qué es lo que quieren decir; y segundo,

delimitar su campo de aplicacion, delimitando los hechos, las situaciones, en que
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cada norma es relevante” (Prieto Sanchis, L., 2007: 225 y 226).Nino considera que
‘la determinacion de qué norma ha sido sancionada presupone la actividad de
interpretar tales simbolos, o sea de atribuirles significado” (Nino, C. S., 1997: 246).
En este sentido destaca Puig Pefia para el cual la interpretacion juridica es "la
actividad intelectual encaminada a desentrafiar el alcance de una norma juridica"
(Puig Pena, F., 1972: 47).

En cuanto a la posicion doctrinal cubana al respecto, pueden encontrarse varias
conceptualizaciones en autores de principios del pasado siglo. Entre los
mencionados autores se encuentra Entenza Escobar quien plantea que “es la
operacion gque se realiza para determinar el sentido de una norma juridica con vista a
su realizacién” (Entenza Escobar, P. F., 1957: 133). Para Sanchez de Bustamante y
Montoro “interpretar no es mas que extraer el sentido de una norma juridica con la
finalidad de precisar su verdadero alcance” (Sanchez de Bustamante y Montoro, A.,
1952: 37). Por su parte, Garceran de Vall expresa que “interpretar la ley significa
investigar, dilucidar su contenido; descubrir, indagar su sentido exacto y verdadero,
al objeto de su mas fiel observancia” (Garceran de Vall, J., 1957: 216). De todas las
conceptualizaciones dadas por los citados autores se extrae como elementos
comunes que la interpretacion juridica es una actividad, operacién o investigacion
gue debe encaminarse a encontrar el sentido, alcance vy finalidad de la norma con el
objetivo de su aplicacién o realizacion.

Entre los autores nacionales contemporaneos, que siguen las posiciones antes
referidas se encuentra Pérez Lufio. Para este autor “interpretar significaria atribuir un
significado a manifestaciones de un determinado lenguaje, mientras que la
interpretacion seria el conjunto de procesos logicos y practicos a través de los cuales
se realiza esa atribucién de significados” (Pérez Lufio, A. E., 1995: 206). Guerra
Lopez manifiesta que “interpretar es descubrir la voluntad de la ley, es arrancarle de
su letra la entrafia de su propésito, su objeto, su fin, esto es la voluntad propia de la
ley” (Guerra Lopez, J., 1948:131).

Canizares Abeledo define a la interpretacién como “la actividad que tiene por objeto

establecer el sentido y el alcance de las normas juridicas a los fines de su aplicacion
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al comportamiento de los individuos en sociedad” (Cafizares Abeledo, F. D., 1979:
209). El mencionado autor alega que, generalmente, la determinacion del sentido de
la norma se deduce del analisis de la hipotesis juridica, pero también existen muchas
disposiciones legales sumamente complejas, oscuras, insuficientes, a veces
formuladas defectuosamente que necesitan una seria labor de interpretacion (Ferrari
Yaunner, M., 2010: 59). Fernandez Bulté considera que la interpretacion “es el
conjunto de procedimientos mediante los cuales se busca encontrar el sentido, el
alcance, la esencia y los fines de la norma para su correcta aplicacion, asegurando
con ella la justicia” (Fernandez Bulté, J., 2009:209).

La autora Ferrari Yaunner considera que la posicion de este Ultimo autor es relevante
porque asume la interpretacibn como un proceso, ademas introduce elementos
importantes, ya que extiende su alcance y puntualiza su objetivo hacia la aplicacion
correcta, en pos de la justicia (Ferrari Yaunner, M., 2010: 60). Al respecto la autora
de la tesis coincide con los criterios de Prieto Sanchis, Cafizares Abeledo y
Fernandez Bulté quienes concuerdan en que la interpretacion juridica es el conjunto
de acciones logicas que se realizan para conocer el alcance, fines y propdsitos de las
normas juridicas que han de ser aplicadas a un caso concreto.

Respecto al fin de la interpretacion juridica aparece otro asunto particularmente
polémico entre los tedricos. Fernandez Bulté hace referencia a esta cuestién y a las
dos grandes vertientes que sobre esta existen. En primer lugar con la interpretacion
del Derecho se trata de encontrar la voluntad del legislador la llamada ratio
legislatoris lo que se conoce como sentido subjetivo de la interpretacion o
interpretacion subjetiva. En segundo lugar frente a este criterio se abrié paso, en
tiempos mas modernos, el llamado criterio objetivo, por el cual lo que se persigue en
la interpretacién no es la voluntad del legislador, sino la voluntad de la ley, la llamada
ratio legis, la verdadera razén de la norma (Fernandez Bulté, J., 2009:208).

Segun Ferrari Yaunner la concepcion predominante en la Ciencia Juridica actual se
pronuncia a favor del criterio objetivo, aunque la interpretacion subjetiva constituye
un instrumento auxiliar de gran utilidad para la interpretacion objetiva. Esta

interpretacion objetiva ofrece ventajas para enfrentar las lagunas de la ley teniendo
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en cuenta que no se busca solamente lo que fuera en su momento la voluntad del
legislador, sino que se busca en primera instancia la solucion en el marco regulador
plasmado en la norma. Por dltimo, este criterio facilita el progreso juridico, pues
permite solucionar problemas o conflictos que el legislador no previé porque no los
conocia, al adaptar el intérprete la ley al momento social e historico de su aplicacion
(Ferrari Yaunner, M., 2010: 63).

La interpretacion del Derecho ha tenido numerosas clasificaciones en la doctrina.
Fernandez Bulté retoma los postulados de Cafizares. Los sujetos que realizan la
interpretacion desempefian un papel fundamental en este proceso. De esta manera,
se establece el criterio clasificatorio que responde al tipo de sujeto que realiza la
interpretacion. Segun el criterio clasificatorio se establece de esta forma, la
interpretacion judicial que es realizada por un 6rgano jurisdiccional para llegar a la
decision judicial de un caso concreto que ante €l se presenta. Esta sera ejercida por
los jueces, siendo la instancia donde es mas frecuente detectar lagunas de la ley que
necesitan ser enfrentadas mediante el ejercicio de la imparticiéon de justicia. Debe
tenerse en cuenta, que el alcance de este tipo de interpretacion depende del sistema
de Derecho en que se aplique (Fernandez Bulté, J., 2009:210).

Por otra parte, en una segunda clasificacion se encuentra la interpretacion legislativa
0 auténtica. Esta es realizada por el propio 6rgano legislativo que aprob6 la norma
juridica objeto de interpretacion. Esta interpretacion se produce cuando en la
aplicacion concreta de la norma juridica se suscitan determinadas discrepancias. Por
lo que, es necesario que el legislador aclare la disposiciébn normativa precedente,
bien con la finalidad de lograr una unidad de criterios cuando se ha producido una
jurisprudencia divergente incluso con el propésito de imponer una cierta
interpretacion, o de cerrar el paso a alguna que pudiera resultar posible. Este tipo de
interpretacion puede convertirse en una via eficaz para que desde el propio 6rgano
legislativo se eliminen, definitivamente, las lagunas de la ley (Ferrari Yaunner, M.,
2012: 16).

La interpretacién doctrinal o libre es otra de las clasificaciones, la que posee

especificamente efectos orientadores pero no vinculantes. Esta brinda fundamentos
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cientificos para el perfeccionamiento que la dinamica social impone al Derecho. Su
alcance puede ser muy amplio desde la perspectiva de cuanto puede aportar al
perfeccionamiento del Derecho y como fuente indirecta o guia tedrica para
enfrentarse a las lagunas de la ley.

Otro criterio clasificatorio responde a la extension, el alcance o los efectos que
produce la interpretacién, por lo que esta puede ser: declarativa, extensiva o
restrictiva. La interpretacion declarativa es la realizada por cualquiera de los
intérpretes posibles y es considerada como aquella que determina el exacto
significado de las palabras de forma textual, sin ampliar ni restringir el contenido de la
hip6tesis de la norma. A este tipo de interpretacion se le llama también interpretacion
adecuada o armoénica (Fernandez Bulté, J., 2009:213).

La interpretacion extensiva es aquella que amplia el significado literal de las
palabras. O sea extiende, amplia o agranda el contenido de la norma, lo cual es tanto
como decir, que extiende y amplia el contenido o el sentido de la hipétesis de la
norma juridica. La interpretacion restrictiva es la que como su nombre lo indica,
restringe el sentido del texto de la norma. O sea el intérprete extrae de la hipétesis
algo que esté en ella contenido segun la simple interpretacion literal, es decir, reduce
el &mbito de la hipotesis, lo cual se apoya en el presupuesto de que, sin quererlo, el
legislador dijo méas de lo que queria decir(Fernandez Bulté, J., 2009: 213).

La interpretacién juridica serd una herramienta necesaria para enfrentar las lagunas
de la ley. Es necesario resaltar que para la investigacion, se utiliza interpretacion del
Derecho, aunque en la doctrina, de manera errénea se maneja indistintamente como
interpretacion de las normas juridicas. Lo correcto es que se utilice el término de
interpretacion del Derecho, porque el Derecho no solo esté integrado por el sistema
legislativo, es decir, las distintas disposiciones normativas dictadas por los érganos
competentes, sino ademas por los productos de todas las formas generadoras de
Derecho como son los contratos celebrados entre las partes, los actos notariales, las
sentencias de los Tribunales, los principios juridicos, las presunciones, todo lo cual

conforma el conjunto sistémico que integra la dimensién organica que es el Derecho.
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Ademas de la interpretacion, se materializa en la doctrina la integracion como
mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley. Dentro de la integracion se expresa
la heterointegraciony la autointegracion, siendo esta dUdltima la reconocida

juridicamente en los ordenamientos juridicos foraneos.

