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La Interpretación de la Ley y las fuentes 
supletorias de nuestro Derecho positivo 

SEGUNDA PARTE 
~ 

(Continuación) 

CAPITULO VI 

SUIV[ARIO : 9.-Las fuen tes supletorias d e nuest l'o D erecho positivo. 
Consideraciones previas. 10.-La Analogía o la solución por ad si­
milia. Su concepto y procedimiento. 11.-Diferencia entre la analo­
g ía y l a. interpretación ele la. ley. 12.-La "analogía lógica" y la 
"analogía jurídica". 13.-La ''analogía legis '' y la ' ' analogía iuris''. 
14.-Confusión de l a ' ' analogía legis '' con la interpretación exten­
s iva d e la ley y de l a "analogía iuris" con los principios generales 
del D er echo. 15.-¿ Cabe el razonamiento analógico en el " ius sin­
gular'' ?. 16 --;La analogía ~- la interpretación analógica en el D e­
r echo P enal. 

9.-Dentro de la sistemática del' Derecho positivo el proble-
,., ma de cómo llenar las lagunas de la ley, o mejor cómo arribar a 

solucion~~ justas cuando el caso no ha sido t;p:evisto por la legi:sla­
ción positiva, h a sido una preocupación constante de los persone­
r os de la justicia y de los jurisconsultos desde los tiempos inicia­
les del Derecho hasta nuestros días. En trance de resolver un ca­
so nuevo, imprevisto por la ley, ¿ dónde hallar la fuente su let~­
ria?, ¿ cóm? elaborar la regla aplicable a .. ~º _no r:gtl ado? Di­
versas motlvac1ones han embargado la vigilia de los Jueces en ta_n 
álgido trance. En las fases iniciales del Dei;echo, cuando el rei-



4 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECllO Y CJE:::,;'CJA ::; l'OLl'l'l 'AS 

nado del derecho consuetudinario, los casos nuevos, vale <lecir, 
los no considerados como costmubre jurídica ni compn~n<liclos en 
el uso, obligaron a subvenir la solución ocunien<lo al buen senti­
do o a un criterio de lógica elemental. 

:Más tarde, con la formulación del derecho esc 1· ito el pro-
- b ema devino más complejo, pue oebiendo 1·esolvcr los _jueces 

con sujeción a la r egla legal ¿dónde encontrar la fórmula su­
pletoria de las imprevisiones legislativas ? E l viejo mag is t rado ro­
mano estaba investido a este fin de la f unción pretoria n a que 1e 
permitía suplir-y corregir el Derecho . P od ía g uia 1-se -po r la a n a ­
logía, instituída por el Edicto y el Senado Consulto, o dar beli­
gerancia al ius naturae. Imperó, además, en e l cle1·echo r omano 
la -r-doctrina de los jurisconsul tos como fuente forma l del Derecho, 
( It1s publicae respondendi y L ey de las Citas) . 

Bajo el abigarrado sistema del d,;-echo recopilado p rima r on 
otras QUÍas de suplencia J. urídica téJ,l;es como los preceden tes, la 

b ' . 
tradición doctrinaria, el derecho romano como autoridad ' le razón 
escrita y, en último término, la solución h abía de buscar se en la 
equidad o acudiendo a la luz de la razón . 

Pero la época más importante para el problema de la s lagu­
nas sobrevino cuando el ius naturalis'mo absorbió por completo 
e] pensamiento jurídico en el s ig lo XVIII. Sobr e la base de la s 
ideas de inmutabilidad y cognocibilidad de la natura leza humana 
fundada en la razón, esta escuela concibió el Derecho com o con­
junto de normas "que serían perpétuas, necesarias y univer sales. 
ya que _ única es la naturaleza del hombre en todos los tiempos y 
en todos los lugares" (55). L uego se llegaría a l con ocimiento del 
Derecho positivo con sólo desenvolver los principios inmutables 
de la justicia natural. Así 1as cosas, el problema de las fuen­
tes supletorias se redujo al sólo conocimiento de los principios 
emanados de la naturalis ratio, los que colocados po~- encima 
y fuera de las reglas escritas contendrían en poten c ia todas 
las soluciones reclamadas por la v ida jurídica. 

Per? con !a ~odificación d e las leyes en r 804, llevada a 
cabo baJo el signo de la razón natural se <lió un v u elco ha-. . . , . . ' 
cia una concepc10n positivista del Derecho. Por obra de los 
legisladores de entonces se creyó condensar en el Código to­
da~ lc:s . leyes Y. las costumbres, todas· las m áximas y todos los 
pnncip1os del iu-.s naturalümo. F ruto ele este esfuerzo fu é el C o-

(55) Coviello: Obr. cit ., p . 6. 

l 
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ele A a po!cón. En con!iecuencia n,2. habría.!] ya lagu_Eas para aj_ 
D erecho . La ley, emanada de las luc es del eg1slador, se basta­
ba para sa t isface r todas la exigencias de la vida social y fue­
ra de ella no podía reconocerse otros elementos de regulación 
ju i-ídica. S e descartó de este modo toda otra fuente de suplen­
cia legal, pero dándose una importancia má..'<ima a la analogía 
como el más auda z instrumento en el desarrollo de ia ley . 

La Escuela histór ica en _ lemania señaló como fuente úl­
tima del- D erecho- la --co néiencia popula r, de la que la ley y la 
costumbre serían apenas expresiones imperfectas. Toda lagu­
na legal, a la que no podía tampoco subveni r la costumbre, se 
r esol vía entonces en la convicción colectiva, que era la raíz de 
la vida social y cuyo desenvolvimiento orgánico, g racias a la 
analogía, bastaría para completar el Derecho en sus má~ ex­
tremas exigencias. ( 56 )~ 

Pero a fines del sig l~ XIX, se reaq:ionó contra lo que se 
ha llamado el fetichismo de la ley. ( Saleilles y Gen en Francia, 
Van der Eycken en Bélg ica, etc.), proponiéndose el r ecur5'o de 
element?s e~-i·tra legeni y consideraci~1;es ex trajurí~cas para 
descubnr los fundamentos de oluc1on de las lagunas de la 
ley. Es la escuela de la "Libre investigación científica") tradu­
cida por a oi·mufa: "P or e1 Cocligo - CiviC i)ero más ::i.llá del 
Código". A l efecto no debían pasar inadvertidos al juez los 
elementos positivos de la civilización ( r eligión, economía. mo­
r al, organización política, historia, etc.) , de cuyas realida­
des objetivas deberían extraerse los principios que enmarcan y 
equilibran la vida del Derecho ( 57) • 

Seria necesario ir más lejos todavía, hasta el fondo último 
de la naturaleza de fas cosas, interrogando a todas las ciencias 
de. la v ida social ( Ciencias morales y políticas, Sociología, Filo­
sofía, Etica, Religión, etc.) en lo que tienen de más elevado, 
a fin de elaborar una teoría de conjunto, y encontrar por decir~ 
]o a sí, la quinta esencia de todas las · soluciones jurídicas. De 
aquí se ha deríva go la orientación sociológica que pretende ha­
lla r en las Ueyes que rigen la sociedad humana, los fines y los 
elementos de solución del Derecho todo. 

Actualmente el pensamiento jurídico sobre este punto ha 
vuelto en parte a a pos1Cion de a escuela iusnaturalista, pre-:-

(56) V éa se las interesantes r ef lex iones de Genv sobre este punto en su obra 
citada, p. 466. N.Q 152. 

(57) Geny: Obr. cit., pgs . 534 y 539. Nos . 167 y 168. 
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tendie,!1do encontra r en u na jera rq u ía de , ·a lores las f uentc · in ·­
piradoras del Derecho. E sto hemo de Yer a l t r a ta r ele lo~ p1·in­
cipios genera les del Derecho, punto é te e l m ás d eba tido po i· b 
doct r ina y la filosofí a juríd ica. 

Siguiendo las sinuosidades de la doctrina . la s legisla c io­
nes han indicado difer entes f uentes de s u plen cia juríd ica. E l 
Código N apoleón en su artículo 4 .º sólo estableció la r egla : " E l 
juez que rehuse juzgar bajo pretex to de i lencio, oscu r idad o 
insuficiencia de la ley, podrá ser perseguido como cu lpable de 
denegación de jus ticia", s in indicar el d erecho u ple t0no . P o r ­
talis, uno de los miembros de la Com is ión codif icador a . sostu ,·o, 
sin embargo, en su D,iscurso Prelim inar que, " a fa lta d e un 
textJ expreso, una antigua costumbre, un a op inión o m áxima 
ac~ta da ocupan el lugar de la ley . y en el caso de u n h echo 
c?mpletamente nuevo--decía-hay queé.1·emon tar se a los p rinci-
p10s del Derecho natural' ' . : 

,,-- E l Código .civ il a ust riaco de r81 r especificó, en carnb10 . cla -
r amente las fuentes supletoria s señ a lando en t i-e e ll a s ' ·Ja ~ dis po­
siciones análogas" y los "prin~ipios del D erech o n attu-al" ( a r t. 
7) - El Código albertino, promulg ado en 1837, deter m inó id én ticas 
fuentes, aunque sin hacer referencia expresa a l De1·echo na tural , 

~ e.9tendiéndolo s'ola mente bajo la expres ión : " p rinci'pios g e­
ner;ales del derecho" ( a rt. r 5 ) . · 
' E l Código alemán no contiene disposició n a lg u na sobre este 
\p~nto, ~cai;º . porq~ cons idera que ello va s~1p u esto en e l o rden a ­
mi~nto . ~und1co. El Código cjxiLe~ ñ ol sen a la com o f u en te de 
aphca~10~' .ª falta de ley, la costumbre d el lugar y, en su d e fecto, 
los pni:icipios generales del D erecho ( a rt. 6) . Más a udaz q ue es­
t~s !e_g isla; iones· el Códi O suizo est ablece: " A déf.,aut d':im e dis­
P0_sition l_egale aplicable, le jüge prononce selon le Droit coutn-
1~1~er et,_ ª defaut d'une coutume selon les régles qu'1'l établirait 
s il avait a faire acte de législate~r" ( art. r.Q, p á rrafo 2 .º ). 

O_tras leg islaciones como la h ondureña d an b eligerancia a 
1c1; equidad (art. ) . N otablem ente sobrio nuestro Códig o C i­
vil ~s tablece sobre el punto que, en ca so de deficiencia d e la ley, 
los Jueces deben aplicar "los principios del de r echo", (art. XXIII 
di el ,Tít . . ~rel.) • De:sde lueo-0 nuestro estudio d ebe co m en zar p or 
a soluc10n anal ' · ;::, • 1 · · · ' 

1 1 
, . og ica que es' el pruner paso en a inv es tigac1on de 

ª ; reg a s aplicables a los casos no previstos p or la ley. 
ro.-Aunque no la señala nuestro código, creem os que la 
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analogía es una de las fuentes integrantes de nue_~ Dertcho P, -
-sirivo, -entre otras razones porque ella viene estructurada. p~r 
nues tro derecho tradicional, forma parte de nuestro clima c1ent1-
f ico ( 58) y porque, de otro l ado, ninguna razón positiva 1~i de 
otro orden se opone a su aplicación como elemento supletorio de 
las imprevisiones legislativas. ·eamos en consecuencia_ en qué 
consiste y cómo .opera este procedimiento. 

La a nalogía, según el ius:filósofo Recasens Siches, consiste 
en · tra~lada r a una situación de hecho a un; regla b q1.:1e no le es 
directamente aplicable, pero que ::;e refiere a una situación de he­
cho a ná loga" ( 59). Para a u to res como Nicolás_ Coviel1o, el argu­
mento por analogía consiste ··en la decisión de una controversia 
no decidida por la ley, a rgumentando con el espíritu de la mi'sma, 
sobre la base de la seme'Ai)za de la r elación no considerada con 
otra que s í lo h ?- sido" ( 6o) . Jiménez de Asúa, contemplando des­
de el áingulo del derecho penal a f irma ciue ]a analogía "consiste 
en la decisión de un caso penal no contemplado por la ley, argu­
mentando con el espí ritu laten te de ésta a base de ]a semejanza 

' del caso plantea~o con_ otro que la ley ha definido o enumera?º en 
su texto ( a nalog1a leg1s) o, en los casos más extremos, acudiendo 
al espíritu del ordenamiento jurídico tomado en su conjunto ( ana­
Jogía juris)" (61) . 

Por las definiciones dadas se comprende, pues, que en la ba­
se del método analógico está la semejanza de ]as relaciones j urídi-: 
ras 1paran~onadas :. la prev_ista y la no prevista por la ley. :~~rQ 
dicha seme3anza, dice Cov1ello, debe establecerse en base a un 
elemento de identíclad o sea~ en base a "aquel elemento d e hecho 
que el eg1s a or orno en coñ'sideracion para e stable~er una c'.: 
terminada norma concerniente a la relación prevista, con la que 
se quiere parangonar la no considera da" ( 62 ) . Pet_:g_ como el 
1egislador nuncC!..:1abor ~..::!.1ª regla_ tenie!?clo_s~ ns id~ ació12.,§.9]Q 
un elemento_d~10, sino, como indica S auer vari'os elementos 
de~hecho ( 63), habrá qué establecer si' hay id~ntidad respecto de 

(58) Nuestro C6_cl. anterior señalaba cxprcsnment!l la analogía. (art . IX) y 
nuestra jurisprudencia l a lia c on!la g r aclo <'ll innumerables decisiones. 

(59) Recasens Siches: Vicla Humana, S ocicclaél y Derecho. Primera ed. México, 
J!l39, p. 219. 

(60) Coviello: Obr. cit., p. 91. 
(61) Jiménez de Asúa : "El valor f or en se de Ja tipicidad ... " Rev. argentina 

"La Ley". T. 15, p. 1264. 
(62) Coviello Obr. cit., p. 91. 

(63) W. Sauer: Filosofía Jurídica y SocinJ, E d. Labor, 1933, p. 227 y s. 
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todos los hechos, esto es, si todos son equiparables y cumune:; o 
si ello sólo existe con relación a ciertos hechos . E n d caso <le ab­
s'oluta equiparidad de los elementos de hecho con titutiYos de las 
relaciones que se cotej an no procede la analogía, porque entonces 
no hay semejanza ;;ino identidad de r elacion e subs umi blcs bajo 
la autoridad de una misma r egla, o mejor, comprendida en las 
hipótesis de la ley : sólo en el caso de semejanza o sea d e cqu ipa­
ridad de ciertos elemen os de hech o procede la analogía. como in­
dica Ruggiero (64) . 

Estable~ida, pues, la semejanza en virtud de la conexió n de 
alguno o algunos de los elementos de h ech o, P:-ocedc el razona­
miento analógico sobre la base de la ley, as_cend1endo p or gcne1-a­
lización inductiva al principio superior ( ratio Iegi ) q ue in fo1·­
ma o inspira la regla , para deducir lueg";-su s conse~uencia~ y con­
cordar con alg una de ellas el caso matHia de solu c1ó n judicial. 

Desde lt.ieo-o reduciendo a sus términos s imples la a:.1alogí:1. 
-supone": a) que

0
se- dé un caso nO pi·evisto por la ley, b ) que la ley 

haya considerado un caso semejante al que se t rata d e r esol ve r . 
c) proceso de inducción del principio superio r q ue gobie n 1a el ins­
tituto regulado, y d) proceso deductivo de las consecu en cia s· d e es­
te principio a fin de encontrar la solución al caso n o p r evi s to . 

