Teoría de la Aplicación del Derecho

(basado en la segunda parte de “Teoría general del ordenamiento jurídico” del profesor Antonio Bascuñán Valdés)

I.- Las Técnicas Jurídicas

1.- Concepto


Técnicas jurídicas son el conjunto de principios y de reglas a las cuales deberá someterse quien desee dictar, aplicar o conocer las normas del Derecho.

2.- Clasificación

1. Técnicas generales


1.1. Técnica legislativa: técnica de creación, dictación o formulación de normas jurídicas.

1.2. Técnica Judicial: técnica de aplicación de normas jurídicas a casos particulares.

2. Técnicas especiales

2.1. Técnica forense: conjunto de principios y reglas a que se debe atener el abogado para la adecuada defensa de un juicio ante los tribunales de justicia.

2.2. Técnica científica: reglas a que debe someterse el investigador del derecho.

II.- La técnica judicial

1.- Concepto


Dice relación con la aplicación del derecho a casos concretos. Aplicación del derecho es la realización de actos jurídicos individuales sobre la base de normas jurídicas generales. En sentido estricto es más bien la dictación de normas jurídicas  generales de grado inferior en virtud de la autorización otorgada por normas jerárquicamente superiores. Así, toda norma jurídica involucra creación de derecho y aplicación de normas jurídicas existentes de grado superior (excepto los extremos, que serían la norma básica fundamental y cumplimiento de la prestación o la aplicación de la sanción).


Sin embargo, se restringe la expresión aplicación del derecho a la realización de actos jurídicos particulares basándose en normas jurídicas generales.

2.- Proceso de subsunción. El silogismo jurídico

Premisa Mayor: Si es S es realizado en un hecho (hs) rige para este hecho una consecuencia jurídica P.

Premisa Menor: ocurre un hecho espacio temporal (ht) que realiza S, es decir que es un caso S.

Conclusión: Luego, para ht, rige P.

En este esquema, la norma general es un juicio hipotético. A la realización del supuesto o antecedente se le imputa normativamente una determinada consecuencia jurídica. La norma jurídica es la representación conceptual de la posibilidad de que acontezca un hecho en la realidad, ante cuya realización se le imputa una determinada consecuencia expresamente establecida en la propia norma.

La premisa menor es la realización fáctica de un determinado hecho que presenta idénticas características al supuesto o antecedente previsto conceptualmente en la norma.

La Conclusión es la imputación de la consecuencia prevista en la norma al sujeto que se ha ejecutado el hecho concreto con idénticas  características a la previsión normativa.

3.- Principales Problemas del Proceso de subsunción


La forma silogística debe entenderse como un esquema conceptual para comprender una difícil y compleja actividad del juez. En esta actividad aparecen dos grandes grupos de cuestiones:

a.- Cuestiones de hecho


Plantean la determinación del hecho espacio temporal efectivamente acaecido.

i.- La representación conceptual del hecho (lenguaje)

El juez debe comprender los hechos que se producen en la realidad desde una cierta imagen preordenada, esto porque al juez no le llegan los hechos tal como sucedieron, sino que le es dada una versión. Esa realidad ha pasado a estructurarse mediante el lenguaje. Al existir generalmente una segunda parte el juez recibe una segunda versión. Debe el juez, en base a ambas, formarse un cuadro conceptual de la realidad.

ii.- Comprobación del hecho


Los hechos deben ser probados en juicio conforme a los medios de prueba previstos en el propio ordenamiento jurídico y mientras el hecho no sea comprobado, no existe.


Sistema procesal civil: el juez debe atenerse alas pruebas y alegaciones hechas por las partes.


Sistema procesal penal: el juez tiene un papel activo, debe personalmente acreditar los hechos denunciados.

b.- Cuestiones de derecho


Determinado conceptualmente el hecho y probado, hay que buscar entre las normas que forman el ordenamiento jurídico, cuál es la posiblemente aplicable al caso en cuestión.


Pueden darse tres situaciones:

1. Que exista una posible norma general aplicable: mediante la interpretación deberá resolverse si es o no efectivamente aplicable al caso particular.

2. Que no aparezca ninguna norma legal posiblemente aplicable (laguna legal): debe resolverse el problema mediante la integración de la ley con otras fuentes suplementarias del derecho.

3. Que existan dos o más normas posiblemente aplicables al caso: debe resolver el conflicto o antinomia aplicando sólo una de ellas.

