
Rev. Est f nv. Jur.ld..~ño 1·, Vol. 1-, Mayo 1.984.. 

"EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS ENlll. DERECHO" 

Trabajo Presentado al Prof. Lic. Pablo Rodrlguez 
Cátedra de Sistemas de Investigación y Razonamiento 

Por Juan Carlos Murillo González 

I 

ARTICULO 5 DE LA LEY ORGANICA 
DEL PODER JUDICIAL 

"Los tribuna/es no podrán ejercer su ministerio sino a petición de parte, a no ser en los 
casos en que la ley los faculte para proceder de oficio. 
Reclamada su intervención en forma legal y en negocios de su competencia, no podrán 
excusarse de ejercer su autoridad por falta de ley aplicable al caso, fallarán con arreglo 
a los principios de derecho" (1 ). 

Se tiene como fin, demostrar los problemas que presenta la interpretación de este ar· 
tí culo, debido a la vaguedad de la expresión "principios de derecho". 

Se hace referencia a estos últimos con el fin de permitir que el derecho pueda ser modi­
ficado y se adapte a la realidad social. 

lOué debemos entender por realidad social? 
El término se presta para diferentes definiciones, las cuales cambiarían en función de 

personas, ideologi'as y sociedades. 
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INSUFICIENCIA DE LA LEY 

Se entiende por insuficiencia de la ley cuando no exise una norma que se aplique a un 
caso concreto, o, aún existiendo, lo cubre de una forma poco precisa, vaga. 

Se afirma que el legislador hace un reconocimiento tácito de la presencia de lagunas en el 
derecho, facultando al juez para que falle de acuerdo con los principios de Derecho. Lo anterior 
puede ser estudiado en función de dos problemas: lcómo constatar la existencia de una lagu­
n'1,7, lqué métodos utilizar para llenarlas? 

La persona que tiene a su cargo la interpretación de una norma, establece en qué casos 
existe o no una laguna. Es el juez quien dice dónde y cuándo existe laguna. Debe tenerse en 
cuenta que esta interpretación está influenciada por diversos elementos metajurídicos, a saber: 
la personalidad del juez, su ideología, su formación jurídica, su concepción de la justicia, su 
Intelecto, su integridad. 

Luego, en la constatación de una laguna se emite un juicio de valor por parte del ju(tz. 
Ante la interpretación de un texto, dos jueces podrían estar en desacuerdo: lhay o no Jagu. 
na7 En la respuesta entraría en juego la política jurídica. 
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lOUE ENTENDER POR "PRINCIPIOS DE DERECHO"? 

El artículo 5 de la L.O.P.J. se limlta a expresar que los tribunales fallarán con base en 

(1) VINCENZI, Atillo. Ley OrgAnica del Poder Judicial. Editorial Lehmann, Costa Rice. Pág. 11. 
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los principios del derecho, en aquellos casos en los que no haya ley aplicable. Aún admitiendo 
los principios de derecho como método para resolver los casos de insuficiencia de ley, lqué se 
debe entender por tal expresi6n7 

Algunos autores señalan que ha de entenderse como una referencia al derecho natural 
(Foriers, por ejemplo). o a la noción de equidad, o al concepto de justicia•, a la idea de bien 
común ... 

Si se intenta definir estos términos se verá que es imposible encontrar una sola defi­
nición, que amalgame las diferentes opiniones. 

En consecuencia el término "principios de derecho" puede hacer alusión a gran número 
de ideas o conceptos. Es un concepto vago, indefinido, cargado de tanta emotividad como la de­
finición de derecho. 

lOué entienden· por principios de derecho nuestros jueces, cuando tienen que utilizarlos 
para resolver la insuficiencia de la ley en un caso determinado? 

Debido a la vaguedad de la expresión, cualquier método utilizado por nuestros jueces 
estaría permitido. El artículo 5 de la L.O.P.J. no establece una jerarquía de métodos. 1 nclusive 
no especifica qué se debe entender por principios de derecho. 

Sin embargo, no se puede negar que el legislador nacional ha visto la necesidad de adecuar 
el derecho a la realidad social. Para ello, ha introducido una expresión tan ambigua como la de 
principios de derecho. 