-El presente cuadro nos permite da r u na v is ió n d e conjunto 
del_procedimiento analógico, en cuya ".'ir tu d se establece la regla 
aplicable a dos relaciones esencialn1ente ig u a les. Com o se ve se 

_ ~esenvuelve aquí una triple operación lógica : inductiva y d educ­
ti_va de una parte y de coordinación normativa de oti-o lado. 1Vf e-­
d1ante la gener alizadón iba.uctiva se parte de una clispos·ic ión sin­
gular, de un cuadro normativo dado, para en con tra1· la ra:::Óll le ­
ga~ o la razón jurídica que gobierna las unida de~ ins titucio nales 
suJe~as a una misma causa final ; y m edi'an te la d iscriminación d e­
ductiva se determina lueo-o las diver sas· especies del 9·éner o iui-ícli-

• b o . 

co, a fm de establecer la conexión del caso a r eso lverse con a lg una 
d_e _las consecu~ncias deduci'das del principio general. Est e r acio­
cinio se desplaza, pues, horizonta lmente. de la p a rte h acia la pa 1-­

te, ~sto es, del caso particular conocido h acia 1a con secu en c ia ex­
tra ida de .la ratio iuris la misma que se estima aplicable a l caso 
nuevo. En otros términos, formando el derech o un complexo de 
elementos de hecho y valores de diver sa gen er a lidad, e l procecl i-

(64) Ruggiero: Obr. cit., p. 152_ 
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miento analórrico conduce a determinar dos extremos consustancia­
les a la , ·ida i:ir ídica : aquellos elementos de hecho com;iderados por 
la ley y la v~rdad de ra:::ón que están en _la cúspide de las ui:iida_ó~s 
ins titucionales. o. en los ca os más amplio~. las razones de JUstlc1a 
inmersas en el ordenamiento iurídi'co, a efecto de elaborar, final­
n1entc. la r q2:Ia en ba e a la •' justicia de la i¡:tualdacl". Dentro de 
este cuach·o armónico funciona la analogía delerminanclo la regu­
lación de casos scmc iantc por normas semejantes : 11bi aedem 
ra.tio codcm i11ris dis/lositio: esto es, colocados sobre un mismo 
punto de regulació11 iurídic:1. se hace incYit;iblc el trato igual pa­
ra los ca.~os esencialmente ig-u;ilcs . 

Por ejemplo de las rclaci'ones establecidas por la tutela de 
los 'hijos l~g-ít imos se induce una analogía para una situació1/ 'si­
milar de los· hijos ileg-ítin-@;;. porque llevan inherente una misma 
raz<\n legal de protección, salvando naturalmente las modificacio­
nes sug ridas por los conceptos que de la familia legítima e ilegíti­
ma tiene el Código. O también. dándose un contrato no previsto 
por el Código Civil ,se puede inducir su regulación colocándose en 
el mismo plano de regulación e tablecida para los contratos nomi­
nados, pues a mbos son similares por sus efectos ( 65) . 

Para la hermenéutica t radicional la analogía estuvo irremc­
diableme1; te vinculada a la voltmlad ele la ley, pues se basaba sobre 
la ficción de que trabajando con el pensamientÓ de la ley se perma­
necía fie l a la voluntad del legislador, porque se supo1{ía que éste, 
al fundarse en una determinada razón jurídica para elaborar la 
r egla legal, comprendió sin duda en el!a todos los casos ele hecho 
semejantes, por lo que, para hallar la solución a los casos imprevis­
tos no había s in~ que agotar las consecuencias ,de aquella razón 
( 66) . L~~lo0 :1a ~pe_;·~ba <!e ~ste modo ~ - base de .1~ voluntad 
presunta del legfs ador, motivo por qué, en s'u sentido antio-no, el 
procedimiento analógico fué confundido con la interpretación ex­
tensiva de la ley ( 67) . 

(G:í) Ejempl os citados por Gcny, tomados <le la j nrispruc1cuci::i. francesa . V er 
Obr. cit., p . 279, N .0 107. ., 

(66) Gcny: Obr. ci t., p. 280, N,9 107. 
(67) Obsér vese por ej emplo la definición que da Zit elman: "por analogía ha• 

r á aquí exten sivo el p r ecepto". Rom:rn R ia.za: "La interpretación de la l ey y fa doc­
trina ele F ra n ci sco Suárez' '. R evi!lta do Ciencias J urídicas y Sociales N.9 37. Ma· 
c1rid, ] DZ4, p. 249 y s .- En ig ua I con fusión iucnrrcn a lg nnos exégctas cl~l derecho co· 
m o Dcl islc, D cmolombc, Luurcnt, Baudry Lac:rntiuorio. Véase Gcuy: Obr. cit., P· 
280, nota. 2. 

2 
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11.-¿ Tiene que ve r en Yerdad, el método d~- la a 1~aloo-ía con 
los procedimientos de interpretación de la ley? .. 1 por 111lerpret~­
ción' se entiende la inYes tigación de la Yoluntacl de la ley, e l razo­
namiento analóo-rco no es técnica inte r pretat iYa po rqu e 11 ·e pro­
vone, en modo ~lg uno. diagnosticar esa Yolunla<l. , ún c t!ando 
guarda un vínculo de conex ión con la ley, '"ª más a lla <le!~ inte r­
pretación rellenando ve1·dade1·os , ·acíos del Derecho po tltvo. En 
efecto, la interpretación supone siempre la exi tcncia ele una no rma 
escrita, éuyo séntido se ha de esclarecer, en tanto la aHalo,c;ía s upo­
ne una laguna por no haber s ido pre,·i · to el caso : pero ambos p ro­
cedimientos' parten ele un dato leg.a l: para explicitar y ,·aluar el 
~enfido de 1a nornmen ei cas'o de la inter p1·etaciC:m : ¡xua h a llar 
la solución a una lag una en el caso de la a na logía . 

. ?egún esto no es valed~[,O a l ar~ .'-.:Jmcnto de K o rlrcrto B ob-
bio sobte este punto (L' Analogía ndla Lóo-ic-a de l D iri tto) , cua n­
d~ dice que la analogía es interpretación en el sen l ido m a · gen u i­
no de la pala'bra, "puesto que reproduce. no r epitiéndolo s ino a e­
.fil\U.,ollándolu._el núcleo mt 1 -ae-ra norma, COl1 1g uraélo en s u 
raz~ S\Jfic¡ente" ~68). ·~Iás exac_hl 11~5 parece la l~ )tcac1on cst a ­
hle~td~ por ~ranc1sco Suarez. nat;,,a.!]Ulen !a anal1:2_g-1a es un pro­
cedmuento 1'ntermedio en tre la interpreta ción scn sn sfric l u y la 
creación del derecho ( 69 ) . Tal es también la teo r ís1 de \ Vactcr, 
Unger. _\Vins_cheid y otros ( 70 )': J,~ ; nalog_íay1a interpr etación 
no se dt5'9!!_cian en tanto ambo.s n.rocedi1p ientos ~gsya n en la 
!~ .Y pa~-t~de....ci!a; pero se d iferencian en cuant9.J~ i_nte1· re ta­
c12.!3. JS, 1411 !,ia a poner en claro el pensamien to que la ley envu elve, 
m;~ t -~- (JU~ a analogía avanza siguiendo un proceso de gcnc­
rah7.ac1nn crecient~a encontra r la verdad de ra:::ón d e 1111 ins­
tit?to _iur1~!ico. o, en último término, has ta llep_-;-1 r a lus princi pi'os 
¡,rima fac1e del conjunto del ordenamiento jurídico. 

1
2
.-, Se ha sostenido ~ -. ~gu1:os' juristas y iusfilósofos que 

1~ analog11a CS..ll.!_1 mdio.,._natur~l~de mteg-ración del Derech o , que 
v~ene 11:1pu_esta e1{ Ja. sola s ig n·1f1cación del orden jurídico ( Rug­
giero: 111st1tuciones de Derecho Civil, N orberto B obbio : L ' Ana­
fogi'a ~ella lóg ica del Diritto), en ta nto sostienen _ otros que la 
analog1a es una experiencia necesaria que d ebe venir impues ta 

(68) Cit:i, _de Jimúnez de Aiiúa: ·cst. cit., p . 12GG, nota. 
(~!1) R:pnou Rinza : cs t. c it., p. 408. 
(10) Gen y: Obr. cit., p. 281. 
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por la ley para que pueáa ejercer una función de suplencia jurídi­
ca l Donato lJonati : 11 problema delle lacune dell'Ordinamento 
giuridico) . De tal manera que según la rimera o inión, la ana­
loo·ía se impone en el orden jun 1co esté o no esté autor izada por 
la bley, por ser un principio integrante y na tural ctel Derecho; y 
según la segunda o inión, la analogía no procede si la ley no a 
señala expresaÍ11ente, porque es un proceso snciológico que parte 
de un dato de la experiencia legal. 

Carlos Cossio en amplio estudio sobre el punto ha puesto a 
flote los er~ores de las dos opuestas opiniones, sosteniendo, a su 
·vez que la analogía en la forma como la estudia ~ 

- anqJ__ogTat og-ica, porque e~ un_r nod0 ae razo1;-;r, un momento p_e.u.­
s~nte del Derecho, en cuya·v1rtud se llega a establecer o, me_¡or, 
a determina1· el caso simila'P)al que está en li tigio; y en la fonm!,_ 
como la es'tudi'a Donati es uri proceso c¡ue se da en fa expencnci~ 

--- i - -legal. Si1 emfaargo, a verdad es que, b. analogía como un momen·· 
to pensante,-como uñ 'himlo Jé-razo11ar· es naforar al orden }ilrídt- .., 
co ( analogía lógica), en este sentido está en lo cie_rto Bobbio; ,,w_ 
ro " lo importante no es la analogía en cuanto proceso cog110cen-

~Ue"'iñtervieñe"" en la interpretadón de cualquier norma, ~ 
" la analogía en cuanto referencia ele contenidos axiológicos posi­
t ivos y ·ae'te1:rilin"áéfosn ( 7 {), porque cuando la ley habla ele ª leye"s" 
o dis'.Qosiciones aná!5z.gas" no _§,g_f!; , l_eJ.:.e::a · a anal'ogía lógica c~ 
razonamiento pará establecer la ver.dad de la similitü'ct ae dos re­
laciones jurídicas, si•no a contenidos axiolóo-icos estructurados por ___ .............. ---........ ·,w:,, J?r •• < ,,,_....,J 
e~ l~gislador :~ <:l d1spos1t1vo s1~1ilar; lueg~l¿~. ~~ ~!/~~og~a JU­
nd1ca es un Jmc10 de valor que 1'ncide sobre la analog1a e·n ctiatíto 
razon::uñíeñ'fo:· o procedimiento lógico; en cuya virtud se'~~~'i

1cY' 
tránsito ele un caso a otro ele los parangonados. En este sentido la 
analogía debe ser valuada, previamente por el legístadó"F: vatécl.e­
cir. poi='~1a ley. 'Funcfameñtando esté crite1=io -dice Carlos Cossio : 
". . . si la ley señala lo~ C2!2_t~nidos analógico?, la ley sólo ha inaí:: 
cado uñ deber ser determinado por un procedimiento racional, pe­
í-o la calidad de deber '.ser no le viene de ser análogo a otra cosa, 

_;>ie;1:1ere deJ.a_Jey, a l ·ig ual _d~ cuando la l~y determina los c~ntenidos 
ele acuerdo a otro proced11111ento, por eJemplo, por valuac10nes ra­
ciales', religiosas, universales, etc." ( 72 )' . 

(71) Carlos Cossio: Obr. ci t'., p. ]2G. 
(72) Cossio: Obr. cit., p. 129, nota 45, in fine. 
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En consecuencia, la a na logía en cuanto problema lúgico se li­
mita a establecer •'la verdad ele una iguaidad' ' : <:.:s Ja aiwlogía lo­
gica, y en cuanlü p ruute111a a.xiulóg1co, es un juic io estimati­
vo que determina "la justiciacte ta 1guaklad": es la u 1w1oy1a_ 1"ii­
r·ídica. De todo esto se desprende q ue, la ley puede o ptar ex­
presamente por la a nalogía jundica para llenar una lag una, es de­
cir, por la justicia posit iva que lle\·a inmanente la r egla que apri­
siona hechos semejantes, como reclama D ona ti, ( ca o d e nuestro 
Código d_el 5-2, art. IX), o, puede no hacer e sa reie1·encia ex­
presa ( caso de nuestro actual Código); pero s ie mpre será aplica­
ble la analogía, no porque sea natura l al Derecho, en e l sentido q ue 
loacree Bobbio, sino po ue como dice Gen y a l r especto: .. noso tros 
senti'mos en nuestro fond~ 1mo, un ~ de igualdad jurídict'l, 
en virtud del cual, las mismas s ituacio:c:es de hech o de ben reclamar 
iguales s·anciones jurídicas" (73) . E's que la analogía tiene u n 
fundamento racjgnal, ( dar igual tratO a las cosa s ig uales), porque 

sari'stac'é7a"s exigeocias de nuestra conciencia racio nal ; pero no es 
_principio ilógico, ing_!!cliente cons titutivo d el Den:!ch o, según el 

-----cr"iterio de Bobbio; se ve m~claro ahora, que no es, que n o¡ñ\eCtc 
ser tampoco dato de la expe1Jiencia jurídica, com o su pone Dona t i . 
Pero esto no quiere decir que la analogía n o puede se1· desplazada 
por un criterio distinto de regulación, porque ello es posible cuan­
~º la ley lo ~ete~mina expresamente estableciendo un p rincip io dis­
tinto, un .. cnteno valorativo diverso, dentro d e los much os que 
pueden venir inmenentes en los contenidos de la c ul tura, o cuando 
sienta un princ_ipi'o limitat ivo como en el de rech o penal lí6e1·al que 
es a Ieee el siguiente: nullum crimen n1tlla poeua sine lege. S i co­
mo cree Bobbio, la analogía fuer a un ing 1·ediente apr·i'o ri del De­
recho, su constitutivo 1ógico, nino-ún principjo pod ría r eemplazar­
la ni sustituirla; pero como la a n~logía jurídica es un juicio esti­
r~~t~? que incide sobre la-:añá.1og'ta- lág±c:-rr, é~to ·es, rsobr ~, dos ca·st>s 
que se hallan colocados en un mismo plano d e r egulac10n , e~ 
prob1ema_ axíológic_2, o sea de política del Der ech o, q u ~ supone una 
previa tomacte" poses'i'on al efecto de d etermina r el contenido de 
justicia del juicio analógico frente a otros con tenidos po;s ibles . 

. 1 3--:q,es'?e antig uo se na reconocido d os g r ados de r azona­
nuento analog1co, según sea la categoría del e a o -für íd ico que sir­
ve de ba~analogía, tales son; la analogía legis y la analogía 

·--..:.:... 
(73) Gen y: Obr. cit.,' p. 522 y s. 
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·i11 ri:s . .Aunqu e esta dis tinción carece de valor pr áctico y tiene muy_ 
poco valor doctrinal, según dice R:úggiero citando a Binding (74), 
conviene ~ isarla para la mejor inteligencia d~l método y evitar 
posibles incert id umbres' . La a11 Qf.Qqía lcq.f.s implica un t rabajo de 
inducción y ded ucción pa~ o de lUla di~~ ón especia l y con­
c1·cta de la ley o de u na .. ley particula r" como decía U nger ( 75 ) . 
S urge cuando par a llenar una laguna se toma. en cuenta el e~ ty 
de una regla expresa como fuente de suplencia j urídica. Tal ocu­
rr iría s i comprend iésemos en tre la s h ipotesis del p recepto 698 del 
C . C., prev isto para los navegantes que se v ier an en t rance de 
otorgar testam en to: el caso ig ual de los v ia ja n tes en t ranspor te 
aér eo, o si aplicásemos la ley d_e ferrocarr iles .a la aereonav~ga­
ción . 
~- h_Lfl. .!l:!!:.,~~~f!!..C; ,j,1! ris2.-d-~ t i_nü~n1_ente, tra~ j a co~ l~s E[in_sipio~­
que infor man una materia JUnd1ca, o en caso extremo, con lo::. 
p rincip ios ciue in fon ~ 1 ·é1 conjunto deio"rcleriai'n 1erito jurÍd1eo . 
.Surge cu ando se· p resen ta el problemá ae . encoñ1rar solución .a 
u n conjunto de r elaciones cornst it u t ivas de un instituto j u rídico, no 
_p revisto por la ley . lmplica por consiguien te, un esfuer zo de ma­
yor absti·acción q ue el rer1uerido por la _ana logía legis ( 76) . .r ues­
t. ro iusprivatista el D r . L eón Bar an d1ará n señala el sig uien te 
ejem plo: sobrevin iendo un caiso de nulidad de con trato ¿ cuáles se­
rían las con secuencias para el derech o de tercero sobre el que na ­
da d ice el Código .C ivil ? E n tratándose de las pa

1

rtes no hay pro­
blem a, porque el Código establece lo que ocurre a uno y a otro; pe­
ro hay laguna con respecto a los derechos de tercero . E l juez tie-
n e entonces que t rabajar con el conjun~o de los precepto¡s que r egu­
la n la nulidad de los contratos, (por. simulación dolo fraude v io-

. . ' ' ' lencia , etc. ) , para extr aer el pnnc·ipio su erior t: eside los 
actos contractua es y poner en t: go as i eas de " título oner oso ' . . , 
" buena fe", etc., como cn ten os neceisarios para la solución justa 
del p r oblema ( 77) . 

