La Interpretacion de la Ley y las fuentes
supletorias de nuestro Derecho positivo
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SUMARIO: 9.—Las fuentes supletorias de nuestro Derecho positivo.
Consideraciones previas. 10.—La Analogia o la solucién por ad si-
milia. Su concepto y procedimiento. 11.—Diferencia entre la analo-
gia y la interpretacion de la ley. 12.—La ‘‘analogia légica’’ y la
“‘analogia juridica’’. 13.—La ‘‘analogia legis’’ y la ‘‘analogia iuris’’.
14.—Confusién de la ‘‘analogia legis’’ con la interpretacién exten-
siva de la ley y de la “analogia iuris’’ con los principios generales
del Derecho. 15.—; Cabe el razonamiento analégico en el ‘‘ius sin-

gular”?, 16.—TLa analogia y la interpretacién analégica en el De-
recho Penal.

- 9.—Dentro de la sistematica del Derecho positivo el proble-
‘ma de cém(} llenar las lagunas de la ley, o mejor como arribar a
soluciones justas cuando el caso no ha sido previsto por la legisla-
cién positiva, ha sido una preocupacién constante de los persone-
ros de la justicia y de los jurisconsultos desde los tiempos inicia-
les del Derecho hasta nuestros dias. En trance de resolver un ca-
so nuevo, imprevisto por la ley, ;dénde hallar la fuente supleto-
ria?, scomo elaborar la regla aplicable alcaso no regulado? Di-
versas motivaciones han embargado la vigilia de los jueces en tan
4lgido trance. En las fases iniciales del Derecho, cuando el rei-
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nado del derecho consuetudinario, los casos nuevos, vale decir,
los no considerados como costumbre juridica ni1 comprendidos en
el uso, obligaron a subvenir la solucion ocurriendo al buen senti-
do o0 a un criterio de logica elemental.

Mas tarde, con la formulacién del derecho escrito e¢] pro-
blema devino mas complejo, pues debiendo resolver los jueces
con sujecion a la regla legal ;donde encontrar la  formula su-
pletoria de las imprevisiones legislativas? El viejo magistrado ro-
mano estaba investido a este fin de la funcion pretoriana que 1e
permitia suplir y corregir el Derecho. Podia guiarse por la ana-
logia, instituida por el Edicto y el Senado Consulto, o dar beli-
gerancia al ius naturae. Imperd, ademas, en el derecho romano
la_doctrina de los jurisconsultos como fuente formal del Derecho,
(Tus publicae respondendi y Ley de las Citas). .

Bajo el abigarrado sistema del de~echo recopilado primaron
otras guias de suplencia juridica, tales como los precedentes, la
tradicién doctrinaria, el derecho romano como autoridad “le razdn
escrita y, en tltimo término, la solucion habia de buscarse en la
equidad o acudiendo a la luz de la razon.

Pero la época mas importante para el problema de las lagu-

nas sobrevino cuando el ius naturalismo absorbié por completo
el pensamiento juridico en e] siglo XVTIII. Sobre la base de las
ideas de inmutabilidad y cognocibilidad de la naturaleza humana
fundada en la razén, esta escuela concibié el Derecho como con-
junto de normas ‘“‘que serian perpétuas, necesarias y universales,
ya que tinica es la naturaleza del hombre en todos los tiempos y
en todos los lugares” (55). Luego se llegaria al conocimiento del
Derecho positivo con solo desenvolver los principios inmutables
de la justicia natural. Asi las cosas, el problema de las fuen-
tes supletorias se redujo al s6lo conocimiento de los principios
emanados de la naturalis ratio, los que colocados por encima
y fuera de las reglas escritas contendrian en potencia todas
las soluciones reclamadas por Ia vida juridica.

Pero con la codificacion de las leyes en 1804, llevada a
cglbo bajo el signo de la razén natural, se di6 un vuelco ha-
Cla una concepcion positivista del Derecho. Por obra de los
legisladores de entonces se creys condensar en el Cédigo to-
das las leyes y las costumbres, todas las maximas y todos los
principios del s naturalismo. Fruto de este esfuerzo fué el Co-

(55) Coviello: Obr, cit., p. 6,
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de Napoleon. En consecuencia no habrian ya lagunas para el
Derecho. La ley, emanada de las luces del legislador, se basta-
ba para satisfacer todas las exigencias de la vida social y fue-
ra de ella no podia reconocerse otros elementos de regulacion
juridica. Se descartd de este modo toda otra fuente de suplen-
cia legal, pero dindose una importancia maxima a la analogia
como el mas audaz instrumento en el desarrollo de la ley.

La Escuela histéorica en Alemania sefiald como fuente 1l-
tima del Derecho 1a conciéncia popular, de la que la ley y la
costumbre serian apenas expresiones imperfectas. Toda lagu-
na legal, a la que no podia tampoco subvenir la costumbre, se
resolvia entonces en la conviccion colectiva, que era la raiz de
la vida social y cuyo desenvolvimiento organico, gracias a la
analogia, bastaria para completar el Derecho en sus mas ex-
tremas exigencias. (506)cs ‘

Pero a fines del sigle XIX, se reacciond contra lo que se
ha llamado el fetichismo de la ley. (Saleilles y Geny en Francia,
Van der Eycken en Bélgica, etc.), proponiéndose el recurso de
elementos extra legem v consideraciones extrajuridicas para
descubrir log fundamentos de solucion de las lagunas de la
ley. Es la escuela de la “Libre investigacién cientifica”, tradu-
cida por la formula: “Por el Codigo Civil, pero mas alld del
Codigo”. Al efecto no debian pasar inadvertidos al juez los
elementos positivos de la civilizacién (religién, economia. mo-
ral, organizacién politica, historia, etc.), de cuyas realida-
des objetivas deberian extraerse los principios que enmarcan y
equilibran la vida del Derecho (57) -

Seria necesario ir més lejos todavia, hasta el fondo ultimo
de la naturaleza de las cosas, interrogando a todas las ciencias
de la vida social (Ciencias morales y politicas, Sociologia, Filo-
sofia, Etica, Religién, etc.) en lo que tienen de mas elevado,
a fin de elaborar una teoria de conjunto, y encontrar por decir-
lo asi, la quinta esencia de todas las soluciones juridicas. De
aqui se ha derivado la orientacién sociolégica que pretende ha-
llar en las leyes que rigen la sociedad humana, los fines y los
elementos de solucién del Derecho todo.

Actualmente el pensamiento juridico sobre este punto ha
vuelto en parte a la posicidén d

e la escuela iusnaturalista, pre-

ph=dt S ——

(56) Véase las interesantes reflexiones de Geny sobre este punto en su obra
citada, p. 466. N.e 152.

(57) Geny: Obr. cit,, pgs. 534 y 539. Nos. 167 y 168.
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tendiendo encontrar en una jerarquia de valores las fuentes ins-

~piradoras del Derecho. Esto hemos de ver al tratar de los prin-
cipios generales del Derecho, punto éste el mas debatido por ia
doctrina y la filosofia juridica.

Siguiendo las sinuosidades de la doctrina, las legislacio-
nes han indicado diferentes fuentes de suplencia juridica. EI
Codigo Napoledn en su articulo 4.° solo establecio la regla: “El
juez que rehuse juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable de
denegacion de justicia”, sin indicar el derecho supletorio. Por-
talis, uno de los miembros de la Comisién codificadora, sostuvo,
sin embargo, en su Discurso Preliminar que, “a falta de un
texto expreso, una antigua costumbre, una opiniéon o maxima
aceptada ocupan el lugar de la ley, v en el caso de un hecho
completamente nuevo—decia—hay que” remontarse a los princi-
pios del Derecho natural’’. ) . X "
. El Cédigo civil austriaco de 1811 especifico, en cambio, cla-
ramente las fuentes supletorias, sefialando entre ellas “Iai dispo-
siciones andlogas” y los “principios del Derecho natural™ (art.
7). El Cédigo albertino, promulgado en 1837 determiné idénticas
fuentes, aunque sin hacer referencia expresa al Derecho natural,
- Sobreentendiéndolo solamente bajo la expresion: “principios ge-

nerales del derecho” (art. 15). -
* El Cadigo alemén no contiene disposicion alguna sobre este
‘;pt_mto, acaso porque considera que ello va supuesto en el ordena-
mlt::nto_juridico, El C()digo ci\;iL,es_paﬁOI sefiala como fuente de
aplicacion, a falta de ley, la costumbre del lugar y, en su defecto,
los principios generales del Derecho (art. 6). Mas audaz que es-
tas legislaciones el Cédigo suizo establece: “A défaut d'une dis-
position légale aplicable, le juge prononce selon le Droit coutu-
nier et, (}‘ defaut d’une coutwme, selon les végles qu’il établirait
s'il avait & faire acte de législatews” (art. 1.%° parrafo 2.%).

Qtras legislaciones como la hondurefia dan beligerancia a
la equidad (art. ). Notablemente sobrio nuestro Codigo Ci-
vil establece sobre el punto que, en caso de deficiencia de la ley,
los jueces dehen aplicar “los principios del derecho”, (art. XXITI
del Tit. P rel.) . Desde luego nuestro estudio debe comenzar por
la solucién analogica que eg el primer paso en la investigacion de
Iaf reglas aplicables a los casos no previstos por la ley.

I0.—Aunque no 13 sefiala nuestro c6digo, creemos que la
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analogia es una de las fuentes integrantes de nuestro Derecho po-.
SItivo, éntre otras razones porque ella viene estructurada por
nuestro derecho tradicional, forma parte de nuestro clima cienti-
fico (58) y porque, de otro lado, ninguna razon positiva ni de
otro orden se opone a su aplicacion como elemento supletorio de
las imprevisiones legislativas. Veamos en consecuencia en qué
consiste y como opera este procedimiento.

La analogia, segun el iusfilosofo Recasens Siches, consiste
en “trasladar a una situacion de hecho ¢ una regla b que no le es
directamente aplicable, pero que se refiere a una situacion de he-
cho analoga” (59). Para autores como Nicolas Coviello, el argu-
mento por analogia consiste “‘en la decision de una controversia
no decidida por la ley, argumentando con el espiritu de la miSma,
sobre la base de la semejanza de la relacién no considerada con
otra que si lo ha sido™ (60). Jiménez de Astia, contemplando des-
de el dagulo del derecho penal afirma que la analogia “consiste
en la decision de un caso penal no contemplado por la ley, argu-
mentando con el espiritu latente de ésta, a base de la semejanza
del caso planteado con otro que la ley ha definido o enumerado en
su texto (analogia legis) o, en los casos mas extremos, acudiendo
al espiritu del ordenamiento juridico tomado en su conjunto (ana-
logia juris)” (61).

Por las definiciones dadas ce comprende, pues, que €n la ba-
se del método analogico estd la semejanza de las relaciones juridi-
cas 'parangonadas: 1a prevista v 1a no prevista por la ley. Perq
dicha semejanza, dice Coviello, debe establecerse en base a un
elemento de identidad o sea en base a “aquel elemento de hechy
que el legislador tomo en consideracion para establecer una de-
terminada norma concerniente a la relacién prevista, con la que
se quiere parangonar la no considerada” (62). Pero como el
legislador nunca elabora una regla teniendo en consideracion sélo
un elemento de hecho, sino, como indica Sauer, varios elementos
de hecho (63), habrd qué establecer si hay identidad respecto de

(58) Nuestro C6d. anterior sefialaba ecxpresamente 1Ia analogia (art. IX) y
nuestra Junsprudenc_m la ha_ consagrado en innumerables decisiones. ]

(59) Recasens Siches: Vida IIummm, Sociedad y Derecho. Primera ed. México
1939, p. 219. ;

(60) Coviello: Obr. cit.,, p, 91.

(61) Jiménez de Asta: ‘“El valor forense de la tipicidad...’’ Rev. argentina
‘*La Ley’’. T. 15, p. 1264.

(62) Coviello Obr. cit., p. 91.

(63) W. Sauer: Filosofia Juridica y Social, Ed, Labor, 1933, p. 227 v s,
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todos los hechos, esto es, si todos son equiparables y comunes, o
si ello sblo existe con relacién a ciertos hechos. En el caso de ab-
soluta equiparidad de los elementos de hecho constitutivos de las
‘relaciones que se cotejan no procede la analogia, porque entonces
no hay semejanza sino identidad de relaciones subsumibles bajo
la autoridad de una misma regla, o mejor, comprendida en las
hipétesis de la ley: sblo en el caso de semejanza o sea de cquipa-
ridad de ciertos elementos de hecho procede la analogia, como in-
dica Ruggiero (64).

Establecida, pues, la semejanza en virtud de la conexion de
alguno o algunos de los elementos de hecho, procede el razona-
miento analégico sobre la base de la ley, as_ccndlcn(_lu por genera-
lizacién inductiva al principio superior (ratio legis) que infor-
ma o inspira la regla, para deducir lueg-ssus consecuencias y con-
cordar con alguna de ellas el caso materia de solucion judicial.

‘Desde luego, reduciendo a sus términos simples la analogia
‘suipone:-a) que se dé un caso no previsto por la ley, b) que la ley
haya considerado un caso semejante al que se trata de resolver,
¢) proceso de induccién del principio superior que gobierna el ns-
tituto regulado, y d) proceso deductivo de las consecuencias de es-
te principio a fin de encontrar la solucion al caso no previsto.