Este artículo 5, se ve como una "puerta" para introducir modificaciones al ordenamiento 
jurídico. Los métodos para llenar lagunas cambian de acuerdo con los diferentes sistemas ju­
rídicos. Así por ejemplo, el artículo 1 del Código Civil Suizo propone los siguientes métodos 
para llenar lagunas: de no existir ley aplicable al caso, deberá recurrirse a la costumbre; de 
no existir costumbre, el juez actuará como si fuera legislador. Para esto deberá buscar la doctri­
na y la jurisprudencia. 

UNA NORMJ!. C•BLIGA AL JUEZ A LLENAR LAGUNAS 

Ciertos autores, entre ellos los belgas Perelman (2) y Miedzianogora (3) sostie~n, que el 
juez es obligado por una norma a llenar las lagunas. Se fundamentan en el artículo 4 del Código 
Civil Belga, copiado del de Napoléon: 

"El juez que rehusase juzgar bajo pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, 
podrá ser incriminado ... " (4). 

El equivalente de esta norma en Costa Rica es el artículo 5 de la L.O.P.J. A pesar de la si· 
militud, nuestro artículo no se limita a establecer que el juez debe siempre resolver las contiendas 
que se le someten -como en aquellos países europeos-. la l.O.P.J. exige que se recurra a los 
principios de derecho. 

los exegetas sostenían que cuando no existiera norma aplicable al caso, el juez debía recha­
zar la demanda, considerando que ésta no tenía fundamento legal. Seftalan, sin em,bargo, _Foriers 
y Miedzianogora que de hecho, los jueces no han seguido las enseñanzas de los exegetas sino que 

(3) 

(4) 

PERELMAN, Chain. Essai deSynthese in Perelman, Ch. Le probleme des lacunetien droit. 
Travaux du Centre National de Recherche de logique. Bruylant, Bruxetles, 1968. Págs. 538-ss. 

MIE0ZIAN0G0RA, Joseph. Juges, /acunes et id,ologie in Perelman, Ch. Travaux du Centre National 
de Recherche de Logique. Bruylant, Bruxeltes, 1968. Pág.s 513, ss. 

MIE0ZIAN0G0RA, Op. cit., pág. 513. 



han llenado las lagunas de la ley. Miedzianogora dice que el juez llena las lagunas mediante la 
creación de normas individuales (o sea, la norma que cada sentencia pone en vigor). 

A fin de insistir en la influencia de la ideología, a la pregunta\ 11lc6mo determinar qué 
situaciones merecen la creación de una norma individua/?11

, Miedzianogora responde que 11el 
buen sentido se lo indica al juez" (5). Se vuelve a los elementos metajurídlcos que se señalaron 
en el No. 2. Perelman, señala con razón que el artículo 4 del Código de Napoléon no establece 
las directivas a seguir para solucionar el problema de las lagunas (6). 
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EL MONOPOLIO DE LA CREACION DE NORMAS 

Admitiendo que nuestros jueces resuelven el problema de las lagunas mediante la creación 
de normas individuales, se pone en evidencia que el Poder Legislativo ya no mantiene el monopo­
lio de la creación de normas. El poder judicial como órgano aplicador de derecho, deviene cada 
vez más creador de derecho. 

lOué repercusiones trae consigo lo anterior? 
La arbitrariedad judicial, que podría prestarse para introducir todo tipo de modificaciones 

al ordenamiento jurídico. La jurisprudencia no es obligatoria, pero de hecho los tribunales tien­
den a resolver como si las decisiones de los tribunales superiores fueran vinculantes. 

Perelman aboga por una mayor libertad para el juez en lo referente a la interpretación de 
la ley y a la forma de llenar las lagunas. lC6mo limitar esa libertad para que la función judicial 
no devenga arbitraria? Mediante la motivación de decisiones -propone el mismo autor-. 

La retórica jurídica (teoría de la argumentación) le proporcionará al juez las diferentes 
directrices por considerar, a la hora de solucionar el problema de las lagunas en el derecho. 

6 

LOS HETERODOXOS 

El problema de las lagunas ha dividido la opinibn de los juristas, en lo referente a hablar 
de lagunas del derecho o del ordenamiento jurídico; 

Algunos autores, entre .ellos Norberto Bobbio y Pa1JI Foriers (7). piensan que debe ha­
blarse más propiamente de las lagunas del ordenamiento 1urídico y no de las lagunas del dere-

cho. 
Sin embargo, una corriente filosófica sostiene que el ordenamiento jurídico es necesaria­

mente completo. Se.fundan en las teorías siguientes: 

1) La teoría del espacio jurídico vacio. 
2) La teoría de la norma general exclusiva. 