" 14.-Antes de_ segui: a~ela_nte conviene desvanecer algunos 
e_r r or es ~n qu e h an m curndo JUnstas como Z itelma n y B rug i, equi-

(74) R uggiero: Obr. cit., p. 1:í2. 
(75) Ver del Vecchio: Los Principios Soci a les del Derecho Traducción y Apén­

d ice de J uan Osar io l\forales. Barcelona 1933, p. 12, nota 5. ' 
(76) V éase Geny: Obr: ci t ., p s . 275 s., 520 s., Nos. 107 y 165. Coviello : Obr. cit ., 

p. 93, y Ruggiero: Obr. cit., p. 152. 
(77 ) J . L eón Barandiar{m : L ec~ioues de Derecho Civil, ler. cu1·so, apuntes ta.­

quigráficos, p. 89 y s., 1941. 
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parando, el primero, la analogía !egisJ a la interpretación e. · teu ­
siva de la le¡' (78) y llamando, el segundo, analogía i11ris al cri­
terio que permite determinar las principios generales d e l ü c rc ­
cho (79). 

Tratándose de la interpretación exten=>i ·a, b s di ie 1·.:111.:ias 
no ~en ser: más ostensibles, si se tieñe en cuenta lo que he­
mos dicho acerca de la técnica interpretatiYa de la lc.:y en ia pri­
m~ra parte de este estudio. Según ello, la interpretación extenrs i­
va no es sino el resultado de encontrar un car ácter extens ivo en 
la 1nens leg-isJ en cuya vi1~tucl se extiende el precepto lega l a otras 
hipótesis que se hallan obscurecid~ por las inexpresi ,·as palabras 
del ¡ exto . A tal fi11., ~l ]rocedimiento inte rEretat i vo se , ·ale de -· 
elementos y criterios, como el grama 1cal, el s istemút ico, el hi stó-

___. .......--. ---- ~ --rioo, el ~ompar~tivo, cte., elementos q_ua-:.~1ada -tienen que ,·er co n 
el raciocinio Ínductivo y deductivo de la a na logía . 

~ n cuanto- al segÜndo error, <lcLemo~ prc:cisa r quc,_ci bien 
el fundament o de Í~ analog'1a e;s r~cional, ex is te, s in emGargo, 
la diferenci'a de que, en el caso de los principios gcncr:.ilcs del 
DerechÓ falta el elemento de comparación, la " diSQ?Sición análo­
ga" en ue se Basa precisamente la a nalogía. E l r ecurso a lc)S 

...J>.lill.~~ g~ner~ es el erecho ~ p~ne la ~alta de _ t'odo apoyo 
egra1do cle1 ,!q,!o por lo que la ra1son ra_iso11Jia1Ltc ob1·a l'1hre­
mente, extrayendo de sí misma la medida ideal con que h a <le lle­

~nar el vacío de la ley. 
15.-0tro ·punto que merece nuestra obser vació n es si h 

solución analógtca: cabe o no en la esfera de una ley exccpcioi1al 
o singular: f ü rnque es sobremanera fecundo el r esultado e e ¡:-a­
ciocinio analógico, porque permite el desenvolvimiento 01·g-ánico 
del Derecho, no es, ¡sin embargo, aplicable de~tro e l derech o stn- , 
g-ular, o mejor, cuando se trata de normas de carácter excepci0-

... .E..ª . iCtal!,as e~tas leyes°en vista ele una particnla.r utüitas y, a 
veces, por razones circunstanciales, la <lesvi'a ción q ue lsufre el 
derecho normal no aconseja el empleo del argumento por analo­
gía en función de suplencia jurídica. Aceptar el exhaustivo de­
senvolvimiento de la ley singular, esto es, de su razón excepcio­
nal, extrayendo sus últimais consecu enci'as para aplic::u· a los ca­
sos imprevistos, como ocurre con el derecho n ormal, implicaría, 

~78) Cita de Alvnrez Cernlín en "Teoría General tlc las fnentC!i d el Dcrccl10" , 
pubhcado en la Revista <le Ciencias Jurídicas y Sociales. N .0 25. Año VII, p. 191. 

<79) Roman Río.za: est . cit. Rev. Id., N.0 27, p. 409 .. 
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como dicen emi nentes juristas, derogar las normas de derecho _ 
común. Ruggiero a rg umenta que ello "equivaldría a autorizar 
a l i 11 térprete la det·ogación del derecho general" ( 80) . Coviello 
el ice io-ualmente : " cua ndo hay casos que no entran en la n rnJ.,~ 

~ --=~- -excepciona l. es cvidenfe que- e· ·án con'U?renaidos en la regla g:~ 
ncral que e:-:iste en la ley misma, ex lícita o inmlícitame1u:e. Fal­
ta d a , pues. el f in de la analogía, que es el de llenar las lagunas, 
y se obtendría ademúas el efecto de violar la ley sustityendo a la 
r eg la general exis ten te en ella una norma diversa y contraria 
cu ;i.nclo se ronsidera. 'en como ca'-os no contemplados los efectiva­
mente p1·cvis tos, en razón de no comprenderlos la excepción" (81). 

Sin emba rgo, no es de rigor este cri terio cuando el derecho 
'"7ing ular Hene t fna ~ fructu1·a~T6j," org:Mik á relátiv a"" a- uha mate­

ria de a mplio y pleno seff'tido, como ocurre con el Dercc·ho mer­
cantil, por ejemplo, cuyas normas. en los casos' de vacíos, pue­
den se?- normalmente in teg-rada·s acudiendo a la analogía o -trata­
m ien to por ad s in11·1 ia ( 82) . 
'°' r 6.-Cabe hacer especi'al referencia, a ún cuando sea de ma­
nera escueta, a la admisión o proscripción de la analogía en el 
De1·echo 12enal., p·unto éste inc!uído en el temario de muchos con­
gres·os internacionales y motivo ele álgidos debates por lO!s pena­
listas más enli'nentes . La cuestión ha provenido con ocasión d<' 
Ya r eforma del Código penal ruso y del alemán que admiten ]a 
analogía como fuen te de soluciones penales (83). Veamos ante 
todo cómo se ha llegado a estos res'ultados. 

Partiendo de la informe y va riable contextura del derecho 
cYásico. sobré todo de la época medioeval, el derecho punitivo ha 
evolucionado lentamen te h asta alcanzar la sólida contextura v 
tos claros perfiles del derecho penal liberal imperante hoy. Conc;'-

-ciclo ei~ cómo en el derecho penal medioeval, primaron las solucio­
nes particulares del s·eñor feudal o el criterio discrecional aei 
Juzgador , como expresión ilimitada de la soberanía real. Así la 
Y.ey Caro}i.na. la más antig ua que se conoce en materia puniti­
v~, a d~11iUa la analo_róa penal (art. 105) a efecto de juzgar los 
casos 1mpr <"vistois . Persis tió es te criterio hasta muy entrado el 

(80) R uggiero : Obr. cit., p. 58. 
(81) Coviello: Obr. cit., p. 94. 
(82) R-ugg icro: Obr. c it., p. 59. 
(83) También ol C6d. danés por razones do túcuiea jurídica (art. ) según 

consideraciones de .Timén cz ele A súa. 
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siglo XVIII.- Pero insta ura do el Estado democrático po r ob ra 
de la Revolución francesa a fines del siglo XVIII, el de recho pe­
nal tornase en un sistema de incriminaciones cerradas . precisa n-
do, f ijando y catalogando los deli tos seg ún la's ideas p ropuestas 
por Bris'sto vVarville y P etrone, precur o res del derech o penal 
liberal (84). Alcanzó, entonces, la norma penal esc1-ila su m ús 
alto g rado de precisión, pues en adelanle nadie podía sc1- _iu zg-adl) 
y penado 1sino por lo escr ito y determinado en la kv. E n la base 
de las legislaciones penales se colo~ó la máxima ele Fue 1-bach: 
mtllum crimen 1iu,/la poe,za si,ze lege, y las const i luciones demo­
cráticas_ a fin de salvaguardar la s garantías incli \· id u a les, con·sa ­
graron la necesidad previa de la p romule;ación ele la lcv como 
principio ineludible para someter u n hombre a n roce:o - D e este 
modo quedó proscr ita la ana logía corn,,.. fuente ele solucion es pe­
nales. 
. Con el s'ólo propósito de no dejar sin 1-eferencia . ic1u ré ra sea 

breve, un tema de tanta importancia como es la analog-ía en de-· 
r~cho penal, vamos a ocuparnos' de los f undamentos e n que se 
basa la proscr ipción del criterio anaV>gico de c •; ta r a 111:1 del D e­
recho_ 

Si como hemos dicho, los códigos pena les m odc rnn·~; lleva n 
como premisa ineludible la catalogación el e los deli t·os v la deter ­
minación de las penas, un hecho humano cu alq uic1-a ~•ólo nued•~ 
ser considerado como delito si está catalogado y sancion ado por 
el texto de la ley. E sta concepción se 1-ciaciona directa m en te con 
la teoría jurídica del delito que para J iménez de · Asúa y E dmun­
do Mezger , constituye la pied ra a ngula r del cle1·ech o puni tivo . 
Según esto, el delito es "Acto típicamente ant ijurídico y culpa ble. 
imputable a un hombre y sometido a un a s·a n ción p en a l" ( 8 5) -
De esta definición se desprende la característ ica del ti/JO o sea 
de la tipicidad como elemento de s ignif icación decis iva e n la con­
figuración del hecho antisocial. S i en el h ech o que se juzg-a se 
dan los caracteres t ípicos previstos y descr itos por la defin ición 
legal, como resulta del J_Jrincipio lega lista: nullu 111, cr ini?n, s ine 
lege, es claro que dicho acto se config ura co mo un delito y colo-

na ,ff!_} {ºª1, P eco: " L a analogía cómo fuente de la norma p enal,' - R.ev. argcnti-
,ey , t. 2, p. 54. . 

D 
<8h5) pr a l la definición que traza .Jiméncz d e A s ún par a Rn fu t n r o Tra t :i.uo do 

erec O enal Y que e d I t · 1 t 1' '' E l 1 f d 
1 

t' . ' d d · s a e an a a en unciar a en s u es U l 10 ' va or or e nse e 
· a 1P1C1 a • • , " Rcv. L a L ey, t . 15, p. 1208. 
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ca a su autor en la condición de un delincuente y suj eto a pena 
clelen1linada . "Por tanto, el tipo legal es la abstracción concreta 
que ha trazado el legislador , descartando los detalles innecesa­
rios para la definición del hecho que se cataloga en la ley como 
deli to" (86) . 

S i pues en la nota de t ipicidad reposa el principio legalista, 
1111!!1t111 cn:J11e11 sine lcge, CIUe sirve de base al derecho pena] libe-· 
ra l. podemos concluir rat ific;i•,do la fó rmula de Belin~: " no hay 
de!if-o s in t irricidacl" (87) . E mpero, ·hace notar Jiménez de 
Asúa, no tiene el mismo 1·ig-uroso sentido la fórmula: nulla 
·¡,cc11a s i11e leqe. toda vez que la g·enera licfad de los códig-os pe­
nal~s en cst r n1mt0 de ia n t111 ;:i.mplio tnén !?·en de clisc1·eciona!ida cl 
a t juez. estableciendo un máximo y un mínimo de duración . en 
c-11 _vo esnacio se 11111evc el O!Ülerio judicia l fijando la pena en base 
al princinio ele pelig rosidad (88). 

Se ~ e cla r o, entonces, nue para el derecho penal no hay más' 
f uente que la ley, en cuya Yirtud un acto para configura r se como 
deli to debe estar previa mente ca la log·ado en su texto. De . otro 
modo no puede poner se en acción !a justicia punitiva. 1JUes habría 
el ¡,dig-ro ele 1·etorna r a la a rhi t rariedad judic ial de los t iempos 
c lásicos en que p1·i11wha la raz(m subjetiva del juez y se apli­
rah;:i, la pena sin fin v s in medida. De aquí que se haya negado 
a l juez por expresa decla ración cons titucional cua lquier discr e­
cionalida cl para crear deli tos o llenar los espacios dejados en la 
serie cliscon tínua del articulc1 rlo pena l. Así nuestra Carta Políti­
ca establece entre las garantías _ individuales : "1\Tadie podrá ser 
condenado ¡,ar a.l·to 11 m .:; isió,1 que al tic lll jJO de cometerse 110 es-
tén calificados en la ley de 111,a11era ex/;resa e ·i11eq 11 í:voca co mo 
i11fraccion:1s fmlliblcs, 1U: j11:::gado sino /1or los t ribunales r,11 c las 
lc_,·es estahle:::can. Carece de 7•alor toda dccla.ración obtc11·ida /JC'r 
la violenda". ( Art. 57 de la Constitución del E stado) . Los E s­
tados democráticos se h an most rado irreductibles en el •mante­
nimiento de est"e principio le,e:al ista consagrado como !a más al­
ta salvagua1·dia de las garantías individua le:s. 

S in embargo, las recientes' legislaciones penales de la 
U nión Soviét ica y del III R t:i(' hJ h~n proclar:t!ado la analogía 

(86) Id. Icl. 
(87) Cita del mi smo · autor en el indicado trnb. 
( 88) F.usebio Gómez: 'l'r:itn do lle Derecho Pena l, p. 131. T. I ., 19SO. Véase el 

art. 50 del Cótligo Peual. 
3 
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como f uente formal del derecho puni ti\·o. abol iendo ele este m o ­
do. el princioio legalista tan celosamente guar dado pn1· el dere­
cho penal liberal. En efecto, el artículo 16 del Código P enal 
ruso de 1936 estatuye: "Si un acto ocialmc-nte pel igro·so . n o es­
tá previamente previsto en el Código penal. el f uncbmento y lo ­
límites de lri. r 0.sponsabi lidad ~;e determinan con for me a los ar­
tículos del Códig-o que preYen deli tos cuya natura leza .c;e aproxi­
ma mayormente". Como' puede obsen·.u-~c- este p r ecepto so­
brepone los ü1tereses de la sociedad a los del incl i\·idun . e n cuva 
defensa sacrifica la liher tad ele éste. ~i !=e h a com etido un h ech o 
"socialmente peligroso". no catalogado <'n el rr\·lir:o . <'1 _juez clc­
l1e determinar lr1. responsabilid::vl tomando como h <1.1~e los a1·tíni­
los nue preven deli toc: de naturaleza seme iant c-. lo nnc- en t Pi-­
minos precisos sie-nifica _iu zf!ar nor ;i.nalog-í;i . cuya imn01·tanci é".. 
en el derecho p<"nal sobreest im:-i el pena list<1. A nas:io r (80 ) . 