'El presente cuadro nos permite dar una vision de conjunto
del procedimiento anal6gico, en cuya virtud se establece Ia regla
aplicable a dos relaciones esencialmente iguales. Como se ve se
L tf_:senv_uelvg aqui una triple Operaci()n légica: inductiva v deduc-
tiva de una parte y de coordinacion normativa de otro lado. Me-
diante la generalizacion ifidictiva se parte de una disposicion sin-
gular, de un cuadro normativo dado, para encontrar la rasén le-
gal o la razén juridica que gobierna las unidades institucionales
sujetas a una misma causa final; y mediante la discriminacion de-
ductiva se determina luego las diversas especies del género juridi-
co, a fin de establecer 1a conexién del caso a resolverse con alguna
de las consecuencias deducidas del principio general. Este racio-
cinio se desplaza, pues, horizontalmente, de la parte hacia la par-
te, ’esto es, del caso particular conocido hacia la consecuencia ex-
traida de la ratio juris la misma que se estima aplicable al caso
nuevo. En otros términos, formando el derecho un complexo de
elementos de hecho y valores de diversa generalidad, el procedi-

———a

(64) Ruggiero: Obr. eit., p. 152.
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miento analogico conduce a determinar dos extrenos consustancia-
les a la vida juridica: aquellos elementos de hecho considerados por
la ley v la werdad de razon que estan en la ctspide de las unidades
- astitucionales, o, en los casos mas amplios, las razones de justicia
inmersas en el ordenamiento juridico, a efecto de elaborar, final-
mente. la regla en base a la “justicia de la icualdad™_Dentro de
este cuadro armonico funciona la analogia determinando la regu-
lacion de casos semejantes por normas semejantes: ubi aedem
ratio cadem iuris dispositio; esto es, colocados sobre un  mismo
punto de regulacion juridica, se hace inevitable el trato igual pa-
ra los casos esencialmente iguales.

Por ejemplo, de las relaciones establecidas por la tutela _de
los hijos legitimos se induce una analogia para una situacion Si-
milar de los hijos ilegitini®s, porque llevan inherente una misma
-azém legal de proteccion, sdlvando naturalmente las modificacio-
nes sugéridas por los conceptos que de la familia legitima e ilegiti-
ma tiene el Codigo. O también, dandose un contrato no pre\'fisto
por el Codigo Civil se puede inducir su regulacion colocandose en
el mismo plano de regulacion establecida para los contratos nomi-
nados, pues ambos son similares por sus efectos (6g).

‘ Para la l.wrmeuéutim tradicional la analogia estuvo irreme-
dml-)lc:l‘l}ente vinculada a la voluntad de la ley, pues se basaba sobre
la f}ccu-m de que trabajando con el pensamiento de la ley se pcrmzifu
necia fiel a la voluntad del legislador, porque se suponia que éste,
al fundarse en una determinada razon juridica para elaborar la
rcgla.legal, comprendio sin duda en ella todos los casos de hecho
semejantes, por lo que, para hallar la solucion a los casos imprevis-
tos no habia sino (ue agotar las consecuencias de aquella razon
(66). La analogia operaba de este modo a_base de la voluntad
presunta del Iegrsla’dqr, motive por qué, en su Selitid(; antiguo, €l
proc.edumento analogico fué confundido con la intet‘pretacién ex-
tensiva de laley (67).

S

(65) Ejemplos citados por Geny, tomados de la jurisprudencia francesa. Ver

Obr. cit., p. 279, N.» 107,

(66) Geny: Obr. cit., p. 280, N.» 107 :

(67) Obsérvese por ejemplo la definicién itelm i
. | : t que da Zitelman: ¢¢ alogia ha-
rd aqui extensivo el pr’ccep,to”. Roman Riaza: ‘“La interpretueilz‘m dap]o; 1ae; ¥ {Iza doe-
trina ﬂe;‘ Franglsco Sudrez’’. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, N.* 37. Ma-
dnd,D] 5)1_2.41, p.I‘)_..l{-) 3; B.—Enngunl confusién incurren algunos (‘Sxégei‘ns del derecho co-
.']?_.lé(()), ngt];iLL;. emolombe, Laurent, Baudry Lacantineric. Véase Geny: Obr. cit., Pp-

2

v
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11.—; Tiene que ver en verdad, el método de la Iln.a]ugia con
los procedimientos de interpretacion de la ley?. Si por interpreta-
cion’ se entiende la investigacion de la voluntad de la ley, el razo-
namiento analogico no es técnica interpretativa porque no se pro-
pone, en modo alguno, diagnosticar esa voluntad. Adan cuando
guarda un vinculo de conexion con la ley, va méas alla de la inter-
pretacion rellenando verdaderos vacios del Derecho positivo. En
efecto, la interpretacion supone siempre la existencia de una norma
escrita, cuyo sentido se ha de esclarecer, en tanto la analogia supo-
fie una laguna por no haber sido previsto el caso; pero ;”__.U.]_’f.’f‘ pro-
cedimientos parten de un dato legal: para explicitar y valuar el
sentido de Ta norma en ol cago de la interpretacion: para hallar
1a'solucién a una laguna en el caso de la analogia.

3 Segﬁn esto no es valedero al argamento de Norberto Bob-
bio SObm( I’ Analogia nella Logica del Diritto), cuan-
do. dice que la analogia es interpretacion en el sentido mas genui-
10 de la palabra, “puesto que reproduce, no repitiéndolo sino de-

sarrollandolo, el niicles mismo de la norma, configurado en s
Tazpm;i_giente” (68). Mas exacta nos parece la ubicacion esta-
blecida por Francisco Suarez. pata quien la analogia es un pro-
cedimiento intermedio entre la interpretacidén scnsu strictu v la
creacion del derecho (69). Tal es también 1a teoria de Wicter,
Unger, Winscheid y otros (70). T.a analogia v la interpretacién
no se distancian en tanto amhos procedimienios se apovan__en la
W&dﬁ\(ﬁﬂa; pero se diferencian en cuanto la interpreta-
CIMJJL‘}« 4 poner en claro el pensamientq ‘.[ﬂ@ la ley envuelve,
""%H-.tl:?&imﬁnlﬂgagpiogia avanza siguiendo yn ]'n'occ.t;r; de gene-
rflhmc.lé“ creciente hasta encontrar la verdad de razdén de un ins-
Blttito Juridico. o, en filtimo término, hasta llegar a los principios
fruna facie del conjunto del ordenamiento juridico.

12.—Se ha sostenido por 2lgunos juristas y iusfilosofos que
Iigggglggj.a CS—U.E.L,_HJL“ILOUaﬂ“ar e integracion del Derecho, que
VIENC 1mpuesta en [a sola significacion del orden juridico (Rug-
glero: mstltuciones de Derecho Civil, Norberto Bobbio: L’ Angs
‘Iogla nella Iégica del Diritto), €n tanto SQStienen‘ otros que 1a

Calero S

i 1 1 Y . -
analogia es una experiencia necesaria que debe venir impuesta

(68) Cita de Jiménez q dis ast. ‘ot
1 4 1imé e Asia: est. cit., 1. 1265
(69) Ramén Rinza. gt (‘.i[‘.,q S A P 5, nota,

(70) Geny: Obr, cit,, p, 281,
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por la ley para que pueda ejercer una funcion de suplencia juridi-
ca (Donato Donati: [l problema delle lacune dell'Ordinamento
c-'iuriclico) De tal manera que, segin la primer a}_r_l_lmon la ana-
logia se impone en el orden jurlEIlco esté¢ o no esté autorizada por
.1:1 ley, por ser un principio integrante y 1 mdel Derecho; y
seglin la_segunda opinion, la analogia no procede si la ley no
senala expresamente, porque es un proceso sociologico que parte
de un dato de la experiencia legal.
Carlos Cossm en amplio e:.tudlo sobre el punto ha puesto a
flote los“€rrores de las dos opuestas opiniones, sosteniendo, a st
__vex que la analogia en la forma como la estudia Bobbio es_solo
“analo gia ldgica, _porque es un modo de razonar, un momento pen-
qa.nthleI"Dm echo, en cuyavirtud se llega a th'tbleccr 0, me101
a determinar el caso similafal que esta en litigio; y en la forma
como la estudia Donati es ur proceso que se ch en [a experiencia
legal. Sinl e?ﬁ'l}'iﬁ‘h verdad es que, la analogia como un momen-
to pensante, “como un modo détazonar es mtural al orden Jundt-
co (analogia logica), en este sentido esti en lo cierto Bobbio; Dea
ro “lo 1mportante no es la analogia en cuanto proceso cognoceu?
, que interviene en la interpretacién de cualquier norma, sing

1:1 analogia en cuanto referencia de contenidos axiologicos posi-
tivos y determinados™ ('71) porque cuando la ley habla de “léjre's"
o disposiciones andlogas no se refiere a la analogia logica conio
a/on'umeﬁtd para establecer la verdad de la %1mlhtud “d% dos re-

I'1c1011es juridicas, smo a contenidos a\1010g1cos estr ucturados por

AT e s RV T

; luego, pues, ila analogza Ju-
1‘1drca, es un JulClO de valor que mmde sobré la 'ulalogia en Luanfo
razonarfiiento, o procedimiento l6gico, en cuya virtud se realiza el
transito de un caso a otro de los p'lrannronados En este sentido la
analogia debe ser valuada, previamente, por el leglmﬁwle ‘de-
cir. porla’ley. I‘undament’mdo este criterio dice Carlos Coss1o.
*es a8 1o ley seg.'«.}ﬁlj; los gontemdos analoglcos, Ia ley‘ s6lo ha in 1-
cado ufi deber ser determinado por un procedimiento racional, pe-
ro la calidad de deber ser no le viene de ser anilogo a otra cosa,
__siempre d de lgley, al ig 10'11211 e cuando la ley determun los contenidos
""de acuerdo a otro procedimiento, por ejemplo, por valuaciones ra-
ciales, religiosas, universales, etc.” (72).

e

(71) Carlos Cossio: Obr, ecit.,, p. 125.
(72) Cossio: Obr. cit,, p, 129, nota 45, in fine.
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En consecuencia, la analogia en cuanto problema logico se li-
mita a establecer “la verdad de una iguaidad”: es la analogia lo-
gice, y en cuanto problema axiologico, es un juicio estimati-
vo que determina “la justicia dé la igualdad™: es la aialogia ju-
ridica. De todo esto se desprende que, la ley puede optar ex-
presamente por la analogia juridica para llenar una laguna, es de-
cir, por la justicia positiva que lleva inmanente la regla que apri-
siona hechos semejantes, como reclama Donati, (caso de nuestro
Codigo del 52, art. IX), o, puede no hacer esa referencia ex-
presa (caso de nuestro actual Codigo) ; pero siempre sera aplica-
ble la analogia, no porque sea natural al Derecho, en el sentido que
lo.cree Bobbio, sino porque como dice Geny al respecto: “‘nosotros
sentimos en nuestro fondo intimo, un deseo de igualdad juridica,
en virtud del cual, las mismas situaciot®es de hecho deben reclamar
iguales sanciones juridicas” (73). IBs que la analogia tiene un
fundamento racional, (dar igual trato a las cosas iguales’, porque

—satisface las exigencias de nuestra conciencia racional; pero no es .

y ﬂi.pio logico, ingrediente constitutivo del Derecho, segtin el
criterio de Bobbio; se ve mas claro anora, (ue no es, que no puede
ser tampoco dato de la experiencia juridica, como supone Donati.
Pero_esto no quiere decir que la analogia no puede ser desplazada
por un criterio distinto de regulacion, porque ello es posible cuan-
do la ley lo determinga expresamente estableciendo un principio dis-
tinto, un ‘griterioryglo_l_‘_a_tivo diverso, dentro de los muchos que
pueden venir inmenentes en los contenidos de la cultura, o cuando_

_ sienta un principio limitativo como en el derecho penal libéral ‘que
~ establece el siguiente: nullum crimen niulla poena sine lege. Si co-

mo cree Bobbio, la analogia fuera un ingrediente apriori del De-
recho, su constitutivo l6gico, ningtin principio podria reemplazar-
la ni sustituirla; pero como la analogia juridica es un juicio esti-
mativo que incide SOMH‘ET@E’@"IG@C&', €sto ‘es, sobre dos casos
qdte se hallan colocados en un mismo plano de regulacién, es _un _
prgj)}ema if;iolé ico, o sea de politica del Derecho, (ue supone una
previa toma de posesién al efecto de determinar el contenido de
justicia del juicio analogico frente a otros contenidos posibles.