Según la primera teoría, la esfera de la actividad humana puede dividirse en dos partes; 
aquella que está limitada por una norma jurídica y aquella donde la actividad es libre. Todo 
lo anterior quiere decir, que hacemos lo que una norma n0$ exige -independientemente de "IUe 
sea positivo o negativo- o al no existir una norma, hacemos lo que nos parezca (estaríamos ac-

(6) MIE0ZIAN0G0RA. Op. cit. pég. 518. 

(6) PERELMAN, p. p. 642-•ss. 

(7) F0RIERS, Paul. Les /acunes du Oroit in Perelman, Ch. Le probleme des /acunes en Droit. Travaux 
du Centra National da Racharche de Logique. Bruylant, Bruxelles, 1968. pp. 9-ss. 
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tuando en un dominio Irrelevante en lo qua respec1B a lo Jurllco). 
Forlers dice, CJ.!e asta primara teorla as defendida, entre otros, por: Karl Bergbohn, 

A. Brlnz y Santl Romano. 
La teor(a de la norma general exclusiva • defendida -seg6n Forlers- por Zltelmann, 

Donati y Hans Kelsen. 
Seg(m 111B teorla, cada norma particular que prescribe un comportamiento positivo o ne­

gativo ast6 acompaftada por una norma· general. Un sistema de derecho escrito tendrla siempre 
en esta caso. ya sea dlrec1a o Indirectamente, una soluc16n a todas las controvenlas que se le 
presentan al Juez. 

Estamos de acuerdo con Forlers en lo que se refle~ a hablar m61 propiamente de las lagu­
nas del ordenamiento Jurldlco, pu• es Imposible parale~leglslador reglamentar toda la actividad 
humana mediante el derecho escrito. 

Kelsen (BJ habla del problema de las lagunas como una flccl6n creada por los encargados 
de aplicar el derecho, para apartarse de lo qua la ley estipula. Seg6n el mismo autor, el problema 
se debe a las decisiones polltico-morales. 

CONSIDERACION FINAL 

El problema de las lagunas nos demuestra que la ley -como creacl6n humana- no es per­
fecta y completa. Adem6s, debemos reconocer que es imposible aplicar siempre lo que dispone 
el ordenamiento jurldlco. Como bien lo dice Perelman, el Juez no es una calculadora: de hecho 
pueden Influenciar sus decisiones diversos elementos. 

lC6mo han resuelto y resuelven nuestros Jueces el problema de las lagunas? 
El problema de las lagunas y los métodos para llenarlas representan un amplio tema de 

estudio, a los cuales no se les puede restar interés. pues no s61o permiten la lntromtsi6n del 
poder Judicial. sino que comprometen directamente Ja reSPonsabllldad del Juez. 

(8) KELSEN, Hans. Theorl• pure du Droit. Traductlon francalse da la dauxlame édition da la R•ina 
R.chal"'1m par C. Elsan_mann, p6g. 334. 

smuoGRAFIA 

FORIERS, Paul. Les lacufltlS du Drolt In P•elman,.Ch. ''Le prob/eme des /acunes en Droit''. 
Tnwaux du Centre Natlonal de Rechercha de Loglque. Bruylant, Bru><elles. 1968. Pgs. 
8•29. 

KELSEN, Hans. ThtlOr{f! pun, du Droit. Traductlon francalse de la deuxleme ·idltion de la 
Reine Rechtslehre ~-r C. Elsenmann. Pégs. 329-334. 

Ml•El)l;IANOGO~A. Joseph. Juges, /acunes 11t ld"1/oglt1 In Perelman, Ch. Le prob/1111111 des 
laDlln• t111 drolt". Travaux du Centre Natlonal ' de Recherche de Loglque. Bruylant, 
Bruxalles, 1888. Pig.s 613-a. 

•1VINCENZI, AtlJlo. Ley Orpnlca dBI Poder Judicial. Editorial Lehmann. Costa Rica. C.A. 
Edlcl6n 1982, San José. Ng. 11. 

PERELMAN. Charn. Eaal de Syntht11111 In Perelman. Ch. ''Lt1 prob/1111111 da lacuna·en 
drolt" Travaux .ttu Centre Natlonal de Recherche de Logique. Bruylant, Bru><elles, 1988. 
Pégs. 538.a. 