III.- Interpretación de las normas jurídicas

1.- Concepto de interpretación y sentido de la ley


Interpretación legal es la determinación del significado, alcance, sentido o valor de la ley frente a las situaciones jurídicas concretas a que dicha ley debe aplicarse.


No sólo se interpretan las normas oscuras o ambiguas, sino también las claras. Si la aplicación implica una labor intelectual para resolver el caso particular, resulta evidente que no es posible aplicar la norma sin su previa interpretación.


¿Qué debe entenderse por sentido de la ley?

1. Sentido de la ley no puede ser sino la voluntad del legislador. El sentido de la ley debe ser el que su autor pretendió darle, habrá que investigar entonces lo que quiso decir. Esta tesis se basa en el supuesto de que la legislación debe imputarse a la voluntad de los legisladores. No considera que lo querido por el legislador no coincide en todo caso con lo expresado en la ley. Para expresarlo tiene que valerse de un conjunto de signos que otras personas habrán de interpretar, y cuya significación no depende sino en muy pequeña escala del mismo legislador.

2. Los textos legales tienen una significación propia, implícita en los signos que lo constituyen e independiente de la voluntad real o presunta de sus autores. Tal significación no sólo depende de lo que las palabras de la ley por sí misma expresan, sino de las conexiones sistemáticas que necesariamente existen entre el sentido de un testo y el de otros que pertenecen al ordenamiento jurídico de que se trate.

2.- Método y escuelas de la interpretación


Las diferencias entre las distintas escuelas derivan fundamentalmente de la concepción que sus defensores tienen acerca de lo que debe entenderse por sentido de los textos.

a.- Posición negativista


La primera posición luego de la codificación fue atribuir al legislador el monopolio de la creación del derecho. Era una reacción a la arbitrariedad judicial prevaleciente en el régimen antiguo. A poco andar se percata de que la interpretación de la ley era una función indispensable para su correcta aplicación

b.- Método lógico tradicional. Escuela de la exégesis

i.- Origen


Aparece como repercusión el espíritu que animó a la obra codificadora de Napoleón. Exalta el valor del derecho positivo, la ley escrita. Es expresión de los dogmas filosóficos y políticos de la revolución: fe en el hombre como portador de la razón, fe en el poder omnímodo del legislador.


Este método pretende sobre todo acertar la voluntad de la ley al momento de ser redactada y promulgada. Busca la intención del legislador y la conexión lógica de sus disposiciones y de los principios que la inspiran.

ii.- Contenido (Bonnecase).

1. Culto al texto de la ley.

2. Predominio de la intención del legislador sobre el alcance literal del texto.

3. Doctrina estatista: omnipotencia e infalibilidad del legislador.

4. Plenitud hermética de la ley.

5. Se niega importancia a la costumbre.

La exégesis (descubrir la intención de los legisladores) no siempre es difícil. El texto legal puede ser tan claro que no surja ninguna duda sobre el pensamiento de sus redactores. La interpretación resulta puramente gramatical. Sin embargo hay casos en que la norma puede ser oscura e incompleta; habrá que proceder a otros medios:

1. Examen de trabajos preparatorios, exposiciones de motivos y discusiones parlamentarias.

2. Análisis de la tradición histórica y de la costumbre para conocer las condiciones que prevalecían en la época así como los motivos que indujeron al establecimiento de l norma.

3. Si esto es insuficiente, habrá que pasar a procedimientos indirectos: Recurso a la equidad y a los principios generales del derecho.

a. La equidad no debe ser para el exégeta fuente inmediata, sino criterio que permita descubrir las consideraciones de utilidad y justicia en que el legislador debió inspirarse.

b. Los principios generales del derecho son un conjunto de ideales de razón y justicia que el legislador ha de tener presente en todo caso, luego pueden servir para completar la expresión de su pensamiento.

iii.- Papel de la costumbre y la equidad


Respecto a la costumbre, casi todos los exégetas niegas que sea verdadera fuente del derecho. Sólo será lícito recurrir a la costumbre cuando la ley así lo disponga, o cuando, en caso de duda, el examen de aquella permita descubrir el pensamiento del legislador.


Respecto a loa principios generales del derecho y a la equidad natural, casi todos los exégetas estiman que los jueces deben llenar las lagunas legales de acuerdo con los principios de justicia y equidad que se supone inspiran en todo caso la obra del legislador.

iv.- Crítica


Francois Gény “Método de interpretación y fuentes en derecho Privado positivo”. Denuncia que la escuela de la exégesis inmoviliza el derecho y cierra el paso a toda nueva idea. El legislador no puede atribuirse el monopolio de la formulación del derecho, porque su actividad tropieza con una serie de barreras insuperables.