. 13.—Desde antiguo se ha reconocido dos grados de razona-
miento analogico, segtin sea la categoria del date jiitidico que sir-
ve de base a [a :

analogia, tales son: la analogia legis y la analogi

-

uk,

s malibe

(73) Geny: Obr. cit. p, 529 p .
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_urds. Aunque esta distincion carece de valor practico y tiene muy

poco valor doctrinal, segun dice Ruggiero citando a Binding (74},
conviene precisarla para la mejor inteligencia del método y evitar
posibles incertidumbres. La anglogia legis implica un trabajo de
induccion y deduccion partiendo de una disposicion especial y con-
creta de la ley o de una “ley particular’” como decia Unger (75)-
Surge cuando para llenar una laguna se toma en cuenta el espiritu
de una regla expresa como fuente de suplencia juridica. Tal ocu-
rriria si comprendiésemos entre las hipotesis del precepto 698 del
C. C., previsto para los navegantes que se vieran en trance de
otorgar testamento, el caso igual de los viajantes en transporte
aéreo, o si aplicasemos la ley de ferrocarriles a la aereonavega-
cion. B .
ook _analogia im'1'{,‘__~(}:‘.5t111tmnente, tra_}'_)“;}ja con lgmgjpgipios
que informan una materia juridica, o en caso extremo, con los
principios que informanel conjunto del ordenamiento juridico.
Surge cuando se presenta el problema de e¢ncontrar solucion &
un conjunto de relaciones constitutivas d_e un instituto juridico, no
previsto por la ley. [mplica por consiguiente, un esfuerzo de ma-
yor abstraccion que el requerido por la analogia legis (76) . Nues-
tro iusprivatista el Dr. Leon Barandiaran sefiala el siguiente
ejemplo: sobreviniendo un caso de nulidad de contrato ¢cudles se-
rian las consecuencias para el derecho de tercero, sobre el que na-
da dice el Codigo Civil? En tratandose de las partes 116 hay pro-
blema, porque el Codigo establece lo que ocurre a uno y a otro; pe-
ro hay laguna con respecto a los derechos de tercero. El juez tie-
ne entonces que trabajar con el conjunto de los preceptos que regu-
lan la nulidad de los contratos, (por simulacion, dolo, fraude, vio-
lencia, etc. ), para extraer el Prmc"l)i.g“_s_}g_ﬁgr‘ior que.._preside los
actos contractuales y poner €1 Ji€go las ideas de ““titulo oneroso”,
“buena fe”, etc., como criterios neceisarios para la solucion justa

_del problema (77) -

14.—Antes de seguir adelante conviene desvanecer algunos
errores en que han incurrido juristas como Zitelman y Brugi, equi-

(74) Ruggiero: Obr. eit., p. 152,
(75) Ver del Vecchio: Los Principios Sociales del Derech
dice de Juan Osorio Morales, Barcelona 1933, p. 12, noty 5,
(76) Véase Geny: Obr. cit,, ps. 275 s., 520 s, Nos, 107 y 165. Coviello: Obr. cit,,
p. 93, ¥ Ruggiero: Obr. cit, p. 152.
77) J. Le6n Barandiarfn: Lecciones de Derecho Civi ; 2
quigeheidos, D. 85 ¥ 8y 1941, ; e 1, e

0, Traduceién y Apén-
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parando, el primero, la analogia legis, a la interpretacion exten-
siva de la ley (78) y llamando, el segundo, analogia iuris al cri-
terio que permite determinar los principios generales del Dere-
cho (79).

v I'ratandose de la interpretacion extensiva, las dilerencias
no pueden ser mas ostensibles, si se tiene en cuenta lo que he-
mos dicho acerca de la técnica interpreiativa de la ley en la pri-
mera parte de este estudio. Segtn ello, Ia interpretacion extensi-
va no es sino el resultado de éficontrar un caricter extensivo en
la mens legis, en cuya virtud se extiende el precepto legal a otras
hipétesis que se hallan obscurecidass por las inexpresivas palabras
del texto. A tal fin el procedimiento interpretativo se vale de
elementos y criterios, como el gramatical, el sistematico, el histo-
rico, el comparativo, ctc., elementos quesnada Tienen que ver con
el raciocinio inductivo y deductivo de la analogia. '

En cuanto al segtindo error, debemos precisar que, ci bien
el_fundamenfs de Ta analogia es racional, existe, sin embargo,
la diferencia de que, en el caso de los principios generales  del
Derecho falta el elemento de comparacion, Ig “dismsiﬂén analo-
ga’ en que se basa precisamente la analogia. Ll recturso a  los

_principios generales del Derecho supone la_falta de todo apoyo
extraido ~del'texto por lo que la 7@ison raisonnante obra libre-
mente, extrayendo de si misma la medida ideal con que ha de lle-

nar el vacio de la ley.

15—0tro punto que merece nuestra observacion es si la

Py

solucion analogica, cabe o no en la esfera de una ley excepcional.

-0 singular. Aunque es sobremanera fecundg el resultado del ra-
clocinio analdgico, porque permite el desenvolvimienio orgéanico

- del Derecho, no es, jsin embargo, aplicable dentro el derecho sin-

___ gular, o mejor, cuando se trata de normag de caracter excepcio-
___..._Pﬂarm‘?tad?{s‘ﬁst,as leyes en vista de una particular utilitas y, a
veces, por razones circunstanciales, la desviacion que Tsufre el
d(’arecho nor{‘nal 1o aconseja el empleo del argumento por analo-
gia en funcxc')n de suplencia juridica. Aceptar el exhaustivo de-
senvolvimiento de la ley singular, esto es, de su razén excepcio-
nal, extrayendo sus tGltimas consecuencias para aplicar a los ca-
SOS 1mprevistos, como ocurre con el derecho normal, implicaria,

(78) Cita de Alvarez Cendin en ‘‘Teoria General de las fuentes del Derecho’’,
p‘ubhcaédo en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, N.c 25. Aifio VII, p. 191,
(79) Roman Riaza: est. cit. Rev, Td., N.° 57, p. 409,
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como dicen eminentes juristas, derogar las normas de derecho
comimn. Ruggiero argumenta que ello “equivaldria a autorizar
al intérprete la dcroqaci('m del derecho general” (80). Coviello
dice igualmente: “cuando hay casos que no entran en la_norma
c\'ccpucmal es evidente qiie estan comprendidos._en la reﬂ1a. ge-
neral que existe en Ta"léy misma, explicita 0_F1mp11(:1tamente Fal-
taria, pues, el fin de Ta analogia, que es el de llenar las lagunas,

v se obtendria ademaas el efecto de violar la ley sustityendo a la
regla general existente en ella una norma diversa y contraria
cuando se considerasen como casos no contemplados los efectiva-
mente provi‘;tm en razon de no comprenderlos la excepeion™ (81).

in embargo, no es de rigor cste criterio cuando el derecho

smnulm tiene una- Cat]'tlLtlll'ElLlf)t‘l m' *Anica l‘datwa zi una mate-

ria de amplio y pleno sefftido, como ocurre con el Derecho mer-
eattil, por ejemplo, cuyas normas, en los casos de vacios, pue-
den ser normalmente integradas acudiendo a la analogia o -trata-
miento por ad similia (8’)
*  16.—Cabe hacer cspecml referencia, atin cuando sea de ma-
nera escueta, a la admisién o ﬁ'bscr]pcwn de la analogia en el
Derecho penal, punto éste incluido en ¢l temario de muchos con-
gresos internacionales y motivo de dlgidos debates por los pena-
listas mas eminentes. T.a cuestion ha provenido con ocasion de
fa reforma del Codigo penal ruso v del alemin que admiten la
analogia como fuente de soluciones penales (83). Veamos ante
todo como se ha liegado a estos resultados.
Partiendo de la informe y variable contextura del derecho
cfisico, sobre todo de la época medioeval, el derecho punitivo ha
evolucionado lentamente hasta alcanzar la solida contextura v
fos claros perfiles del derecho penal liberal imperante hoy. Cono-
_cido es como en el derecho penal medioeval, primaron las solucio-
nes particulares del sefior feudal o el criterio discrecional del
juzgador, como expresion ilimitada de la soberania real. Asi la
Tey Carolina, Ia mas antigua que se conoce en materia puniti-
va, admitia la analogia penal (art. 105) a efecto de juzgar los
casos imprevistos. Persistié este criterio hasta muy entrado el

(80) Ruggiero: Obr, ecit, p. 58.
(81) Coviello: Obr. cit., p. 94.
(82) Ruggiero: Obr, clt P. 59.

(83) También el C6d. danés por razones de tdécnica juridica (art. ) segin
eonsideraciones de Jiménez de Astia,
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siglo XVIII.—Pero instaurado el Estado democratico por obra
de 1a Revolucién francesa a fines del siglo XVIII, el derecho pe-
nal tornose en un sistema de incriminaciones cerradas, precisan-
do, fijando y catalogando los delitos segiin las 1ideas propuestas
por Brissto Warville y Petrone, precursores del derecho penal
liberal (84). Alcanzd, entonces, la norma penal escrita su mas
alto grado de precision, pues en adelante nadie podia ser juzgado
y penado isino por lo escrito y determinado en la ley. I&n la base
de las legislaciones penales se colocod la maxima de Fuerbach:
nullum crimen nulla poena sine lege, y las constituciones demo-
craticas. a fin de salvaguardar las garantias individuales, consa-
graron la necesidad previa de la promulgacion de la lev como
principio ineludible para someter un hombre a proceso. De este
modo quedd proscrita la analogia comes fuente de soluciones pe-
nales.

_ Con el g6lo proposito de no dejar sin referencia siquiéra sea

breve, un tema de tanta importancia como es la analogia en de-
recho penal, vamos a ocuparnos de los fundamentos en que se
basa la proscripcion del criterio analdgico de c¢sta rama del De-
recho.

Si como hemos dicho, los codigos penales modernos levan
como premisa ineludible la catalogacion de los delitos v la deter-
minacién de las penas, un hecho humano cualquiera s6lo puede
ser considerado como delito si esta catalogado v sancionado por
el texto de 1a ley. Esta concepcion se relaciona directamente con
la teoria juridica del delito que para Jiménez de Asta y Iidmun-
do Mezger, constituye la piedra angular del derecho punitivo.
Seglin esto, el delito es “Acto tipicamente antiiuridico y culpable,
imputable a un hombre y sometido a una sancion penal” (83).
De esta definicién se desprende la caracteristica del fipo o sea
dfe la tipicidad como elemento de significacion decisiva en la con-
figuracién del hecho antisocial. Si en el hecho que se juzga se
dan los caracteres tipicos previstos y descritos por la definicion
legal, como resulta del principio legalista: nullim crimen sine
lege, es claro que dicho acto se configura como un delito y colo-

]

“(84) José Peco: ¢¢T,q analogia como fuente de la morma penal”. Rev. argenti-
na ““La Ley’’, t, 2, . 54,

s (i‘)) g“ﬂ la definicién que traza Jiménez de Asfin para su futuro Tratade de
3 etgc‘q Tenal y que ge adelanta a enunciarla en su estudio ‘‘Tl1 valor forense de
a tipicidad...” Rev, Lg Ley, t. 15, p. 1208.
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ca a su autor en la condicion de un delincuente y sujeto a pena
determinada. “Por tanto, el tipo legal es la abstraccion concreta
que ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesa-
rios para la definicién del hecho que se cataloga en la ley como
delito” (86).

Si pues en la nota de tipicidad reposa el principio legalista,
mullim crimen sine lege, aue sirve de base al derecho penal libe-
ral. podemos concluir ratificando la formula de Beline: “no hay
delito  sin tivicidad” (87). Empero, hace notar Jiménez de
Astia, no tiene el mismo riguroso sentido la formula: nulla
pana sine lege, toda vez que la generalidad de los codigos pe-
nales en este nunfo dejan un amplio mareen de discrecionalidad
al juez. estableciendo un maximo y un minimo de duracion. ¢n
cuvo esnacio se mieve el esiterio judicial fijando la pena en base
al principio de peligrosidad (88).

Se we claro, entonces, aque para el derecho penal no hay mas
fuente que Ia ley, en cuya virtud un acto para configurarse como
delito debe estar previamente catalogado en su texto. De  otro
modo no puede ponerse en accion la justicia punitiva, pues habria
cl peligro de retornar a la arbitrariedad judicial de los tiempos
clasicos en que primaba la razdn subjetiva del juez y se apli-
caba la pena sin fin v sin medida. De aqui que se haya negado
al juez por expresa declaracién constitucional cualquier discre-
cionalidad para crear delitos o llenar los espacios dejados en la
serie discontinua del articulado penal. Asi nuestra Carta Politi-
ca establece entre las garantias individuales: “Nadie podrd ser
condenado por acto u oniision que al tiempo de cometerse no es-
tén calificados en la lev de manera cxpresa e inequivoca como
mfracciones punibles, ni jusgado sino por los tribunales que las
leves establescan. Carece de valor teda declaracién obtenida por
la violencia”. (Art. 57 de la Constitucién del Estado). Los Es-
tados democraticos se han mostrado irreductibles en el mante-
nimiento de este principio legalista consagrado como la mas al-
ta salvaguardia de las garantias individuales.

Sin_embargo, las recientes legislaciones penales de la
Unioén Soviética y del TII Rcich, han proclamado la analogia

(86) Td. Id. ‘
(87) Cita del mismo autor en el indicado trab.
(88) Fusebio Gdémez: Tratado de Derccho Penal, p. 121. T. I, 19539. Véase el

art. 50 del Cddigo Penal.
3
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como fuente formal del derecho punitive, aboliendo de este mo-
do, el principio legalista tan celosamente guardado por el dere-
cho penal liberal. En efectn el articulo 16 del Cddigo Penal
ruso de 1936 estatuye: “Si un acto socialmente peligroso, no es-
ta previamente previsto en el Cadigo penal, el fTundamento v los
limites de la responsabilidad se determinan conforme a los ar-
ticulos del Cédigo que preven delitos cuva naturaleza se aproxi-
ma mayormente”. Como puede observarse este precepto so-
brepone los intereses de la sociedad a los del individuo, en cuva
defensa sacrifica la lihertad de éste. Si se ha cometido un hecho
“socialmente peligroso”, no catalogado en el codico, el juez de-
he determinar la responsabilidad tomando como barce los articu-
lo§ aue preven delitos de naturaleza semeiante, 1o aue en  tér-
minos precisos sienifica juzear nor analogia, cuva importancia
en el derecho penal sobreestima el penalista Anassof (80).