1.4Laintegracion como mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley

La presencia de lagunas de la ley, constituye un problema de especial trascendencia
para cualquier ordenamiento juridico. Ante el descubrimiento de una laguna de la ley
se deberd acudir a la integracion, como un camino para enfrentar y encontrar una
solucién juridica al caso que presenta la laguna. Para Ferrari Yaunner, integrar
significa analizar el Derecho como un todo, verlo en su totalidad, para buscar una
solucion ante la ausencia o insuficiencia de regulacién para un supuesto especifico
(Ferrari Yaunner, M., 2010: 12).

Por su parte, Cafizares Abeledo plantea que integraciébn es crear una norma
especial para un caso, cuando el jurista se encuentra con una laguna de la ley
(CanizaresAbeledo, F. D., 1979: 220). Los referidos autores concuerdan en que la
integracion esta estrechamente vinculada con las lagunas, pero no significa que se
esté en presencia de la creacién del Derecho. Las lagunas de la ley, desde la
perspectiva practica, conducen a la problemética referida a su descubrimiento y
posible solucion.

Los responsables de su solucién definitiva, son precisamente aquellos con facultades
de crear normas faltantes o corregir los errores de las existentesque generan la
presencia de lagunas. Dicho proceso tiende a ser dilatado al depender de
circunstancias, prioridades legislativas e institucionales. La actividad integradora
adquiere especial trascendencia, puesto que la aspiracion de plenitud no debe
entenderse desde la perspectiva de la inexistencia de lagunas de la ley, sino como
presupuesto de que el Derecho es integrable, al abrir la posibilidad de aplicar
determinados métodos. La integracion se presenta como un proceso complejo,
alrededor del cual giran importantes exigencias axioldgicas que deberan condicionar

sus resultados.
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En el proceso de integracion debe primar la intenciébn de proteger principios
supremos y valores como la legalidad, la justicia y la seguridad juridica, los que
deben preservarse y garantizarse de cara a la solucion que finalmente se ofrezca. La
preservacion de la legalidad debe partir de que la solucion que se brinde, se
encuentre amparada, al menos indirectamente, en el conglomerado normativo, ya
sea en normas anélogas o en principios mas o menos implicitos. Pero la integracion
ante las lagunas de la ley no solo comprende la preservacion de valores y principios
trascendentales, sino que ademas, desde el punto de vista técnico-juridico, debe
tener fundamento cientifico a partir de la operacion de seleccionar el método mas
adecuado para integrar en cada caso concreto, al tener en cuenta sus fines y
requerimientos(Ferrari Yaunner, M., 2010: 14).

Las lagunas existen y existiran, pero solo en el plano de la ley, porque al no poder
abarcar todos los supuestos de la realidad, cae en un vacio para regular
determinados casos. Pero el ordenamiento juridico no da cabida a fisuras y utiliza el
mecanismo de integracién para enfrentar esas lagunas. Se puede definir como
mecanismo de integracion al procedimiento por el cual ante la falta, ausencia o
deficiencia de la ley, el ordenamiento juridico se une o integra para llenar dicho
vacio, esto lo realiza a través de los mecanismos de autointegracion y

heterointegracion.

1.4.1 Los mecanismos de autointegracion y heterointegracién

En cuanto a los llamados mecanismos de integracion, su denominacién no ha sido
doctrinalmente uniforme.Ferrari Yaunner considera que la diversidad en cuanto a la
denominacion de los métodos de integracién no encierra una contradiccién, pues los
métodos se utilizan como argumentos para justificar y fundamentar la solucién que
mediante la integracion juridica se ofrece a una laguna determinada, los que se
convierten en herramientas de la argumentacion, que resulta de vital importancia
ante la integracion de las lagunas.(Ferrari Yaunner, M., 2010: 13).

Para algunos autores los mecanismos de integracion deben ser entendidos como

argumentos, entre ellos se encuentra Prieto Sanchiz, que los agrupa en dos tipos, los
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restrictivos y los extensivos. Los restrictivos son aquellos que se basan en la
conocidaregla general excluyente, al aplicar de forma general y absoluta el principio
gue plantea que aquello que no esta expresamente prohibido se presume permitido y
viceversa. Por otra parte, los argumentos extensivos son los que contemplan como
posibilidades de integracion la analogia y los llamados principios generales del
Derecho. Dicho autor considera que dentro de este ultimo tipo de argumentos se
puede incluir ademas los mecanismos de heterointegracion (Prieto Sanchis, L., 2007:
242).

Otros autores como Bobbio, explican que para enfrentar el problema de las lagunas
se utilizan los mecanismos de heterointegracién y autointegracion. Para el autor la
heterointegracion consiste en la busqueda de integracién para enfrentar la laguna
fuera del ordenamiento juridico, al recurrir a otros ordenamientos precedentes en el
tiempo, por ejemplo el Derecho romano, o a ordenamientos contemporaneos
vigentes; o al acudir a fuentes externas como pueden ser la jurisprudencia, la
costumbre o valores como la equidad(Bobbio, N., 1998: 242).

Para el mencionado autor la autointegracion consiste en enfrentar las lagunas de la
ley, pero busca los mecanismos de integracion dentro del propio ordenamiento
juridico, o0 sea se recurre a sus propias soluciones y limites sin tener que salir de este
para completarlo (Bobbio, N., 1998: 242).Es decir, el ordenamiento se autointegra al
utilizar sus definiciones, principios y normas para enfrentar las lagunas de la ley. Se
vale de los principios generales del Derecho y de la analogia, estos mecanismos son
importantes por su utilidad y utilizaciéon casi generalizada por la doctrina y las
legislaciones.

El ordenamiento juridico es una unidad total y cerrada, que cuenta con elementos
ideologicos, morales, politicos e incluso culturales, se basa en principios,
definiciones, fuentes propias a los cuales se debe acudir y utilizar para enfrentar una
laguna de ley y se tiene la necesidad de integrar.En la doctrina se coincide en que la
heterointegracion es considerada como un mecanismo de Ultima ratio, o sea que se
encuentra rechazado. Se plantea que es propio de sistemas juridicos poco

desarrollados, y reconoce otro mejor y mas perfecto al que recurrir.
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La doctrina reconocida se expresa en su configuracion juridica mediante la
regulacion juridica que brindan las disposiciones normativas que conforman los
ordenamientos juridicos. De esta forma, se hace necesario analizar los cuerpos
legales de varios paises con la finalidad de constatar los mecanismos que se
reconocen para enfrentar las lagunas de la ley. Se tomaron como referente los
siguientes paises: Espafa, Bolivia, Colombia, Argentina, Venezuela, México y Chile,
porque pertenecen al mismo sistema de Derecho que Cuba, al romano- germano-
francés, de ahi que sus principios y soluciones técnicas sean similares. Ademas, por
ser paises de América Latina y vinculados al ALBA*como movimiento integracionista
y por ser de los mas avanzados en el pensamiento juridico del area latinoamericana.

Espafia en el actual Cddigo Civil, después de la reforma llevada a cabo por la Ley de
Bases de 17 de marzo de 1973 y el Decreto de 31 de mayo de 1974, en su articulo 1
recogio el sistema de las fuentes del Derecho y, con ello, las posibilidades de
integracion. En esencia no se alejo sustancialmente de la redaccion antigua, puesto
que establece que “las fuentes del ordenamiento juridico espafol son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho”. Ademas, regula que los principios
generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su
caracter informador del ordenamiento juridico. En su articulo 4 establece: “Procedera
la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

Bolivia, en el articulo 1 apartado segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, regula
que los tribunales no pueden excusarse de solucionar un caso del cual tienen
conocimiento ni por falta, oscuridad o insuficiencia de la ley, debiendo pronunciar
sentencia segun la equidad que hace de las leyes, conforme a las disposiciones que
comprenden casos semejantes al hecho particular que ocurriere. Ademas, en el
Cadigo Civil en el articulo 91 expresa que la interpretacion de la ley debera atender a
los principios constitucionales, asi como a los principios generales del Derecho
Procesal.

Colombia por su parte,en el Cédigo de Procedimientotambién hace referencia a la

‘Alternativa Bolivariana para las Américas.
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interpretacion de la norma en su articulo 4, dando la posibilidad de aplicar los
principios generales del Derecho. Ademas en el articulo 5 del Cddigo de
Procedimiento colombiano regula el tema de los vacios y deficiencias de la ley y
manifiesta que ante esto se aplicaran las normas que regulen casos analogos, y a
falta de éstas con los principios constitucionales y los generales del Derecho
Procesal.

En igual condicion se encuentra Argentina que regula el tema de los vacios de la
ley. Dentro del propio ordenamiento le brinda al juez su solucién a través de la
interpretacion, aunque se considera que de manera indeterminada, pudiéndose
deducir esto en el articulo 16 del Codigo Civil al regular que "Si una cuestion civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los
principios de leyes analogas; y si aun la cuestidon fuere dudosa, se resolvera por los
principios generales del Derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso". El legislador remite expresamente en Ultima instancia para resolver una
cuestion civil, a los principios generales del Derecho, pero hay que resaltar que no
especifica ante que situaciones se aplicaran, de manera que, el juez debera presumir
que ante una laguna y al no hallar directamente o por via analégica la solucion, debe
remitirse a los principios generales del Derecho.

Venezuelaregula en el Codigo Civil en su articulo 4, que a la Ley deberé atribuirsele
el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras, es decir, limita
a los jueces en cuanto a la interpretacion. Ademas establece que cuando no hubiere
disposicion precisa de la ley, o cuando existiese oscuridad en las normas a utilizar,
se tendran en consideracién las disposiciones que regulan casos semejantes o
materias analogas; y, si hubiera aun dudas, se aplicaran los principios generales del
Derecho.