Deberá reconocerse que la ley es forzosamente incompleta, por grande que sea la perspicacia de sus redactores.


Se manifiesta siempre a través de ciertas fórmulas, que suelen ser interpretadas por otras personas que no podrán llegar directamente a conocimiento de la voluntad del legislador, sino que tendrán que dirigir su atención hacia la fórmula legal.

c.- Escuela histórica del derecho

i.- Origen


Nace como reacción a los excesos de la escuela exégeta. Floreció principalmente en Alemania, es iniciada por Hugo, siendo Savigny el verdadero artífice y Puchta su más inmediato seguidor.

ii.- Contenido


Se basa en la idea de que el derecho no es producto de la razón humana en el abstracto, sino un producto del espíritu del pueblo. Consecuencia de esto es que el derecho se desenvuelve de modo orgánico y se revela por diversos hechos o fuentes: la costumbre, la legislación y el derecho científico. Por su parte al mismo tiempo que negó el derecho natural, combatió la codificación.

iii.- Crítica


La afirmación de la realidad de un espíritu del pueblo se basa en tendencias mísiticas y no en la verdadera observancia de los hechos.

iv.- Avances en el método de la interpretación

1. La interpretación es una operación necesariamente ligada a toda aplicación de la norma a la vida real.

2. La teoría de los cuatro elementos de interpretación: gramatical, lógico, histórico y sistemático.

3. La concepción de lagunas de la ley, colmadas por el procedimiento de la analogía.

d) La escuela del derecho libre

i.- Origen


Tendencia específica que se manifiesta reiteradamente a través de una larga serie de autores y obras. Es una reacción contra la tesis de la plenitud hermética y la sumisión incondicional del juez a los textos legales.

ii.- Contenido

1. Repudiación de la doctrina de la suficiencia absoluta de la ley.

2. Afirmación de que el juez debe realizar, debido a la insuficiencia legal, una labor personal y creadora.

3. la función del juzgador ha de aproximarse cada vez más a la actividad legislativa.

“La lucha por la ciencia del derecho” Kantorwicz. El derecho libro es un derecho natural rejuvenecido. La ciencia jurídica tiene un papel creador. El juez no solamente está llamado a descubrir el derecho, sino incluso a crearlo. Su última finalidad debe ser la realización de la justicia.

La labor judicial no es un proceso intelectual y lógico. Frente a l derecho estatal configurado en el ley, existe un derecho que vive libremente en el cuerpo social y que el juez debe captar.

iii.- Crítica

1. Dar más importancia a la elasticidad viva del derecho libre que a la certidumbre y seguridad que proporcionan la reglas formales.

2. Llevar a una anarquía jurídica por medio de las soluciones subjetivas de los jueces.

3. Olvidar los principios morales, políticos y sociales que regulan en general la vida jurídica de la sociedad.

e) Algunas conclusiones

i.- Voluntad de legislador o voluntad de la ley.


Frente a una interpretación filológica (que busca el pensamiento real de los autores), está la interpretación jurídica, cuyo fin radica en descubrir el sentido objetivamente válido de los preceptos del derecho.


Las voluntades que intervienen en la elaboración de las leyes no coinciden en todo caso y, aunque coincidieran, siempre sería posible separar el querer subjetivo del legislador y el sentido objetivo de la norma. Las disposiciones que integran un ordenamiento legal encierran significaciones ajenas a la intención del legislador, pero que corresponden al sentido objetivo del derecho, y que se encuentran en conexión sistemática con las demás significaciones, implícitas en el mismo ordenamiento.

ii.- La ley, norma obligatoria para el juez


La norma legal es obligatoria para el juez. Este no puede fallar en contra de lo expresamente ordenado por el legislador.

iii.- La interpretación no sólo es una actividad intelectual, sino también una decisión de voluntad.


Toda norma de grado superior determina, en cierto modo la de rango inferior. En la aplicación de una norma cualquiera interviene siempre la iniciativa del órgano que la aplica, porque no es posible que aquella reglamente en todos sus pormenores el acto de aplicación.


En todo acto de aplicación hay que admitir un margen de libertad, en cuya ausencia ningún precepto normativo podría cumplirse.