El nuevo Codigo penal aleman, en vigencia desds 1035,
incorpora igualmente la analogia para llenar las margenes de
su articulado, estableciendo en el § 2°: “es castigado quien
comete una accidn que la lev declara punible o que merez-

ca pena, segtin el conceptn fundamental de 1na lev penal v <e-
ofin el sano sentimiento del preblo. Si el hecha no encuentra in-
mediata aplicacion en nincuna ley penal determinada. el hecho
se castiga setin aquella ley cuyo concepto fundamental mis se
aproxime al hecho”. Se ve por este articulado que la concepcidn
alemana amplia el derecho punitiva mas alla del fus scriptum,
indicando como fuente formal el “sano sentimiento del pueblo™
Un acto, en consecuencia, puede ser punible por determinacion
del codigo o por encontrarlo asi la conviccion popular, cuvo in-
térprete es el juez. Acaso esta concepeion no sea sina revivis-
cencia de las ideay sedimentadas por la
concentuaba el derecho en general como
ciencia popular.

esciela historicn  que
emanacion de la con-
Empern, obsérvese aue la concepcion alemana
no anova el criterio de la analogia s6'o en la lev, pues. segtin el
articulado penal que hemos ennnciado. la analogia se genera
tamhien en el cano sentimientn del pnfﬂ)]n, elevadn'pnr el nacio-
nal-encialismo alemin a la catecorin de fuente de conocimiento
del Derecho. No se asemeja esta analogia, dice por cso Mezger,

(??) Véase el magnifico estudjo de Mareclo Caetano: ‘A analogia em direitn
penal Revista Forense, Rio de Janeiro.—Julio de 1939, p. 41.
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a la analogia legis ni a la analogia iuris del derecho tradicional,
pues cuando el hecho no ha sido calificado por ninguna ley pe-
nal, lo es por la voluntad colectiva, en cuyo caso el juez debe
aplicar el castigo “segtin aquella ley cuyo concepto fundamental
mas se aproxime dl hecho™.

En suma, las leyes punitivas del nacional-socialismo y de
la Rusia soviética disuelven la teoria de la tipicidad y el prin-
cipio legalista que sirve de base al derecho penal liberal, colocarn-
do el acento de calificacion de los delitos en la voluntad peligro-
sa del agente, atin antes de haberse producido los hechos y con-
firiendo al juez amplisimas facultades para sancionar los casos
imprevistos por la ley. Desaparece asi el principio del delito .£fi-
jo que previene la arbitrariedad judicial y se instaura, en cam-
bio, el castigo expiatorio ¢h defensa de la sociedad y del Esta-
do.

121 oleaje revolurionario producido por estos derechos auto-
ritarios movié a los penalistas de Europa y América a tratar el
punto en varios Congresos internacionales. Asi el 4.° Congreso
Internacional de Derecho Penal, celebrado en Paris, en julio de
1937, resolviendo la cuestion de la legalidad del delito, voto las
siguientes conclusiones: a) El principio de la legalidad de los
delitos y las penas, garantia necesaria del derecho individual, su-
pone, por consecuencia, la exclusiéon del método analogico en la
interpretacion de las leyes penales; b) Es de desear que las dis-
posiciones de la ley penal que definen las infracciones, estén con-
cebidas_’en térmigos suficientemente amplios para facilitar la
adaptacién de la jurisprudencia a las necesidades sociales; c)
La exclusion del método analégico concierne solamente a los
textos que encierran las incriminaciones, que determinan las pe-
nas o que prevén las causas de agravacién de las mismas; d) El
principio dg legalidad que se opone al método analdgico, gobier-
na las medidas de seguridad al mismo titulo que las penas (go).
" El Congreso'Latino Americano de Criminologia que se reu-
ni6 en Buenos Aires en 1938, resolvié el mismo punto sentando
las siguientes conclusiones: a) Que el principio de estricta lega-
lidad de lC‘JS- delitos y de las sanciones debe mantenerse en e] De-

‘recho positivo como garantia de los derechos individuales, que
consagran todos los regimenes democraticos de América. b) Que

(90) Eusebio Gémez: Tratado de Derecho Penal, T, 1, 1039, p. ..151
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la analogia como fuente creadora de los delitos o de sanciones de-
be proscribirse, no solo por contrariar el principio de legalidad,
sino también por razones fundamentales de técnica juridica. Asi
consta de las Actas, Deliberaciones y Trabajos publicados en
1939. Se ha mantenido de este modo ncolumne ¢l principio le-
galista: mudlum crimen nulla pena sine lege. Y entre los teori-
cos, solo hay la excepcion del profesor uruguayo C. Salvador
Campos, quien ha expuesto la teoria del delito innominado, don-
‘de la funcion judicial se amplia al punto de crear delitos por ana-
logia (91). Naturalmente nosotros, dado el caracter democrati-
.co de nuestra organizacién estatal y por las razones
er: el Congreso de Criminologia aludido, rechazamos
ligroso de la analogia en ¢l Derecho penal.

Pero gesto quiere decir que debe iechazarse la interpretacion
analogica atn cuando esté autorizada por la ley?. A este respec-
‘to cabe distinguir l.a analogia, que es un procedimients” ajeno a-
la volunfad Tegislativa, de la_interpretacion analégica que traba-
ja precisamente en base a esta voluntad, i ¢l plano del derecho
liberal no se puede hablar de sancion de una conducta Tiumana
~ por_analogia, pero si de extension analdgica de la ley cuando asi

expuestas
¢l uso pe-

lo ha previsto el Tegislador. Sucede, en efecto, con la generalidad

de lqs cédigps de' base .]egalista que, en prevision de que puedan
suscitarse situaciones imprevistas, el precepto autoriza la apli-
cacion de la ley para las situaciones analogas. Tal, por ejemplo,
el sentido del art. 194 de nuestro Codigo Penal, cuando estable-
ce: “Sera reprimido CoMpenitenciaiia o prision
d0§ anos, el que hubiere hecho sufrir el acto sexual o 1y acto
analogo a un menor de 16 afios. ..”. También el del art. 218 que
dice: “El que expusiera u ocultare un nifio, lg sustituyera por
otro, le atribuyera faisas filiaciones o em
medio para alterar o suprimir su estado de familia. . = . Teual
sentido tienen los articulos siguientes: 210, 224, 225, 243, 353,
263, 280, 346, 349, 350, 353 y muchos otros del mismo cédigo.
' bsérvese que en estos casos no hay Propiamente analogia,
sino extension de la autoridad legal‘a Ios caso Uestos. po
“ley. En esto se diferencia de la interpretacion extensiva strictu
sensu que viene como resultado de esclarecer una voluntad obs-
curamente expresada por el legislador.

no menor de

pleare cualquier otre

(91) Revue International de Droit penal. Aiio V. N.o 3, Citado por Luis Jimé-
nez de Asia: est, cit,, p. 1267, 7

S_Supuestos-poria-

-
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CAPITULO VILI.

SUMARIO : 17.—Los prinecipios generales del Derecho. Su rafz iusnatura-
lista en los primeros momentos de la codificacién. 18.—Confusiones
posteriores acerca de su signifieado filoséfico. Difusién y primacia
de la interpretacién positivista. 19.—Sustrato filoséfico de los prin-
cipios generales del Derecho en nuestro Cédigo del 52. Sus antece-
dentes legislativos. 20.—Cdémo fueron conceptuados por nuestros co-
mentaristas del Cddigo anterior, El articulo XXIIT del Cédigo ac-
tual y nuestros iusprivatistas modernos. 21.—Cudl es su significado
filosofico actual. Sintesis de las concepciones racionalista e histo-
ricista acerea de estos principios generales. £

17.—5Siguicendo el framo de la funcion de suplencia juridica
se llega a la aplrcacton-de—os pruicipios™ Coneraws et erecho
cuandgo la analogia es msuliCiente para supvenir a una laguna
de la ley, sea por liegar a uil resuitaao dudoso, sea porque el ca-
SO es ‘‘completamente NUEVO - como decia Portalis (92).

Desde la formulacion inicial del Derecho codificado se ha
hecho una reterencia constante a los priyncipios generales del De-
recho como fuente supletoria de las aeficiencias legislativas, los
mismos que a través de las ¢pocas han recibido distintas interpre-
taciones juridicas. L€l ('(_)dc Napoleon no los consignod en su arti-
culado, pero figuraron inmersos en el subsuelo filosofico de di-
cha obra, segun hemos de ver luego.

¢ Cual fué, pues, el significado primigenio de estos principios
generales de maxima importancia en el Derecho positivo?. Como
hemos dicho al referirnos al fenémeno de la coditicacion iniciado
en el sigio XIX, las ideas dominantes entonces fueron las del De-
recho Natural, cuyos principios considerados como universales
e inmutables, estuvieron por encima de toda ley positiva sirvien-
do de tipo y modelo. De aqui que, en e} Proyecto del afio VIII se
consignara la siguiente formula: “Existe un derecho universal e
inmutable, fuente de todas las leyes positivas: es la razén natural
en tanto que gobierna a t0dos los pueblas dq la tierra” (93).

. Fué, sin embargo, ¢l Codigo austriaco el que di6 una expre:,
sa beligerancia a estos Priiicipios itiSnaturalistas estableciendo en
su articulo 7: “en ausencia deley y a falta también de disposicio-

(92) Portalis: Discurso Prcli.nllium'...., tita de Geny: Obr, cit 0 N.e
(93) Esta férmula desaparecié en la redaceién final del Cédig?o Iiifai;c;lgé;a. i
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nes andlogas, el caso deberd decidirse segiin los principios del de-
recho natural teniendo en cuenta todas las circunsiancias del ca-
so, cutdadosamente consideradas vy pesadas”.

También el Cédigo albertino hizo expresa reierencia a es-
tos principios de sentido racional, aunque bajo los térmunos de
“principios generales del derecho” (art. 13).
i Lo cierto es, pues, que, al iniciarse la era positivista del De-
recho, o sea, de la codificacion del Derecho, pusiéronse en juego
los principios iusnaturalistas para suplir los silencios o deficie. -
cias del wus scriptum. La naturalis ratio, como fuente universal ¢
inagotable del Derecho positivo, debia tevelar, en defecto deley,
todzs las soluciones juridicas; asi “lo justo”, “lo bueno”, “la equi-
dad”, “la igualdad”, etc., como diria Bentham, alucinarian la vi-
gilia del juez, en su afan de colmar las inévitables lagunas legales.

18.—Empero, la evolucion alcanzada por la concepeion posi-
tivista del Derecho, que desemboco en el culto  fedichista de  la
ley, el descrédito en que cay0 el wsnaturalismo por tos atuqgues de
la Escuela Historica y el progreso de las ciencias experunentales
en el siglo XIX, impusieron la revision del contenido y alcance de
la f6rmula “principios generales del Derecho”. Si el Derecho ¢s
la ley a secas, como decia Liard, porque es la concrecion exhaus-
tiva de las verdades absolutas inherentes al espiritu humano, iuc-
ra del contenido explicito o implicito del ius  seriplin no podia
habler otra fuente de soluciones juridicas. lL.ucgo, cqué signifi-
cacion podia tener la expresion principios generales del Dereciio
si el Derecho se agotaba en la ley?. De aqui los distintos sentidos
en que han sido interpretados por los juristas estos principios
enuncmglos por la mayoria de los codigos (94) .

Asi, por ejemplo, para los juristas de la IEscuela historica
como Unger, en Austria, la expresién principios generales del
Derecho tendria una significacion romanista (9g5). Para I..
G. Bekker, de la misma filiacion ideologica, dichos principios no
podian ser objeto de ciencia sino de creencia, de fe individual, o,
en todo caso, sélo serian el resultado de una sedimentacion histo-

an :(cg-;? 13‘;_‘13.9 el interesante estudio de Enrique R. Aftalién sobre este punto

A o Ai (;Ima. del Codigo Civil y los Principios Generales del Derecho’’, publi-

ca 5 ales de la Facultad de Cicneias Juridieas ¥ Sociales, tomo XI, 1940,
(95) Geny relie

- ¢va las ventajas de la interpretacién histérica del devecho afir-
mando que el estudio profundo de 1a historia permite descubrir las fuerzas y me-
cegidades inmanenteg g las rel :

aciones de la vida. Obr, cit.,, p. 432, N.2 143,
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rica de los fendmenos sociales (96). TLuis Miraglia entiende por
tales principios los de la filosofia del Derecho positivo, asignando
de este modo a la filosofia el valor de fuente formal del Derecho
(a7). Sabino Alvarez Cendin se adhiere a la idea de que debe
fenerse “en consideracion el Derecho comtin para conocer los
principios generales del derecho™ (g8), v el tratadista argentino
Salvat afirma que dichos principios deben buscarse en la Consti-

tucion nacional (99).

T.a doctrina generalmente aceptada es, sin embargo, aquella
que considera estos principios como los que sirven de fundamen-
‘a a la legislacion positiva v constituyen sus normas directrices.
Tal es el criterio mas difundido entre los tratadistas italianos,

manifestando Verzi (Manuale del Diritta Civil italiano) que con
G» construir una teoria general, vale de-

dichos principios se puedgi
cir dogmética. De aqui que el articulo 2.° del Codigo Civil italia-
no coficluva diciendo: “...Se il caso rimane ancore dublbio si de-
cide cecondo § principi  generali dell  ordinamento giuridico dell
State™. |

Aunaue otras legislaciones no hacen referencin  expresa al
“ordenamiento juridico del Tstado”, predomina el criterio de que
los principios generales del Dereclio estin en la base de  Ia legis-
Tnciém positiva, inspirando las reclas expresas v formando el pen-
samiento o espiritu del 7us scriptiwm, pronto a cubrir la retirada o
brecha de la lev ohscura e insuficiente (100).

