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Interpretacién e integracion del Derecho

Por el

Dr. EpuARDO JIMENEZ DE ARECHAGA (u1y0)

(Continuacion) (1)

INTEGRACION DEL DERECHO

Lagunas de! Derecho

Afirman la mayor parte de los autores que con frencuencia, se
presentan al juez casos 1O previstos por la ley, lagunas del ordena-
miento juridico, en las que no se hally una norma general aplica-
ble al caso. No puede entonces, hablarse aqui de interpretacién de
una norma general que 1o ha sido expresada por el legislador, sino
de integracién del ordenamiento juridico mediante una norma la-
tente, contenida implicitamente en él, que es explicitada por el juez
o el intérprete. o

El punto de partida, la premisa basica es admitir la existencia
de lagunas en el orden juridico. Esto lo aceptan muchos autores,
e invocan como explicacién las limitaciones naturales de la inteli-

. gencia humana, que frente a la riqueza creadora de 1a vida no pue-

de alcanzar a contemplar todos los casos posibles. “Asi, cada hu-
mana imprevision del legislador, por un lado, y cada situacion ra-
dicalmente nueva de la vida, por otro, perforan constantemente el:
ordenamiento juridico”. Por ejemplo, la aeronavegacion 1no se co-

_nocia en la época de sancién de los codigos modernos, luego es

claro que cuando aparece COmoO un NHEVO medio de transporte, no
se le puedn- aplicar- las normas ya existentes. Por lo tanto, esta si-
tuacién, como otras semejantes, quedan desprovistas de normas que
las regulen; constituyen lagunas del ordenamiento juridico.

Este problema, sin embargo, no s tan simple y requiere ser
analizado con mayor rigor. Corresponde a Kelsen el mérito de ha-
ber fijado exactamente el significado en que debe entenderse la
expresién “lagunas del derecho”. Dice el maestro: “Cuando una
persona hace valer una determinada pretensién juridica hay que

1

(1) Ver Tomo X, pag. 159.
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examinar si tal pretensién tiene o no apoyo en la ley. Planteado el

problema en estos términos, llégase necesariamente a la conclusidén
de que no hay.auténtmas lagunas. Pues si los preceptos .legales no
conceden al sujeto la facultad de exigir algo, quiere decir que su
pretensidén deberd ser rechazada. Y la solucién estard basada en la
ley, de acuerdo con el principio de que todo aquello que no esta
ordenado se encuentra permitido.

Cuando se habla de las lagunas de la ley lo que quiere gene-
ralm.ente expresarse es que las soluciones posibles considéranse co-
mo injustas, en cuanto se piensa que si el legislador hubiera tenido
presente el caso especial lo habria reglamentado en forma comple-
tamente diversa de aquella o aquellas que del texto de la ley se in-
fieren. La “laguna” no es més que la diferencia entre el derecho po-
sitivo y un orden tenido por mejor y mas justo.”

Aclara este concepto kelseeniano el conocido ejemplo de Zittel-
man. Se considera rechazada la propuesta de contrato entre pre-
sentes, al no haber una aceptacién inmediata, y entre ausentes se
concede cierto plazo para contestar. Al aparecer el teléfono se pre-
guntaron los juristas si la aceptacion telefénica de una propuesta
debia sujetarse g las reglas relativas a la conclusién de contratos en-

tre presentes o entre ausentes. Se pensé que habia una laguna de

la ley.

Pero se ve que no es una auténtica laguna, porque el contrato
celebrado por teléfono entre dos personas que se encuentran en ciu-
dades distintas, es indiscutiblemente un contrato entre ausentes, que
estaria regulado entonces por las normas del cédigo acerca de esta
clase de negocios.