México por su parte, regula el tema de las lagunas en el Codigo Civil en su articulo
19 bajo la definicion de controversias judiciales, y recoge que su solucion sera
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.

El ordenamiento juridico chileno en cambio es mas explicito en cuanto a la
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posibilidad de interpretacion,pues desarrolla en su articulado las posibles situaciones
donde se aplicara. En cuanto a las lagunas el Codigo Civil se refiere a la oscuridad
de la ley, y expresa en su articulo 24 que se solucionara de acuerdo al espiritu mas
conforme de la legislacion y a la equidad natural. Ademas en el articulo 22 regula
gue los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto.

Tomando como referente, la doctrina expuesta y el analisis juridico de los
ordenamientos foraneos, se puede reafirmar que de manera generalizada se acude a
la autointegracion como el mecanismo mas apropiado para enfrentar las lagunas de
la ley. El respeto a la supremacia de la ley y al principio de unidad del ordenamiento
juridico, provoca que la heterointegracion quede como un mecanismo en desuso. La
doctrina contemporanea materializada en esos ordenamientos juridicos preceptia
como mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley a la autointegracion. En este
sentido se establecen como elementos juridicos la analogia y los principios generales
de Derecho, siendo este ultimo el mas utilizado en la doctrina y las legislaciones

foraneas.

Resumen Capitular

En el presente capitulo a partir del concepto y requisitos de ordenamiento juridico se
sistematizan las posiciones teéricas en cuanto a las lagunas de la ley y los
mecanismos para enfrentarlas. A partir del andlisis de los mecanismos reconocidos
doctrinalmente y en las distintas legislaciones foraneas para enfrentar las lagunas de
la ley, se profundiza en lainterpretacion y la integracién, con énfasis en la
autointegracién como el mecanismo que doctrinal y en la praxis es reconocido como

el mas eficaz para enfrentar las lagunas de la ley.

Capitulo Il: La autointegracion como mecanismo para enfrentar las lagunas de
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la ley en Cuba

2.1 El ordenamiento juridico cubano

El ordenamiento juridico cubano posee una estructura formal que responde a una
organizacion jerarquica en forma de piramide normativa. En la cuspide de la piramide
se encuentra la Constitucién de la Republica de Cuba, siendo esta la ley mas
importante y de mayor jerarquia dentro de las que existen y estan vigentes en el
ordenamiento juridico cubano. La Constitucion expresa la voluntad soberana, regula
juridicamente los principios basicos y generales del ordenamiento juridico que sirven
de guia para el resto de las disposiciones normativas de menor rango jerarquico.
Ademas establece la estructura organica del Estado y las facultades normativas de
los diferentes érganos que la integran.

Al ser esta la ley de mayor rango y tener mayor fuerza juridica, las restantes
disposiciones deben subordinarse a la letra y espiritu de la Constitucion. El contenido
de esta norma suprema se deriva del 6rgano legislativo, que es la Asamblea
Nacional del Poder Popular (en lo sucesivo ANPP), que se faculta para dictar leyes,
disposiciones normativas ordinarias de mayor rango jerarquico en el ordenamiento
juridico cubano, segun lo establece el articulo 70 de la Constitucién. Desde el punto
de vista de la estructura logico- formal del sistema, se tiene que hacer constar la
supremacia constitucional como principio del sistema de Derecho en Cuba
(Constitucion de la Republica de Cuba, articulo 70).

En un segundo nivel jerarquico se encuentra la ley, entendida en sentido estricto
como la norma de mayor rango y superioridad normativa, tanto en su valor formal
como por su contenido material. Es superior en su valor formal, porque proviene del
maximo 6érgano legislativo del pais, mediante procedimientos y pasos que son tan
importantes y rigurosos que no pueden ser desobedecidos. Desde el punto de vista
material es superior porque su contenido no es particularizado ni de segundo rango,
sino que sus mandatos son esenciales, universales y generales, demostrando asi la
voluntad juridica del Estado a través de su 6rgano legislativo (Fernandez Bulté, J.,
2009: 168).
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Por debajo de la ley se encuentran los Decretos- Leyes que son emitidos por el
Consejo de Estado y seran ratificados o no por la ANPP en su proximo periodo de
sesiones. También se encuentran los Acuerdos del Consejo de Estado, que son
normas de aplicacion personalizada, de soluciones casuisticas, que implementan o
realizan el mandato de leyes o Decretos-Leyes del mismo Consejo de Estado
(Fernandez Bulté, J., 2009: 170).

Luego le siguen los Decretos que son dictados por el Consejo de Ministros y su
Comité Ejecutivo. Segun el articulo 95 de la Constitucion, “El Consejo de Ministros es
el maximo organo ejecutivo y administrativo y constituye el gobierno de la Republica”,
como gobierno y, en consecuencia, érgano ejecutivo y de administracién, tiene que
dictar disposiciones juridicas que en este caso seran Decretos.

Seguido ademas se encuentran los Reglamentos, que son emitidos por el Consejo
de Ministros y su Comité Ejecutivo. El Reglamento es una disposicion normativa que
amplia o desarrolla el contenido de una norma superior. En el caso de Cuba, una ley
o un Decreto-Ley, no puede sobrepasar los limites de la normativa a la cual pretende
reglamentar. En un nivel jerarquico inferior a estos cuerpos normativos, se
encuentran los Acuerdos del Consejo de Ministros o de su Comité Ejecutivo y las
Resoluciones que pueden dictar los ministros, en la esfera de sus respectivas
competencias. Entre estos estan las Instrucciones Ministeriales o Cartas Circulares
que detallan asuntos generalmente tratados en una norma superior; las Ordenes
ministeriales y, finalmente, las Resoluciones dictadas por los jefes de organismos
centrales u otras autoridades facultades para ello, en las que se deciden e imponen
normativas casi siempre funcionales, dentro de sus dependencias (Fernandez Bulté,
J., 2009: 171).

La piramide del ordenamiento juridico cubano responde a la facultad legislativa que
presentan los organos estatales cubanos. El funcionamiento de este se encuentra
basado en los principios de coherencia y plenitud. Sin embargo en la praxis cubana

se han identificado una serie de lagunas que afectan dichos principios.
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2.2 Las lagunas de la ley en el ordenamiento juridico cubano. Anélisis
histdrico- juridico en la etapa prerrevolucionaria

En torno a las lagunas de la ley se han producido interesantes polémicas doctrinales
y jusfilosoficas que giran en torno a su existencia y ubicacion. Las lagunas de la ley
es un tema de vital importancia, pues revela la novedad que reviste este tema en la
actualidad cubana y resalta la necesidad de su profundizacion, porque a pesar de ser
un problema latente en el ordenamiento juridico cubano ha sido poco tratado por la
doctrina cubana de los ultimos afios. EI momento en que mas cobertura recibe el
tema de las lagunas de la ley dentro del pensamiento jusfilosofico y tedrico- juridico
en Cuba, se encuentra entre la primera mitad del siglo XX y los afos siguientes.
Entre los autores de esta etapa que se refieren al tema de las lagunas de la ley y la
integracion se pueden mencionar a Desvernine y Galdés. Este autor recrea algunas
de las teorias referidas a la justificacion de la plenitud del ordenamiento juridico,
fundamentalmente la de la norma general excluyente y la otra teoria que se basa en
la obligaciéon de juzgar del juez. Sus ideas acerca del tema son inicialmente
expositivas, aunque de sus reflexiones se puede deducir que apoya la inexistencia
de lagunas en el Derecho, por lo que es partidario de que las lagunas se encuentran
en la ley. Ademas expone que la via fundamental para la solucion de las lagunas de
la ley, seria la aplicacion de los principios generales del Derecho (Desvernine y
Galdés, P., 1928:51).

El mencionado autor en su texto “Estudios fundamentales de Derecho” analiza el
tema de las lagunas de la ley y se basa en la norma civil vigente. Reconoce la
insuficiencia de la ley escrita, por lo que consigna la necesidad de ofrecer soluciones
a los casos no previstos en el ordenamiento positivo. Asi mismo, se auxilia de
legislaciones que marcaron importantes improntas en la época, fundamentalmente
en Europa, y hace referencia a las soluciones previstas ante los vacios en la ley
(Desvernine y Galdos, P., 1928:51).

Por su parte, de Montagu se detiene mucho menos que Desvernine en el andlisis
tedrico de las lagunas de la ley, pues para este autor la existencia de lagunas es algo

que da por sentado y se establece como un presupuesto indiscutible, por lo que le
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dedica al tema un corto espacio, lo que hace dificil deducir la ubicacion de las
lagunas. Su punto de vista lo concentra desde una mirada normativista, basado en el
Derecho comparado en cuanto a las posibles soluciones para enfrentar las lagunas
de la ley. Sin embargo esta de acuerdo con las doctrinas de Derecho libre y con la
flexibilidad que deben tener los jueces cuando se enfrenten a las lagunas (de
Montagu, G., 1941:21).

Otro importante autor que refiere criterios sobre las lagunas de la ley es Garceran de
Vall, quien expresa: “la ley presenta lagunas, el Derecho no, el espectro de un
espacio sin norma reguladora, no existe, resulta algo incomprensible, el Derecho es,
siempre, completo, plenario, sin poros. Lo que no implica la ausencia de lagunas
legales ya que por muy expresiva y cuidadosa que la ley sea, deja fuera de si
innumerables eventos y situaciones sin regular’(Garceran de Vall, J., 1957:208).
Gavilondo es otro autor que se refiere al tema de las lagunas de la ley, quien publica
en la revista Repertorio Judicial, fundada en 1925 un trabajo titulado “El problema de
las lagunas del Derecho.” En este trabajo el autor niega la existencia de las lagunas
en el Derecho y acepta la existencia de estas en la ley. Se refiere a las causas de
surgimiento de las lagunas de la ley, a los principios generales del Derecho y la
analogia como mecanismos para enfrentarlas (Gavilondo, M.A., 1939:12).