> E l nuevo Códig-o penal al emán, en v igencia cksd i1 J<)~S. 

incorpora igualmente la an;tlogía pa ra llenar las 111::'1 r gcn es de 
su articulado. estableciendo en el & 2° : " es castigado quien 
comete una acción que la Jp,· clec!ara pun ible o que rnerez­
c.,1. pena, según el con,enfn funcl:1111cnf :\l de 1111 a l<'y penal y se­
g-Ún el sann sentimiento del r111"'hlo. Si <>1 h crh n nn c-nn1cntra in­
mecliat;:i, aplicación en ninc;una ley penal ckte rminacla. el ·h ech o 
se castiga seg-Ún . c1ouella ley cuyo concepto fundam ent a l m:'rs se 
aproxime al hecho". Se ve por e te articula do que la con cepción 
::11Pmana amplír1. <"1 derecho punitiw) mtts ;, ll ft del i11s sc riplH111. 
jndicando como fuente formal el " sa no : 0n ti1111ento del p ueblo" . 
Un acto. en consecuencia, puede sPr punihk por cktc rminc1ción 
del código o nor encontra rlo así !a co1iv icciém popul a 1·, cu yo in­
térpret(' es el iuez . Aca so e·st;:i. conccpsión n o si::a s ino 1·ev1v1s­
ce11cia ele las icleas' sedimentadas por la escueh h istó1·ic~ que 
cnncPotuaha el derecho en e-cn~ral co.mo en1 ::tnación d e la con­
ciencia popular. Emnern, ~bsérvesc nue la concepción a lemana 
110 rtTTnv::i. e1 criterio dP. la analof!"Ícl. sólo en la lcv. nues . seg·{m el 
articulado penal que liemos emmciado. la a na log-ía se gern~ra 
ta.n1h1f-ri "11 el s;:i.no sentimiento del pt11?.blo. elevado· por el nac io­
n::il-"nciali c;mo ~lemán a la rate!Ynrh ele fue ri 1-~ ele ccmor.11111ento 
del Derecho. ~Tose as·emeja. esta analogía., die~ pnr csn "\if e":1:_'?,·c ,-, 

(S!l) Vé~'3e· el m:1gnífi ro Cfl tnc1io ue 1\farcclo (;n ctnno : "A nnnlogín cm ,liroito 
penal"· Revista Porcnec. Río <le Janoiro.- Julio ele 1!)30, p . 41. 
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a la allalogía /egis ni a la analogía, i'llris dei derecho tradicional, 
pues cuando el hecho no ha sido calificado por ninguna ley pc:;­
nal, lo es por la volun tad colectiva, en cuyo caso el _ juez ~~he 
aplicar el castigo "según áquella ley CU) o concepto fundamental 
más se aproxime a l hecho., . 

E n suma, las leyes punitivas del nacional-socialismo y de 
la Rusia 1soviética disuelven la teoría de la tipicidad y el prin­
cipio legalista que sirve de base a l derecho penal liberal, colocali­
do el acento de calificación de los delitos en la voluntad peligro­
sa del agente, aún antes de haberse producido los hechos y con­
firiendo a l juez am plísimas facultades para, sancionar los casos 
imprevistos por la ley. Desaparece así el principio del delito l i­
j o que previene la a r bitra riedad judicia l y se instaura, en cam­
bio, el castigo expiatorio i h defensa de la sociedad y del Esta­
do. 

E l ºoleaj e r evolur.ionario p roducido por estos derechos auto­
ritarios movió a los pena listas de E uropa y A mérica a tratar el 
punto en varios Cong resos internacionales . Así el 4 . º Congre:so 
I nternaciona l de Derecho Pena l, celebrado en Paris, en julio de 
1937, resolviendo la cuestión de la legalidad del deilto, votó las 
s iguientes conclus·iones: a) .El principio de la legalidad de los 
d elito:s y las penas, garantía necesaria del derec'ho individual, su­
pone, por coi1secuencia, la exclusión del método analógico en la 
interpretación de las leyes penales; b) E s ele desear que las dis­
posiciones de la ley penal que definen las infracciones, estén con­
cebidas en términos suficientemente amplios par.~ facilitar _la 
adaptaciór~, ele la jur,ispruclenci?- .ª las ne_cesidacles sociales; c) 
La exclus1on del m etodo a nalog1co concier.ne solamente a los 
textos que encierran las incriminaciones, que determinan las pe­
na_s ~ que prevén _las causas de agravación ele las mismas ; d) El 
prmcip10 de legalidad que se opone a l m étoáo a na lóo-ico o-obier­
na las medidas de segurida d al m ism o título que las bpen~;' (90) . 

. , E l Congreso. Latino Americano de Criminología que se reu-
1110 e_n 1?ueno.s Aires _en 1938, r esolvió el_ mismo punto sentando 
las s1g m entes conrlus1ones: a) Que el principio de estricta leo-a­
li da d de los delitos y de las sancione·s debe mantenerse en el De-

. r echo positivo como ga,rantía de los ?e_recl10s individuales, que 
consagran todos los r egunenes democra t1cos· de América. b) Q ue 

( 90) Eusebio Gómez: Tra tado Lle Derecho Penal. T. 1.•, 1939
1 

p. 'rn1. 
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la analogía como fuente creadora de los delit~s ~ ~e sancione_s d e­
be proscribirs( no sólo por contrariar el pr n:ic1J?10 ~e _le~a hdad? 
sino tamloién por razones fundamentales de tecn1ca Jund1ca . A s1 
consta de las Actas, Deliberaciones y T r abajos p ublicados en 
1939. Se ha mantenido de este modo mcólumne el principio le­
galista: mtlluni crimen n11lla pcc11a, si11e legc. Y ent re los t eóri­
cos, sólo hay la excepción del proiesor m·ug uayo C . S alvador 
Campos, quien ha expuesto la t eoría del delito iJ//1 0 1ninad o, dQn -

·de la función judicial se amplía al punto de crear delitos por ana­
logía (91 ). Naturalmente nosotros, dado el carácte r d em ocráti­
. co de nuestra organización eistatal y por las razones expues tas 
e~ el Congreso de Criminología aludido, rechazarllos e l u so pe­
ligroso de la analogía en el Derecho penal . 

Pero¿ esto quiere decir que debe-; echazarse la intcq1rclación 
analógica aún cuando esté autorizada por la ley ?. A. este rcspec-

. to cabe distinguir lq_ a11 alog ía, que es un proced imiento · ajeno a . 
la voluntad=regis1ativa, de l a ú zterpretación a11alógica que traba-

_ja precisamente en ba·se a esta vofünntd. ~n el p lano d el d erech o 
liberal no se puede hablar de sanción de una conc1uc.:ta · 1t11nana 
por analog1a, pero s1 ae extensión analógica de la ley c uando a sí _ 
lo ha 'previsto el legislador. Sucede, en efecto, con la gener a lidad 
de los códigos de base legalist~ que, en previsión de qu e puedan 
su:scitarse si tuaciones imprevistas, el p recepto a u toriza la apli­
cación de la ley para las situaciones a núlogas. Tal, po r ejemplo, 
el sentido del a rt. 194 de nuest ro Código Pena l, cu ando estali le­
ce: "Será repnm1clo,.....t <J' p-e-nitéñ'Ciaí'TI1'o7 )1~is ilin - no m en or de 
dos años, el que hubiere hecho sufrir el acto sexua l O un¡ a c to 
análogo a un menor de 16 años ... ". También el d el art. 2r8 que 
dice: "El -que expu:siera u oculta re un niño, lo s1.1stitu yer a por 
otro,_ le atribuyera falsas f iliaciones o empleare cualquier otr C' 
_1ncdw para alterar o suprimir su estado de familia .... ". Igual 
sentido tienen los artículo·s siguientes: 219, 224, 22 5, 243, 2 53, 
263, 280, 346, 349, 350, 353 y muchos otros del mism o código. 

Obsérvese que en estos casos n Q_ hay propié!,l1}..eJ.JJ e analogía, 
sino ~xtensión de_ la aut?ridacl le~al"a los' ca'.sps_s11pues~s-pG-· la.- .. 
ley. Eñ esto se d1ferenc1a de la 111terpretac1on extens iva strfrtn 
sensu que viene como re·sultaclo <le esd a r ecer una voluntad obs­
curamente expresada por el legislador. 

(91) Revue Internntional do D roit p enal. Año V. N.0 3. Cit ado por L uis Jimé· 
nez de Asúa-: est. cit., p. 1267. · 
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LA INTF.RPRE'rACIÓN DE LA LEY 

• C. PITULO VII . 

SUl\'LAR.IO: 17.-Los principios gen ernles del Derecho. Su r aíz iusnaturu­
Jista en l os pl'imeros momen tos de la codificación. 18.-Coufusiones 
posteriores a cer ca de s u s ig nificado fil osófico. Difusión y primacía 
d e la. intc l'p1·etación p osit ivis ta. 19.-Sust rato filosófico de los prin­
c ipios gen er a les clel D erech o en nuestro Código del 52. Sus an tece­
d en tes legislativos. 20.-Cómo f ueron conceptuados por nuestros co­
men ta ristas del Código anterior. El artículo XXIII del Código ac­
tual y n u estr os iusprivatistas modernos. 21.-Cuál es su significado 

filosófico actual. S íntesis de l as concepciones ,racionalista e histo-
r icista a cer ca d e estos principios genera les. .-

17.-Siguicndu ei ffa mu de: Ja f un1.:wn de 5uplcncia jurídica 
se.. 1le<;>-a a Ja a1n'rCétC10F1 ;t - - h:rs prtlté1p1,vs ~'J(e1ítJr~ ·""'ll'<!t"'TJ~rec·7w 
cuancio la ana1og1a es msul1C1<.:nre para suuvemr a una lag:una 
de Ja ley, se;:¡. por llega r a un resunaao dudoso, sea porque e1 ca­
so es ··co111p1erarnentc; nuevo · corno decía 1.-'ortahs (92) . 

D esde Ja formulacion inicial del D erecho codificado se ha 
hech~ um~-r eie1·encia ·cons tante a los pn:nc:,p,oj gcncra.J,es dei 1Je­
r echo como f uente supletoria de las ueiic1encias legislativas, los 
mismos que a través de las época5• han recibido distintas interpre­
taciones Jurídicas . .l.il Codc 1.Vapotcón no los consignó en su arri­
culado, pero iig nrarun inmersus en el subsuelo ft1osúfico de di­
cha obra s·eo·ún hemos de ver Juego . 

¿ Cu~I f~é, pues, el s ig nificado primigenio de estos principios 
generales de m áxima import~nc1a en el lJerecho positivo?. Como 
hemos dicho al referirnos al fenómeno de la codi:ticación iniciado 
en el siglo XIX, las idea~ d~t~inantes entonces fueron las· del De­
recho Natura!, cuyos principios considerados como universales 
e inmutables, estuvieron por , encima de toda ley positiva sirvien­
do de tipo y modelo . De aqt11 que, en e~ P royecto del año VIII se 
consignara la s ig uiente fórmula: "E.:i.:iste un derecho universal e 
inmutable~ fuente de todas las leyes positivas : es la razón natural 
en tanto que gob-1erna a todos los fJUeblM, de:( la t ,ierra" (93) . 

. Fué, s¡n <;1::2P ... ~ g:91,_:! . ~~~~go :1_~s,.~~;-.c,,9 __ tl.9-1$. dió~g,a.,s ~ ~ 
. SJl_.E_~ igerancía a estos p r_mcfp10s msnaturalistas estableciendo en 
su artículo 7 : "en ausenc·1a de ley Y a falta también de dispos-icio-

(92) Portalis: D i sc11rRo Pi-eliminnr. • • •, cita de G-eny· Obi· c ·t 89 -;;¡;-;;; 
(93) E s t a fórmula desapareció ~n la red11oceión final ·del Cód~g~ PÑap¿leó~. · 
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nes análogas, el caso deberá decidirse segú;i los priucipios del de­
recho uatiwal teniendo en cu:mta todas las c i r c1111s l w1 c ias d el cu­
so, cuidadosamente consideradas 31 pesadas'' . 

También el Código alber t ino hizo e.~presa refe rencia a 1::s­
tos principios de sent ido racional , aunque bajo los t é rmmos de 
" principios generales del derecho" (are . 1 5) . 

Lo cier to es, pues, que, al iniciar se la er a pos itivista del De­
r echo, o s·ea, de la codificación del D erecho, pusiér on se u 1 jueg-v 
los pr incipios iusnatura listas para suplir los silencios o deficie. :­
cias del ius scriptum,. La uaturalis ratio, como fuente universa l e 
inagotable del Derecho posit ívO, del:5íarevelar , en defecto de · ley, 
todc'G' las soluciones jur ídicas ; así --10 justo ··, "lo bueno", ' ·la equi­
dad" , " la igualdad" , etc., como diría Bentharn, a lucinarían la Yi­
gilia del juez, en su afán de colma r las inevitables lag unas legales. 

18.- Empero, la evolución a lcanzada vor ia cow.:¡;pcióp posi­
tivista del Derecho, que <lesembucú en el cultu kcich 1sla ele la 
ley, el descrédito en que cayó el 1u:maLurJ.hsmu pur 1u,:; atatiut:s de 
la Escuela Histórica y, el progreso de la::; ciencia::; C::X 1_Je n1rn.:11ta1e_; 
en el siglo XIX, impusieron la revisión del contenido y alcance Je 
la fórmula "Principios generales del Derecho" . S i el D~rccho es 
la ley a secas, como decía Liar<l, porque es la concreción c.x:i1aus­
t iva de las verdades absolutas inhe rentes· a l espí ri tu huma n o, t ue­
r a del contenido exp•lícito o implíci to del Ú!s scr ipt 11m n o podía 
haber otra fuente de soluciones jurídicas . L t.cg u, ¿ (1uC: sign if i­
c~ción podía tener la ex presión princip-ios generales del 1.Je-rechu 
s1 el Derecho se agolaba en la ley?. De aquí los dislin tos sentido:-; 
en que han sido interpretados por los j u r istas es tos p r incip ios 
enunciados por la mayoría de los códigos (94). 

Así, por ejemplo, para los' juristas de la Escuela histór ica 
como U nger, en A ustria la expresión princ-ipios generales del 
D.erecho tendría una si~ ificación roman ista (95) . Par a ~ ­
G · :Sekker, d~ la misma f iliación ideológica, dichos p r incipios n u 
podran ser Objeto de ciencia sino de creencia, de fe individual , o , 
~n todo caso, sólo s·erían el resultado de una sedimentación histó-

, ~94) ?éase el interesante estuclio do E u r iqu o R. Aftali6n sobre esto puu to 
end La f0forma del Código Civ il y los P rincipios Generales u c l D e recho'', publi­
ca O en n ales de la Facultac1 de Ciencias Jurídicas y Sociales, tomo XI:, J U1U. 

(95) Geny rclicva las ventajas de la intcrprctac i6n h istórica clel derech o afir­
ma~do qu~ el estudio profundo de la historia permi te <1cscub1·ir las f u erzas y uc• 
ces1dades rnmanentes a las relaciones de In. vida. Obr. c it., p. ,132

1 
N ." ·143. 
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rica ele los f en ómenos sociales (96) . L uis M iraglia entiende por 
ta les p1·incip ios los de la f ilosofí a del Derec110 positivo, asignando 
rl e este m odo a !a f ilosofía el Yalor de fuente formal del Derecho 
( 07 ) . Sabino A h·a rez Cend ín se adhie re a la idea de que debe 
t enc r se " en con s iderari{111 el D erecho común para conocer los 
nrinc ipios g-enera les del derecho., (98) . y d tratadista a rgentino 
S a h·a t a firma r¡ue d ichos princip ios deben buscarse en la Consti­
t ución nacior'!a l ( 99) . 

L ;'!. doctrina generalmente aceptada es, s in embargo, aquelb. 
r¡u<' cons irf Pra est-os prjncipios com o los que sirven de fundamen­
' ,.... ~- Ja Jeg-is?aciñn nn:-~ti ,·a v cons tituyen s us normas directrices . 
Tal es el criterio m ft~ dif undido entre los tratadistas italianos, 
m a nife~ t-ando V er z i (1\1fo.nu~ le del Diri tt0 Civil it-a lia no ) que- r on 
d icl10s rr·inr ipinc,' se pu es:>~ cnnstT11 ir u m1 teoría general, vale de­
ci r do_g·má tica. D e c1.quí que el ~1r~ículo .'i.<> del Códig-o Civil ita lia­
no co1fcluv,1 c1 icie11do: " . . . S f.' /! rrun rilllrmc a11corc rlHb[;fo si él.e­
cide .'"l"('O'lldo 1· t riJ1ri¡,i ,r¡~11cra l i d c!l ordr'.iw111ento g i1t1~idico dell 

f t ,, . 
s a a . ! 