Lo que ocurre es que se encuentra impropio que en este caso
especial de la aceptacion telefénica se apliquen -los principios que
rigen la propuesta cuando de personas ausentes’ se trata. De aqui,
que cuando el juez declara que hay en este caso una laguna, y que
debe aplicarse la norma que rige el contrato entre presentes por
analogia, no llena realmente un vacio, sino que deja de aplicar la
norma positiva y formula otra nueva que considera mas justa. Co-
mo dice Cossio con sumo acierto: “verifica plenamente esta afirma-
cion la circunstancia de que si una ley posterior confirma expresa-
mente una solucién disvaliosa resultante, tenida por laguna, ya no
se dice mis que hay una laguna de la legislacidn, sino que la legis-
lacién es injusta o inconveniente”. (12)

Volviendo a Kelsen: “solo puede afirmarse una laguna cuando

(12) Cossio 'C., “Lagunas del Derecho”.

se compara el derecho existente con el que, en opinién del sujeto,
debia ser”. (13)

Una vez conocida la naturaleza de estas lagunas, compréndese
que no puede pensarse en llenarlas por medio de la interpretacion.
La interpretacion no tiene aqui la funcién de aplicar la norma, si-
no al contrario, la de eliminarla para poner en su lugar la norma
mejor y mas justa, es decir, la norma deseada por el encargado de
la aplicacién. Bajo las apariencias de complementar el orden juri-
dico, se suprime la norma positiva y se la sustituye por una not-
ma nueva. ‘ o

Pero esto no significa que el juez esté autorizado en todos fos
casos a descartar la aplicacion de la norma positiva y sustituirla
por otra més conveniente. Si se admitiera esta tesis estariamos en

‘pleno “derecho libre”, y no existiria seguridad ni certeza juridica.

Se requieren determinadas condiciones para que el juez pueda sen-
tirse autorizado a decir que se estd frente a una laguna del derecho
y proceder en consecuencia a descartar la regla positiva, para ex-
plicitar una norma latente que resuelva el caso no previsto.

Es preciso, en primer lugar, y de manera fundamental, que la
injusticia o la inconveniencia que se evitan, si bien .puedan deri-
var de la aplicacién rigurosa de la ley, no sean queridas por elta.
Y esto se puede apreciar comparando las soluciones que da la nor-
ma juridica en casos semejantes, es decir, mediante el elemento 16~
gico-sistematico. También el elemento historico no es de mucha
utilidad para indicarnos si la situacién que se plantea ante el juez
no pudo, cronolégicamente, ser tenida en cuenta por la voluntad ob-
jetiva de'la ley al dictarse. Hay diversas situaciones que eran mani-
fiestamente imprevisibles, como es el caso de nuevos descubrimientos
y aplicaciones técnicas e industriales de los mismos.

Para que haya laguna, en el sentido que le hemos dado —caso
no previsto que autoriza al intérprete a recurrir a procedimientos de
integracion— se precisa, dice Cossio: “que el desvalor juridico sea
involuntario, que se considere o pueda ser considerado no expresa-
mente querido por el legislador; es mas, es preciso que se considere,
de modo problematico, que si el legislador lo hubiera pensado no hu-
biera admitido la solucién resultante de la plenitud hermética del or-
denamiento juridico. Por eso se habla de “casos no previstos”. Si se
trata de injusticias voluntarias, no incumbe al juez tomar cartas en
el asunto”.

La segunda condicion es que la aplicacion de la/ norma resultan-

(13) Cossio, op. cit. “Afirmar que hay lagunas en la ley es confundir las
soluciones injustas.de la ley con la ausencia de soluciones”.

18 - X
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te de la plenitud del orden juridico, en el caso concreto, sefiale una
divergencia extrema entre la ley y la conciencia juridica'del juez. Sé-
1c3 cuando estén presentes esas dos condiciones queda habilitado el in-
térprete ‘paradesplazar una regla y recurrir a métodos de integracién
y explicitacién de normas. (14) o

METODOS DE INTEGRACION

Método exegético. — Asi como hay un método exegético de in-
terpretacion del dérecho, hay también, un procédlimien‘co preconi-
zado por esta escuela, para colmar las lagunas del derecho y re-
solver los casos no previstos. Dentro de la escuela exegétic:;, sin
embargo, debemos distinguir en este punto dos posiciones contra-
puestas.