La indeterminación parcial se debe a las siguientes razones:

1. Intencionalidad: el legislador hace una delegación a favor del juez.

2. Puede derivar de la misma estructura escalonada del orden jurídico: la norma superior puede estar en un lenguaje equívoco, que lleva a diversas interpretaciones. Lo mismo ocurre cuando el intérprete cree descubrir discrepancia entre el sentido gramatical de la ley y la voluntad del legislador.

3. Puede ser consecuencia de una contradicción entre preceptos contemporáneos de un mismo tema.

En estos casos existen varias formas de interpretación y de ejecución. La decisión en que una de éstas es elegida constituye un acto jurídico enteramente válido. Es, pues, erróneo creer que la ley tiene siempre un sentido único y por tanto, que sólo pede autorizar un interpretación. La elección es teóricamente libre, porque no existe ningún criterio que permita decidir cuál de las interpretaciones debe prevalecer.

iv.- Aplicación, interpretación y creación del derecho.


El juez en su función jurisdiccional, siempre aplica una norma de grado superior en el ordenamiento jurídico.


Para conocer la norma aplicable hay que interpretar (determinar el sentido y el alcance de las disposiciones generales y abstractas de la ley). Este acto hay que realizarlo siempre y no solamente en los casos de leyes oscuras y ambiguas.


En la determinación del sentido de la ley, el juez escoge uno de entre los posibles sentidos y en base a éste dicta su sentencia. La sentencia es una determinación concreta de la norma general, es una nueva norma, creada en conformidad a la norma superior legal, pero como tal, una nueva norma singular y concreta dentro del ordenamiento jurídico.

v.- Libertad judicial en el proceso de interpretación.


La mayor o menor libertad del juez en la elección del sentido de la norma aplicable, viene limitado por el propio ordenamiento jurídico (reglas de interpretación).

4.- Clasificación de la interpretación atendiendo a su autor

a.- Diferentes autores


La calidad de intérprete no es indiferente, porque no toda interpretación es obligatoria.

b.- Clasificación

i.- Interpretación doctrinal

i.1.- Concepto


La palabra doctrina tiene dos acepciones:

1. El producto de la interpretación doctrinal elaborado en tratados, revistas jurídicas y en la cátedra.

2. El conjunto de personas que participan de la labor de interpretación privada.

Es el tipo de interpretación más libre, es puramente teórica, y la más fecunda porque se desenvuelve a la voluntad y sin cortapisas.

i.2.- Alcance


La interpretación doctrinal carece de fuerza obligatoria, sólo posee valor moral, cuya intensidad depende del prestigio del intérprete.

ii.- Interpretación legal o auténtica

ii.1.- Concepto


Es la interpretación realizada por medio de una ley. El legislador mismo señala el sentido en que debe entenderse una ley. Contienen una declaración del sentido de una ley que se presta a dudas.


Pueden estar contenidas en la propia ley interpretada o en una posterior. En este último caso se supone que la ley interpretativa se encuentra incorporada a la ley interpretada, por lo que debe aplicarse desde la fecha de vigencia de ésta.


Para considerarla como interpretativa debe limitarse a declarar el sentido de otra precedente, si contiene normas nuevas o distintas, no puede tener tal carácter.

ii.2.- Alcance


General y obligatorio

Art. 3 CC: “Sólo toca al legislador explicar la ley de un modo generalmente obligatorio”

Art. 9 inc. 2º CC “las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderán incorporadas a éstas, pero no afectarán en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio.

iii.- Interpretación judicial

iii.1.- Concepto y alcance


Es la que emana de las sentencias de los tribunales. Su fuerza es obligatoria es muy limitada: sólo alcanza a los litigantes. Ni siquiera ata al juez que falla el conflicto.


La Corte Suprema, en varios casos análogos, aplica la ley en un mismo sentido, todos los otros tribunales tienden a interpretar la disposición respectiva en el mismo sentido. Legalmente, no tienen ninguna obligación de hacerlo porque en Chile los otros tribunales y aún los mismos de que emanan las decisiones constitutivas de la jurisprudencia así fijada, conservan amplia libertad para estatuir en un sentido diferente em los litigios posteriores parecidos que en el futuro tengan que juzgar.

iii.2.- Sistemas de interpretación

1. Libertad de interpretación: es el sistema no reglado. Es el juez y la doctrina los que indican el sentido. Proporciona al juez un campo más amplio que le permite amoldar la ley con mayor posibilidad al momento en que se vive, pero puede prestarse a arbitrariedades.

2. Sistema reglado o normativo: La propia legislación da normas para que el juez interprete las fuentes del derecho. Los jueces están sometidos a pautas de interpretación (hermenéutica legal). Evita las arbitrariedades, pero amarra al juez en cuanto a los medios para indagar el sentido y alcance de la ley.