10.—Nestro Codigo Civil del 52 después de estatuir en el
articulo VITT del Tit. Prel.: “Los Succes no pueden dejar de
aplicar las leves q1i jusgar sino por lo disbuesto en ellas”, en ei
articulo TX del mismo titulo concedia al juez la siguiente carta
g I)Ian.c‘,o: “Los juecces no pueden suspender ni denecar la admi-
irz.vf-r-armn. de justicia, por falta, obscuridad o inhtfic}'cnm'a de
las lexes: en tales casos resolverdn, atendiendo: 1.° al espiritu de

(96) Geny: Obr, cit., . 500-501. N.° 160 in fine.

(22) 21115! Miraglia: TFilosofia del Derecho, sin fecha, Tomo T D. 341
- (ér,)r'»;n::r‘un ;_\h:n{-nz ('onéhn: “Teorin General de Ins 'F‘m-n'(m-:\ del Dc.:n'r-hon
Rev. de 17e Juridiens y Rociales, de Abr. a Jun. de 1924, p. 475, Madrid. i

(O T AL Salents e, 3o e U8 Losdy o 4760 Medmdise
oA S ]’\"'.n i ratado de Derccho Civil Argentino. Parte General. 1031

(100) Coviello siguiendo este eriterio nfirma: ¢ t inei

sigui gte io r a: -.tales prineipi

sar otros que los prineipios lfunf'lnmnntalof: de 1o misma, leqfsla.]gi(;ﬁ ;Pc:giih?: p:;:d;g
#e encuentran eseritos en minguna Tev, pero que son Tos ﬁrosnquthhlﬁrn:o‘nr? nece-
aarios de las _d:stmfa.q normas legislativas, de los eunales en fuerza .d(“]"l 'rl‘lﬂl'-r"l(‘c'éﬁ
deben exclugivamente deducirse?’’. Ob. cit., p. 95, . P v
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la ley; 2.° a otras disposiciones sobre casos andlogos; v 3.° a los
principios generales del Devecho; sin perjuicio de divigiv por sc-
parado las correspondientes consultas, a fin de obicner una ie-

gla cierta para nuevos casos que ocurrai’”.

De acuerdo al clima cientifico y filos6fico de la ¢época en
que se elaboré este Codigo, la expresion principios generales del
Derecho no podia tener sino una significacion iusnaturalista,
pues habiéndose inspirado nuestros codificadores en el Cddigo
Napoleon, era logico que no se apartaran de la misma linea
filos6fica. Cabe pensar asi, de otro lado. observando que en la
mentalidad de nuestros juristas y pensadores de entonces ejer-
cieran especial influencia las direcciones del Derecho Natural v
del Derecho de gentes, como reflejo de las ensenanzas vertidas
en los claustros universitarios. v también como gravitacion de
los ideales racionalistas (igualdad. fraternidad, etc.) que inspi-
raron nuestra Revolucién Emancipadora (101). :

Es¢ posible suponer de otro lado la influencia que hava po-
dido ejercer en nuestros codificadores los codigos austriaco v
albertino que. como hemos recordado, determinaron sus fuentes

supletorias teniendo en vista los principios del Derecho Natu-
ral.

En la linea de los precedentes legislativos de las fuentes su-
pletorias de nuestro Derecho positivo cabe recordar a parte de
las indicadas en el Digesto, las del Derecho Canodnico (canon
20), que establece que a falta de disposicion expresza sobre una
materia “se tomard la regla (a no ser que se trate de aplicar pe-
nas) de las leyes que se han dado para casos semejantes, de los
principios generales del derecho, aplicindolos con equidad cand-

nica, del estilo v prictica de 1a Curia Romana: y de la comtn y
constante opinién de los doctores” (102).

———

_ (101) Véase 1a definicién que da acerca del Derecho, el insigne pensador vy ju-
rista I"ranclago. Garcia Calderén en sy Enciclopedia de la Legislncién peruana, don-
de emite U juicio diciendo: ‘‘El gistema de los aue admiten el Derecho matural co-
mo la.’I’uente del derocho establecido en todos 1ns pueblos, es el tiniro gue puede Se-
guirse’’, poraue la verdadera mnocién del derecho se fundarin en el hecho de consi-
dgrar al hombre como punto do partida v como fin para nleanzar la felicidad so-
cial, Bl articulo 4 de nuestra Constituciér pelitica de 1823, habla del ‘‘pacto so-
cial” v de l1as ‘“‘leyes fundamentales’’ como salvaguardia de losz ‘‘derechos legi-
timos de todos los individuey’,

(102) Aparicio Gémez Sanchez: Cédigo Civil, concordancias. Tomo IX, p. 318.
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Sobre el punto, LLas Partidas hablaban sobre “las razones
generales que son usadas” (ley 1a., tit. XXXIII, part. 7), de
“ley semejante que se fallase escrito” (regla 36, tit. XXXIV) y
de la “costumbre” (ley 6a., tit. II, part. 1a.) (103).

La primera legislacion nacional que declaraba nuestro dere-
cho supletorio, (Ley de 20 de diciembre de 1840), establecia para
los casos de vacios y obscuridades, la obligacion de elevar los au-
tos a la Corte Suprema (art. 70) para que declarase el derecho
apoyandose “en los principios de jurisprudencia, en los princi-
pios de derecho comiin y en la equidad natural” (art. 8.°) (104).
Este abigarrado sistema del derecho nacional, en cuanto se re-
fiere a la explicitacion de las fuentes supletorias, determind que
nuestros jueces dieran beligerancia a los principios de la jyris-
prudencia romana, del Derecho canénico, del Derecho de Gen-
tes, de Las Partidas, efe., para establecer los preceptos dudo-
sos y colmar los vacios de la ley (103).

20.—;Y cual es en el concepto de nuestros primeros comen-
taristas el significado de los principios generales del Derecho?.
ILLos mas cercanos a nosotros como M. Antonio de la Lama v
Juan José Calle, formados en el estudio del anterior Cddigo, no
nos dan un criterio concordante sobre el punto. El Dr. de la
Lama se inclina porque dichos principios “son dictados por la
equidad y conforme al sentido comtin y a la razén de todos los
hombres. Son sentencias generales, que compendiosamente abra-
zany proponen, clara y brevemente, lo determinado sobre una mis-
ma materia por varias legislaciones dispersas, o sobre cosas que
tienen un mismo fundamento: cada regla es un epilogo de mu-
chas leyes que tienen una misma razon” (106). Se ve todavia al

(103) Id. p. 318 y s.
(104) Id., p. 319..

. (105) Véase por ejemplo cimo el fiseal Dr. Paz Solddn para fundamentar =u
dictamen acerea de un litigio sobre ‘¢Derechos de los agentes fiscales que no estian
dotados”, cita las enseiianzas del autor Paz contenidas en su ‘‘Prietica Civil 3 AR
clesidstica’’, tomo 2.°, preludio 4.e; y al evacuar otro dictamen sobre ‘¢ Jurisdiccién
en una causa sobre capellania laical’’, se remite a disposiciones del Digesto (ley
7a. tit. 5.° 1ib. 4.0), de las leyes de Partida (ley 12, tit. 70 de la 3a.), de la Nue-
va Recopilacién (ley Ta. fit 3.7 lib. 4.%), de las Deeretales o Derecho Canénico (Cap.
19, tit. 20, 1ib. 2.0). Ver Alfredo Gastén: ‘¢ Compilacién do las Vistas Fiscales’’, 1873.
ps. 425-26. Tn otros casos se remite el mismo sefior fiseal, a Macaulay (Histo’ria de
Inglaterra), Grotio (Ae Paecis) y a Vatel (Tratado de Dereeho de frén,tes). Léase el
dictamen sobre ‘‘Indemnizaciones causadas por guerras civiﬁzs” en la mis-
ma obra eitada, p. 225 ¥y s. De citas como éstas de las m;is variadas
fuentes estin preiiados los primeros pasos de nuestro Jurisprudencia,

(106) M. Antonio de la Lama: ‘“Cdédigo Civil anotado ¥ concordado’’, p. 505. A-
péndice 9. :

4
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Dr. de la Lama influenciado por el criterio del Derecho Natural,
cuando hace referencia a la “equidad™ y a la “razon de todos los
hombres”; y hace, ademas, una confusa interpretacion romanis-
ta cuando dice que tales principios son “sentencias generales™ y
“epilogo de muchas leyes” fundamentadas en una misma razon.
En similar sentido, aunque mas concretamente precisan otros
autores que los principios generales del Derecho son los axiomas
y maximas juridicas extraidos de antiguas compilaciones como
el Digesto, las Decretales, Partidas, etc. (107).

El Dr. don Juan José Calle parece inclinarse por el criterio
de Geny, entendiendo que tales reglas universales deben extraer-
se de las inspiraciones de la razon y la conciencia y de la natu-
raléza de las cosas positivas, o, en otros términos, generalizando
por abstraccién las soluciones particulares obtenidas por el jue-
go de los “principios de justicia” y de los hechos, en los cuales
se realizarian aquellos principios (108).

#  Nuestro actual Cédigo con la sobria reglamentacion del ar-
ticulo XXIIT del Titulo Preliminar que establece: “l.os jueces
no pueden dejar de administrar justicia por deficiencia de la ley.
En tal caso deben aplicar los principios del derecho”, sienta una
declaracion elastica, dejando a la conciencia y saber del juez la
determinacion del contenido y alcance de estos principios. No
deja de ser por esto expresamente legalista como el anterior co-
digo, pues impone que “Los jueces no pueden dejar de aplicar
las leyes”, aunque sin el rigorismo de sus antecedentes, el art.
VIII del Céd. del 52, que agregaba la frase “...ni juzgar sino
por lo dispuesto en ellas”. Pero en nuestro criterio no se ha des-
pejado la bruma respecto de la significacion de los principios
genemlc_{g del Derecho. Es por tal motivo palpitante la cuestion
de precisar su contenido teniendo en cuenta el estado actual de
la ciencia y de la filosofia del Derecho. En nuestro medio no se
han ensayado otras interpretaciones que las que hemos recorda-
do Y algunas otras de iusprivatistas modernos visiblemente in-
f1}1 idos por la orientacion sociologica que ha irrumpido hace al-
gun tiempo en la interpretacion del Derecho y por la libre inves-

ggé)) ?{i'nchez Roman: opy, cit. T. T, p. 26. . 1T, p. 91 y sg.
sobre este' ;r\:n'{gsé Calle: ¢“Cédigo Civil del Perii’’, Anotado, 1928, p. 14. Véase
fo del profesor fr Ggqy:‘ Obr. ecit. p. 504, N.» 161.  Hs sugestivo este pérra-
LML L %E.nc §: ““Todo lo eunal quiere deeir que hay principios de justicia
up contingencia de los hechos, y que si en los hechos se realizan los prin.
cipios, en aquellos no puede contenerse 1a esencia’’,
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tigacion cientifica propugnada por Irancisco Geny. Por de pron-
to conviene hacer notar que ha sido ya desplazada de nuestro
clima cientifico la idea de tener por tales principios las maximas
o aforismos juridicos elaborados por la antigua escolastica y
considerados hasta hace poco como postulados de la dogmatica
juridica. Il.as expresiones latinas si bien pueden ser recordadas
por la doctrina como diagnésticos necesarios para revelar el es-
piritu tradicional de una ley o de una institucion juridica, no
pueden ser estimados como principios gencrales del Derecho por-~
que estos tienen otra jerarquia y otra significacion intelectuales,
segtin hemos de ver mas adelante (1009). Anotemos antes cémo
entienden nuestros juristas modernos los principios del Derecho
enunciados por el articulo XXIIT del actual Codigo. e
——-.El Dr. Angel Gustayo Cornejo sostiene que dichos princi-
pios son, “‘ademas de los inspitfados por nuestro derecho positi-
vo, losselaborados y acogidos por la ciencia del derecho, o que
resultan de los imperativos de la conciencia social, o como dice
Cosack, las exigencias de la vida, la llamada naturaleza de las
cosas, y para su observancia—agrega—habran de reunir dos con-
diciones': 1.° encajar en el sistema de nuestro derecho positivo,
y 2. estar reconocidos en nuestra legislacion; o si no fuera asi,
que se impongan por su misma evidencia o porque los apoye la
doctrina mas autorizada” (110).

La posicion adoptada por el ilustre Dr. Cornejo es eclécti-
ca, pues comprende tanto los principios del derecho romano, in-
mersos en gran parte de nuestra legislacion positiva, cuanto los
principios elaborados por la ciencia o emanados de la moral so-
cial o, de lo que :Mostesquieu y Geny llaman la naturaleza de las
cosas. Esta concepcién pone en juego tanto los elementos intra-
juridicos como los extrajuridicos del Derecho, cuando encierra
genf:-ro dﬁ_a los llamaf:los ‘imperativos de la conciencia social”,

exigencias de la vida”, “naturaleza de las cosas”, significacio-
nes del mas' elastico alcance y variado sentido. Sin llegar a la
concepcion extrema de los que creen que la “ciencia  social” 0,
mejor, las leyes de la sociologia ofrecen elementos ciertos y segu-

(109) Coviello eita la opinién de Porreau, quien entre lo juri -
fiende la validez de los aforismos juridicos, el’mndo dice que stié)lfgxgseg;lcr;:;gs’ogl;
gatoria anfloga a la ley, mientras no sean abrogados por disposiei i-
gente. Ver Coviello: Obr. cit.,, p. 96, nota 2. 4 P posiciones de una ley vi

(110) A. Gustavo Cornejo: Derecho Civil, T. I. Pers X i
PRT . e . Personas y Aetos Juridicos,
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ros para imponerse al criterio judicial, a efecto de regular los ca-
sos no previstos, el profesor Cornejo, en su interpretacion de los
principios generales del Derecho no subestima los elementos his-
téricos y las convicciones sociales inmanentes a nuestra realidad
juridica.