Una primera que podemos llamar negativa, representada por
qundeau, Huc y Demolombe. Para estos autores, la riqueza de la
leg{slacién, a partir de la época de las grandes codificaciones, es-
pecialmente el Codigo Napoledn, hacen imposible la existencia de
casos no previstos. En la hipdtesis, sumamente improbable, de que
}}aya lagunas el juez debe rechazar la demanda, absteniéndose de
juzgar.

Esta posicidn, que no fué sustentada sino por estos autores, ya
que 10 .encontré eco posteriormente, no cabe admitirla frente a la
disposicion, contenida en casi todos los codigos modernos en virtud
de la cual “los jueces no pueden dejar de fallar en materia civil
a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. Po-

(14) Se puede afirmar, a consecuencia de lo que se dice en el texto, la. ver-

dad del postulado de la “plenitud hermética del orden juridico”. El principio de

que “todo lo que no estd prohibido, estd juridicamente permitido” autoriza a
afirmarlo. En efecto, si algo estd juridicameste prohibido, estd reglado por nor-
mas, y si algo no estd prohibido, estd permitido, es decir, ya no estd ausente de
regulacién sino que cae bajo esa férmula que clausura el ordenamiento. Si esta
formula debe considerarse como una regla negativa (Zittelman), o .como una
norma positiva més (Donatti) o si con Cossio, debe reconocerse que es un pos-
»tulado l6gico-estructural, a priori necesario de toda experiencia juridica, es
cuestién ajena a nuestro interés actual. Para su estudio pueden verse las c;bras
de C. Cossio “Plenitud hermética del orden juridico e interpretacién judicial
de la ley” y “Lagunas del Derecho”, que con fundamento han sido reputadas
e% aporte méas importante de la doctrina juridica a la dilucidacién de este tema
Esa norma que él considera substrato 16gico de los contenidos positivos del dere:
cho, se justifica brevemente en su necesidad en estos términos: “Puesto qﬁe la
con’ducta es libertad, se comprende con inmediata evidencia que todo lo que no
esta, prohibido estd " juridicamente permitido, porque si mo estuviera prohibido
iqué mas podria estar, no habiendo una tercera posibilidad 16gica ”
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dria contestarse que rechazar una demanda equivale a fallar, ya que
se dicta una sentencia, declarando que el actor carece de razon.

Sin embargo, lo que la ley, logicamente entendida quiere, es
un fallo fundado en preceptos legales interpretados o explicitados
sobre el asunto, y no el mero rechazo de la demanda.

Esto se deduce de las palabras mismas del texto: se habla de
materia civil, por oposiciéon a la penal, como veremos mas ade-
lante. En materia penal puede rechazarse la accion criminal invo-
cando la ausencia de una ley que tipifique como delito determina-
do acto. La ley no entiende que eso es un fallo ya que de otro mo-
do no se exi)licaria racionalmente que la exigencia se limitara a la
materia civil como se hace en el art. 15.

Si a la ley le bastara con esa forma negativa de sentencia 1o
se explicarfa porqué no la reclama también en materia penal, ya que
es evidente que planteada ante un juez de lo penal la hipotesis pro-
puesta, el juez tiene la obligacién de dictar el fallo que rechace la
accién criminal. Sin embargo, ese juez no tiene, por este articulo
15 la obligacion de fallar. Eso significa que por fallar se entiende
aqui algo mas que la sentencia que se limite a rechazar la demanda.

Pero.los partidarios del método exegético se vieron obligados
mas adelante, a medida que iban surgiendo casos no previstos, a
reconocer la mecesidad de una solucién positiva para este problema.

El postulado basico es siempre el mismo: acatar la voluntad
del legislador. Es cierto que ya no hay voluntad real, pero si pue-

"de determinarse una voluntad presunta: se trata de investigar, 1o

lo que el legislador hubiera pensado de haber previsto el caso. Se
trata de colmar un deseo no expresado del legislador, una decision
querida aunque olvidada por €l.