A u nntte otrns 1f'g islacinnes no lfr1. cen refercnc i;i. expresa al 
" n rdc11;1mic--nto _jurídico del E~t,i rlo " , prcdominn. el criterio de que 
los (' r iná/)ios grn cr alf.'s del n c rrrl1'0 está n en la bas'e de la Iegis­
h cifin p0~it iva. inspira ndo la s regla s expre:-sas y formando el pen­
c;amient0 n ec;nírit-u del ·ius srri¡,tll111., , pron to n. cubrir Ia r etirada n 
l>recha de la Jcy ob~·cu ra e i11 ~11 fic:: icnte (TOO). 

rn.-N11e~tro Códi:o.·o C iv il del 5.:-! después de estatuir en el 
:, rtículo V JJJ del J.'ít. PreJ. : " r,·os 'jueces 110 fmeden deja1· de 
nf'lir rr-i- /(Tx !P\'rs ú i _iu :::_r¡a r s i110 por lo dishuestn c11 ellas", en ei 
;i i-t-ícu lo I X del mismo título concedía al iuez la sig·uiente carta 
P

7
: hlan_r,°: '?~n_-; fu;-r_cs ~10 p11rdc11 s1,spe11rf.er 11 1'. dell;~~ar la admi­

~llsfrac,011, d e .7ustina. po1· falta , obscuridad o Út.snfic'iencia. de 
,as ley es : f.'n ta!cs casos r esoh.1erán , atendielldo : r."' al cspíritn de 

(!l (; ) 11on y : Obr. cit., T). fi00-501. N .0 ]60 in fin c> 
(R7) J, ui~ Mirna-li:t : FiJo¡,0fí:t drl D<'recl10 s in f~ <' lin Tomo I p 341 

_ ( f'R) ,2"1
~_110 -"h:"1:()z C'l'nilín_: " T c> nr iri G e ;1er:;, l d r J:,~ Fu en t r ; d·el

0 

D~r r.cho " . 
R e , . il " r 1, '"" .Tnrdte flR :v 13ocrn le". cl P .A hr. n. Ju n íle HJ94 4~

1
"' M 1 ·a 

f fl !l' T' 1\f R i,, t· T . . · ·. - , fl . ,,. ac n . . 
· • .,. n. n • rn.tarlo <10 Derecl10 C1v1l Araenbno. P art e General. ] !)31 P. . J. . . n . J :rn. 1' .<:> 271. 

( InO) 0oviello i>ÍJ?uienc1o est e criter io nfirmn.· " LnJn~ nr· · · d 
n t ] • • • • ' · • • ,,.,, ,-~ l' 1n r 1p1os no puo en 

,. r o .ros QU P, os prm c1p10s fnndnm rntal M do ¡,, mi 'lmn lorr1·~1a ' 6 ·t· •. . · , . ·· ,. ,, " c1 n po:n 1va que no 
:,o e ncu entran Psrnt.os en nmrrun:i l<'v P"rn nur sn 11 los ¡~r r ~ L · 16 · ' 

· d 1· · . . · · · ~upne~, os ¡:r1 rni; nl'l'O· 
l'nnos e l::ls .< rs t.rntas n o r m11;s l ei:r1s l n l:1v a!'_. d o los r11 a les on fu er za lle J:t a bst-rncci6n 
dobon exclus1varnouto cledneirse " . Ob. cit., p . 95. 
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la ley; 2.'? a otras disposicio11 es sobre casos a11cílogv ,; ; y ,) ·n a los 
principios geHcrales del Derecho; si11, perjuicio ele dirigir /Jo r se­
parado las correspondientes co11sultas, a. fin de oútc11er u11a re­
gla cierta para nuevos casos que ocurran". 

De acuerdo al clima científico y filo ófico de la época en 
que se elaboró este Código, la expresión principios _r¡c 11erales del 
Derecho no podía tener sino una s ig-n i ficación iusn at Lll'al is ta, 
pues habiéndose inspirado nuestros codi f icado res en e l C ód igo 
Napoleón, era lógico que no se apart::i.ran de la misma línc:i 
filosófica . Cabe pensar así. de otro !ado. obserYa ndo que en la 
mentalidad de nuestros juristas y pensadores cíe entone-es ejc1·­
cier0.n especial in fluencia las direcciones del Derecho 1' a lura l y 
del Derecho de g~ntes, como reflejo de la. enseñ a n zas Ye1·tidas 
en los claust ros universitarios. v tamb'i,;;n como g raYitación d e 
los ideales' racionalistas ( ieua!dad. fraternidad , ele. ) que in•;p:­
raron nuestra Revolución Emancipadora ( 101 ) . 

-Es' posible suponer de oti-o lado la in fluencia que h a ~·a po­
dido e jercer en nuestros codificadores los códigos aus t 1·iaco y 
albertino que. rnmn hemos rccordadn. d<'tcrminaron su s f uc ntc;:; 
suoletorias teniendo en vista los pr incipio5' del D e rech o N a tu­
ral. 

En la línea de los preceden tes lcg is!at i,·os ele: la s íuen tes s u­
pletorias de nuestro Derecho positiYo cabe 1·eco rda r a p~ute ck 
las indicadas en el Digesto, las del Derecho Canónico ( canon 
20), que establece que a falta de disposición exp re :-:-3. snbr e 1111a 

materia "se toma rá la regla (a no ser que se trate de aplicar pe­
nas) de las leyes que se han dado para casos s·emejanles. de los 
P:incipios g~nerales del derecho. aplid mclolos con equidad c:1.nó­
rnca, del estilo Y práctica de la Curia R omana; y de la común v 
constante opinión de los doctores" ( 102) . · 

. (IOl) ~ énse la ~efinicióu que da acerca rl el Derecho, el ins igne pensador v j 11-
ri5ta )!'r anc18:-º. <?arcia Calderón en su Encicloped ia de la L e~is J;, ,•íón perua n a, don­
cJe emite ~u Juicio diciendo: "El sistema de lon que ad-mi ten el D erecho natural co­
mo l a ,~uente del derecho establecfdo en t,:>doa l1Js pueblo<1. es el úni,:-o que pued e se­
guirse · n orouo fo. verdadera noción del i\er ccho ne fun tb r í~ en el h ech o <le con s i­
d~rnr al ho!11bro como punto de l}artida y como fin narn n lcnnzar la f clicidacl so­
c~al.,, El articulo, ~;9 de nuestra Const i tución l)Clíticn. d e 1823, habla d el "pacto so• 
c~al Y de las !~yes funda.mentales " como sal vngnaT<Ji fl. ele l os "clcrcc.h os lc~í­
t1mos ele todos los rndividuos', 

(102) Aparicio Gómcz Sá~chcz: Cúuigo Ci vil, con cordanc ias. T omo IX, p . 318. 
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Sobre el punto, Las Par tidas- hablaban sobre "las razones 
generales que son u ada ·, ( ley ra . , tít. XXXIII, part. 7), de 
" ley semejante que se fallase escrito" (regla 36, tít._ XXXIV) y 
de la "costumbre" ( ley 6a., tít. TI, part. 1a.) ( 103). 

La p1·imera legislación nacional que declaraba nuestro dere­
cho supletorio, ( Ley de 20 de diciembre de 1840), establecía para 
los ca sos de vacíos y obscuridades, la obligación de elevar los au­
tos a la Corle 'Suprema (ar t. 70) para que declaras·e el derecho 
apoyándose "en los principios de jurisprudencia, en los princi­
pios d e de1·echo común y en la equidad natural" (art. 8.º) (104). 
Este abigarrado si tema del derecho nacional, en cuanto se re­
fiere a la explicitación ele las' fuentes supletorias, determinó que 
nuestros jueces dieran beligerancia a los principios de la ju ris­
prudencia r omana. del D er echo canónico, del Derecho de Gen-· 
tes', de Las Partidas, e~ ., pa1·a establecer los preceptos dudo­
sos y colmar los vacíos de la ley ( 105). 

2ó . -¿ Y cuál es en el concepto de nuestros primeros comen­
taristas el s ig nificado de los pn:11cipios generales del Derecho?. 
Los más cercanos a nosotros como i\lI. Anton10 de la Lama y 
Juan J osé Calle, formados en el estudio élel anterior Código, no 
nos dan un criterio concordante sobre el punto. El Dr. de la 
Lama se inclina porque dichos principios nson dictados por la 
equidad y conforme al sentido común y a la razón de todos los 
hombres . Son s'en tencias generales, que compendiosamente abra­
zan y proponen, clara y brevemente, lo determinado sobre una mis­
m a materia por varias legislaciones dispersas, o sobre cosas que 
tienen un mismo fundamento: cada reg·la es un epílogo de mu­
chas leyes que tienen una misma razón" ( To6). Se ve todavía al 

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

. (105) V éa se por ejC'mplo cómo el fisca l Dr. Paz Soldán parn fundamentar ~u 
dictamen acerca d e un lit igio sobro "Derechos do los agentes f iscales que no están 
dotados", cita las enseñanzas del a utor Paz contenidas en su "Práctica Civil y E · 
c lesiástica ", tomo 2. º, pre' ludio 4.o; y al evacuar otro clictamen sobre ".T urisclicci6n 
en una causa sobro capellanía, laical ' ', so r emite a disposiciones del Diaosto (ley 
7a. tít. 5 .~ lib. 4.0 ), ele lns leyes de Particla (ley 12, tit . 7.<J de la 3a.) de la Nuo­
va Recopilación (ley 7a. fit 3 .~ lib. 4.'·') , ¡lo lns Decretales o Der echo Ca~ónico (Cap. 
19, tit. 20, lib. 2.c:>) . Ver Alfredo Gasf:ón: " Comiülación do las Vistas Fiscales" 1873. 
ps. 425-26. En oti:os casos se_ r emito el mismo señor f i scal, a Macauln.y, (Ristdria d~ 
Inglaterra), Grotio (Ac Pac1s) y a Vatol (Tratado do Derecho de aeu tes) . Léase el 
el ic tamen sobre "Indemnizaciones cansadas por guerras civ il~s" en la mis­
ma obra citada, p. 225 y s. De citas como éstas de las n,fts variadas 
fuentes están preñados los primeros pasos d o nuestro jurisprudencia . 

(106) M. Antonio d e la Lama: "Código Civil anotado y concordado", p. 505. A­
pénclice 9. 

4 
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Dr . de la Lama influenciado por el criterio del Derecho ~ atu ral, 
cuando hace referencia a la "equidad"' y a la "razón d e todos los 
hombres"; y hace, además, una confusa inter pretación 1·omanis­
ta cuando dice que tales principios son · sentencia genera1cs" y 
"epílogo de muchas leyes" fundamentada · en una misma razó n . 
E n similar sentido, aunque más concretamente precisan otros 
autores que los principios ge,ierales del Derecho son los a x io111as 
y máximas jurídicas extr aídos de antiguas ccm1 pilaciones com o 
el Digesto, las Decretal es, P artidas, etc . ( 107) . 

E l Dr . don Juan José Calle parece inclinar se po r el cri ter io 
de Geny, entendiendo que tales reglas univer sa les debe n extr aer­
se de las inspiraciones de la razón y la concienc ia y de la 11at u­

rafeza de las cosas positivas, o, en ot ros' térm inos , ·gene r a li zando 
por abstracción !as soluciones par ticula res obtenidas po r el j ue­
go de los "principios de justicia" y de··1os hech os en los cu ales 
se realizarían aquellos' principios ( 108) . 

,/ N uestro actual Código con la sobria 1·egla m enlación d el a r-
tículo XXIII del T ítulo Prelimina r que esta blece : ' ·L os jueces 
no pueden dejar de administra r just icia por d eficienc ia ele la ley. 
E n tal caso deben aplicar los p rincipios del der ech o" , s ien ta una 
declaración elástica, dejando a la conciencia y sabe r del juez la 
de~erminación del contenido y a lcance de es tos p r incipios. Io 
deJa de ser por esto expresamente legalista como el a n tcrio1· có­
digo, pues impone que "Los jueces no pueden cle ja 1· ele aplica r 
las leyes", aunque sin el rigor ismo de su s a n tecedentes, e l a r t. 
VIII de! Cód. del 52, que ag r egaba la frase " ... n i j u zg·a r s ino 
por lo dispuesto en ellas" . Pero en nuestro cr iter io n o se h a d es­
pejado la bruma respecto de la s'ignificació n de los -¡,ri11 ci¡1ios 
generale_s del Derecho. Es por ta l motivo pa lp itante la cu estión 
de precisar s't1 contenido ten iendo en cu enta el estado actu al de 
la ciencia Y de la filosofía del Derecho. En nuest r o m ed io n o se 
han ensayado otras interpretaciones que la s que h em os r ecor da ­
do 1 algunas otr~s de iusprivatistas m ode rn os' v is iblemen te 1n­
fl;11d~s por la orientación sociológica que h a in-um pido h a ce a l­
g un tiempo en la interpretación del Der echo y po r la Z.iúre in ves-

(107) Sánchez Romá n: Obr c ·1t •r I p º6 'J' ]T J <Jl y SO' 
(108) Ju· J ' · · · ' · ,_ · · '1 · · ,.. · b t . an ,ose Calle : ' ' Códii:ro Civ il ,l e ) Perít ' ' . no ta.<10, 1928, p . ] 4 . V 13as~ 

60 re 
1 

es ~ punto Geny : Obr. c it. p. 504, N.0 ] 61. Es s ng cstivo este p árra­
f o de. p ro esor fra? cés: "Todo lo c ua l quiero cl ecir q ue hay p r inr ipios de :j_ustic i:i 
8 ~

1~enores ª la 
1
~ontingencia de los hechos, y que s i en los hechQs se r ca1iznn los p rin• 

c1p1oe, en aque os no puede contenerse l a esQ1;1.<.tv. ' ', 
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t-igación cieJ1 tífica propugn ada por F rancisco Geny. Por de pron­
to con viene hacer notar qu e ha sido ya desplazada de nuestro 
clima cien tífico la idea de tener por ta les principios las' máximas 
o afo rismos jurídico ela borados po r la ant ig ua escolástica y 
con s ide r a dos h asta hace poco como postulados de la dogmática 
j udclica. Las expres'iones lat inas si bien pueden ser recordadas 
po r la docti-ina como diagnósticos necesarios para revelar el es­
pí ri tu ti-adicion a l de una ley o de una institución jurídica, no 
pueden ser estimados como principios ge11 crales del D erecho por­
que es tos tienen otra j erarquía y otra s·ignificación intelectuales, 
según hem os de ver más adelante ( 109) . A notemos antes cómo 
en tienden nuestr os juristas modernos lo.s principios del D erecho 
enunciados' po r el artículo XXIII del actual Código. 

- 'El P r; __ f\ngel Gu~ o C01·nejo sostiene que dichos princi­
pios son, "adem ás- ere -los IT1 prr'aCfos por nuestr~ derecho positi­
vo, Jo3;¡e laboraclos y acogidos por la ciencia del derecho, o que 
resultan de los imperat ivos de la conciencia social, o como dice 
Cosad;::, las exigenc ias ele la vida, la llamada naturaleza de las 
cosas, y par a su obs'er vancia- agrega-habr án de reunir dos con­
dicion es' : r. º encajar· en el sistema de nuestro derecho positivo, 
y 2. º estar r econocidos en nuestra legislación ; o si no fuera así, 
qu e se impongan por su misma evidencia o porque los' apoye la 
doctrina m ás a utorizada" ( r 10). 

La pos ición a doptada por el ilustr e Dr. Cornejo es eclécti­
ca, pues comprende tanto los pr·incipios del derecho romano, in­
mersos' en g r an parte de nuestra legislación positiva, cuanto los 
principios el~borados por la ciencia o emanados de la mor al so­
cial o, de lo que ·1Mostesquieu y Geny llaman la natnraleza de las 
cosas. Esta concepción pone en juego tanto los elementos intra­
jurídicos com o los extrajurídicos del Derecho, cuando encierra 
dentro de los llama dos ' imperativos de la conciencia social", 
"exigencias de la vida", "naturaleza de las cosas", significacio­
nes del más' elástico alca nce y varia do sentido. Sin Ileo-ar a la 
concepción extrema de los que creen que la "ciencia s~cial" o, 
mejor, las' leyes de la sociología ofrecen elementos ciertos y segu-

. (109) Co:,ricllo cita 1n. o~ini6n ? e ~orrenu, quien _entre los pocos juristas, de· 
fiena!3 l a validez de los a[or1smos Jurídicos, cuando dice que tienen eficacia obli◄ 
gatona a náloga a l a ley, mientras no sean abrogados por disposiciones de una ley vi­
g ente. Ver Coviello: Obr. cit., p . 96, nota 2. 