El Dr. Leotn Barandiaran entiende que los principios del
Derecho forman las ideas supremas del mismo, a las que debe
recurrir el juez esclarecida que sea la insuficiencia del criterio
analogico. Empero, para el conocimiento de estos principios, se-
giin el Dr. Leén Barandiaran, se debe consultar la oportunidad
econdmica, los usos y exigencias del trafico comercial, los prin-
cipips de la buena fé, todas las concepciones morales, politicas
economicas dominantes, los principios generales juridicos, el
modo de conducirse de los hombres, ew., a los cuales —dice —
trataremos de ajustarnos en cuanto sea posible para ver el ca-
racter de la relacion juridica, los intereses legales y las circuns-
tancias particulares del caso. “En suma —agrega —debemos
juzgar conforme a las reglas que el juez dictaria si ¢l fuese el
propio legislador”. El punto de vista del iusprivatista Dr. ILeon
Barandiaran es también el de Enneccerus y el mismo que ha ins-
pirado la redaccion del Cédigo suizo notoriamente influenciado
por las ideas de Francisco Geny (111). Consideramos que tal
concepcion precisa mejor el cuadro de elaboracion de los princi-
pios _qe;zemles del Derecho dentro de las varias maneras como
han sido enfocados dichos principios en nuestro medio (xre).

(111) Enneccerus: Obr, cit., p. 219.—Cédigo Civil suizo art. 1.2, 2.0 Geny: Obr
6it D, 481 6. N9 156, Le6n Barandiargn: Tacciones de Derecho Civil lel?: eu:;o'
apuntes taquigrificos, p. 91, Afio 1941, '

(112) Fu.erqa. es declarar en este punto que, por mo haber tenido a la mano
una fuente _'blbhogré,fica. sobremanera valiosa de uno de nuestros pocos iusfilGsotfos
¥ comparatlsta_s, el Dz.'. don Juan Bautista de Lavalle, no hemos recogido en el
presente trabajo las finas consideraciones que le merece el tema que estamos tra-
tando. Dice el Dr. de Lavalle, refiriéndose a la f6rmula empleada por el Art, XXIIT
del Tit. Prel. del Cédigo Civil: ‘“Mediante ella los codificadores pernanos se alejan
francamente del mito de la omnisuficiencia de la ley, de la ley sin lagunas, revisa-
do en for‘ma msulgerable por el anilisig eritico y el saber del insigne jurista austria-
co Eugenio Ehel‘_h?h Y de los franceses Francisco Geny y Eduardo T.ambert. El pos-
tulado de la deficiencia de la ley es real y legitimo y esti de acuerdo con las so-
luciones dominantes en las doctrinas de la fuentes del derecho. No obstante ha-
berse abandonado la redaccién casuistica de las leyes, en la époea de la téenica le-

- gal abstracta, como Re:mhel, Profesor de la Universidad de Zurich, estimo que por
la misma forma ﬂemﬂﬁ_ﬂado general de las mormas, pueden existir siempre lagunas
que por no ser menos visibles son menos peligrosas. Pero 8i la ley presenta lagunas, el
derecho mo las tiene. Stammler ha dicho con verdad, el espectro de un espacio sin
derecho no existe. Ante las inevitables deficiencias de la ley, el e6digo peruano
gefiala directamente a los jueces los principios del derecho; confia las soluciones al
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21.—Empero, salvando el criterio adoptado por el Dr. Leon
Barandiaran, cabe observar que el limitado e impreciso alcance
asignado por la mayoria de nuestros juristas a los principios
enunciados en el articulo XXIII de nuestro Codigo Civil, no es
el que precisamente corresponde a los principios generales del
Derecho en el estado actual de la ciencia y la filosofia juridicas.
Porque si los indicados principios solo fueran aquellos criterios
cardinales que estan en la base de toda legislaciéon, como preten-
de la interpretacion positivista, y atn considerando como tales
los extraidos del trasfondo de las convicciones sociales, segtin al-
guna interpretacion mas avanzada, ellos no podrian satisfacer
las inagotables exigencias de la vida humana, sobre todo en.los
casos de aguda deficiencia legal o de “auténtica laguna” de que
nos habla Recasens Sich€3 (113). Y, en este algido trance, sde
qué medio de regulacion echaria manos el juez?. ;Obraria a ma-
nera de¢ un legislador como estatuye el articulo 1.° del Cédigo
Civil suizo?. En rigor es ésta la posicion del juez, no obstante
oponerse motivos de orden constitucional, en razén de la divisién
de poderes (114). Ha sido en este punto en que la actual ciencia
juridica ha superado el sistema rigidamente positivista del dere-
che tradicional. La requisitoria de Geny contra la dictadura le-
galista impuesta por los exégetas del Derecho ha tenido esta
virtud. El juez quedaria desarmado sino dispusiera, en este
grado de su funcion, de cierta libertad discrecional para elaborar
la féormula que ha de salvar la injusticia de una laguna. Para
ello le ofrece un campo insospechado la nueva corriente iusnatu-
ralista, reaparecida en los tiltimos afios como resultado del an-
sia de encontrar mds alld del Derecho positivo y por encima de
los hechos mudables y contingentes, una fuente segura que pue-
da inspirar la regla juridica atin en los casos mis extremoy de
insuficiencia del ordenamiento juridico.

saber y al valer, a la cultura y a la personalidad de los jueces; a su voeaeibn y ea-
pacidad para expresar el derecho, lo justo y adecuado segin el pensamiento Jjuridi-
co, la naturaleza de las cosas, las necesidades de nuestro tiempo y de nuestra co-
munidad social. Y estas soluciones serfin, en su caso, Ia mis diffeil Prueba del eri-
terio profesional, de la aptitud, la ciencia vy la justicia de los verdaderos jueces’’
Ver: ‘“La Renovacién del Derecho Peruano y la Funcién Judieial”, Lima, 1938,
p. 11. ’

(113) Recasens Siches: Obr, cit., p. 219,
(114) E1 temor de muchos juristas respecto a que en este easo habrig usurpa-

cién de poderes, no es justificado a nuestro parecer, porque el juez en la coyuntura
de resolver una laguna, lo hace por delegacién funcionaria que el legislador le con-
fiere por el articulo pertinente,
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¢ Significa esto una vuelta sencilla y simple al Derecho Na-
tural del siglo XVIII?. El panorama juridico que se ofrece al
juez de hoy ha ganado en experiencia y es de contenido mucho
mas rico que el que le ofrecia el Derecho Natural dieciochesco
con sus arquetipos inmutables y universales. Iista vuelta al ius-
naturalismo se ve por ejemplo en Del Vecchio cuando afirma que
el respeto debido a la personalidad humana va inmerso en el fin
del Derecho y que el espiritu humano es la fuente de las fuentes del
mismo (115). Reivindica asi el iusfilosofo italiano con entereza
sobremanera valiente el valor de la persona humana como fin y
centro irradiante de los principios de justicia en cuya realizacion
se empefia el Derecho. Arriba al mismo punto de vista Stammler,
cuando afirma que solo a la razén corresponde la idea de justicia
0 sea su valoracion (116). Empero, ceiiviene esclarecer que esta
moderna posicién iusnaturalista no es la misma del Derecho na-
tural del siglo X'VIII, ni es la posicién medioeval que atribuia a
la razén un caracter omnisciente, casi divino, con poderes de or-
denacién perfectas y que conferia a los ideales juridicos validez
absoluta, universal e inmutable. En el caso de la posicion actual
del Derecho si bien es cierto que se asigna a la razén la categoria
de valor supremo, no se niega que ella misma participa de las
contingencias historicas, es decir, se halla incursa en la movili-
dafi y variabilidad de la vida, sin perder por eso su sentido de
universalidad y eternidad. No se trata de la razén abstracta, ex-
tra]fendo la norma de inspiraciones superhumanas, sino de la
razon que, en la valuaciéon de los hechos sociales, tiene en cuen-
ta lqs Valores culturales del medio, los materiales del escenario
historico donde se desenvuelve. De este modo hay que aceptar
que la razén sea la fuente de las fuentes del Derecho, o mejor,
un valor que postula ideales de justicia de sentido universal y
Y eterno a través de los ideales historicos, de las exigencias so-
ciales, de los quehaceres circunscriptos a una época y a un pue-
blo determinados. Carlos Cossio, conciliando las posiciones opues-
tas del racionalismo e historicismo nos explica cémo asi la ra-

Zon " s : , . .
Of participa, sin moverse, del movimiento de la historia, tal

,
H ”(1'%‘0)_13131 Veechio: Obr. cit. y también ‘‘Los Principios Generales del Dere-
0" Trad. de Juan Osorip Morales. Barcelona 1933. P, 23 y sg. Ver también, Juan
Bautista de Lavalle. Obr. cit. P. 14 =
(116) Ver OB it

. Stammiler. Obr, cit. versi6on castellana y Carlos Cossio: Obr, cit.,
p. 161 y sig,
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como el punto céntrico de una esfera permanece inmovil en su
movimiento de rotacion” (117). Cuando la rasén raciocinante
percibe, entonces, un ideal de justicia y ordena el comportamien-
to humano de conformidad con ese ideal, no prescinde de la rea-
lidad, sino que opera sobre materiales historicos, sobre realida-
des sociales, sobre hechos humanos, valuandolos de acuerdo a
un deber ser, a criterios de valor o juicios estimativos que pre-
existen en la sociedad cubriendo todos los intersticios de] Dere-
cho. Este criterio de regulacion es el mismo que guia al legis-
lador en la formulacién de la ley. Igualmente el juez, tomando.
como norte los juicios estimativos de justicia, los valores que.

“apuntan en el Derecho, de sentido universal, pero variables cuan-.

do se realizan en el ordenamiento juridico, elabora la solu€ion
que ha de subvenir a llemar una laguna legislativa. Dado un
hecho humano imprevisto por la ley, irresoluble atin aplicando
los priacipios implicitos en el Derecho positivo o extraidos del
trasfondo de los fendmenos sociales, el juez deberd confrontar
el hecho dado con los juicios de valor conforme a la razén v re-
solver el caso de acuerdo a la regla elaborada en base g dicho
criterio estimativo ideal. Pero debe entenderse que dicho crife-
rio estimativo debe corresponder al valor justicia de existencia
especifica en el mundo de lo juridico, porque de otro modo cami-
nariamos errabundos en el Ambito incomensurable de valores
muy diversos (morales, religiosos, raciales, etc.) inmersos en
la inmensidad de la cultura, “y donde el Derecho, como dice Car-
los Cossio, en sus términos metafisicos, flota como un pedazo de
madera en las aguas de un caudaloso rio” (118).
En_consecuencia, debemos, pues, comprender.bajo . los tér-
mMinos principios generales del Derecho, en tltima. instancia,.esos.
juicios estimativos o criterios de valor que son expresién de jus-
ticia, y cuya existencia presupone todo ordenamiento juridico.
Como se ve, no son principios légicos o estructuras intelectyales
descubiertos por la Gnoseologia juridica con los cuales se ha
querido confundir, ni tampoco acauellos principios del Derecho
comtn considerado en sus instituciones mas @enerales, comop Pos-
tula la interpretacion nositivista. sino_principios. de _Comporta-.
miento, de conducta, juicios estimativos, en cuiva virtud se con-
sideran preferibles unos hechos o ciertos comportamientos. res-

(117) Carlos Cossio: Obr. cit.,, p. 163.
(118) Carlos Cossio: Obr. cit., p. 159.
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pecto de otros hechos u otros comportamientos en el
campo de posibilidades de conducta social (119).

; Podria, acaso, argiiirse que la norma elaborada por el juez
en base a los criterios ideales de justicia, no puede ser retrotraida
para regular un caso producido con anterioridad a la
cion de dicha norma; pero ello se desvanece si se considera

de acuerdo a lo que llevamos dicho, que lo preceptuado por el

juez es vigente o positiva porque es un valor preexistente en el

ordenamiento y por lo mismo con fuerza para imponerse a todas

lag situaciones juridicas que se produzcan (120).