Frente a la laguna del derecho, la escuela exegética recurre a
una ficcidn: busca, no el pensamiento que efectivamente tuvo el le-
gislador, sino €l que dehié tener si hubiera pensado en el caso. (15)

Se basa asi en la analogia con las soluciones efectivamente da-
das, en las construcciones juridicas, en los principios de derecho y
equidad, y en las obras de doctrina, pero en aquellas obras que co-
noci6 el legislador o que pudo haber conocido, y en los principios
que lo inspiraron o pudiéron haberlo inspirado. Es decir, se ex-
tienden a la integracion, los principios bésicos que rigen la inter-
pretacién, en base a una ficcidn inadmisible. El postulado funda-
mental de la escuela estd contenido en estos términos: “Cuando nos
permitimos extender por analogia una formula legal a casos no pre-

(15) Windscheid recomienda inquirir tras lo que el legislador ha dispues-
to, lo que hubiera debido querer. — Gény, N? 106.
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vistos por ella, lo hacemos convencidos de que el legislador habria
querido esa solucién, si hubiera podido conocer la misma hipdtesis”.

La falla fundamental del sistema radica en ese postulado ba-
sico que confunde las operaciones de interpretacion e integracion.
La integracidén no es un método interpretativo ni puede confundir-
se con ¢él; es un procedimiento destinado a descubrir las normas,
que explicitadas, van a ser objeto de interpretacion. Esta se en-
cuentra, pues, al principio, en la operacién intelectiva que nos per-
mite afirmar que un caso no estd previsto y al final, cuando en vir-
tud de los procedimientos de integraciéon hemos hallado una norma
implicita susceptible de ser interpretada.

Si estos procedimientos exegéticos son discutibles en materia
de interpretacion, pierden toda justificacién si se les emplea para
suplir una voluntad ausente e inexpresada por el legislador.

Dice Gény: “en aquellos casos en que el legislador no ha po-
dido dirigir su voluntad hacia ddterminadas disposiciones de un
cuerpo legal, resulta incorrecto atribuirle un proposito no expresa-
do, y es necesario emplear un método diverso”.

Lo libre investigacién cientifica. — Este es el método diverso
propuesto en una obra resonante por el profesor francés Francisco
Gény. Esa obra se llama “Método de interpretacion y Fuentes en
Derecho Privado Positivo”. En realidad, en el problema de inter-
pretacidén, Gény no fué un representante ortodoxo del método exe-
gético con algunas concesiones que lo acercaban al lbgico-sistemé-
tico, pero que solo criticd los excesos del sistema, y la extensién de
él al régimen de integracion, més que €l sistema en si. Su verda-
dera originalidad radica en haber propuesto un método especial que
a su juicio debia gobernar la actividad de los jueces cuando proce-
dieran a explicitar la norma frente a un caso no previsto.

Admite en primer lugar, la analogia, pero ésta no es para él,
como o era para los exegéticos un procedimiento de interpretacion,
sino de integracién, ya que aconseja recurrir a ella precisamente
cuando la interpretacién revela que un caso no ha sido previsto por
el legislador. El fundamento de ella no es ya, colmar un deseo no
expresado. de aquél, como para el método exegético, sino la nece-
sidad de justicia que indica que la solucién ha de ser la misma pa-
ra situaciones de hecho que presentan una semejanza fundamental,
Pero insiste mucho Gény en que para él no es la analogia, como
para los exégetas ‘clasicos, un procedimiento hermenéutico. La ley
es solo el punto de partida para la inferencia analdgica, que permi-
te aplicar la disposicién ya existente a un caso no previsto.

Pero cuando ninguna fuente formal de derecho resuelve ex-
presamente ¢l punto, ni la analogia permite llegar a una solucién,
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debe procederse a lo que llama Gény, “libre investigacién cienti-
fica”. Libre, porque quién restielve el caso se sustrae a la determi-
nacién de toda regla positiva, y cientifica, porque esa explicitacién
de reglas no puede encontrar base sélida mas que en los elementos
objetivos que, sélo la ciencia puede revelar. Ese elemento objetivo
que permite al juez evitar el escollo de la arbitrariedad, es para es-
te autor “la naturaleza de las cosas”. Debe proceder el juez fren-
te al caso concreto, como el legislador cuando va a dictar una nor-
ma juridica de caricter general. Debe tratar de encontrar los cri-
terios de solucién mas conformes con las exigencias de la justicia
y la utilidad comiin. Para ello habri de recurrir, sin perder de vis-
ta esos ideales, a la “naturaleza de las cosas” que comprende las
relaciones de la vida social y los elementos de hecho de toda orga-
nizacién juridica.