5.- Hermenéutica legal

a.- Concepto

Son los elementos, medio o formas de la interpretación de las leyes.

Savigny es el descubridor es los cuatro elementos de la interpretación: gramatical, lógico, sistemático e histórico. No se trata de operaciones separadas, sino de medios que tienen un fin coincidente y cooperan a una sola e indivisible actividad. Este din coincidente es la indagación de la voluntad legislativa.

b.- Elementos del proceso interpretativo

i.- Elemento gramatical


Como la ley se expresa en palabras, el intérprete ha de comenzar por obtener el significado verbal que resulte de ellas.


Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderá su tenor literal, con el pretexto de consultar su espíritu (art. 19 inc. 1º).


Para que el sentido de una ley se estime claro, no basta que esté redactado en términos que no provoquen dudas, también es necesario que no haya otro precepto que lo contradiga, porque si lo hay, el sentido de la ley no es claro, ya que éste resulta del conjunto de sus disposiciones y no de una aislada.

Sentido en que deben tomarse las palabras de la ley


Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras (art. 20 primera parte). El sentido natural y obvio es el común o general de las palabras y que se encuentra en el Diccionario de la Real Academia Española. Con dos excepciones:

1. Que el mismo legislador defina una palabra y le dé un sentido diferente al que tiene en el lenguaje corriente. La palabra debe tomarse en su significación legal. Sin perjuicio de que la técnica moderna es contraria a las definiciones legales.

2. Si la ley emplea palabras técnicas de una ciencia o arte ésas deben tomarse “en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte” (art. 21).

ii.- Elemento lógico


Busca la intención o espíritu de la ley. Para completar y controlar los resultados de la interpretación gramatical, conviene penetrar en el pensamiento y espíritu de la ley.

ii.1.- El fin o elemento teleológico


La ley ha de ser interpretada dándole el significado que exija su cualidad de medio utilizable para la consecución de un fin, atribuyéndole el sentido que mejor responda a la realización del resultado que por ella se quiere obtener.

ii.2.- la relación abstracta de las distintas partes de la norma


la lógica interna implica aquella labor de deducciones y de inducciones que ha de permitir entender todo el pensamiento que, con la fórmula legal, ha querido el legislador expresar (ratio legis)


Art. 19 inc. 2º “per bien se puede, para interpretar una expresión obscura de la ley, recurrir a su intención o espíritu claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.


¿Cuándo una expresión es obscura? Cuando no puede entenderse absolutamente o cuando se presta a dos o más interpretaciones.

iii.- Elemento histórico


Tiene por objeto la indagación del Estado de Derecho existente sobre la materia en la época de la confección de la ley y el estudio de los antecedentes que tomó en cuenta el legislador antes de dictar la ley que se trata de interpretar. Se encuentra principalmente en:

1. Iniciativa, mensaje o moción.

2. Actas de comisiones y debates de ambas cámaras.

3. Veto y fundamentación del presidente, si existe.

iv.- Elemento sistemático


Consiste en relacionar la norma con aquellas otras que integran una institución jurídica y cada institución con las demás hasta llegar a los principios fundamentales del sistema jurídico total.


El contexto de la ley es la conexión de sus diversas partes; cada una y todas son elementos de una misma unidad y están informadas por una misma idea directriz. Si una disposición puede ser tomada en dos sentidos y en otro precepto se parte de la base de uno de ellos, éste es el que prevalece en la interpretación.


Este elemento se fundamenta en la idea que todas las leyes de un país obedecen en un momento histórico dado a una misma norma superior que las condiciona.

v.- Principios generales del derecho y equidad natural


Si el intérprete, a pesar del empleo de los elementos, no ha logrado desentrañar el sentido y alcance de la ley, puede interpretar la disposición en la forma que más acorde resulte con los principios generales del derecho y la equidad natural

c.- Resultados del proceso interpretativo

i.- interpretación declarativa


Se dirige a explicar el texto de la ley, tanto cuando es claro como cuando es obscuro o ambiguo, pero especialmente en este último caso.


El sentido de la ley coincide con la fórmula literal con que se ha expresado.

ii.- Interpretación restrictiva


Ofrece como resultado restringir el significado de las palabras de la ley, cuando éstas expresan más de lo que el legislador quiso.


El sentido de la ley es menor de lo que se desprende de su tenor literal.

iii.- Interpretación extensiva


Resulta de extender el natural significado de las palabras de la ley, cuando éstas expresan menos de lo que el legislador quiso decir.