Algunos juristas americanos como Wendel Tlolmes v
Roscae Pound, expresan sus temores de que dejando a  las con-
vicciones de cada juez la obra de fijar el Derecho, en la forma
que el iusnaturalismo moderno pretende, <e llegaria al resultado
funesto de hacer del Derecho una cosd personal y subjetiva, des-
pertando el deseo innato en el hombre de considerar sus convie-
ciones o juicios como los Gltimos v absolutos (121) . st peliero
que también prevenia Geny (122) suponiendo que iria contra Ti
—certidumbre del derecho y la seguridad social. en el caso de la

libre investigacidén cientifica, no_tiene fundamento valedero, por=.
que cuando el juez recurre a Ia estimativa juridica a efecto de
colmar los vacios legislativos, no queda abandonado a sug apre-
ciaciones subjetivas, sino que lo hace dentro de los limites prefi-
jados por las circunstancias historicas v los elementg
que condicionan y precisan toda regulacion juridica

La justicia racional y los valores hacia los que apunta el de-
recho se realizan pues, en las necesidades concretas de cada mo-
mento, en la organizacién social: luegq sus resultades en la fija-

Clén_ del Derecho, no pueden ser otros que los de la  educacién de
los ideales de justicia dentro de la unidad organica de nuestro oSBT
hlStorl?O' En suma, las apreciaciones sybietivas del juez deben
traducir los elementos obijetivos. del medio en que nace vy ser por
n de la realidad social, ’

inmenso

explicita-

s culturales

ende, la expresié

(119) Recas i . . 279,
(120) v sens Siches: Obr. cit., p. 27

Princicy o of Aftalién: trab. cit. y del Veechip: ¢‘Riforma del Cédigo Civile o
: .1](.](:1[)1 Generali di Diritto”, 1938, quienes congideran que los principios gencra-
es del Derecho son juicios estimativos idealmente vigentes.
.21 Ver John Tickinson: ¢ Fl problema del caso no previsto’’ en Rev. juri-
dica argentina ¢¢1,, Ley’’, 1936, T. IV, sec. doct.,, p. 41.
(122) Geny: Obr. cit, p. 192, N.o 86.
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GO N C LU Sd400N EeS

A esta altura de nuestro estudio, fuerza es que establezca-
mos nuestras conclusiones. Ellas nos permitiran estimar en una
visién de conjunto el tema de suyo complejo sobre la Interpreta-
cion de la ley v las fuentes supletorias de nuestro Derecho posi-
tivo, materia de la presente tesis. No seria, pues, completa nues-
tra tarea si no dejasemos explicados en sintesis nuestros concep-
tos y precisadas las ideas capitales que nos han servido de base.
A este fin establecemos los siguientes puntos:

1.—En virtud de la plenitud hermética del Derecho, teco-

nocemos el principio de que todos los casos caen dentro del ode-. .

iy

namiento juridico y pueden ser resueltos por €ste. Siempre es

la totalidad del Derecho o sea el Derecho considerado como un_

conjunto sistematico, como un todo normativo, 1o que hace posi-
ble la solucién de un caso, porque siendo la norma aisladamente
considerada solo la especie de una vasta pluralidad de principios
que se consustancian en la totalidad, no puede ella contener todos
los elementos de una solucién exhaustiva, que solo pueden en-
contrarse en el vasto conjunto del orden juridico (123).
2.—Ia llamada laguna del Derecho, en consecuencia, no
implica la imposibilidad Togica de encontrar solucién juridica a
un caso dado por falta de un precepto valedero expreso que lo
regule, porque esto es posible segtin hemos dicho, sino es solo uma
_expresion metaforica para designar la in_jListigia_,E‘Téfi"“l’,iﬁa"_S'olt1-
cion, cuya catsa encuénfrase en la inferioridad del orden juridi-

co vigente respecto de las necesidades actuales que reclaman un

el i
orden_juridico superior. Una laguna es, pues, €N _Stma, un pro-
blema axiolégico en cuya virtud se determina la  solucién justa
de un caso imprevisto por el Derecho positivo (124).

3.—Un problema similar se presenta en el caso de oscuri-
dad o ambigiiedad de la ley, sobreviniente de error de “aprecia-
cion juridica de 168 hechos, de inconsecuencias doctrinarias, con-
tradicciones, errores gramaticales, etc., casos €stos en que la
voluntad de la ley aparece imprecisa y rodeada de brumas. Pe-
ro sen qué medida una ley puede ser considerada oscura?. Indu-

(123) Carlos Cossio: ¢‘El sustrato filoséfico de los Métodos interpretativos’’.
Jurisprudeneia argentina., Rev. 1940, See. doet., p. 22-42,
(124) Hans Kelsen: Obr, cit., p. 139; Carlos Cossio: Obr. eit, p, 24 v s.

5
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dablemente en la medida en que su aplicacion puede arribar a
un resultado distinto de la mens legis que lleva inherente las im-
precisas palabras del texto. Se plantea evidentemente aqui la
cuestiéon de saber cual es el sentido recto de la ley, su cuadro de
posibilidades concretas, la finalidad de la ley. He aqui el lugar
de la hermenéutica juridica.
4—A este propdsito es necesario comenzar por definir lo
que_es. la voluntad de la ley, que desde luego no es la  voluntad
~ del legislador. Si la voluntad del legislador, como dice Radbruch
"no es ‘“sino resultado y fin de la interpretacién, expresion de la
necesidad a priori de una interpretacion sistematica y sin con-
tradicciones de la totalidad del orden juridico”, es posible con-
cluit afirmando con el mismo filosofo que, la voluntad del legis-
lador es aquella “que nunca existio en la voluntad del autor de

la ley” (125). Es mas bien un principio objetivo entendido co-

mo el derecho obligatorio que lleva inherente toda regla jv ridica,
conié‘ sintesis y equilibrio de la voluntad de los diversos organos
estatales que concurrieron a formularla. Tiene vida propia vy
puede, desde luego, transformarse de acuerdo al sino v a las
necesidades de la época en que se aplica. T.a voluntad de la lev
es, pues, un principio activo, que lleva y contiene la idea de una
accion (120). Precisando atin mas todavia la voluntad de la ley
esta representada por el cuadro de posibilidades de sentido que
enmarca la norma legal, por esas posibilidades de ejecucién de
que nos habla Kelsen, traducidas con mayor o menor claridad
por la} formula del texto, pero que, en todo caso, se determinan
y verifican por la decisién judicial.

La 111'Ce1',__131‘_3‘tgl.ycni_(:)__n___de~ la ley, en consecuencia, no es otra co-

sa que la 4§;!Z€}jm_inacién del sentido de Ia norma considerada en ™

el momentOdeSllbg'BLlcggpp En otras palabras, por la interpre-
tacion de Ta'ley"se esclarece y valtia las condiciones de su aplica-
cién a un hecho concreto de fa vida social. Es, pues, un acto pre-
dominantemente valorativo y de voluntad, — -~ i
5—Desde el punto de vista de quien interpreta el Derecho,
conslfiﬁf%y}()fs')gn vigor la clasificacion tradicional de la herme-
néutica en: autéitica, doctrinal y judicial, segiin que la ejerza

(]25) Ver el desarro] N studi —_——
i, metitnd ol jans v lo de dste punto en el estudio de Alberto M. Justo, sobre

o to. doeks, P! 41NN N8 0. 1a transformacidn del derecho”. Rev. “La Ley”, t,
L A5 .
(126) Carvalho de Brito: Obr. cit,, p. 60.
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el propio legislador, el jurista o el juez, con la tinica particulari-
dad de que la interpretacion auténtica se impone como la misma
ley, erga omues, y tiene efecto retroactivo para todos los casos
pendientes o por suscitarse, excepto para los que constituyan co-
sa juzgada o hayan terminado por transaccion.
6.—En cuanto a los medios interpretativos sentamos pre- .

viamente la idea de que €llos deben ser aplicados en'su conexion
intima. La interpretacién gramatical, en cuanto tiende a preci-

sar el significado ™ idénec de Tas palabras; la nferpretacion. te-,
leoldgica, que lleva como desideratum los siguientes elementos:
‘a).el elemento racional o sea la determinacion de la ratio legis;
'b) el elemento sistemdtico, considerando el conjunto del ordena-
miento juridico; ¢) el elemento histérico, hasta donde pueda €on-
tribuir a la fijacidn de lagnens legis; d) el elemento comparativo
o sea el estudio de la legislacion extranjera, sobre todo cuando
ésta hg, servido de modelo a la Ley mnacional; e) el elemento ju-
risprudencial o sea el estudio de la jurisprudencia nacional y ex-
tranjera, en cuanto las sentencias que la fundan recogen lag ex-
periencias acumuladas y sefialan una direccidon al intérprete, con
mayor razén si proceden del mas alto tribunal y son constantes
v repetidas sobre un mismo punto de derecho; f) el elemento
doctrinal, cuyas sugerencias cientificas ofrecen igualmente pun-
tos de apoyo valiosisimos a la funcién interpretativa del Dere-
cho. L5 e

r 7.—DLa técnica interpretativa de la ley, tal cual ha sido ex-
puesta, puedé ser clasificada también atendiendo a sus resulta- .
dos en: a) Fiiferpretacion declarativa, si no hay discordancia
entre la formula del texto y el pensamien.to contenido en ella:
b) interpretacion extensiva, si el pensamiento legal tiene un al-
‘cance mayor que el que ofrece las palabras de la ley, entendién-
dose que, en el caso del 7us singulare, cabe arr ibar a igual resul-
tado, atin cuando soélo sea dentro de la Qa}'ticular utilitas que ani-
ma la ley. Tratindose del derecho punitivo, cabe aplicar la ma-
ximas favorabilis sunt amplianda. Odiosa sunt restringenda so-
lo cuando es dificil determinar o existe duda sobre cual es el sen-
tido legislativo de la norma, v no cuando se ha descubierto volun-
tad extensiva en la ley; ¢) Interpretacién restrictiva, cuando las
palabras textuales revelan aparentemente un alcance mayor que
el pensamiento que fundamenta la ley, en cuyo caso debera res-
tringirse las significacién verbal a sus justos limites, de acuerdo
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al espiritu latente en el verbo legislativo; d) interpretacion a
contrario sensu, caso éste en que la misma norma hace presumir
una solucion contraria, por exclusion negativa de los casos no
comprendidos en ella; e) Pero de un modo general /a interpreta-
cion debe ser progresiva én razon de que el derecho viene condi-
cionado por elementos sociales de heterozénea formacion y su-
jetos' a un incesante devenir. Las leyes se dan mnecesariamente
con vistas a regular los hechos sociales en marcha, las necesida-
des sociales que varian, por lo que la ley que, a su vez, reclama
su puesto en el movimiento de la historia, debe llenar, decimos
mas, tiene que llenar su misién de acuerdo al sino de la hora en
que se aplica y conforme a las exigencias del estado social que
r1ige (127). Tal el fundamento de la interpretaciéon progresiva
del Derecho.
8.—Los aparentes _conflictos de Ié'yes que se suscitan cuan-
do varias leyes 0 varias disposiciones de tina misma ley comprerti-
den un mismo hecho se resuelven-aplicando los siguientes princi-
pios elaborados por la hermenéutica: a) Principio de acuniila-
cién, en cuya virtud las leyes en aparenite concurrencia son de
ejecucion simultinea, esto es, son acumulativamente aplicables;
b) Principio de alteridad, aplicable cuando la ejecucion de una
de las leyes eni concurrencia priva el derecho de aplicar la otra.
¢) _Principio ldgico de especialidad, en cuya virtud prevalece la
€y especial sobre la general, siempre que ella reuna todas las
condiciones de la ley general, ademas de otras circunstancias ca-
I{flﬁaﬁVaS que Iaﬁgfgprgan precis‘ameﬁie ese caracter de especia-
lidad. ) Principio de conciliacién histérica, aplicable cuando las
leyes que provienen de épocas diversas, no resultan derogadas la
U por la otra, ni son solubles por el criterio légico de especiali-
(cilad. revalece, entonces, la ley que representa el mas alto gra-
aﬁsﬁidzvc_)m“?‘i‘é*ﬁ'“j"ﬁfiﬁica (Enneccerus), porque impli(-:ar(ila ;m
s, eJll‘lil‘lcllco aplicar la Iey rezagada aun cu:arldo fuera le fi:'-
tado de Iy or. fe) ..{-'”«te?’P}’f?l-‘Gi‘lO abrogans, que viene como -}es_u -
Sl E?ic usion reciproca de dos 1eyes de igual categoria _1]11—
yos. Si’endo irtud de-mrcui}stancms intrinsecas a .las mlil‘masll e-
s clage por ello imposible la .prevalenmfl de ninguna e cllas.
que si una de las leyes tiene el caracter de accesoria pre-
valece Ia ley principal

(127) Léase o1 trabajo de Alberto P. Justo, ya citado.



LA INTERPRETACION DE LA LEY 37
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9.—En cuanto concierne a las fuentes supletorias de nues-
tro_Derecho, ocupa, a nuestra matiera de ver, el primer puesto
“Ta solucién por analogia, aun cuando no viene aludida por el art.
XXIIT de nuestro Cadigo Civil. Ampliando un tanto las conside-
raciones de nuestros jusprivatistas A. Gustavo Cornejoy J. Leon
Barandiaran (128) que subentienden la analogia dentro de la
formula empleada por el art. XXIII del Tit. Prel. del C. C.,
nosotros entendemos que dicha fuente viene supuesta en nuestro
ordenamiento juridico, integra nuestra actitud cientifica, sin que
ningin motivo particular, ni principio de otro orden haya en
nuestro Derecho que se oponga a su aplicacion como elemento de
suplencia juridica. p
La analogia es, pues, un procedimiento en cuya virtug es
posible la solucion de un caso imprevisto por la ley, trabajando,
con el espiritu de ésta, a base de una semejanza fundamental en-.
tre el,caso dado y el que la ley ha considerado en su texto; o, en
los casos mas amplios, induciendo la regla de los principios esta-
blecidos por el ordenamiento juridico tomado en su conjunto.
Segtin esta definicion, la analogia lleva anejas las siguientes
ideas: a) un caso imprevisto por la ley, b) otro previsto por és-
ta, semejante al que se trata de hallarle una solucion, c) iﬂtd_uc_-_ :
cion del principio o de la werdad de razén que preside el dispo-
sitivo legal o el conjunto de los institutos regulados por la ley,
y, finalmente, d) deduccién de la especie normativa o regla,
partiendo de aquella razon a fin de aplicarla al caso nuevo.
Vése, entonces, que el procedimiento ;}_nalégigﬁ_{&s._.lg&:,fg{g;u
mulacion ~tipica de dos. .procedimientos correlativos: la_induc-
cién y la deduccién, y uno tercero, o sea el de conexion del caso
dado con la regla elaborada deductivamente partiendo de la ra-
. zon legal. Se expresa corrientemente este modo de integracion
“juridica con la proposicién siguiente: donde existe la misma ra-
z6n existe el mismo derecho. (Ubt eadem ratio, ea dem iuris
dispositio). § = ,
" 10.—Fn absoluta discordancia_con la posicién tradicional
que entendia la analogia conio técnica interpretativa, por consi-
derarla vinculada ir1‘emediab]‘e'm’ente‘ a la  voluntad real o su-
puesta del legislador, nosotros la ubicamos como problema in-
termedio entre la interpretacion sensu strictu y la creacion del

(128) Cornejo: Obr. cit., p. 65 y sig., Leén Barandiarin: Obr, cit., p. 89 y s.
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derecho. Y nos fundamentamos para ello en que, apoyandose
en el espiritu de la ley o en la ratio iuris del conjunto de la le-
gislacion, la analogia no se separa del todo del ius scriptum;: pe-
ro que, al inducir una regla nueva, cotejando los casos particu-
lares iy basandose en las consecuencias derivadas de la ratio legis
o de la ratio iuris, para resolver un caso nuevo, se aleja del tex-
to y realiza una obra de investigacion. He aqui por qué no es-
tamos con Bobbio a pesar de las sutiles razones que esgrime para
afirmar que la analogia es interpretacién ‘“en el sentido mas
genuino de la palabra”.