~ No vamos a discutir esta tesis, que tuvo y conserva alin, gran
resonancia. Soélo diremos que ella es totalmente inaplicable entre
nosotros, desde que el art. 16 del Cédigo Civil, tal como veremos
més adelante, establece las reglas destinadas a orientar la tarea del
que aplica el derecho, sefialandole donde debe investigar para des-
cubrir la norma que resuelva la laguna de la ley. El sistema de es-
te autor seri perfectamente procedente, en cambio, en un régimen
juridico como el francés, donde no hay norma juridica alguna que
indique al juez como debe proceder en ‘esos casos, de tal manera
que llega un momento en que éste, desprovisto de todo apoyo legal,
debe entregarse a si mismo para hallar una decisién que no puede
rehusar. El legislador le dice al juez que debe fallar todos los ca-
sos. Pero no le dice como en algunos, los mo previstos, Gény
intenta sefialar los limites y la técnica que permitan al intérprete
cumplir con ese deber.

La Escuela del Derecho Libre. — Muy semejante a la posi-
cién anterior es ésta, que més que escuela podemos llamar tenden-
cia revelada en Alemania en una serie de obras, de diversos au-
tores, qug reaccionan en forma vehemente, contra la teoria de la
sumisién incondicional del juez a los textos legales. El postulado
fundamental, el dogma en el que comulgan todos estos autores, es
que la funcién del juez debe aproximarse cada vez mis a la activi-
dad legislativa. Dice Kantorowicz, su principal representante: “el
juez no estd llamado solamente a descubrir el derecho, sino inclu-
so a crearlo. Y en esta labor creadora su tltima finalidad debe ser
la realizacién de la justicia”. De modo que para esta escuela debe
el juez decidir conforme a las reglas que adoptaria el legislador
frente a ese caso, apelando a las inspiraciones de su propio senti-
miento del derecho,




278 REVISTA DE DERECHO PUBLICO Y PRIVADO

SECCION DOCTRINARIA 279

Esta tendencia es susceptible de clasificarse en dos modalida-
des; lx.m primer grupo de autores, los mas exaltados, para quienes
E.?t,a l1be.1tand del juez debe regir, no sélo la integracién sino tam-
ién i6 i
hen acll 1criltiar9retac1on del QE’:recho, y otra rama, que preconiza esa
. ertad del juez, pero recién cuando las fuentes formales del de-
recho positivo no dan respuesta a un caso concreto, y se estd fren-
te a ) . o . .,

una ‘laguna del ordenamiento juridico. Esta segunda posicién
que coincide fundamentalmente con la de Gény, ha recibido consa-
gracion legislativa en el art. 1° del Cédigo Civil Suizo, en donde se
dispone que si ni la ley ni la costumbre brindan una respuesta a un
problema planteado ante los tribunales, €l juez debe resolverlo co-
mo si fu gi : “decidir g

era le:blslgdor .del caso concreto, “decidird segiin las reglas
que estableceria si tuviera que obrar como legislador”