En la revista antes mencionada aparece otro trabajo titulado “Objetividad de las
lagunas del Derecho”, escrito por Figueras, quien expone reflexiones profundamente
filoséficas, donde sefiala las diferencias entre la ley y el Derecho, con trascendencia
en la adjetivacion de las lagunas, las que a su juicio no tienen mayor trascendencia
gue una denominacion formal. Respecto al tema de las lagunas de la ley expone
principalmente los criterios de Zitelmann, Donati y Kelsen (Figueras, J., 1940: 189).
En lo que se refiere a la integracion, el autor pone especial énfasis en la analogia y
los principios generales del Derecho. Pero hace notar su preferencia por los
principios generales del Derecho al expresar: “si bien la analogia es aconsejable
cuando se trate de hechos y relaciones del todo semejantes, lleva a errores injustos
cuando compara y contempla hechos de naturaleza diferente; y el método que

mantiene la aplicacion de los principios generales del Derecho, de técnica perfecta
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en casos de exacta y cabal ubicacion frente a la norma o principio que invoca, es
también defectuoso cuando asciende a la norma general y ultima, y pierde el
contacto con el caso especifico y concreto que se le somete(...) Pero si se tiene en
cuenta que todo orden recurre a su sistema, y reclama e invoca su ley Ultima, para
sostener sus derivaciones multiples y encontrar su razon suficiente, mas logico y
exacto en su fundamento y fines resultan los principios generales del Derecho,
normas amplias del concepto de equidad y precipitado lento del humano espiritu de
justicia que constituyen la mejor fuente y el mas util recurso subsidiario que puedan
invocarse, pese a su defecto de abstraccion, frente a las consideraciones de orden
filoséfico a que el casuismo y la abstraccién puedan llevar.” (Figueras, J., 1940: 189-
191).

Por su parte, Sanchez de Bustamante y Montoro defiende la existencia de las
lagunas de la ley, al negar la existencia de lagunas en el ordenamiento juridico y
compartir la teoria kelseniana de la plenitud de este (de Bustamante y Montoro, A.,
1953: 221). Entenza Escobar niega la existencia de lagunas en el ordenamiento
juridico, las que para él solo pueden ubicarse en el plano de la ley al declarar: “el
reconocimiento de las deficiencias de las normas no debe producir la falsa impresion
de que haya en el Derecho vacios normativos. El orden juridico no puede padecer de
lagunas ya que el juez, en todo caso, tiene que ofrecer una solucion mediante la
elaboracion de una norma concreta, que acude a llenar vacios de que pudieran
adolecer las normas superiores.”(Entenza Escobar, P. F., 1957:47). El referido autor
analiza la integracion, a la que le dedica un capitulo de su obra, en la que estudia la
doctrina mas profunda a partir de los principios generales del Derecho y la analogia.
La polémica en torno a las lagunas de la ley y sus posibles soluciones en la doctrina
cubana toma como base la regulacion juridica que se establece en el Cédigo Civil
espafol. El Codigo Civil espariol rigié en la Isla desde el 5 de noviembre de 1889
hasta el afio 1988. Acerca de la integracion y las lagunas, el articulo 6 de dicha
disposicion normativa, planteaba: “el Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrira en responsabilidad. Cuando no haya

ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar,
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y, en su defecto, los principios generales del Derecho.”

En esta etapa prerrevolucionaria se propusieron algunos proyectos legislativos. Con
la propuesta de dichos proyectos, se pretendia dotar al ordenamiento juridico cubano
de una disposicion normativa propia. Se puede hacer referencia al proyecto del
profesor universitario Sdnchez de Bustamante y Sirvén que aunque propone algunas
modificaciones sigue la idea del referido Codigo Civil espafiol. (Sanchez de
Bustamante y Sirvén, A., 1940: 9).Este proyecto fue un intento fallido, pero resultd
interesante, pues reflejo la necesidad de actualizar y perfeccionar la normativa
existente en la época. Ademas manifestd un intento de regular la integracion como
mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley (Ferrari Yaunner, M., 2011:547).
Como se ha podido observar, los autores mas notables de este periodo abordan de
alguna forma lo referido a las lagunas de la ley y a la integracién, algunos con mayor
rigor y profundidad que otros. Todos de cierta manera siguen la idea del Codigo Civil
Espafiol que se encontraba vigente en Cuba, al negar la existencia de las lagunas en
el ordenamiento juridico y plantear que estas se encuentran en la ley.
Ademas,teorizan en torno al tema de los mecanismos integradores, coincidiendo en
identificar a la analogia y los principios generales del Derecho como los mas
apropiados para enfrentar las lagunas de la ley.

2.3 Las lagunas de la ley en el ordenamiento juridico cubano. Analisis
histérico- juridico en la etapa revolucionaria

Con el triunfo revolucionario de 1959, se puede confirmar que en este periodo se
produce una ausencia de trabajos teoricos referidos al tema de las lagunas y los
mecanismos de integracién. Esto puede estar propiciado por la influencia de la
doctrina juridica socialista de la extinta Union Soviética, que es un modelo a seguir
para los juristas cubanos en aquel momento, la que no presta especial atencion al
tema de las lagunas de la ley y los mecanismos para enfrentarlas. Todo ello, se
suma al momento histérico y a la necesidad de crear un orden juridico que
respondiera a las nuevas exigencias de la sociedad en construccion, que se basaba

en principios ideologicos e intereses politicos afines. Por otra parte, la necesidad de
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sustituir el viejo Derecho por el nuevo que surgia, confiindose mas en la voluntad
politica directa, da lugar a que se prestara poca atencién a la teoria relacionada con
los temas juridicos, incluido el de las lagunas de la ley (Ferrari Yaunner, M.,
2011:549).

En el pasado siglo, bajo la influencia todavia del Cédigo Civil espafiol aparecen
referencias sobre las lagunas de la ley, desarrolladas por autores cubanos que
despliegan su obra dentro de los marcos del Derecho revolucionario pero vinculados
con la ensefanza universitaria. Entre los autores que hacen referencia a las lagunas
de la ley en este periodo se encuentra Alvarez Tabio, que en su texto “Politica y
Legalidad” hace referencia a este tema de forma breve pero clara, al expresar: “al
caer en completo descrédito el principio de la plenitud hermética de la ley debe
admitirse que en ella existen variadas formas de lagunas que precisan llenarse”
(Alvarez Tabio, F., 1977: 220). Con ello, este autor reconoce la existencia de las
lagunas de la ley que urgen ser solucionadas.

Por su parte, Cafizares Abeledo, trata el tema de las lagunas de la ley en su texto
“Teoria del Derecho”, a partir del analisis realizado en la regulacion del Cédigo Civil
espafiol que se encontraba vigente en ese momento. El autor no expone la polémica
que gira en torno a las lagunas, pero admite que la existencia de estas solo puede
darse en el plano de la ley.Ademas se refiere, brevemente, al papel que juegan la
analogia y los principios generales del Derecho para enfrentar las lagunas de la ley
Las reflexiones realizadas por el referido autor son solo una pausa para tratar el tema
de la integraciéon (Cafizares Abeledo, F. D., 1979: 220).

Se comenzaron entonces las labores para iniciar la nueva codificacion civil cubana.
Blas Roca, quien inicid el proceso de elaboracién legislativa del nuevo Cadigo Civil
cubano, presidiendo la comision que redactd su texto planted: “es necesario y
urgente sustituir el viejo Cddigo Civil por uno nuevo que se ajuste a las condiciones
de plena soberania nacional e independencia, ademas de que responda a los
requerimientos de una sociedad que esta construyendo el socialismo.” (Compendio
legislativo Cédigo Civil y Leyes Civiles cubanas s/f: 17y18).

En la presentacion del nuevo Codigo Civil cubano se plantea que este se inspira en
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la realidad y en la practica social de la Revolucion, y que por ello, se aparta de los
postulados individualistas que habian caracterizado al Derecho civil anterior, que era
cada vez mas incompatible con el nuevo régimen que surgia, o sea el régimen
socialista. Pero de los anteproyectos presentados, ninguno hizo referencia a los
mecanismos a utilizar para enfrentarse a las lagunas de la ley.

De ello, se puede deducir que al eliminar el articulo 6 del anterior Cédigo Civil
espafol dejé sin orientacion sobre el actuar ante una laguna de la ley. En el
anteproyecto de agosto del afio 1979 en su articulo 2 regulaba: “las disposiciones de
este Cddigo se interpretan de conformidad con el orden econémico social de la
Republica. Sus preceptos no pueden ser interpretados en forma que contravengan la
Constitucion y, en todo caso, la interpretacion se hace sistematicamente en relacion
con el contexto del propio Codigo y el de otras leyes que regulen materias analogas.”
Este anteproyecto resulté ser diferente al resto, porque el menos indirectamente por
Unica vez se introduce una disposicion referida al proceso de integracion, pero se
realiza bajo la interpretacion sistematica. Este anteproyecto no prospero, ni resulté
ser una influencia para la normativa vigente (Ferrari Yaunner, M., 2011:550).