11.—De otro lado la analogia presenta dos problemas co-
rrelativos, cuales son: el ldgico v el axiolégico. Norberto Bobbio
ha Tatado el primer punto con sobradas razones, concluyendo
que la analogia es un ingrediente natural y racional del Derecho,
y, por consiguiente, logicamente necesaria para subvenir a las
deficiencias legales. Salvo esta tiltima afirmacion, Bobbia esta
en lo cierto, porque efectivamente, en cuanto operaciom  logica,
la analogi_a es racional al Derecho, en cuya virtud se establece
“la verdad de la igualdad” respecto de los términos correlaciona-
dos, (el caso A’ es sustancialmente igual al caso B): pero en
cuanto se pasa a estimar el resultado de este andlisis 16gico,
)af.ri_buyéndole un contenido de justicia, deja de ser un problema
logico para tornarse problema axiologico o de politica juridica,
Sucede en efecto, que, establecida la consecuencia de que el ca-
so particular dado es “analogo” al considerado en la ley, sobre.
viene la necesidad de considerar ambos casos en un mismo pla-
Ho de_f?gm‘j‘dén juridica, esto es, dar igual trato a dos casos
sustancialmente iguales. Este criterio es un juicio de valor o
estimativo, no un juicio légico, en cuya virtud consideramos co-
mo Jl_JsFa la subsuncién de dos casos analogos bajo un mismo
principio juridico. Sin embargo, el legislador en este mismo
trance’puede optar por otra forma de regulacién distinta a la
analogia, sigtiiéndo 1as direcciones de las valoraciones ambienta-
les, de la politica juridica de su época o_el clima filos6fico de su
tiempo (129). Todo lo cual nos indica que la analogia juridica-

(129) Carlos Cossio considerando inobjetable la explicacién de la analogia en
el ebdigo, diee: ‘... mingin contrasentido juridico habria en que un c6digo esta-
tuyera que, en caso de silencio o insuficiencia de ley, el juez resolviera de acuer-
do a los principios del Evangelio o a Jos principos generales del Derecho, sin atener-

se a lo que dicen las leyes anfilogas’’. Obr, eit., p. 127, nota 45, in medio,
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mente considerada no es un principio apriori del Derecho, sing

un método que senala contenidos axiologicos y que viene. Siempre ...

determinada por la ley, no en el sentido que Donati afirma, co-
mo autorizacion legislativa necesaria para que ella pueda ser
aplicada por el intérprete, sino_como _juicio de valor, como_cri-

DHSTTERLNS

terio indicativo de la *justicia de la igualdad”, frente a otros
Cyltel‘lidus posibles.

12.—Consideramos superfluo insistir sobre los dos grados
de analogia juridica: la_andlogia legis y la_analogia turis, cono-
cidas ambas desde antiguo. Tampoco es necesario repetir sobre
la diferencia relievante entre la analogia y la  interpretacion
strictu sensu, Todo esto es claro para la dogmatica. Pero si con-
viene enjuiciar la improcedencia de la analogia tratandose  del
ins singulare, porque apereciendo a primera vista el procedi-
miento analogico como un medio natural de desenvolvimiento
juridi®o, acaso podria considerarsele procedente dentro de la ley
singular o excepcional. Pero, por la circunstancia misma de ser
ésta una excepcion a la ley normal, o mejor dicho, por represen-

tar un desvio del derecho normal o comin, seria un absurdp -

ridico pretender subvenir por analogia las lagunas del derechq
singular o ley excepcional, cuando es logico que, dichos vacios
en todo caso, pueden ser colmados por los principios del derechc;
comtin. Bien argumentan por eso Ruggiero, Coviello y otros de
que tal cosa significaria autorizar al intérprete la derogacigp 0
violacion del 7us general.

Sin embargo, tratandose de las leyes especiales de contex-

tura amplia y organica como ¢l Derecho mercantil por ejempia™
y " 2

que no violentan la ley general, sino mds bien la complemeniay

legislando sobre materias especiales por su naturaleza, bien g

puede cubrir sus intersticios legales acudiendo al juicio apa)s.
‘g-ICO. 3

4 13.—No debe escapar también a nuestras conclusioneg ]
tan debatido problema de la admisién o proscripcion de latans
logia en Derecho penal. Abolida la analogia por el Dl‘in(‘fi'p“{o' l'e:
galista: nullum crimen nulla poena sine lege, ha vuelto 2. bl
rar en el Codigo Penal ruso de 1916 (art. 16) y en el alemy bd
1935 (art. 2) fundamentada en la idea de que el derech, ;n e
solo la ley, sino también lo que hay mas alla de ella, en fognfs
viva y dinamica, expresandose por “‘el sano sentimientq déf s
blo”; luego pues, la ley no puede agotar el elenco de log hegl?(:
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antisociales, ni puede atrapar en su origen, lo que puede ser un
hecho dirigido contra el orden juridico-politico; es por eso ine-
ludible la admisién de la analogia en el derecho penal, a fin de
que no quede un espacio libre entre un articulado y otro del co-
digo.

Se explica esta tendencia fijandose en que los Estados to-
talitarios conciben su legislacién positiva como destinada a de-
fender la sociedad o el Estado antes que nada; en tanto los
paises democraticos configuran su derecho punitivo con miras a
salvaguardar las garantias individuales poniendo limite a cual-
quiera arbitrariedad del Estado.

#No podemos aceptar la ruta seguida por las legislaciones
penales de los paises totalitarios, porque ello significaria reins-
taurar el libre arbitrio judicial que imperé en el derecho fluc-
tuante y abigarrado anterior a la Revoluciéon francesa. Recono-
cemos, en cambio, como inconmovibles los principios del - Dere-
cho penal liberal: el principio legalista de Fuerbach (nullum cri-
men sine lege) y el de la tipicidad objetiva, en cuya virtud solo
puede constituir delito el acto que reuna los caracteres descritos
por la norma penal, pues ambos principios garantizan los dere-
chos ciudadanos y precaven contra el poder omnimodo del Es-
tado.

En base a estas consideraciones las Constituciones libera-
les consignan articulos terminantes que previenen los posibles
excesos del acto jurisdiccional (art. 57 de nuestra Constitucion)
aunique respecto de la pena los codigos penales solo establecen
un maximun y un minimun de duracién, en base al principio de
pehgr'osudad, lo que ha hecho decir a Bataglini, erroneamente
Por cierto, que esto es una ventana abierta al Derecho Natural
(13005t

\ S} 10 aceptamos, pues, la analogia en el derecho penal, no
discutimos, en cambio, la interpretacion analdgica cuando la
propia ley autoriza a completar sus preceptos, empleando !os
terminos: “u otros casos anilogos”’, . .valiéndose de cualquier
medio”, etc., etc., casos todos en que la ley viene determinada
por una voluntad extensiva, en razén de la dificultad de aprisio-

nar en 9,1 articulado penal hechos punibles de la mas heterogénea
formacion.

(130) Eusebio Gémez: Tratado de Derecho Penal, T. T, 1930, p. 121.
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Aceptamos también en el derecho punitivo la interpretacion
progresiva, habiendo en cuenta los avances de la ciencia, la evo-
lucion politica, las circunstancias cambiantes del hecho social y
el espiritu de los nuevos tiempos. Este modo de aplicacion legal no
significa una “analogia larvada™ como indica Anossof, ni la
prohibicion de la analogia en la ley penal puede importar la pro-
hibicién de la interpretacion progresiva, como afirma Massari
(131); pues es clarisimo que sancionar una conducta e imponer
una pena ahi donde la ley calla (analogia) no es lo mismo que
determinar el contenido actual de una ley atendiendo al signo
de su finalidad social (interpretacién progresiva) (132).
¢  14—En tratandose de los principios generales del Derecho,
enunciados en el articulo XXIIT del Tit. Prel. dé nuestro Codigc
Civil, no_nos mostramos gonformes con las significaciopes asig-
nadas a esta expresion por la mayoria de nuestros iusprivatistas,
por lireitadas e imprecisas en su alcance. Del Vecchio en su in-
teresante estudio sobre este punto ha desahuciado el sentido po-
sitivista y el romanista impresos por el derecho tradicional y ha
desvanecido el criterio absurdo que ha pretendido confundir con
los principios logicos o de “sana moral” que serian reconocidos
dentro del ambito del Derecho. (133). No pueden ser tampoco los
principios que emanan de la naturaleza de las cosas, del trasfon-
do de los fenomenos sociales, del trafico comercial, de las ideas
morales, etc. como han querido entender algunos juristas inter-
pretando las fecundas reflexiones de Geny sobre el punto (134).
Relievamos, en cambio, la significacion asignada por la filoso-
fia actual, cuando afirma que, por encima del Derecho positivo,
formando un todo transempirico, estin los ideales de justicia.
enmarcando la vida juridica en su totalidad. “Si borrasemos la
alusion de un ideal de justicia—dice Recasens Siches— el con-
cepto del derecho positivo resultaria irrealizable, sin una refe-
rencia intencional a un principio de justicia, no podria existir el

El.‘-‘;l) José Pcci):.estudio citado, p. 54 y sg.
132) Véase el interesante trabajo de Sebastiin Sol ‘e i
de la ley penal’’ en el ‘‘Boletin de la Facultad de Derecho f%é‘:ﬂrﬁgs Sgéli?lzgl’-?tuélét:}
doba, 1937, p. 49 y sg. L )

(133) el Veechio: TLos Principios Generales del Derecho, Traduceién ¥
Apéndice por Juan Osorio Morales. Libreria Bosch. Bareelona. 1633,_13_ 7 y sg.
Furique R, Aftalién: La Reforma del Cédigo Civil y los Principios Generales del
Derecho: Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de la Plata. Tomo XI. Afio 1940, p. 2911.

(134) Véase Recasens Siches: Obr. eit., p. 223,

—
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derecho positivo” (135). Esto es evidente sobre todo, cuando
consideramos que en el Derecho beligera un complexo de valo-
res de mayor o menor generalidad, sirviendo de norte y guia al
comportamiento social. Entre esos valores prepondera el valor
justicia como la meta ideal que seé propone realizar el Derecho,
atin cuando no lo consiga en el hecho. De manera pues que,
cuando el juez se halla en trance de subvenir una laguna, para
la cual han sido insuficientes atin los principios prima facie dei
Derecho positivo, inclusive 105 extraidos del trasfondo de las
convicciones sociales, del trafico comercial, de las valoraciones
propias del ordenamiento juridico, etc., tiene que acudir a un

.Juicio de estimativa ideal, a un principio de justicia de acuerdo

coii la razén, porque es la razon la tnica fuente irreductible que
1o ha podido ser excluida por ninguna concepcion escéptica del
Derecho. Pero cuando hablamos de esos criterios ideales no nos
referimos a los valores absolutos, rigidos, inmutables y ~iniver-
sales del Derecho Natural del siglo XVIII, sino a aquellos jui-
cios valorativos de justicia que vienen condicionados por la his-
toria, como resultado de las circunstancias reales de la vida, de
las necesidades concretas de cada pueblo, €n suma, como expre-
sion de la conciencia social que aflora en una época y lugar de-
terminados. Sin embargo, debemos afirmar, siguiendo a Del
Vecchio y a Cossio, que el sentido de la razon, en cuanto fuente
d(?. las fuentes del Derecho, es universal y eterno aunque al subve-
nir a una laguna del Derecho positivo, necesariamente ha de
tomar en cuenta el caracter variable de la historia, la mudanza
constante de la existencia humana, transmutandose también él
MISmo, es decir la razon, pero cumpliendo siempre el signo de
Su inagotable y universal sentido (136). He aqui el significado
autentico de los principios generales enunciados en el articulo
XXII del titulo preliminar de nuestro Codigo Civil.

Pepro H. GuIiLLEN.

—_—

(135) Recasens Siches: Obr. eit.,, p. 271,
(136) Recasens Siches: Obr, cit. p. 295. Miraglia dice: ““...en el derccho positivo

s¢ eneue'ntrap elementos ideales, como en el derecho raciomal se encuentran ele-
mentos histéricos?” Obr, cit.,, p. 335,
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