Pero esta comparacién de la funcién del juez con la del legis-
lador, no es sino una metafora ilustrativa, que tomada al pie de la
letra puede inducir a error. Mientras que el legislador crea una
norma general, el juez, aun en estos casos de integracidn, no crea
una norma general, sino que se limita a explicitarla. Lo que crea
en realidad, es siempre una norma individual. Como observa muy
acertadamente Recasens Siches, si el juez creara la norma general
en vez de explicitarla, “después, de presuponerla deberia otorgarle
vigor retroactivo para el caso planteado, puesto que al producirse
¢ste, no habria existido dicha norma. Ahora bien, no es eso lo que
ocurre, sino que el juez entiende que ya antes de que él pronuncie
su fallg, regia la norma no formulada, que él declara o expresai por
vez primera en su sentencia; se trata, no de una norma que nace
esto es, que cobra vigencia en el momento de la resolucién judi—‘
cial, sinc?, de una norma que si bien no habia obtenido anterior
formulamo’n. expresa, se considera que ya regia antes de ser decla-
rada.exphatamente; y por ende, ya se hallaban sometidas a ella
las_s1tuaciones juridicas a las cuales atafie. Asi pues, propiamente
el juez en ese caso no crea como legislador la norma general qu’f;
de?la,ra y aplica en su sentencia, sino que supone que esa norma
existia ya, tenfa ya vigencia antes que él la formulase, y por lo tan-
to entiende que el caso en cuestién estaba ya sometido al imperio
de la norma; y lo que el juez hace es sencillamente emitir 1a nor-

‘ma concreta e individualizada sobre el caso singular, inspirdndose

en aquella norma general antes no expresa y que él declara”

_ La primera y més extrema posicién de la Escuela del Derecho
%{bre no puede sustentarse fundadamente. Como observa Cossio
si la Escuela del Derecho Libre apurara rigurosamente sus re:
misas, deberia propiciar la supresién de todas las normas juridli)cas
generales para que quede el juez como arbitro libre y finico de los

conflictos, resolviéndolos segtin su conciencia de la justicia; no otra
cosa significa en el fondo, creer “que la ley es simplemente una re-
ferencia de orientacién para el juez, pero de la cual éste se puede
apartar cuando ella hiere su sentimiento del derecho en un caso
concreto” . '

Este movimiento, con su postulado basico de libertad y popu-
laridad de la jurisprudencia, se ha convertido hoy en la represen-
tacion més genuina del pensamiento juridico en el estado nacional-
socialista. Permite, mejor que ninguno, incluir la politica, la con-
veniencia del partido en el derecho, y segin las creencias de los
tedricos del nazismo, ‘““la politica es derecho en devenir, y el dere-

cho es politica realizada”. El juez puede resolver libremente, atn

apartandose de los textos legales, pefo no segin su propio e indi-
vidual sentimiento de justicia, sino segfin el sentimiento de lo ju-
ridico que corresponde al alma del pueblo aleman y a las necesida-
des de la vida nacional, ya que como dice Rosenberg, Ministro del
IIT Reich, “Derecho es lo que los hombres arios reconocen <omo
tal”.

Nuestro método de integracién. — Nosotros tenemos, por pre-
cepto legal, un método especial para la integracién del ordenamien-
to juridico, que no coincide con ninguno de los recién expuestos.
Ni con el derecho libre, ni con la libre investigacion cientifica por-
que, el juez nacional estd sometido a la regla del art. 16 del C. C.

Pero ésta tampoco consagra el método exegético, porque no
constituye su dogma fundamental atribuir al legislador una volun-
tad que no ha expresado ni podido expresar, sino explicitar una
norma legal congruente con el resto del sistema juridico, en cone-
xién logico-sistematica con él. Es también un procedimiento 16gi-
co-sisteméatico de integracién. Si recurre a la analogia no es basan-
dose en la ficcién de una voluntad que el legislador, si no expreso,
debié expresar, sino por un requerimiento de justicia que induce a
solucionar parejamente situaciones similares. Si recurre a los prin-
cipios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas, no de-
be acudirse, como en el método exegético, a las doctrinas mas re-
cibidas por el legislador ni a los principios generales de derecho
que lo pudieron inspirar, sino a los que informan el sistema vigen-
te y a las doctrinas que mejor se compadecen con éL

El art. 16 del Cédigo Civil dice: “Cuando ocurra un negocio
civil que no puede resolverse por las,palabras, ni por el espiritu
de la ley de la materia, se acudird a los fundamentos de las leyes
analogas; y si todavia subsistiere la duda, se ocurrira a los prin-
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cipios generales de derecho y a las doctrinas més recibidas, consi-
deradas las circunstancias del caso”. .

e detcminas 1o sctoncis on 1 ey ponre e ban
dejaria de ser tal. Solo sefiala el camino D debe b retorrer o Tues
> S . o que debera recorrer el juez
pe&r:.a. explicitar la norma latente en el ordenamiento, contenida im-
plicitamente en él, considerado como un todo sistemético.