En el articulo 2 del Cédigo Civil cubano vigente, solo aparecen regulados los
fundamentos de la interpretacion de igual forma en que fueron presentados desde el
anteproyecto de febrero de 1985 al regular: “las disposiciones del presente Cédigo se
interpretan y aplican de conformidad con los fundamentos politicos, sociales y
econdmicos del Estado cubano expresados en la Constitucion de la Republica.” Este
nuevo cuerpo legal es omiso en cuanto a los mecanismos de integracion para
enfrentarse a las lagunas de la ley. Ademas el Cdédigo Civil cubano al no incluir
ningun mecanismo de integracion provoca una importante contradiccion, relacionada
con la coherencia que requiere el ordenamiento juridico cubano, derivada del
principio de non liquet regulado en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y
Laboral, vigente desde 1977 que dispone en su articulo 3 “la jurisdiccion de los
Tribunales cubanos es indeclinable (...). A través de esta disposicion normativa
procesal ocurre un cambio importante, ya que anteriormente la obligacion de juzgar

aparecia en el Codigo Civil espariol vigente en Cuba y ahora pasa a la ley procesal.
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Luego de la promulgacion del Cadigo Civil cubano, quien mostr6 con mayor
profundidad el tema referido a las lagunas de la ley y la integracion, fue el profesor
Fernandez Bulté quien en su libro de “Teoria General del Estado y el Derecho”
dedica un apartado al tema antes mencionado, dentro del capitulo de la realizacion y
la aplicacion del Derecho. El referido autor plantea en este texto, que el problema
relacionado con las lagunas de la ley y los mecanismos de integracion no es solo un
problema tedrico sino también practico, que no encuentra precedente en la doctrina
cubana. Fernandez Bulté al abordar los mecanismos de integracion analiza lo
concerniente a la analogia y los principios generales del Derecho (Ferndndez Bulté,
J., 2009: 221 - 232).

Por su parte, Valdés Diaz dedica algunas reflexiones para diferenciar entre
interpretacion e integracion, por lo que plantea: “en estrecha relacion con la
interpretacion, pero sin confundirse con ella, esta la labor de integracion que, frente a
omisiones explicitas de la regulacion que se analice, consiste en acudir a otras
normas supletorias para intentar llenar con ellas el vacio o laguna dejado por la
norma que se interpreta. Por supuesto, ello conlleva, a su vez, a la interpretacion
adecuada de la regulacion establecida por la norma supletoria que se pretende
utilizar” (Valdés Diaz, C.C., 2005:132).

En la revista Juridica MINJUS publicada en el afio 2006, fue publicado un articulo
importante sobre los principios generales del Derecho, en este se muestra que estos
“son de gran utilidad ante la vaguedad u oscuridad de las normas, o la existencia de
vacios normativos, por lo que adquieren relevancia en los procesos de interpretacion
e integracion del Derecho.”

En sentido general, se ha podido observar que existe una ausencia de los
mecanismos de integracién para enfrentar las lagunas de la ley en la normativa
cubana vigente. La ausencia de estos mecanismos de integracion constituye hoy una
laguna en el ordenamiento juridico cubano, por lo que se hace necesaria la
implementacion de estos métodos. Ademas, porque el problema de las lagunas en la
ley y los mecanismos para enfrentarlas esta vigente, y afecta la plenitud del

ordenamiento juridico cubano. Por ello, se hace necesario poner especial atencion
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en la autointegracion como el mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley en
Cuba, ya que los autores antes mencionados de una forma u otra coinciden en que
este es el método mas apropiado para enfrentarlas, a través de la analogia y los

principios generales del Derecho.

2.4 La autointegracion como el mecanismo que permite enfrentar las lagunas
de laley en Cuba

Como se ha demostrado el ordenamiento juridico cubano carece de los mecanismos
de integracion para enfrentar las lagunas de la ley. Estos mecanismos de integracion
son positivizados en los ordenamientos juridicos foraneos ya que son necesarios
para la orientacion y guia a la hora de enfrentarse las lagunas de la ley. En el andlisis
realizado en la etapa prerrevolucionaria y revolucionaria, la mayoria de los autores
concuerdan en que la autointegracion es el mecanismo mas apropiado para enfrentar
las lagunas de la ley en Cuba. Ferrari Yaunner afirma en su tesis doctoral que la
autointegracion es importante para enfrentar las lagunas de la ley, pues reconoce
que en la actualidad la analogia y los principios generales del Derecho son utilizados
para poder enfrentar dichas lagunas. Al no encontrarse regulado ningiin mecanismo
de integracion en la normativa vigente cubana, provoca que se acuda a otros
ordenamientos juridicos, ademas que se apliquen los métodos que se toman de la
doctrina comparada en busca de una orientacidon técnico-juridica como practica
habitual, lo que constituye un recurso a la heterointegracion (Ferrari Yaunner, M.,
2010: 112).

Se coincide con los criterios de la autora antes mencionada, por lo que se considera
necesario establecer la analogia y los principios de la ley como los fundamentos
juridicos de la autointegracion, de manera que se encuentren positivizados en la ley.
Algunas legislaciones los regulan con un orden de prelacion, se coincide con los
criterios de Ferrari Yaunner en cuanto a que estos fundamentos juridicos no deben

establecerse con tal obligatoriedad. Puesto que, se debe tener la libertad de escoger
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el que brinde la soluciébn mas justa y luego fundamentar su eleccién a través de una
argumentacion detallada (Ferrari Yaunner, M., 2010: 113).

Resulta necesario acudir a la autointegracion en primer lugar, y buscar dentro del
propio ordenamiento juridico todos los mecanismos que este proporciona para
enfrentar las lagunas de la ley, y solo en caso de que resulte imposible resolver con
normas analogas y principios propios, se acudiria entonces a la heterointegracion
como mecanismo de Ultima ratio. Para acudir a elementos foraneos, se debe
confirmar que este sea el Ultimo recurso después de haber agotado todas las
posibilidades que brinda el ordenamiento juridico cubano.

A los efectos de la investigacion, la autora propone que para enfrentar las lagunas de
la ley en Cuba se acuda a la autointegracion, pues a través de este mecanismo el
sistema acude a sus propias soluciones y limites. Esta posibilita la utilizacion de
diferentes fundamentos juridicos, como es la analogia o los llamados principios
generales del Derecho. Resulta significativo destacar la obligacion denon
liquetimpuesta por ley a los tribunales populares cubanos, por lo que estos deben
ofrecer una solucién cuando se encuentran ante una laguna de la ley. Lo anterior
provoca que estos se encuentren sin orientaciéon en el momento de brindar una
solucién ante las lagunas de la ley, al no encontrarse regulado ninglin mecanismo de
integracion. Lo que realmente ofrece el Codigo Civil cubano en su articulo 2 es una
forma de interpretar, que aunque estd muy ligada a la integracion no deben ser
confundidas. En el ordenamiento juridico cubano se debe positivizar los mecanismos

que sirvan de herramientas para enfrentar las lagunas de la ley.

2.4.1 La analogia y los principios generales del Derecho como fundamentos
juridicos de la autointegracion para enfrentar las lagunas de la ley

De la doctrina antes expuesta y de los resultados del estudio comparado se
identifica, como mecanismo de enfrentamiento ante las lagunas de la ley a la
autointegracién. Se toman como fundamentos juridicos los principios generales del
Derecho y la analogia.

En el contexto cubano, para enfrentar las lagunas de la ley se entendera como el
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mecanismo mas apropiado a la autointegracion. De esta forma, la solucion juridica
ante las lagunas debe encontrarse en el interior del ordenamiento juridico cubano.
Corroborando, los fundamentos juridicos identificados anteriormente, la analogia y
los principios generales del Derecho sustentaran este mecanismo. A tales efectos, la
analogia permitira encontrar regulacion juridica a una relacion juridica que no se
encuentra tutelada, mediando la similitud en cuanto a sus hipoétesis juridicas. En
tanto, los principios generales del Derecho actuaran ante la inexistencia de norma
juridica, en virtud de la supremacia de la ley que reconoce y preceptia el
ordenamiento juridico cubano.

Para enfrentar una laguna de la ley y completar el proceso de integracion se acude a
los principios generales del Derecho. El concepto de principio proviene del latin
principium, que significa origen, comienzo, fundamento, fuente, patron,
esencia(Pérez Gallardo, L., 2006: 42 ). Su enunciacién ha sido diversa dependiendo
de épocas y corrientes jusfilosoficas predominantes. Han sido identificados tanto en
relacion con los principios del Derecho natural, principios o criterios de justicia que se
encuentran fuera del Derecho positivo; o como criterios que se desprenden de la
legislacion que compone el ordenamiento juridico, aunque ambas concepciones no
deben considerarse excluyentes.

Autores cubanos, con respecto a los principios generales del Derecho, han planteado
gue se trata de un tema doctrinalmente polémico y complejo, pues existen diferentes
consideraciones sobre su naturaleza juridica. No opinan lo mismo los iusnaturalistas,
que los iuspositivistas. Para los iuspositivistas dichos principios son los del Derecho
romano, mientras que los iusnaturalistas los identifican con los del Derecho natural.
Los iusnaturalistas han defendido en cualquiera de sus posiciones, que provienen de
una cierta armonia cosmica, de la voluntad divina o de la recta razén. Los partidarios
de las perspectivas iusnaturalistas han puesto el acento en la dimension axiologica
de los principios, entendiéndolos como postulados éticos que deben inspirar todo el
orden juridico(Fernandez Bulté, J., 2009: 233).

En el interior del iusnaturalismo se distinguen dos posiciones. La primera de autores

como CastanTobefas, que los concibe como verdades juridicas universales,
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situados mas alla del Derecho positivo, con independencia del ordenamiento juridico
de cualquier nacion (Castan Tobefas, J., 1988: 12). En la otra posicion se
encuentran autores como Rodriguez Paniagua y Del Vecchio, que sostienen que los
principios generales son la raiz misma de lo juridico, su fenébmeno originario y las
claves de funcionalidad de cada ordenamiento juridico en particular (Rodriguez
Paniagua, J. M., 1979: 10) y (del Vecchio, G., 1979: 47).

Los defensores de las posturas iuspositivistas, se han inclinado por considerar como
principios generales, aquellas reglas que sirven de fundamento al Derecho positivo
de cada Estado. Segun su postura, s6lo pueden aplicarse aquellos principios que
estén contenidos en la legislacién positiva, los que poseen un soporte legal. Desde
este punto de vista, deben estar contenidos en el ordenamiento juridico de cada
Estado (Fernandez Bulté, J., 2009: 233).