El sentido o voluntad de la ley es mayor que el que se desprende de las palabras empleadas.

6.- Interpretación de la costumbre jurídica


No hay en la costumbre un tenor literal. El sentido debe extraerse del comportamiento uniforma de la comunidad. Los criterios principales son el lógico y sistemático (no hay elemento gramatical ni puede conocer el histórico). Importa ante todo el fin propuesto por la comunidad al imponerse la costumbre.

7.- Interpretación de los actos y contratos


El juez debe subsumir el contrato en al ley para determinar la validez del primero. Debe interpretar los términos del contrato para conocer la intención o espíritu de las partes al estipular los derechos y obligaciones pactados.


En Chile se aplica el sistema de la voluntad real.


Conocida la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las cláusulas del contrato (art. 1560)


Si no apareciere una voluntad contraria, deberá estarse a la interpretación que mejor cuadre con la naturaleza del contrato. Las cláusulas de uso común se presumen (art. 1563).


Las cláusulas de un contrato se interpretarán unas a otras. Además podrán interpretarse según las de otro contrato entre las mimas partes sobre la misma materia. O por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas las partes. (art. 1564).

IV.- Integración de la ley

1.- Concepto de laguna legal o interpretación.


Hay casos para los cuales no existe legislación aplicable (laguna legal). El juez no debe ya interpretar, pues no hay ley aplicable, sino integrar la ley. Una laguna es una insuficiencia no remediada dentro del todo jurídico.


Si concebimos el derecho únicamente como derecho legal, laguna del derecho significará lo mismo que laguna de la ley. Por el contrario, si concebimos el derecho como la totalidad del orden jurídico que abarca junto a la legislación las restantes fuentes del derecho, tendremos una laguna cuando subsista un defecto o vacío en todas las fuentes jurídicas que constituyen el sistema.

2.- Existencia de las lagunas legales


Carlos Cossio ha negado la existencia de lagunas en el ordenamiento jurídico. El juez por esencia debe salvar cualquier defecto o vacío del sistema.


Eduardo García Maynez postula también la plenitud del ordenamiento jurídico. El orden jurídico no puede adolecer de lagunas o vacíos, pero la legislación sí las tiene, estas lagunas legales son salvadas mediante los métodos de integración de la ley.

3.- Supuestos casos de laguna legal

a.- El legislador no puede prever todas las situaciones o conductas posibles y aunque así lo hiciera, la evolución de la sociedad traería necesariamente nuevas hipótesis para las cuales no habría normas aplicables. Si bien hay un vacío de la legislación, éste deberá salvarse por la acción de los órganos legislativos y nadie podrá ser castigado frente a la inexistencia de la norma.

b.- Leyes de blanco: aquellas en que una norma general entrega a otra instancia legislativa la facultad de determinar las consecuencias de derecho de determinada hipótesis. La norma superior no establece una sanción para la infracción del deber, no pasa de ser un buen deseo del legislador.

Los casos mencionados anteriormente son casos de lagunas tan sólo aparentes.

c.- Nos encontramos ante una laguna legal cuando, habiendo el legislador previsto determinada consecuencia para ciertas hipótesis, el juez se encuentra con hechos que no coinciden plenamente con las hipótesis.


Las lagunas legales son insuficiencias del derecho legislado que percibimos como ausencia de regulación jurídica para determinadas situaciones objetivas que cabría esperarlas y cuya eliminación exige y permite una decisión judicial que integre la ley.

4.- Reconocimiento de la existencia de lagunas legales


Nuestro CC, inspirado en la concepción de la plenitud hermética de la ley, no se coloca en el supuesto de que existan lagunas legales.


El sistema procesal, en cambio, admite la posibilidad de lagunas legales.

Art. 10 COT “… (los tribunales)no podrán excusarse de ejercer su autoridad ni aún por falta de ley que resuelva la contiende sometida a su decisión”.

Art. 170 # 5 CPC “… (la sentencia deberá contener) 5º la enunciación de las leyes y, en su defecto, de los principios de equidad natural con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo”.

5.- Métodos de integración

a.- Analogía

i.- Concepto


Es una mezcla de inducción y deducción: del fenómeno particular se abstrae una idea general, que es posible aplicar deductivamente a lo particular.