(110) A. Gustavo Cornejo: D erecho Civil. T . I , Personas y Actos Jurídic:os, 
1937, p. 66 y B. 
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ros para imponerse al criterio judicia l, a efecto de regula r los ca­
sos no previstos, el profesor Cornejo, en su inter preta ción de lo s 
principios generales del D erecho no sube t ima los elem entos his­
tóricos y las convicciones sociales inma nentes a nuc tra r ealida d 
jurídica. 

El Dr. León Barandiarán en tiende que los princ1p10s del 
Derecho forman las ideas supremas del mi mo, a las que d ebe 
r ecurrir el juez escbrecida que sea la insu ficiencia d el c ri t erio 
analógico. Empero, para el conocimiento de estos principios, se­
gún el Dr. León Barandiarán, se debe consulta r la oportunidad 
económica, los usos y exigencias del tráfico com ercial , los prin­
ciio s de la buena fé, todas las concepciones morales, políticas 
económicas dominantes, los principios generales jurídicos, el 
modo de conducirse de los hombres, e~.: . , a los cuales - dice -
trataremos de ajustarnos en cuanto sea pos ible para Yc r el ca­
rácter de la relación jurídica, los inte reses leg ales y la s circuns­
tancias particulares del caso . " En suma -ag1·ega -debem os 
juzgar conforme a las reglas que el juez dictaría s i él f uese el 
propio legislador". E l punto de v ista del iusp rivatis ta D 1·. León 
Barandiarán es también el de Enneccer us y el mismo que ha ins­
pirado la redacción del Código suizo notoriam ente influen ciado 
por las ideas de Francisco Geny ( r r r) . Considerarnos que tal 
c.oncepción precisa mejor el cuadro de elaboración d e los princi-­
pios generales del Derecho dentro de las varia s m a neras como 
han sido enfocados dichos principios en nuestro m edio ( r r 2) . 

. 
(111) Enneccerus: Obr. cit., p . 219.-Código Civil su izo a r t . 1.9, 2.o Geny : Our. 

cit:, p. 481 Y s. N .9 156. León Barand:iarán: Leccion es de Derech o Civil , l er. curso 
apuntes taquigráficos, p. 91, Año 1941. 

(112) Fuerza es declar a r en este punto que, por n o lrnbcr tenido, n 1a. m a.no 
una fuente bibliográfica sobr emanera valiosa de uno de n u es tros pocos iusfi lósofos 
y comparatistas, el Dr. don Juan Bautista do La vallo, no l1 em os r ecogido en e l 
presente . trabajo las finas consideraciones que l e m erece el t em a. que esta.moa tra­
tando. Dice el Dr. de La valle, refiriéndose a. la fórmula empl eada por el Art. XXIII 
clel Tit. Prel. del Código Civil: "Mediante ella los codificador es p erua nos se a le jan 
francamente del mito de la omnisuficien cia de la ley, d e la l ey s in lag unas, r evisa­
do en for~a insu1¡>erable por el análisis crítico y el saber d el insigne jurista a u str ia­
co Eugeruo Eherhch y de los franceses Fran cisco Geny y E duardo L amber t . E l pos­
tulado de la ?eficiencia de la l ey es r ea l y legítimo y está d e acuerdo con las so­
luciones domrnantes en las doctrinas de la f uentes del <l er echo. No obstante ha­
berse abandonado la r edacción casuística de las leyes , en l a época rle la técnica l e-

. gal abstracta, como Reichel, Profesor d e l a. Univer sicln.<1 d e Zurich, estimo que por 
Ja misma forma demasiado gener a l de l as normas, pueden existir s iempr e lagunas 
que por n o ser _m~nos visibles son menos peligrosas. Pero si la l ey p r esen ta Jagun_ns, ~l 
derecho no las t iene . Stammler ha dich o con verdad, el rspectro de un espacio s m 
élerecho no exis te . Ante las inevitables deficiencias de l a ley, el c ódig o p eruano 
señala directamente a los jueces los principios d el d er echo; con fía l as soluciones al 
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/ 2 r.-E mpero, salvando el criterio adoptado por el Dr. León 
Barancliarán, cabe obser var que el limitado e impreciso alcance 
a s ig nado por la mayorb de nuestros juristas a los principios 
enunciados en el artículo XXIII de nuestro Código Civil, no es 
el que precisamente corresponde a los prin~ios ge11erales del 
Derech o en el estado actual de la ciencia y la filosofía jurídicas. 
Porque si los indicados principios sólo fueran aquellos criterios 
cardinales que están en la base de toda legislación, como preten­
de la interp1·etación positivista, y aún considerando como tales 
los extraídos del tra fondo de las conviccione_s socia les, s·egún al­
g una interpretación más avanzada, ellos no rmdrían satisfacer 
las inagotables exigencias de la vida humana, sobre todo enJos 
casos de aguda deficiencia legal o de "auténtica laguna" de que 
nos habla Recasens S ich~ ( I I 3) . Y, en este álgido trance, ¿ de 
qué medio de regulación echa ría manos el juez?. ¿ Obraría a ma­
nera efe un legis lador como estatuye el a rtículo 1.º del Código 
Civil suizo?. En rigor es' ésta la posición del juez, no obstante 
oponerse motivos de orden constitucional, en razón de la división 
de poderes ( I 14) . Ha sido en este punto en que la actual ciencia 
jurídica ha superado el s istema ríg idamente positivista del dere­
chc tradicional . La requisitoria de Geny contra la dictadura le­
galista impuesta por los exégetas del Derecho ha tenido esta 
virtud. El juez quedaría desarmado sino dispusiera, en este 
grado de su función, de cierta libertad discrecional para elaborar 
la fórmula que ha de salvar la injusticia de una laguna. Para 
ello le ofrece un campo insospechado la nueva corriente iusnatu­
ralista, reaparecida en los últimos años como resultado del an­
sia de encontrar más allá del Derecho positivo y por encima de 
los .hecl:os mudables 1 <:º~ting~ntes, una fuente ~egura que pue­
da m spirar la regla Jund1ca aun en los casos mas extremos' de 
insuficiencia del ordenamiento jurídico. 

sab~r y al valer, a la cultura y a l a personalidad de los jue_ces; a su vocación: y cn.­
pac1dad para expresar el derecho, lo justo y adecuado segun el pensamiento jurídi­
co, la naturaleza de las cosas, las necesidades de nuestro tiempo y de nuest'ra co­
munidad social. Y estas soluciones serán, en su caso1 la m:ás difícil prueba del cri­
t erio profesional, de la aptitud, la c ienci.'1 y la justicia ~e los verdaderos jueces". 
Ver: "La Renovación del Derecho Peruano y la Función Judicial". Lima, 1938, 
p. 11. . 

(113) Recasens Siches: Obr. cit., p. 219. 
(114) El temor de muchos ,iuristas r especto a que en este caso habría usurpa­

ción de poderes, no es justificado a 11ues tro .parecer, . porq_ue el juez en la coyuntura 
de resolver una laguna, lo hace por delegación f11nc1onana que el legislador l e con­
fiere por el artículo pertinente. 
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¿ Significa esto una vuelta sencilla y imple a l D erech o ~ a­
tura] del siglo XVIII?. E l panora ma jurídico que se o f n .:ce a l 
juez de hoy ha ga1~ado en exper iencia y es de contenido m uch o 
más rico que el que le o frecía el D erecho ~atura! d iecioch esco 
con sus arquetipos inmutables y un iYer ale . . Esta n 1elta a l ius­
natura lismo se ve por ejemplo en Del Y ecch io cuando afirma que 
e! r espeto debido a la per sonalidad humana ,·a inme 1·so en el f in 
del Derecho y que el espíri tu humano ·e la fuen te d e la s· fuentes del 
mismo (115) . Reivindica así el iusfiló ofo ita lia n o con en tereza 
sobremanera valien te el va lor de la per ~;ona h um an a como f in y 
centro irradiante ele los principios de justic ia en cu ya r eali zación 
se ~p,peña el Derecho . A rriba a l mism <;> punto de v is ta S tammler, 
cuando afirma que sólo a la r a zón cor responde la idea d e j u s t icia 
o sea su valoración (1 16). Empero, c<:-·.1viene escla r ece r qu e esta 
moderna po5'ición iusnatura lista no es la m isma del Derech o n a ­
tura l del sig lo XVIII, ni es la posición medioe,·a l que a t ri'ou ía a 
la r azón un ca rácter omniscien te, cas i d ivino, con pode res de o r ­
denación perfectas y que con fe ría a los idea les juríd icos v alidez 
absoluta, univer sal e inmutable. E n el caso de la posición actu al 
del Derecho si bien es cier to qu e se a sig na a Ja r a zón la categ o r ía 
de valor supremo, no se niega que ella misma par t icipa de las 
contingencias históricas, es d ecir, se h a lla incursa en la 1n ovili­
da~ Y variabilidad de la v ida, sin perder por eso su sentido d e 
umver~;alidad y eternidad. N o se t i-ata de la r azón abstra cta , ex­
tra~endo la norma de inspiraciones su perhuman a s, ~;ino ele la 
razon que, en la valuación de los hech os socia les , t ien e en cuen­
ta los valores cultura !es del medio, los m at er iales d el es·cen a rio 
histórico donde se desenvuelve. De este m odo h ay qu e aceptar 
que la r azón sea la fuente de la s fu entes del D er ech o , o n1e jo r, 
un valor que postula ideales de justicia de sen tido univer sa l y 
Y_ eterno a través de los idea les históricos, de la s exig en cia s so­
ciales, de los quehaceres circunscriptos· a una época y a un pu e­
blo determinados. Carlos Coss io, con ciliando las posiciones opues­
t ~s del racionalismo e historic ism o n os explica cóm o a sí la ra­
zon "pa rticipa, sin m over se del m ovimiento d e la his to r ia, t a l 

. ' 

ch ,,(ll~) . Del Vecchio : Obr . c it. y t ambién "Los P rinci p ios Gen e r a l es d el Dero• 

B 
O t'· Tt lad. de Juan Osorio M o1·ales. Bar ce lona 1 933. P . 23 y sg . V er t a mbién, J uan 

a u is a de Lavalle : Ob ·t p 14 . 
(116) _V er Stamm1e/· ~ ~;. c·it. ~ers ión cas t ella n a y Carl os Coss io: O b r . c it., 

p. 161 y s1g. 
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como el punto céntrico de una esfera permanece inmóvil en su 
mov imiento ele rotación., ( r 17). Cuando la ra,zón raciocúrante 
percibe, entonces, un ideal de justicia y ordena el comportamien­
to huma n o de conformidad con ese ideal, no prescinde de la rea­
lidad, s ino que opera sobre mate riales históricos, sobr e realida­
des socia le , sobre hechos humanos, valuándolos ele acuerdo a 
un deber ser, a cri ter ios ele valor o juicios estimativos que pre­
exis ten en la sociedad cubriendo todos los intersticios del Dere­
cho . Este criterio de r egulación es el mismo que guía al legis­
lador en la formulación de la ley . Igualmente el i~t:, tornando 
como no r te los juicios estimativos de justicia, los valores. q_ue 
apunta n--en el De1·echo, de sentido universal, pero variables cuan­
do s·e r ealizan en el ordenamien to jurídico, elabora la soiue.ión 
que ha ele s ubvenir a 11 ;iar una · laguna legislativa. Dado un 
h echo 'humano imp1·evisto por la !ey, irresoluble aún aplicando 
los pr i>ncipios implíc itos en el Derecho positivo o extraídos del 
trasfondo de los fenómenos sociales. el juez deberá confrontar 
el hech o dado con los' juicios de valo1· conforme a la razón y re­
solver el caso de acuerdo a la regla elabor ada en base a dicho 
criterio es timativo ideal. Pero debe entenderse que dich o crite­
rio estimativo debe corresponder a l valor justicia de existencia 
cspecí fica en el mundo de lo ,iurídico, porque de otro modo cami­
n a ríamos errabun dos en el ámbito incomensurable de valores 
muy divers'os ( morales. religiosos, raciales, etc. ) inmersos en 
la inmen s idad de la cultura. "v donde el Der ec'ho, como dice Cat·­
los Cossio, en sus 1·érminos nieta fí s icos. flota como un pedazo de 
made1·a en la s aguas de un cauda loso río" ( r J 8) . 

E n con,r,'ecu~ncja, cle_]Jemo~ J!lles._ comprender bajo los t ér-_ 
minos pr1·'llc.,;¡-,ios _qeneraJes del Derec}ro,, en . últi1ua. ins tancia sos-

4 ,.... . _ • ._ __ ..,..... · · · -- - . '""'- - - . ........... - .......... • J 

_1ü1c1os estimativos o cn ten os de valo1· r¡ue son exor es1ón de ius'-
ticia. y cuya existencia presupone todo ordenami ento im·ídico. 
Como se ve, n o son principios lóiócos o es'tl"ucturas int~lectuales 
descubiertos por la Gnoseología _ju rídica con los cuales se ha 
querido confundir. ni tampoco ar111cllos principios del Der echo 
común consicle1·ado en su ~' inst ituciones mfts g·enerales, como pos­
~u!a, la interp1·etación _n<7s_itiv is t~. s i1~ c·p·9~ el~ Q.1 1porJ, - , 
·11:Hento, de .~ _QJJcta, _1u1~ estu ua,.t_1,.vos. en cuva v irtud se con­
s1dt"1·an preferibles u nos h ech os o ciertos' comportamientos. r es-

(117) Carlos Cossio: Obr. rit., p . ]63. 
(118) Carlos Cossio: Obr. cit., p . 150. 

.. 
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pecto de otros h ech os u ot ros comportamientos en el inmenso 
campo de posibilidades de conducta social ( 1 r 9) . . 

Podría, acaso, a r gü irse q ue la no rma elaborada por· ·l Juez 
en base a los criterios idea les de justicia, no puede ser rel rolr a ída 
para r egula r un caso produc ido con anterioridad a la explic ita­
ción de dicha norma; per o ello se desYanece s i ·e con s ide r a 
de acuerdo a lo que llevamos dich o, que lo pr eceptuado p 1· el 
juez es v igente o posit iv a por que es un Yalor p reex isten te en el 
ordenamiento y por lo m ismo con fuerza para impone1·se a t odas 
la~• s ituacion es juríd icas que se p roduzcan ( I 20) . 