En cuanto a su conceptualizacion, autores como Latorre consideran que los
principios generales del Derecho son “(...) los enunciados generales a los que se
subordina un conjunto de soluciones particulares. Son los fundamentos mismos del
sistema juridico a partir de los cuales se despliega todo el aparato de las
normas”(Latorre, A., 1991: 65 ). Para Fernandez Bulté, son “ciertas reglas,
postulados, fundamentos y apoyaturas esenciales de un sistema juridico
determinado, los cuales son también condicionados histéricamente, cambiantes en
pleno y constante desarrollo” (Fernandez Bulté, J., 2009: 233).

Ferrari Yaunner plantea que la definicion dada por Fernandez Bulté, adopta una
posicién marxista al plantear el condicionamiento historico de los principios generales
del Derecho, pero que se debe hacer una distincion, pues no deben ser considerados
como reglas en el caso de que se utilice este término como sinbnimo de norma
(Ferrari Yaunner, M., 2010: 25). Las normas tipifican supuestos o conductas
concretas y determinadas a los que atribuyen consecuencias juridicas precisas. Las
mismas tienen un caracter taxativo y se aplican en la forma de todo o nada, o se
aplican en su integridad o no pueden aplicarse. Los principios generales del Derecho
no operan asi. No exigen o tipifican comportamientos concretos y especificos. Estos

proporcionan razones para decidir en un determinado sentido, pero sin imponer una
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decision en particular. Los principios no presentan una hipétesis especificamente
definida.

Segun Fernandez Bulté los principios generales del Derecho desde el punto de vista
de su utilizacién practica han asumido tres dimensiones o funciones. La primera con
un cardcter de orientacion y guia para la mejor interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas. Como sefiala Pérez Lufio los principios generales del Derecho
brindan una base légica o incluso técnico-formal para una mejor interpretacion (Pérez
Luiio, A. E., 1984: 55).La segundadesde una amplia dimension axiologica, los
principios generales del Derecho pueden entenderse como postulados éticos que
deben inspirar todo el ordenamiento juridico, bien porque el Derecho se remite
expresamente a estos 0 porque se considera que todo ordenamiento juridico, para
ser considerado como tal, debe tenerlos presentes. Se pueden utilizar como criterios
valorativos de gran absolutez, apoyaturas de los grandes fines del Derecho, que de
ese modo permiten una orientacion ética de sus normativas variables y ante la
equidad como criterio de justicia, la irretroactividad de la ley, y la publicidad de la
misma.® En la tercera funcién que constituye uno de los presupuestos juridicos para
la investigacion, los principios generales del Derecho pueden servir para enfrentar las
lagunas de la ley. En ese caso a falta de ley expresamente aplicable, o de costumbre
del lugar, se puede acudir a los principios generales del Derecho como ocurre en
algunos ordenamientos juridicos(Fernandez Bulté, J., 2009: 234 y 235).

Los principios generales del Derecho se pueden encontrar explicitos e implicitos, no
se encontrara en el ordenamiento juridico un lugar especifico con un glosario de
todos los principios vigentes, tampoco necesariamente deben aparecer denominados
como tal. Prieto Sanchis, aborda la distincion entre los principios explicitos y los
implicitos. Los primeros serian aquellos que se encuentran expresamente

positivados en las normas juridicas, generalmente con rango constitucional. Los

5Se pueden mencionar principios tales como nullum crimen et nullapoena sineprevia legepoenale; o como aquel
de que la inocencia se presume y quien la impugne tiene que probarla; o como el que afirma que el goce de los
derechos tiene como limite natural el ejercicio del derecho del otro; o el que sostiene la irretroactividad de la
ley penal mas severa; entre muchos otros principios que conforman el contenido de un ordenamiento juridico.
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implicitos, por su parte, al no aparecer expresamente regulados, se deducen del
conjunto del ordenamiento juridico(Prieto Sanchis, L., 2007: 205 - 207).

Agrega este autor que, algunos de estos principios pueden encontrarse en la
Constitucion, los que pueden estar dirigidos a informar a todo el ordenamiento
juridico o dirigirse a pautar una rama especifica. Pueden aparecer en disposiciones
normativas ramales, las que incluso pueden ser supletorias de otras materias. Los
principios generales del Derecho constituyen un reservorio de criterios Yy
fundamentos axiolégicos que dejan un amplio margen de discrecionalidad, la que
sera mayor en el caso de la extraccién, por parte del intérprete, en el caso de los
principios implicitos.

En muchas ocasiones, cuando los principios van a ser utilizados para enfrentar las
lagunas de la ley, se produce un conflicto entre distintos principios que pueden
aplicarse para la solucién a determinada laguna o caso lagunoso. La aplicacion de
uno u otro principio dependera de su importancia relativa al caso concreto. Al no
existir jerarquizacion entre los principios, se dard valor decisorio al principio que
tenga una mayor relevancia para su solucién(Fernandez, E., 2006: 171).

Las contradicciones entre principios, para Ferrari Yaunner, son denominadas
tensiones. Ante los conflictos entre principios y lograr que se resuelvan las tensiones,
se debera acudir a la ponderacion, que es la operacion que se realiza validamente
solo para cada caso concreto. Lo caracteristico de la ponderacion es que con esta no
se logra una respuesta definitiva para todo supuesto de conflicto, sino que se logra
solo una preferencia relativa al caso concreto, que no excluye una solucion diferente
en otro caso de conflicto entre los mismos principios. Aunque en la ponderacion el
principio no seleccionado no pierde validez con respecto a otros supuestos, la
argumentacion cuidadosa en estos casos, debe acreditar que no exista otra media
que, al obtener en términos semejantes la finalidad perseguida, resulte menos
gravosa o restrictiva(Ferrari Yaunner, M., 2010: 26).

El ejercicio de ponderar principios, se verd cubierto no solo de los criterios
axiolégicos y deontolégicos mas arraigados en la sociedad, sino que ademas

reflejara los criterios propios del intérprete y su idea de la mejor forma de
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salvaguardar la justicia, la equidad, la seguridad juridica y la legalidad. Es por ello
que, la actividad de integrar segun principios contrapuestos, implica un especial
poder de discrecionalidad, ya que se debe escoger de entre todos los principios a
aplicar cual es el que mas se ajusta al caso concreto. Para ello, sera necesario
argumentar la eleccion en el sentido de demostrar que el principio seleccionado fue
el correcto, se debe justificar ademas la no utilizacién de aquel principio que no fue
elegido y demostrar ademas que la solucién final y resultante es la mas justa en el
caso concreto. Interviene aqui, la llamada ley de ponderacién defendida por Alexy,
“cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion de otro”’(Robert, A., 1997:
203).

Como se ha podido observar, los principios generales del Derecho estan presentes
en toda accién de integracion. Estan presentes en cualquier actividad de solucion de
las lagunas de la ley, pues como fundamentos de todo el ordenamiento juridico
pautan la creacion, la interpretacion y la integracion de las normas juridicas.

Uno de los ejemplos mas notables de como se ha recurrido en Cuba a los principios
generales del Derecho con fines integradores ante casos de lagunas de la ley, es su
invocacién en la Sentencia N° 1 de 14 de enero de 1998 de la Sala Segunda de lo
Civil y de lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de Ciudad de la Habana
correspondiente al expediente civil N° 128 de 1996 en Proceso Ordinario sobre
ejercicio del Derecho a la libre determinacion de la sexualidad, en la que por demas

se acudid a principios constitucionalmente reconocidos.®

8En esta sentencia, siendo ponente el juez Rafael Enrique Dujarric Hart, se expresa en su Octavo
Considerando: “... nuestro ordenamiento juridico carece de norma directa de aplicacién, y siendo la
transexualidad bajo examen un fenédmeno real que nuestro Derecho no puede ni debe desconocer,
resulta necesario encontrar una que permita solucionarlo, y nada mas conveniente para ello que
recurrir a la autointegracion, es decir, a la fuente dominante de nuestro sistema juridico, la
Constitucién de la Republica, que establece en su capitulo destinado a los derechos, deberes y
garantias fundamentales y concretamente en su articulo 62),...”"No podemos dejar de sefialar que esta
via de solucién fue seguida por algunos tribunales municipales en sentencias ante casos similares. Un
ejemplo de ello es la Sentencia N° 285 del Tribunal Municipal Popular de Artemisa, de fecha 30 de
septiembre de 2003, dictada en Proceso Ordinario sobre Nulidad parcial de inscripcién de nacimiento,
la que establecia en su ultimo Considerando: “...comenzando por la Constitucién de la Republica de
Cuba que en su articulo cuarenta y dos preceptia como lesiva a la dignidad la discriminacién del
sexo, por lo que no puede marginarse, ni dejar sin proteccion juridica a quien ha decidido pertenecer
anatémica y siquicamente a un sexo diferente al biolégico, no lacerando esta libertad los fines ni
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El tratamiento que han dado las legislaciones, en lo referente al orden en que se
acude a los principios generales del Derecho en el caso de la integracion ante las
lagunas de la ley, puede ser diverso, teniendo en cuenta que pueden brindarse como
un recurso directo o incluido entre las fuentes formales en aquellos casos en que se
puede acudir a estas para la solucion al problema de las lagunas.

Es preciso detenerse en este particular en tanto generalmente se establece que el
intérprete acuda a la analogia y luego a los principios. Sin embargo, aunque a estos
se dé en determinados casos el tratamiento de una técnica o un argumento
independiente, no es menos cierto que subyace también su utilizacién cuando se
acude a la analogia. En este sentido el profesor Matilla Correa sistematiza que segun
la doctrina existen dos métodos para la aplicaciéon de los principios generales del
Derecho: el analdgico y el que se realiza a partir de una generalizacion ascendente y
abstracta de las normas particulares hasta llegar a la norma generalisima que
alcance el supuesto no regulado por las primeras (Matilla Correa, A., 2004:192 y
193).