P'ero_?omo se ve en el texto mismo de ese articulo, su esfera
d'e ap'h'cac1on no es total sino que tnicamente comprende la “mate-
ria civil” .(arts. 15 y 16 C. C.). ;Qué significa esta “materia ci-
vil”?, en otros términos, jcuil es la Orbita de aplicacién del art
16? l?odria decirse; la materia civil es finicamente la regulada po;‘
las d’lsposiciones de derecho privado entre particulares quedando
e.xclmdas por tanto de esa norma las relaciones juridic’as mercan-
tl.les, las de derecho ptiblico, las de derecho penal, etc. Este crite-
rio se basa en un argumento a contrario. Ya hemos visto que este
argumento es, en si, falaz y peligroso, y que sélo puede admitir-
se cuando la conclusién que de él se infiere se encuentra robusfe;
c1c,1a-por una regla de caricter general. La no aplicabilidad de esa
maxima del art. 16 a las relaciones de orden privado mercantil
por f.:Je.:mplo, no es una deduccién que pueda vigorizarse con un,
principio general en el mismo sentido. Precisamente, Ia regla ge-
neral es contraria: ya hablamos visto que este titulo prelimifar
del Cédigo Civil, “peristilo de todas las legislaciones, . ley de leyes”
goza de una aplicabilidad general, de Ia que solo qu’edan exch'ﬁda’
las normas constitucionales y los arts. 17, 18, 19 y 20 del misms

titulo Por lo tanto la infer 1 ari a,
. y €rencia a contrario no es vali
. da en este

En' cambio, ‘en materia penal existe en favor de esa deduccién
negat.:orla un principio genérico, aquel que rechaza, de un modo
unanime, en el derecho penal liberal la aplicacién analogica de pe-
nas y delitos. Este precepto, contenido en el art. 1° del Cddigo ]ge-
nal, y expresado en el aforismo “Nullum crime, nulla pena sine le-
ge’f refuerza aquella conclusién “a contrario sensu” y permite ex-
cluir la aplicabilidad del art. 16 tnicamente en materia penal La
palabra civil, en esos articulos 15 y 16 estd tomada en oposicién

a penal (Conf. Guillot). Por eso es que el derecho penal consti-

tuye en el vasto mar de la licitud, un archipiélago formado por los
1§Iotes de la ilicitud, por los delitos previamente tipificados y san-
c1on.ados en la ley. De manera que en materia penal, si se quiere
castigar por un hecho no previsto por la ley, el juez no puede ha-
Cf:flo.f}mdéndose en analogias con otros delitos tipificados, ni en
principios generales, sino que debe rechazar la accién y z;bsolver

al inculpado (16). En esta materia, no sélo no rige el procedi-
miento de integracion del art. 16, sino que no hay integracion de
las lagunas del ordenamiento juridico.

Si debe haberla en las demas materias, con aplicacion del art.
16, en los casos mercantiles, de hacienda, etc. De otro modo, se
aceptaria la aberrante conclusion que el juez puede rechazar la de-
manda de un comerciante contra otro, “a pretexto de silencio, os-
curidad o insuficiencia de la ley”. Si se admite la extension del art.
15 del Cédigo Civil a la materia mercantil, como no hay duda al-
guna, no puede negarse la del art. 16, ya que éste tiene por co-
metido hacer posible llenar la exigencia que aquel crea, y ya que
ambos contienen en su letra una misma restriccién (art. 15 “mate-
ria civil”; art. 16 “negocio civil”).