A lgunos juristas american o como Wendel T-Tolm es y 

Roscae Pound, expresan sus t emores de q ue deja ndo a la s con­
vicciones de cada j uez la ob r a d e fijar el Derech o . en la f o r ma 
que el iusnatura lismo m ode rno p retende, 5'e llega ría a l r esu l tado 
funesto de hacer del Derech o una co i per sonal y subjetiYa, des­
pertando el deseo innato en el h ombre de con s ider a r- su s con vic­
ciones O juicios com o los último5' Y absolu tos ( T2 1 ) . E stel .e.ligr~ 
que t ambién prevení~ Geoy ( 122) s u poniendo qu e irí a con t ra :i 

- ce'Ftíéfümbre Bel aer echo y la segur ida d soc ia l. en el ca so ele la 
libre investigación científica, n o t i~11e _ unda m ent_o , ·alcd c r o po.t.=.. 
que cuando el iuez r ecu rre a la estimativa wjurí d ica a ef ecto d <:: 
colma r los va~íos leg isl~t ivos, 110- Ciueda abandonado a S U $' apr e­
ciaciones subjetivas, sino que lo ñace dentro d e lo s límites p refi­
jados por las c i1·cun sta ncia 5' his tó rica s y los elem en tos cul t u rales 
que condicionan y p1·ecisan toda r egu la ción jur ídica. --

La justicia r aciona l y los va lo r es h acia los q u e apun ta el d e­
r ech o se r ealizan pues, en las necesidades concr e tas d e cada m o­
°:~nto. en la or g-anización s'ocia1 : lue~o su s r esu lta d os en la f i ja­
c101: del Derecho , no pu eden ser otr os que los ele l a educación · d e 
l~s 1;t~ales de justicia d entro de la unida d o rgánica d e nues t r o ser 
~~ston c_:o . ~ n s~ 2í• Ja..s J.-M.-eciaci~ri.e_s ... ~~1J¿j~t i".9-S del jue z d ej)en 

yaducu-- lo.s elementos 0b,1e t1vos--.-del 1ned 10 en qu e n ace y ser p o r 
ende, la expr esión de la r ealida d socia l. ' 

( 11.9) Recasens Siches : Obr. cit., p. 272. . 
. ( ~2_ü) Ver Aft alión : trab. cit. y del Vecch io : 1 'TI 1fo rm a u c l C ú '1i g o Ui v ilo o 

Pnncipi Genera li di Dirit t o" 1938 quie n es co n s i d e r a u q u e los princ ip ios g e ncr n.· 
l es d el D erecho son j túcioa cstimati'vos i dea lmen te vigentes . . . . 

. ( 121) Ver Johu IJick in son: " E l problem a ll el ca s o u o p revis to'' e n R ev . J llfl ­

d ica , a rgentina "La Lev " , 1936, T . IV, sec. u oct., p . 41. 
(122) Geny: Obr. cit., p. 192, N .0 86. 
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_ C ONCLUS I ON ES 

A esta a ltura de nuestro estudio, fuerza es que establezca­
mos nuestras conclusiones. Ellas nos permitirán estimar en una 
visión de conjunto el tema de SU) o complejo sobre la Interpreta­
ción de la ley y las fu entes snpletori-a,s de nuestro D erecho posi­
tivo~ materia de la p resen te tesis. No ser ía, pues, completa nues­
tra tarea si no dejásemos explicados en síntesis nuestros concep­
tos y precisadas las ideas capitales que nos han servido de ba5'e. 
A este fin establecemos los siguiente5' puntos: 

r.-En virtud de la plenitud !,erniética del De1;echo, reco · 
nocemos el principio de que todos los ca5·os caen dentro del <:nde­
namiento jurí~ico y pue~n ser resueltos por é_5'te. Siempre ~ 
la tóta lidad cTel Derecho o sea el Derecho considerado como. un 
conju ·o sistemático, como w1 todo_nor1.11a!Jy9·, lo que hace posi­
ble la - so1ucion de un caso, porque siendo la norma aisladamente 
considerada s'ól<2_ l_a especie de una vasta pluralidad de p_rinc.ipios 
que se ~onsustancian en la totalidad, no pue~ elJa....sg_nteI]er totj._os 
los elementos de una solución exhaustiva, que sólo pueden en­
contrarse en el vasto conjunto del orden jurídico ( 123). 

2.-La llamada lao·una del Derecho, en consecuencia, no 
implica la im¡5osTI;°ilidad lóg·ica de encontrar solución jurídica a 
un caso dado por falta ele un precepto valedero :xpreso que lo 
r egule, porque esto es posible según hemos dicho, smo es sólo 1111a 
ex resión metafórica para desio·nar la injusticia ~ una" Solu­
ción, Cll)~ ca_usa-_encuénG-ase e12 la infer ior idad d<:J. orden JUrfq,i-=­
co vigen te respecto ele 1as necesidades actuales que reclaman un 
orden "tirídico ~or. na lgg.Jdlla ~S.:ii~ . eE:"J~a:.. un prc):° ­
blema .É1-x,iológico en cuya virtud se determina la solución justa 
de un caso imprevisto por el Derecho positivo (124). 

3.-Un problema simila r se presenta en el caso de 05'curi­
dad o a mbig üedad de !_a)~, sobreviniente de error de aprecia­
ción juríclicacie ios 1écfios, de inconsecuencias doctrina rias, con­
tradicciones, errores gramaticale5', etc., casos éstos en que la 
voluntad de la ley aparece impr ecisa y rodeada de brumas . Pe­
ro ¿ en qué m edida una ley puede ser considerada oscura?. Indu-

. (12~) C~rlos Cos~io: "El sustrato f ilosófico de los Métodos interpretativos" . 
.Junsprudencrn. a rgentina . Rev. 1940. Sec. dpct., p . 22'-42. 

(124 ) Hans Kelsen: Obr. ci t ., p. 139; Carlos Cossio: Obr. cit., p. 24 y s. 
5 

~ 
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dablemente en la medida en que su apl icación puede a n-iba r a 
un resultado distinto de la m eus legis que lle\·a inherente las im­
preci5'as palabras del t exto. Se plantea e\·identemcnle aquí la 
cuestión de saber cuál es el sent ido recto de la ley, ·u cuadr o de 
posibilidades concretas, la finalidad de la ley . He aquí e l lugar 
de la hermenéutica jurídica. 

4.- A este propósito es necesario con:enzar por definir lo 
qtle.....es.J a voll.!-Dtad de la ley, que ~~de luego n o es la Yolu ntad 
del .kg~_ador. Si la voluntad del legislador, como d ice Radbr uch 
~~ es "sino resultado y fin de la interpretación , expresión d e la 
necesidad a ¡;rior·i de t1na interpretación sistemática y s in con­
tradiccioi°ies de la totalidad del orden jurídico' ', es po5ible __ con­
clu í-r a f irmando con el mismo fi lósofo que, la Yoluntad d el 1~ .. 
lador ~s áq·uella "~e nunca e.xistió eri la Yoluntad del autor d e 
la ley" (125) . Es· más bien un p rincipio objetivo en tendido co-­
mo el derech<? obligatorio que lfeYa inherente toda r egla jn·ídica, · 
como síntesis y equilibrio de la yoJ untad d e los cli\·er 5os ó1·gan os 
estatalés que concurrieron a form ularla. Tiene v ida prop ia y 
puede, desde luego, transformarse de acue1·do a l s ino y a las 
necesi.s@des de la época en que se aplica . L~ volun tad d e la ley 
es, pues, un principio activo, que lieYa y contiene la idea de una 
a ción ( 126 ). Precisando aún más todav ía la voluntad de la ley 
está representada por el cua dro de posibilidades ele ~en ticlo q u e 
enmarca la norma lega!, por esa s po5ibilidades d e ejecución ele 
que nos 11abla Kelsen, traducidas con mayor o m en o 1· cla rida d 
por 1~ ! órmula del tex to, pero que, en todo caso, se d etermin a n 
y ven f 1can por la decisión judicial. 

La interpretacióp de la ley, en consecuencia, n o es otr a co­
sa que la determinacióñ.&l sentido de la n o rma · con side rada en 
el momeñto cie· ~ 1tcacw.n. E n otras palabras. por la inferpre­
tación- de a ey se escÍarece y valúa las condiciones d e su aplica- · · 
ción . a un hecho concreto de la vida social. Es, pues, un acto pre-
domm?-n,temente. valorativo y de vol_untad . - -·~ .. ~ .. -· -

5.-Des'de el punto de vista de quien inter preta e l Derecho 
const~e!.~~: en vigor la clasificación tradicional de la h enne~ 
néutica en: autentica -doétr•i'.ñaf_y_ j ilaicíal, según qu e la ejerza -- , - ---... - -( 12~) Ver el _desarrollo ele este punto en e] estudio de A lberto M. Jus to, s obre 
"La actitud del Juez frente a la transformación del derecho". Rev. "La Ley", t. 
9 sec. aoct., p. 41. 

' (126) Carvalho de Brito: Obr. cit., p. 60. 
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el p ropio legislador, el jurista o el juez, con la única particulari­
dad de que la interpretación auténtica se impone como la misma 
ley, erg a omnes, y tiene e fecto retroactivo para todos los casos 
pendientes o por suscitar e excepto para los' que constituyan co­
sa juzg ada o hayan terminado por transacción. 

6.--JEn cuanto a los m edios interpretativos sen tamos ,.pi~~; ... 
viamente la idea cleqüe- e11os deb·en- seí· aplicados en su conexión 
íntima. ~a. i,! tcre ret_qc!ón 9-!}!.:,natjca!_. en cuanto tiende a preci­
sar el s1g 111ficado 1a oneo Cle las palabras ; la interpretacjó.11,,. te­
leológica, que 11<:_va como desideratmn los sjguientes e!E_,~ep.to;-­
a e[ ele-11ient~ racio11al o s·ea la determinación de la ratio legis,· 
b) el elem ento sistemático, considerando el conjunto del ordena­
m~en~o juríd i~_o ~-~ el elemento /J is~órico, hasta donde pueda ~ n­
t nbuu- a la f 1_1ac1on de la 1w11s leg,s .~ el elemento co.111para,t1·vo 
o sea el estudio de la leo·1slación extranjera, sobre todo cuando 
ésta h sen·ido de modelo a la Ley nacional ;~ el elem ento f11 -
risprude11cia.l o sea el estudio de la jurisprudencia nacional y ex­
tranje1·a. en cuanto las sentencias que la fundan recogen las' ex­
periencias acumuladas ,- señalan una dirección al intérprete. con 
mayo1· razón si procedén del más alto tribunal y son constantes 
y repetidas' sobre un mismo punto de derecho; f) el elemento 
doctrinal_, cuyas sugerencia s científicas ofrecen ígualmente pun­
tos de apoyo valiosísimos a la función interpretativa del Dere­
cho. 

7.-La técnica inter~tativa de la ley, tal cual na sido ex-
puesta, puede ser clasi1 i~a ..?- -~§_tm ién atencJ}eng.9_.U~E._SB_lta.:_. 
dos en: a) i nte1-pretación declir rativa,_, si no hay discordancia 
entre la form~1la del texto y el pensamiento contenido en ella; 
ll..interpretación extensiva., si el pensamiento legal tiene un al­
cance mayor que el que ofrece las palabras de la ley, entendién­
dos'e que, en el caso del 1·11s sing11lare, cabe arribar a igual resul­
tado, aún cuando sólo sea dentro de la particular 1tt1ilitas que ani-
ma la ley . Tratándose del derecho punitivo, cabe ~ plicar la m á­
ximas f avorab1''1's sunt a111,plia11-:C:la.. 'Oaiosa s1tnt restringenda só-
lo cuando es difícil determina r o existe duda sobre cual es el s·en­
tido legislativo ele la n orma, y no cuando se ha descubier to volun-
tad extensiva en la ley ; c) Interpretac1:ón restricti:va, cuando las 
palabras textuales revelan apar entemente un alcance mayor que 
el pensamiento que fundamenta la ley, en cuyo caso deberá re5'­
tringirse las significación verbal a sus justos límites, de acuerdo 
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al espíritu latente en el verbo legis!atiYo; d) interpretación a 
contrario sens1,1,, ca~;o éste en que la misma norma h ace pr esum ir 
una solución contraria, por exclusión negatiYa de los casos n o 
comprendidos en ella; e) Pero de un modo general la i11ter¡,rcta­
ción debe ser progresiva en razón de que el derech o Yie ne condi­
cionado por e1ementos sociales de hetero,yénea fo r mación y s u­
jetos' a un incesante devenir. Las leyes se da n n eccsa 1-i a men tc 
con vistas a regular los hechos sociales en march a, las n ecesida­
des sociales que varían, por lo que la ley que, a s u y ez, r eclam a 
su puesto en el movimien to de la hü,toria, debe Henar. decimos 
más, tiene que llenar su misión de acuerdo a l s ino de la h o1·a en 
q~e se ap-Iica y conforme a las exi'gencias del estado socia l qt1e 
n g& ( 127) . T al el fundamento de la inte r p retación pro 0 -resiY:2 
del Derecho. 

8.-Los aparentes conflictos de ley es que se s u scita n cua1~-­
do varias leyes o varias dis•posicionés ·aé u na m isma ley con1p 1~~­
d~n un iñis'ñ'io 'hecho se- resuelven a-plicandO' ios sig u ien tes p rinc.:.:_ 
p1os e1al5orados por la hermenéutica : a) Principio de acu1J1 ula ­
c~ó11,, ~n cuya virtud las leyes en aparente conctHr en c ia son de 
e3ecuc1ón simultánea esto es son acumulativamente apli cab les : 
b) Principio de alte;idad, apÍicable cuando la e jecu c~ó n ele una 
ele las leyes en concurrencia priva el der ech o de aplica1· la o t r a . 
c) _Princ~pio lógico de es¡;ecialidad, en cu ya v irtud p 1·cvalccc la 
ley e~~ecial sobre la general, siempr e que ella r euna t o ~as las 
_c_o~d1~10nes de la ley genera l, aderr¡_ás 9e o!ras cir_cu ~1 s_ta !1cias ~-· 
l~f~<J.tivas que la otorgan precisamente ese car ácte r éle e~ec1a­
hdad. d ) Principio de concibiación histórica, aplicable cu and o las 
leyes que provienen de épocas diver sas, n o r esulta n d er oga das la 
~n~ Pir la otra, ni son solubles por el criterio lógico ~ e especia li­
d ª · revalece, entonces, la ley que r epres'enta el m as a lto g-ra-

ob de evo1ücíoñ'J~uríoíca (Enneccerus ) porque implicaría tm 
a surd · , • ' , 
h 

O JUnd1co aplicar la ley rezagada aun cu ando fue r a d e fe-
e a po t -· · -
t d d 

8 ei 1or. e) Interpretat io abr og(J,'11,s, que viene como . r esul-
a O e la ex 1 · ' d · 1 ' · , d. e us1on recíproca de dos leyes e 1g ua ca t eg-o n a JU-

n Ica! en virtud de circunstancias intrínsecas a las mism as 1e­
yEes, 

1
sieucto por e11o imposible la prevalencia d e ninguna d e ellas. 

s c aro que 8 • d _ , <l . 
valece la ley p\u

1
. n~ e

1 
las leyes t ien e el car acter e acceson a pre-

nc1pa. 

(127) Léa se el t b . . ra aJo de Alberto P . .Just o, ya c1tado . 
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9.-En cuanto concierne a las ~u~n!es S.!:1,.P.letorias de nue:.:­
tro De1,:_echo, ocupa, a nuestra mai1era de ver, el pnmer púesto 

l a s_olución por analogía, a un cuando no viene aludida por el art. 
::X-XIII de nue tro Código CiYil. A mpliando un tanto las com,'ide­
raciones de nuestro iuspriYatistas A . Gustavo Cornejo y J . León 
Bai·andia r án ( r28) que subentienden la a nalogía dentro de la 
fórmula empleada por e1 art. X .. tIII def Tít. Prel. del C. C., 
nosotros entendcmo que dicha fuente viene supuesta en nuestro 
ord enamien to jurídico, integra nuestra actitud científica, sin que 
ning ún m otivo particula r , ni p-r incipio de otro orden haya en 
nuestro Derecho que se oponga a su aplicación como elemento de 
su plencia jurídica. , 

La analogí~ e , pues, un procediu1iepto en cuya virtucl, es 
posible la s·olución de un caso impr.evisto por la ley, trabajé\,nqo,. 
con elespíritu de ésta, a~ase de una semejanza .fundamental .e 
tre e1~caso dado y el que la ley ha considerado en s·u texto· o, en 
los casos m ás a mplios, induciendo la regla de los principios esta­
blecidos poi· el ordenamiento jurídico tomado en su conjunto . 

Según. esta definición, la analogía 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 solución, .c) induc­
ción d el principio o de la v erdad de ra::ón que preside el dispo­
s itivo legal o el conjunto de los institutos regulados por la ley, 
y, f ina lmente, el) deducción de la especie normativa o r egla, 
par tiendo de aquella razón a fin de aplicarla al caso nuevo. 