Otro de los fundamentos utilizados en los ordenamientos juridicos para enfrentar las
lagunas de la ley es la analogia. Segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola,analogia etimolégicamente se deriva del latin analogia y a su vez del
griego avaAoyia, que significa proporcion, semejanza. La palabra griega avalAoyia se
refiere a elementos similares encontrados en cosas diferentes(Diccionario Manual de
la Lengua Espafiola, 2007: 21).

En cuanto a la analogia existe una diversidad de conceptos en mdultiples ambitos,
como el de la Etica, la Logica, la Lingiistica, la Biologia y el Derecho. Todos tienen
algo en comun, la idea de semejanza o similitud. En el dmbito del Derecho
Fernandez define por analogia “el método o procedimiento argumentativo que
permite aplicar una norma juridica a una situacién para la cual no aparece regulacion
juridica especifica, pero que guarda semejanza con lo descrito en la hipotesis de la
norma juridica existente” (Fernandez, E., 2006:162). Cafizares Abeledo la define

como “el proceso de integracion juridica consistente en aplicar a un caso no previsto,

existencia del estado, de lo contrario seria posible como dispone el articulo sesenta y dos de la citada
ley...”
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la norma que regula otro semejante o anélogo, cuando media la misma razén para
resolverlo del mismo modo”(Cafizares Abeledo,F. D., 1979:83).

La doctrina se refiere a dos tipos de analogia. La analogia legis, considerada como la
analogia propiamente dicha, que supone la existencia de dos supuestos de hecho
uno se encuentra regulado en la norma y el otro no, pero entre ellos existe similitud.
Lo que se aplica al caso analogo es precisamente otra norma contenida en el
ordenamiento juridico y puede ser resuelto el caso no regulado de modo idéntico al
regulado, porque existe una igualdad juridica.

El otro tipo de analogia es la llamada analogia iuris, la que toma como punto de
partida una serie de normas, de las cuales se induce un principio general. Dicha
analogia debe suponer que aunque no exista una norma lo suficientemente
semejante como para hacer extensiva su solucion al caso carente de regulacion,
pueda deducirse de un conjunto de soluciones semejantes en casos de igual
naturaleza una norma-principio, que pueda solucionar el caso que presenta la
laguna. Mudltiples autores coinciden en que, la analogia iuris es un mecanismo de
extraccion de los principios generales del Derecho.

La diferencia entre la analogia legisy la analogia iuris radica, que en la primera se
toma como punto de partida una sola norma juridica concreta que regula un caso
semejante al que hay que resolver y que el ordenamiento juridico no regula. La
segunda, el punto de partida del razonamiento lo constituye no una sola norma, sino
una serie de normas, de las cuales se deduce un principio general, que es el que se
aplica para resolver el caso que el ordenamiento juridico no regula(Fernandez, E.,
2006: 165).

La aplicacion de la analogia como método integrador no es una simple operacion
matematica, implica una importante responsabilidad valorativa, que estara siempre
cubierta de criterios personales. Se puede estar ante varias normas juridicas que
pueden solucionar el caso concreto, estas se deberan ponderar, al tener en cuenta
los intereses conflictuales y la valoracion de justicia de la solucién que se podra
obtener al aplicar la norma anéaloga, la que debe brindar la solucibn mas adecuada.

La necesidad de ponderacion, obliga no solo a buscar el mayor grado de similitud
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entre las hipotesis juridicas de las normas similares sino que es preciso que se
ponderen las consecuencias que se derivan de la aplicacién de una u otra, para
preservar los valores y principios que deben ser salvaguardados.

Con la aplicacion de la analogia estaran en juego ademas de la justicia, otros valores
juridicos, entre ellos la seguridad juridica, que debera preservarse para que el
destinatario de la solucion encuentre amparo justo a pesar de la laguna. Sera la
analogia la via que mejor preserve la legalidad, al utilizarse como norma analoga una
gue pertenece al ordenamiento juridico, de forma que se salvaguardan la supremacia
y el respeto a la ley.

El procedimiento o método analégico encuentra también limitaciones impuestas por
el propio ordenamiento en casos en que en aras de la salvaguarda de la seguridad
juridica se exige la observancia estricta de la legalidad. Este criterio es sostenido por
la mayoria de los autores que recrean el tema de la analogia entre los que destacan
Lasarte Alvarez, Atienza Rodriguez, Guastini, Carnelutti, Prieto Sanchis y Sierra Gil
de Cuesta y los cubanos Sanchez de Bustamente y Montoro, Cafizares Abeledo,
Fernandez Bulté y Ferreri Yaunner.’

Un ejemplo de esta prohibicion es la imposibilidad de aplicacion de la analogia a las
normas excepcionales debido a la voluntad especifica del legislador, quien ha
querido limitar su alcance a los supuestos por él previstos prohibiendo su extension a
otros. Situacion gque alcanza también a las normas de ambito temporal y a aquellas
limitativas de la capacidad del individuo o de determinados derechos subijetivos. El
caso de las normas penales es similar por la propia naturaleza prohibitiva y
sancionadora de estas e incluso por la gravedad de las consecuencias juridicas que
establecen para el incumplimiento de alguno de sus preceptos. Las legislaciones
establecen generalmente una prohibicién expresa de la aplicacién de analogia en el
Derecho Penal.Como afirma Guastini, para estas excepciones rige el principio de la
norma general exclusiva o negativa segun la cual todo lo que no esta expresamente

prohibido, esta permitido. (Ferrari Yaunner, M., 2010: 85 y 86).

7 Las leyes prohibitivas y las leyes sancionadoras no admiten por lo general la analogia y deben ser
entendidas de manera restrictiva. Las normas limitativas de la capacidad de la persona o de los
derechos subjetivos deben considerarse también como disposiciones odiosas y por consiguiente ser
entendidas de modo restrictivo y no ampliarlas por analogia.
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En Cuba, expresamente, manifiesta el profesor Quirds Pirez: “el Derecho Penal
cubano prohibe la analogia, en virtud de la estricta adopcion del principio de la
legalidad de los delitos y las penas, instituido no solo en el articulo dos del Cadigo
Penal, sino también en el articulo cincuenta y nueve, parrafo primero, de la
Constitucion (...) Cuando no existe norma aplicable de modo exacto y directo al caso
sometido a la decision judicial, este debe quedar exonerado de toda consecuencia
juridico-penal.” (Quirés Pirez, R., 2005: 26).

Se polemiza ademas en torno a la distincion entre analogia e interpretacion
extensiva. “Un aspecto que debe ser abordado por la reiteraciébn de su tratamiento
doctrinal es el referido a la distincion entre analogia e interpretacion extensiva. Para
algunos autores no existen limites completamente nitidos entre ambas, sin embargo,
para la mayoria la distincion es clara, ...el ambito de aplicacién de una norma juridica
contempla una doble delimitacion. Hay, en primer lugar, una delimitacién genérica,
que se produce a través de lo que podriamos llamar el marco institucional dentro del
cual la norma actia y, en segundo lugar, una delimitacion especifica que resulta de
la configuracién de su propio supuesto de hecho. De esta suerte se actia por via
analdgica cuando se traslada la norma de un marco institucional a otro, mientras que
se opera por via de interpretacién extensiva si mantenemos la norma dentro de su
marco institucional, pero se entiende incluidos en el concreto supuesto de hecho
normativo mas casos de aquellos que su literalidad encierra.” (Ferrari Yaunner, M.,
2010: 86).

Una vez realizado el analisis doctrinal y su regulacion juridica, se aplicaron una serie
de encuestas con el objetivo de conocer las consideraciones de los jueces en cuanto
al enfrentamiento ante las lagunas de la ley en el ordenamiento juridico cubano (Ver
Anexo No. 1). El 98 % de ellos manifesté haberse enfrentado a las lagunas de la ley,
igualmente coincidieron en los elementos del concepto brindado en el capitulo
anterior de esta investigacion. Del mismo modo, resulta importante significar que el
100 % de ellos considera que es una obligacion para los tribunales brindar
soluciones en estos casos, aunque se constata dispersién de criterios en cuanto al

fundamento de dicha obligacion, teniendo en cuenta que solo 20 jueces de los
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encuestadosse refirieron al citado articulo tercero de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral y Econdmico, resultando muy diversas el resto de las
respuestas.

Este particular puede estar condicionado al hecho de que, a juicio de la autora, la
redaccion de dicho articulo no es del todo clara y directa. No obstante, es valido
destacar que 5 de ellos hicieron referencia al articulo 40, y al articulo 23 de dicha Ley
de Procedimiento. Igualmente 5 jueces apostaron por el articulo 148 y por el 44 de
dicho cuerpo legal, los que se considera complementan igualmente la obligacién de
non liquet.®

Una via concreta para salvaguardar la coherencia y plenitud del ordenamiento
juridico cubano, ante casos de lagunas de la ley, estd muy relacionada con la
existencia en el ordenamiento de pautas técnicas y métodos que sirvan como
herramienta al juez para cumplir su obligacion de hacer justicia y hacer cumplir la
legalidad a pesar de la laguna. En concordancia con lo anterior, el 90% de los
encuestados reconocio que la legislacion cubana no regula las reglas técnicas para
la integracién ante las lagunas de la ley.

El ordenamiento juridico cubano carece, como se ha evidenciado, de una
enunciacion de estos métodos. Ciertamente, no se encuentra regulado tampoco el
sistema de fuentes formales, opcion que como se ha dicho, ha sido utilizada por
varios ordenamientos como via de integracion del Derecho. No obstante, en relacién
con las fuentes, no se puede dejar de sefialar que el 40 % de los jueces abog6 por la

remision a la jurisprudencia.