La analogía jurídica consiste en aplicar la ley prevista para una hipótesis a otra situación o prevista, pero semejante a la anterior por existir la misma razón de justicia para ambos casos.

ii.- Requisitos de la analogía jurídica

1. Que existan dos casos análogos o semejantes.

2. Que uno de los dos casos esté previsto por una disposición legal.

3. Que el otro caso no esté previsto por la legislación.

4. Que exista la misma razón de justicia legal para aplicar en ambos casos la consecuencia prevista por la ley para uno de ellos.

iii.- Admisibilidad de la analogía en nuestro sistema jurídico


Se dice que nuestro CC no contiene preceptos que autoricen al juez a integrar la ley por ese medio. A nuestro juicio si el razonamiento analógico lleva al juez a una solución justa, ésta es perfectamente admisible, en la medida en que la ley no la excluya expresamente.


La analogía como elemento de integración es lógicamente aplicable en todo el ordenamiento jurídico. Aunque contiene ciertas limitaciones.

1. En materia penal no pueden castigarse delitos o aplicarse penas que no estén expresamente contempladas en la ley (principio pro reo art. 19#3 inc. 7 C.Pol)

2. Las restricciones de garantías constitucionales sólo pueden afectarse en virtud de una ley.

3. No podrán extenderse por analogía las normas de excepción. Estando dictadas las normas de excepción para casos determinados, no se pueden extender a casos diversos, para los cuales ha de regir la ley general. A nuestro juicio esta última limitación es errada pues con frecuencia la excepción de la regla constituye una regla general respecto a la materia para la que ha sido introducida. La norma excepcional admite la aplicación de la analogía dentro del ámbito de un principio estricto.

iv.- Analogía de ley o analogía de derecho


Analogía legal: parte de una disposición legal singular y de ella obtiene una idea fundamental aplicable al caso similar.


Analogía jurídica: parte de una serie de disposiciones jurídicas particulares, desarrolla a partir de ellas principios generales y los aplica  casos que no caen bajo ninguna disposición legal.


Por analogía entendemos exclusivamente la analogía iuris.

b) Principios generales del derecho y equidad natural


Son fuentes supletorias del orden jurídico, valiosas cuando no aparecen preceptos que puedan aplicarse por analogía.


Art. 170 CPC expresar que el juez debe indicar en su sentencia a falta de ley, los principios de equidad conforme a los cuales pronuncia el fallo”, hace un abierto llamado a su admisión como método de integración de la ley.

6.- Función jurisdiccional en la integración de la ley

1. Si existe la ley, el juez interpreta y en definitiva la aplica.

2. Si no existe, el juez pasa a tener una función creadora.

Tal posición doctrinaria no es correcta ya que el juez siempre y en todo caso en su función jurisdiccional aplica normas generales y crea una nueva norma particular que es la sentencia.

V.- Conflicto, antinomia o concurso de normas

1.- Concepto


Es frecuente encontrar situaciones previstas por dos o más normas jurídicas, pero que no son entre sí contradictorias. Al hecho ocurrido deben imputárseles tantas consecuencias jurídicas como veces ese hecho corresponde a los diferentes tipos o supuestos normativos.


El concurso o conflicto de leyes es el estudio de cuándo dos normas son contradicciones entre sí de cómo debe resolverse la antinomia planteada.

2.- ¿Cuándo dos normas jurídicas son contradictorias entre sí?

1º Dos normas deben pertenecer al mismo sistema


Es perfectamente posible tener conflicto de normas de sistemas distintos (norma social v/s norma jurídica), pero interesa el caso en que las normas pertenecen al mismo sistema.


Se plantea el problema eso sí cuando se piensa en el conflicto entre normas de derecho positivo y derecho natural. Dependerá de si se considera que existe o no el derecho natural y si ambos tipos de derecho pertenecen al mismo sistema.

2º Deben tener idéntico ámbito de validez

1. Ámbito personal: los sujetos a quienes la norma va dirigida

2. Espacial: territorio donde se aplicará la norma

3. Temporal: período de tiempo durante el cual tiene vigencia el precepto.

4. Material: aquello que de acuerdo con las normas puede o debe ser hecho.

3º Incompatibilidad


“Cuando imputan efectos jurídicos incompatibles a las mismas condiciones fácticas” (Alf Ross).

Son incompatibles dos normas:

1. Cuando una prohibe y la otra ordena.

2. Si una norma prohibe y la otra permite.

3. Si una norma ordena y la otra permite.

3.- Conflicto aparente y conflicto real de normas jurídicas


Principio de especialidad


Si existen dos normas de iguales ámbitos de validez pero una general y la otra especial podría pensarse lógicamente que habría contradicción entre ellas. Es admisible que como la especialidad está comprendida en la general entre ella podría producirse un concurso real de normas. Sin embargo, en virtud del principio de especialidad, esto no es así.