Sin embargo esa aplicabilidad general debe limitarse en mate-
ria constitucional por las mismas razones formales que mnos lleva-
ron a no admitir la vigencia de las reglas ordinarias de interpre-
tacién: de otro modo, el legislador ordinario tendria poder para
sefialar la manera de entender e integrar las normas que dicte el
super-legislador constitucional, y es evidente que esto permitiria fal-
sear la primacia del segundo sobre el primero, la llamada por Hau-
riou, “‘superlegalidad constitucional”. Pero en esta materia, a di-
ferencia de la penal, si bien no rige el art. 16, existe integracién de
las normas juridicas que debera hacer libremente el intérprete, de
acuerdo a un procedimiento cientifico. Cabria hablar, de una libre
investigacion cientifica de las normas del ordenamiento constitu-
cional, aunque no estd totalmente libre el que aplica la constitu-
cién, de toda regulacién normativa. El art. 63 de la misma dispo-
ne: “La enumeracién de derechos deberes y garantias hechas por
la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la per-
sonalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobier-
no”. Quiere decir, que debe hacerse, no sélo una interpretacién ex-
tensiva, sino también una integracién respetuosa de los derechos,
deberes y garantias individuales.

Podria objetarse, en el futuro, en contra de la afirmacion que
asigna libertad al intérprete de la constitucién para investigar la
norma aplicable a un caso no previsto, el articulo incluido en el
nuevo proyecto que se someterd a prebiscito y que dispone: “Los
preceptos de la presente Constitucién que reconocen derechos a los
individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen debe-

(16) Dice Cossio que frente a un texto oscuro o insuficiente o frente a
la falta de texto legal, bajo este régimen, “no cabe encontrar una laguna, sino
calificar aguellas circunstancias como sendos errores del derecho positivo, al
perniitir como lcito un comportamiento que serfa mejor prohibirlo”.
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res a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de
la reglamentacién respectiva, sino que ésta serd suplida, recurrien-
do a los fundamentos de leyes andlogas, a los principios generales
de derecho y a las doctrinas mas generalmente admitidas.”

Sin embargo, este precepto no establece un- procedimiento pa-
ra lenar las lagunas propiamente dichas del ordenamiento juridi-
co constitucional, los casos no previstos, sino lo que llama Kelsen
“lagunas técnicas”. “Existen éstas cuando el legislador ha omitido
reglamentar algo que era indispensable para hacer técnicamente po-
sible la aplicacién de un precepto legal. Las lagunas técnicas no som,
como las lagunas propiamente dichas, diferencias entre el derecho
positivo y el derecho deseado, sino consecuencia del caricter més
o menos indeterminado y general de la ley”. La constitucién crea,
por ejemplo el recurso de inconstitucionalidad pero no indica si
ha de ejercerse por via de accién, o de excepciébn o por ambas.,
En estos casos, como observa Zittelman, ya no se trata de corre-
gir la ley, como en las lagunas propiamente dichas, sino de com-
pletarla, de “pormenorizar” la norma constitucional.

Por lo tanto, el intérprete constitucional podrad proceder a una
investigacién cientifica para llenar las lagunas propiamente dichas.
Si se inclina por la analogia, es evidente que ésta puede llevarlo
a extender, a la integracién de las lagunas constitucionales, el ré-
gimen establecido, para las lagunas técnicas en esa norma, pero és-
ta no es de aplicacién inmediata y directa. Debe observarse tam-
bién que en ella, la analogia es consagrada en un mismo plano, en
forma concurrente con los principios generales y las doctrinas ad-
mitidas; por el art. 16 del Cédigo Civil se establece en cambio un
orden jerirquico, puesto que se asigna primacia a los fundamentos
de las leyes analogas y sélo si todavia subsistiere la duda “se ocu-
rrird a los principios generales de derecho y a las doctrinas mas
recibidas, consideradas las circunstancias del caso”.

De manera entonces que en materia civil —esto es, en toda
materia menos la penal donde no hay integracién— y la constitu-
cional — donde la integracion se practica en forma no reglada —
el juez debe recurrir en primer lugar a la analogia.