8 Ver Articulos: 23 “Fuera de los casos a que se refiere el articulo 21, el Tribunal no puede abstenerse
salvo que al fallar entienda que el asunto corresponde a un Tribunal superior, previa consulta, en este
caso, a dicho superior acerca de la procedencia de la abstenciéon, mediante exposicion razonada, y se
atendra al resultado de aquélla para seguir conociendo o dictar auto de abstencién. Contra este auto
puede establecerse recurso de apelacion.”; 40.- “Cuando en un proceso se presentare una situacion
de evidente indefensién o desigualdad susceptible de causar perjuicio irreparable no imputable a la
parte que la sufra, y no tuviere solucién especifica en esta Ley, el Tribunal, de oficio y oidas las partes
0 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.”; 44.- “El Tribunal decidira
sobre la totalidad de las cuestiones oportunamente propuestas por las partes.” y 148.- “Los Tribunales
no podran bajo ningun concepto aplazar, dilatar ni negar la resolucion de las cuestiones que hayan
sido discutidas en el proceso.”
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Sin embargo, se infiere de varias respuestas que, en este caso, asumen como
jurisprudenciade manera errbnea en opinion de la autora la observancia de las
disposiciones emanadas del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
cubano,® las que son de obligatorio cumplimiento para el resto de los tribunales.
Ciertamente, dichas disposiciones juegan un importante papel de guia y orientacion
en aras de unificar criterios interpretativos, pero se considera que su funcion debe
ser supletoria y auxiliar, ya que resulta practicamente imposible que dicho 6rgano
pueda pronunciarse a través de un instrumento juridico para cada uno de los casos
en que se evidencien lagunas de la ley que se presentan ante todos los tribunales del
pais. Incluso, al utilizar el Consejo de Gobierno esta facultad, solo estableceria una
pauta valorativa para que guie el inevitable proceso de integracién del Derecho ante
lagunas.

El perfeccionamiento constante del sistema legal debe ser la tarea de primer orden
del jurista cubano, la investigacion para detectar las insuficiencias y errores debe ser
el punto de partida en esta noble mision. Por ello, el 70% de los jueces refuerza la
posicion de reconocer que la forma ideal de enfrentar las lagunas de la ley, deberia
ser la via legislativa.

Ante la interrogante de como solucionar las lagunas de la ley, s6lo el 80% de los
jueces encuestados considerd que debe acudirse a la integracion. Aun cuando debe
ser incuestionable que la integracion del Derecho es la via obligada para solucionar
dichas lagunas, el 30% de los jueces ofrecié como solucién la interpretacion. De lo
que se infiere, que existe cierta confusion entre los jueces en cuanto al rol que puede
desempeniar ante este problema la interpretacién, teniendo en cuenta que aunque es
una herramienta basica e ineludible en la aplicacion del Derecho, no es suficiente
para enfrentar las lagunas de la ley.

En la actualidad, los jueces cubanos en el ejercicio de sus funciones, cuando se
encuentran ante lagunas de la ley, aplican los métodos que toman de la doctrina

comparada: la analogia y los principios generales del Derecho.Reafirmando, lo antes

9 Ver: articulo 121 de la Constitucion de la Republica de Cuba, en relacién con los articulos 15 y 19 h)
de la Ley 82 de los Tribunales Populares y el articulo 3 del Reglamento de la Ley de los Tribunales
Populares, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, ordinaria, de fecha 2 de febrero de
1998.
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dicho en epigrafes anteriores, no es necesario establecer los métodos de integracion
a partir de un orden obligatorio. Aunque algunas legislaciones ciertamente los
regulan con un orden de prelacion vinculante, la mayoria de los jueces cubanos
encuestados 80% coinciden con ese criterio en cuanto a que no debe establecerse

tal obligatoriedad.

Resumen Capitular

En el presente capitulo se realiza un analisis sobre el ordenamiento juridico, a fin de
identificar el tratamiento juridico de las lagunas de la ley. De esta manera se plantea
la necesidad de positivizar la autointegracion en el ordenamiento juridico cubano.
Valorandose la analogia y los principios generales del Derecho como fundamentos

juridicos que la conforman.

CONCLUSIONES

Una vez concluida la investigacion se arribaron a las siguientes conclusiones:
PRIMERA: Desde la perspectiva tedrica, las lagunas de la ley se materializan
cuando existen relaciones juridicas que carecen de tutela legal. Por ello, estas no se
encuentran contenidas en la hipétesis de las normas juridicas. En la praxis se utilizan
indistintamente, varios términos para hacer referencia a esta situacion juridica, entre
ellos, lagunas legales, lagunas del Derecho, lagunas del ordenamiento juridico y
lagunas de la ley.

SEGUNDA: En la doctrina se preceptian como criterios de solucion para las lagunas
de la ley los mecanismos de integracion, destacandose la autointegracion y la
heterointegracion.

TERCERA: En los ordenamientos juridicos foraneos analizados se regula la

autointegracion como el mecanismo mas apropiado para enfrentar las lagunas de la
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ley, tomando como referente més generalizado los principios generales del Derecho,
quedando en desuso la heterointegracion.

CUARTA: Los fundamentos juridicos, que permiten desde laautointegracion,
enfrentar las lagunas de la ley en el ordenamiento juridico cubano son: la analogia y

los principios generales del Derecho.

RECOMENDACIONES
Una vez expuestas las conclusiones de la presente tesis, se proponen las siguientes

recomendaciones:

PRIMERA: En el orden tedrico y legislativo considerar los fundamentos juridicos
identificados para enfrentar las lagunas de la ley, desde la autointegracion, toda vez,
que el ordenamiento juridico cubano no recoge taxativamente la solucion que debe
seguir el juez ante esta situacion juridica.

SEGUNDA: En el orden académico, potenciar en Cuba el desarrollo de
investigaciones dirigidas a profundizar los postulados sobre las lagunas de la ley y
los mecanismos para enfrentarlas, tomando como referente la autointegracion. Asi
como, organizar talleres y seminarios que contribuyan al conocimiento del tema y
socializar la investigacion a fin de que sea utilizada como bibliografia para la

asignatura de Teoria General del Derecho.
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ANEXOS
Encuesta aplicada a jueces de la provincia de Cienfuegos con el objetivo de

determinar el conocimiento de los aspectos tedricos juridicos ante las lagunas de la

ley y la autointegracion como mecanismo para enfrentarlas.

Anexo # 1 Encuesta aplicada a jueces de la provincia de Cienfuegos:

La presente encuesta esta dirigida a los juristas que conforman la plantilla del
Tribunal Provincial Popular y Tribunales Municipales. Por ello, solicitamos su
colaboracion brindandonos sus criterios tedricos sobre las lagunas de la ley y sus
soluciones en la praxis judicial cubana tomando como referente la autointegracion.
Es muy importante su valoracion al respecto, por lo que le pedimos que preste
atencion a cada una de las preguntas de esta guia de entrevista y responda con

sinceridad y responsabilidad las mismas. Muchas gracias.

Objetivo del cuestionario aplicado:
1. Obtener informacion tedrica sobre las lagunas y los criterios de solucion,
tomando como referente esencial la autointegracion.
2. ldentificar los elementos juridicos que conforman la autointegracion como
mecanismo para enfrentar las lagunas de la ley en Cuba
A. Datos generales
1. Nombre y apellidos:

2. Institucién o Entidad:

3. Cargo que ocupa:

4. Profesioén



5. Sexo.
5.1. Femenino
5.2. Masculino.

B. Preguntas
1. ¢Considera que usted se ha enfrentado a situaciones que pueden ser

catalogadas como lagunas de la ley?

Si 29 (98%). No 1 (2%). No sé .

2. ¢Considera usted que los jueces estan obligados a resolver los casos que ante
ellos se presenten a pesar de la existencia de lagunas?

Si 30 (100%). No

a) Refiera el fundamento legal.

e Articulo 148 Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econémico. -
-5 (1,7%)

e Articulo 3 Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econdmico.
20 (6,7%)

e Articulo 23 Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econémico. --
5 (1,7%)

e Articulo 40 Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econémico. --
5 (1,7%)

e Articulo 44 Ley de Procedimiento Civil Administrativo Laboral y Econémico.
5 (1,7%)

3. ¢La legislacion cubana regula las reglas técnicas para la integracion de las
lagunas legales?

Si 27 (90%). No 3 (10%).



a) ¢Cual?

4. ¢Cual de las siguientes alternativas considera valida para orientar el proceso
de integracion de las lagunas en Cuba?
2 (0,7%)exigir la aplicaciéon de lo que ya esta regulado,

5 (1,7%)perfeccionar la norma existente,

13 (1,33%)dictar una nueva norma que regule el proceso de integracion de las
lagunas,

_____dejarlo alalibertad decisoria de los jueces.

a) Otra:

e Acudir a la integracion de todo el sistema juridico, interconectando con
la doctrina sobre el temay los principios generales del Derecho.

e Acuerdos del Tribunal Supremo Popular.__

e Afadir lajurisprudencia como fuente.

5. Si usted propusiera la creacion de una nueva norma que oriente cOmo
solucionar las lagunas.
a) ¢Qué vias incluiria?

15 (50%)la analogia 20 (66,7%)los principios generales del Derecho la
costumbre la equidad 5 (1,7%)la jurisprudencia

b) ¢Estableceria un orden obligatorio de prelacién entre ellos?
Si 6 (20%)No 24 (80%)

c) ¢Siseregularaun orden de prelacién, cual a su juicio, deberia ser la via
aplicada en primer lugar?

Principios generales del Derecho.

Jurisprudencia.

Equidad.

Analogia.