V ése, entonces, qu~ el _m:gceqirri~nt9 ~nalógico es la f~ 
mul~ifu1 :-'J:ip1c,a_ de_ dos~ .. pr.o ~din:i.1,entps .i::o~relativo~ uc­
ción y la deducción, y uno tercero _o sea el de conexión del caso 
dado coñ·1a·-r egla elal:iorada d~duct~~an:i~11t~ Q,3:rtiw.d-0 de lg ..r_a-
~~ ~~~al. e xpr es~. ~oi-rj~n~!?11ente este _111010 de int~graci~n 

3un'é:T1ca con la propm,1c1on s1gmente: donde_ existe la misma ra­
zón existe el mismo derecho. ( Ubi eadeni ratio, ea dem i11r is 
dispositio r-· · . 
f' y ro.-En absol~ ~ c~ i~p~ic!-.. .. con_ la posici~n tra~icional 
que entendía la analogía como tecnica mterpretativa, por consi- · 
derarla vinculada irremediablemente a ·1a voluntad r eal o su­
puesta del legislador, nosoJr g_s' la ubica.Qlos como problema in-• . . .~ ... ~ >. ~.,,,. ' .. .. ....,..._ .. -.. ........ 
termed10 entre la 111terpretac10n sensn stnctn y la creación del 

, - ,.. --
(128) Cornejo: Obr. cit., p. 65 y sig . León Baran diarán: Obr. cit ., p. s;-;-;,-
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derecho . Y nos fundamentamos para ello en que, apoyándose 
en el espíritu de la ley o en la ratio iuris del conjunto ele la le ­
gislación, la analogía no se s·epara del todo del ius scriptum : p e­
ro que, al inducir una regla nueYa, cotejando los caso panicu­
lares ,y basándose en las consecuencias derivadas de la rat io /e g is 
o de la ratio iuris, para resoh·er un caso nuevo, se a leja d el tex­
to y realiza una obra de investigación. He aquí po r q u é n es­
tamos con Bobbio a pesar de las su tiles razones que esgTimc pa 1·a 
afirmar que la analogía es interpretación "en el s·ent iclo ma 
genuino de la palabra" . 

I r.-De otro lado la analogía presenta dos p 1·o blem a · co­
rrelativos, cuales son: el lógico y e/ a.1·iológico. Tor be1· to Bobbio 
ha tratado el primer punto con sobradas r a zones, concluyen do 
que la analogía es un ingrediente natura l y racional de l D e r echo. 
y, por consiguiente, lógicamente necesaria para subvenir a las 
deficiencias legales. Salvo esta última afirmación, B obbi0 está 
en lo cierto, porque efectivamente en cuanto o peraciAn lógica, 
la analogía es racionaf al Derecno, en cuya virtud se es tablece 
"la ~ rdad de la igualdad" respecto de los términos co rrela c ion a ­
dos, (el cas·o ~ _. es sustancialmente io-ual a l caso B) : pe1·0 en 
cuanto se pasa a estimar el resultad~ de es te anális is 1ó~6 co. 
atribuyéndole un contenido de justicia, deja ele ser un problema· 
lógico para tornarse problema axiológico o de política j rn·í dica . -
Sucede en efecto, que establecida la consecuencia de que e l ca-
s~ particular ?ªdo es' '"análogo" al considerado en la l~y, s obre . 
viene la necesidad de considerar ambos casos en un mismo pla-
no de regulación jurídica, esto es, dar igual trato a dos casos 
sustancialmente iguales' . Este criterio es un juicio de valor o 
esti~~tivo, no un juicio lógico, en cuya virtud consideramos co -
mo Justa la subsunción de dos casos análogos ba}o un mismo 
pr incipio jurídico. Sin embargo, el legisla dor en e~'te. mismo 
trance, puede optar por otra forma -de r eg_ula~iÓfl: d1strnta a la 
analog1a, s1güieñdo1as "direcciones de las valoraciones ambien ta--
les, de la política jur ídica de su época .Q ... d.~dirpa filosófico de St1 

tiempo ( 129). Todo lo cual nos indica qve la_ analpgía jurídica - ,. -----~ 
(1~9) C~rl~s , f ossi~ consideran <lo inobjetable la explica ción de In. anal og ía en 

el código, dice. ••.ningún contrasentido jurídico habría en qu e un código cst~­
tuyera que? e~ _caso de silencio o insuficiencia de ley, el juez r esolviera do acuer­
do a los pnnc!pios del Evangel io o a los principos genem les del Derech o·, s in a ten er ­
se a lo que dicen las leyes análogas". Obr. cit., p. 127, nota 45, in meclio. 
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mente considerada no es un p r inci_pio a.priori del Derecho, 5'ino 
un método q ue señala conteru os axiológicos y. que viene siempre -
de ter m ina da por la ley, no en el ent ido que D onati afirma, co­
mo a u to1·ización leo-i lativa nece~aria parn que ella pueda ser 
aplicada poi- el intérprete, ino como ·uic_iQ de valor_, como ~ri­
te r io inclicali \"O de la .. j u -ticia de la ig ualdad ', frente a otros 
c_sµ1tenidos po ibles . 

12.- Con ideramo superfluo insistir sobre los dos grados 
de ana!ogía jurídica : la a11a!ogJEJegis y la a11q_{ogía i:J!.ris cono­
c id r1.s ambas de de a ntiguo. fa rnpoco es necesario repetir sobre 
la di{erencia 1·clie,·a n te entre la analogía y !a interpretación 
strictn SC:'11su. T ocio esto es claro para la dog1nática. Pero 5'Í con­
vien e enjuiciar la improcedencia de la analogía tratándose del 
úts si11gulare . porque a r~reciendo a primera vista el procedi­
miento ~na lógico com o un medio natura] de desenvolvimiento 
jurícli-'!O, acaso podría con ·iderársele procedente dentro de la ley 
s ino·ular o excepcional. P ero. por la circunstancia misma de ser 
ést1 una excepción a la ley normal, o mejor dicho, por represen-

- - tar un desvío del der echo normal o común, sería un absurdo iu­
rídico p r e te11de 1· subvenir poi· analogía las lagunas del dere~ho 
singular o ley excepcional, cuando e5' lógico que, dichos vacíos 
en todo caso, pueden ser colmados por los principios del derech~ 
común. Bien argumentan por eso Rugg iero, Coviello y otros de 
que ta l cosa s igni ficarí a autorizar al intérprete la deroo·ación 

0 
Yiola ción del ·ius general. ;:, 

S in embargo, tratándose de las leyes e5'peciales de contex­
tura amp_lia y o r gánica como el ~eYech? m~rca1Jtil por ~emplo 
q ue no v_1_?le~~tan _la ley_ general,. smo mas b1en 1a complemeñtá.ri 
legislando ~obre n?aten a~ _especiales por s_u naturaleza, bien se 
p~1ede cubrir sus mter s't1c10s legales acudiendo al juicio analó-
Z,Ico. • 

, /!'' 13.-No debe escapar también a nuestras conclusiones 1 
tan debatido problema de la admisión o proscripción de la a e_ 
logía en Derecho penal. Abolida la analogía por el principio 1ª­
galista: nullmn crimen nu!la f>oena sine lege, ha vuelto a belig e 
rar en el Código Penal ruso de 1916 (art. 16) y en el alemá ;-
1935 ( art. 2) fundamentada en la idea de que el derecho n e 

'1 I I . b. ' 1 l ' 11' d no es so o a ,:,y, s'mo tam 1en o que 1ay mas a a e ella en form 
v iva y dinámica, expresándose por "el sano sentimie~to d~l1 ª 
blo": luego pues, la ley no puede agotar el elenco de los h phue-. ec oc; 

t 
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antisociales, ni puede atrapar en su origen, lo que puede set· un 
hecho dirigido contra el orden jurídico-político; es po t· eso ine­
ludible la admisión de la analogía en el derecho penal, a fin de 
que no quede un espacio libre entre un articulado y otro del có­
digo. 

Se explica esta tendencia fij ándo e en que los Estados to­
talitarios conciben su legislación positiva como destinada a de­
fender la sociedad o el Estado antes que nada; en tanto los· 
países democráticos configuran su derecho punitivo con miras a 
salvaguardar las garantías individuales poniendo límite a cual­
quiera arbitrariedad del E stado . 

r No podemos aceptar la ruta segujda por las leg islacio n es 
penales de los países totalitarios, porque ello s ignificaría reins­
taurar el libre arbitrio judicial que irr ;,eró en el der ech o fluc­
tuante y abigarrado anterior a la Revolución francesa. Recon o­
cemos, en cambio, como inconmovibles los principios del , Dere­
cho pe_nal liberal: el principio legalista de Fuerbach ( nullum cri­
men s·me lege) y el de la tipicidad objetiva, en cuya v i 1·tud sólo 
puede constituir delito el acto que reuna los ca racter es descritos 
por la norma penal, pues ambos principios garan t izan los dere­
chos ciudadanos y precaven contra el poder om nímodo del Es­
tado. 

En bas·e a estas consideraciones las C::onstituciones libera­
les consignan artículos terminantes que previenen los posibles 
excesos del acto jurisdiccional ( art. 57 de n uestra Consti l ución) : 
aunqt:e _res·pecto de la pena los códigos penales sólo esta b lecen 
un _maxi_mun y un mínimun de duración, en base a l principio de 
pehgr_osidad, lo que ha hecho decir a Bataglini, erróneamente 
por cierto, que esto es una ventana abierta al Derech o Natural 
(130). 
. S_i no · aceptamos, pues, la analogía en el de1·ec'ho penal , n o 

disc~timos, en cambio, la interpretación analógica cu ando la 
P;ºP:ª ley autoriza a completar sus preceptos, empleando los 
ter~i~?s: "u otros casos análogos", " . . valién~ose de cual_quier 
medio , etc., etc., casos todos en que la ley viene determina da 
por una voluntad extensiva en razón de la dificultad de aprisio-· 
nar en ~~ articulado penal l;ec-.hos punibles de la m ás hete r ogén ea 
formac1on. 

(130) E usebio G6mez: Tratado de Derecho Penal, T. I. 1939, p. 121. 

' 

--



r 

LA l ~'l'EHPHETAClON DE LA LEY 41 

Aceptamos ta mbién en el derecho puni tivo la interpretación 
progresiva, habiendo en cuenta los avances de la ciencia, la evo­
lución política, la s circunstancias cambiantes del hecho social y 
el espí ri tu de los nuevos tiempo . Este modo de aplicación legal no 
s igni fica una ··ana logía larvada' ' como indica Anossof, ni la 
p rohibición de la a nalogía en la ley penal puede importar la pro­
hibición de la interpretación progresiva, como afirma Massari 
( 13 1); pues es cla r ís imo que sancionar una conducta e imponer 
una pena a hí d onde la ley ca lla (analogía) no es' lo mismo que 
d etermina 1· el contenido actual de una ley atendiendo al signo 
éle su f ina lida d socia l ( interpretación progresiva) ( 132) . 
I 14.-E n t ra tá ndose de los pri11c-ipios generales del J)erecho 
enuncia dos en e l a r t ículo XXIII del Tí . P rel. ae nuestro Coct"tgo 
C ivil, nQ....!J..QS rnostr ~.mos ,.onfo1:mes ,con las' signifi~acio?es _asig­
na das a esta expres10n por la mayon a de nuestros mspn vatistas, 
por lir~itadas e imprecisas en su a lcance. Del Vecchio en_ ss.in:­
teresante estudio sobre e ·te punto ha desahuciado el sentido RO­
sitiv ista y el r omani~ta impresos por el derecho tradicion~l y ha 
desvanecido el criterio abst trdo que ha pretendido confundir con 
los p rincipios lógicos o de "sa na moral" que serían reconocidos 
dentro del ámbito del Derecho. ( 133) . No m:!,_eden ser t9-VJj;OCO los 
p 1·incipios que em anan de la naturaleza de las cosas, el ~trasfoi1-' 
do d e los' fenómenos sociales, del tráfico comercial, de las ideas 
m ora les, etc. como han querido entender algunos juristas inter­
p retando las fecun das reflexiones de Geny sobre el punto (134). 
Relievam os, en cambio, la significación asign ada por la filoso­
f ía act:Ua C(:'i1ando a irnla que, pOr encim_a_del D~,recho positivo, 
formando up todo t rans·em_pírico, estiJ,.Q)Ps_isf,.fl...ak.s...ík. fusticia-9, 
enma rcando la vida jurídica en su totalidad. "Si borrásemos la 
a lus ión de un ideal de justicia-dice Recasens Siches- el con­
cepto del derecho posit ivo resultaría irrealizable, sin una- refe­
rencia intencional a un p1·incipio de justicia, no podría existir e1 

( 131) J os é Peco : _est udio ci tado, p. 54 y sg. 
( 132) V éase e l 1~1,te resa ~lte trabajo do Sobastián Soler sobro "Interpretaciúa 

de la ley penal" e n el Bolctl n de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia les". Cór­
doba, 193 7, p. 49 y sg-. 

( 133) D'el V ecchio: L os Principios Generales del Derecho Trnuucción y 
Apé~H1ice por Jui;n Osorio Morales . L ibrc~·ía B?s~h. Barcelona. 1933.-P. 7 y sg. 
E n riqu e R . Aft a h ón: La Reforma del Código Civil y los Principios Generales del 
Derecho: A n a les de la .Fncu lt:id de Cien <'ins J urldicas y Sociales de la Universidad 
d e la P lata . Tomo XI. Afio 1940, p. 2911. 

. (134) Véase Recascns Sichcs : Obr. cit., p . 223. 
6 
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derecho positivo" ( 135) . E sto es e,·idente sobre todo, cuan do 
consideramos que en el Derecho beligera un complex o d e Yalo ­
res de mayor o menor genera lidad, sir viendo de no1-tc y g u ía a l 
comportamien to social. E ntre esos Yalo res p repondera e l Ya lor 
justicia como la meta ideafq ue se pr op~ñe realiza r e l Der ech o . 
aún cuando no lo consiga en el hecho. D e ~1anera pues q u e, 
cuando el juez se halla en t rance de subYemr una laguna, p a r a 
la cual han ¡;ido insuficientes aún los principios prim a fa cie de1 
Derecho positivo, inclusive los ex t raído - del trasfondo d e las 
conviccione!)' sociales, del t rá fico comercia l, de la Yalo1·a cion c.:s 
propias del ordenamiento ju r ídico, etc .. tiene que acu d ir a un\ 
juicio de estimativa ideal, a _un princi_pio de j u sticia d e a cu erdo 
coü la razón, porque es la r azón ~ra única f uen te i rreduclib le qu e 
no ha podido ser excluída por ningury!l concepción escép t ica d el 
Derecho. Pero cuando hablarnos de esós cr ite r ios ideales n o n os 
referimos a los valores a so uto~ - ; íg idos inmutable s- y ,._m iver ­
sales del Derecho Iatural del sig lo XVIII. sino a aqu ellos i ni­
cios valosativos de just_icia que vienen conclicionado5' po r la his­
toria, como resultado de las circunstancias reales de la v ida, de 
las necesidades concretas de cada pueblo, en sum ~, -~qm _ e xpre­
sión je la conf ienci11 social que a flor a ~n una époc_a y lugar de­
termmados. Sm embargo, debemos afirma r , s1g u1en do a Del 
Vecchio y a Cossio, que el sentido de la r azón , en cu an to f u en te 
de las' fuentes del Der echo, es univer sal y eterno aunqu e a l su b ve­
nir a una laguna del Derecho positivo, necesariamente h a ele 
tomar en cuenta el carácter var iable de la historia, la muda n za 
constante de la existencia humana, transmu tándose ta mbién él 
mis.mo, es decir la razón, pero cumpliendo siempre el s ig n o d e 
su magotable y universal sentido ( 136 ) . H e a quí el sig nificado 
auténtico de los principios generales enunciados en el a rtículo 
XXIII del título preliminar de nuestro Código Civil. 

P E DRO H. G u I L LÉN. 

(135) Recasens Siehes : Obr. cit. p. 271. 
(l 36) Reeasens Siches: Obr. cit. p. 295. Mira glia dice: '' ... en el cler ccbo posit i v o 

SIJ encuentran elementos ideales como en el élerecl10 r acional se en cuentran e le­
mentos históricos" Obr. cit., p. 335. 

1 
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