Art. 4º CC dice que las disposiciones contenidas en cuerpos legislativos especiales se aplican con preferencia a los generales.


Art. 13º CC dice que las disposiciones dentro de una misma ley relativas a cuestiones particulares se aplican con preferencia a las disposiciones de la misma ley.


Si incluso mediante la aplicación del principio de especialidad llegamos a la conclusión que ambas normas son de idénticos ámbitos de validez, hay un concurso o conflicto real de normas.

4.- Principios Lógicos aplicables en los conflictos de normas


Según el principio general de contradicción dos juicios contradictorios no pueden ser ambos verdaderos. En cuanto a las normas que se contradicen no pueden tener validez las dos..


Según el principio general del tercero excluido cuando dos juicios se contradicen no pueden ser ambos falsos. Si uno de los dos juicios opuestos es falso, el otro será necesariamente verdadero.


El principio jurídico de tercero excluido dirá que cuando dos normas de derecho se contradicen, no pueden ambas carecer de validez. Por tanto una de ellas tiene que ser válida.


La lógica jurídica sólo nos dice dos normas contradictoriamente opuestas no pueden ser válidas ni ambas carecer de validez, per no determina cuál es válida y cuál no lo es.

5.- Principio jurídico en la solución de conflictos entre normas.


Hay que distinguir entre:

a.- Conflicto entre normas de fuente diferente

1. Conflicto entre ley y contrato: predomina la ley. Si se celebra un contrato ilegal la parte interesada puede recurrir a los tribunales de justicia para que sea declarada la nulidad del acto o contrato.

2. Conflicto entre la ley y la sentencia: predomina la ley. Si un juez dicta una sentencia infringiendo las disposiciones legales, la parte agraviada puede recurrir al tribunal superior competente para que modifique con arreglo a  derecho la sentencia inferior (recursos de apelación y casación). El último fallo produce efecto de cosa juzgada. El ordenamiento jurídico entiende que tal fallo está de acuerdo a la ley.

3. Conflicto entre la ley y costumbre jurídica: predomina la ley. Desde que la costumbre en nuestro derecho sólo tiene validez pro lege o en silencio de ley, pero nunca contra la ley, no es dable hablar de concurso entre ambas fuentes de derecho.

b.- Conflicto entre normas de la misma fuente

1. Conflicto entre dos sentencias: no es dable pensar en conflicto real entre dos fallos, pues tendrían siempre distintos ámbitos de validez.

2. Conflicto entre dos costumbres: desde que se empieza a imponer la segunda costumbre, debe entenderse que ha desaparecido la primera costumbre.

3. Conflicto entre dos normas legales: hay que distinguir entre concurso de normas de jerarquías diferentes y concurso de normas de igual jerarquía.

i.- Conflicto entre normas de distinta jerarquía


Prevalece siempre la norma de mayor jerarquía, cualquiera que sea la época de su dictación.


Si hay conflicto entre una norma constitucional y una norma meramente legal, se resuelve preventivamente mediante el Tribunal Constitucional y a posteriori mediante el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante la Corte Suprema. Si hay conflicto entre un reglamento o decreto se resuelve preventivamente por la toma de razón de la contraloría y a posteriori reclamando ante los Tribunales de Justicia.

ii.- Conflicto entre normas de igual jerarquía


(principio de derogación)


la ley posterior deroga tácitamente la ley anterior, cuando la primera contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior. Se salva la antinomia declarando inválida la primera disposición.

iii.- Conflicto entre normas de igual jerarquía e igual fecha


Originalmente se pensó que las disposiciones posteriores de la ley predominan sobre las primeras. Tal posición es prontamente rechazada.


Luego se sostuvo que las disposiciones se invalidan recíprocamente, pero tal solución contraría el principio del tercero excluido.


A juicio de la cátedra rige el principio que dice que se interpretan estas disposiciones contradictorias del modo que más confome parezca al espíritu general de la legislación y a la equidad natural.

iv.- Conclusión


Entre normas de distintas jerarquías prevalece la norma de mayor jerarquía sin importar le época de su dictación.


Entre normas de igual jerarquía prevalece la posterior.


Entre normas de igual jerarquía y antigüedad, prevalece la que más conforme parezca a los principios generales del derecho y la equidad natural.

