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INTRODUCCTION

En el presente estudio hacemos un analisis de la utilidad y -
aplicacidn de los principios generales del derecho, desde sus orige
nes como fuente del derecho, hasta nuestros dias, Sefialando e indi
cando algunos criterios y puntos de vista de prestigiados tratadis-
tas para la mejor interpretacién de las leyes, mediante sus técni--
cas, empleandolas en la vida practica y profesional, ya que éstos -
deben aplicarse por disposicidn expresa de la ley, en caso de lagu-
nas o conflicto de leyes, para que se dé solucién a todos las con--
troversias sometidas a consideracidén del érgano jurisdiccional, por
que tiene la obligacién de pronunciar sus fallos de acuerdo a los -
lineamientos de estricto derecho, con la mayor equidad posible, sin
ser contrarios a los principios generales del derecho que consagran

nuestras leyes.

Los funcionarios judiciales, asi como los litigantes debemos-
ser conscientes del alcance y proteccidn que los principios genera-
les del derecho nos otorgan, con el objeto de gue se dé solucién a-
cualquier aspecto que presenten las leyes para evitar que se dicten
resoluciones adversas a ellos, ya que son principios fundamentales-
del derecho que cualquier juez debe de conocer y aplicar y los liti

gantes o cstudiosos del derecho recurrir.

Al Poder Judicial se le ha delepado por parte del estado la ~
responsabilidad de impartir justicia, pero ésta debe cstar basada -
en la equidad y principios generales del derecho que consagran nues
tras leyes, siendo protectoras de los individuos que vivimos en un-
estado de derecho, en el cual no puede caber la ley del talién. El
gobierno ha emprendido una etapa de cambios, tanto en el funciona--
miento de los tribunales como en sus leyes para acabar ccn las dédi
vas y corrupcién muy comin hoy en dia. Tratando de que esta refor-
ma sea con el objeto de lograr una auténtica y eficaz imparticién -

de la justicia, para que ésta sea pronta y expedida a cualquier --



persona .o individuo gue se presente ante la autoridad competente pa
ra defender sus derechos y ejercitar determinada accién. Resolucio
nes todas éstas que no deben de ir nunca en contra de las leyes que
protegen por disposicidén manifiesta a todos los ciudadanos de este~

pais.




CAPITULO T

LAS FUENTES DEL DERECHO

A) CONCEPTO

Iniciaremos. nuestro estudio con los distintos significados de

- la expresién FUENTE,

El vocablo "fuente'" deriva del latin fons, fontis, que en su-
antigua acepeibn, alude al manuntial de agua que brota de la tie—-—

rra.

El Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado nos define en un-
sentido propio a la fuente como el principio, fundamento u origen -

de una cosa.

La expresidn fuente del Derecho es todo aquello que da naci--
miento al derecho objetivo o sea a las normas juridicas. Se consi-
deran como fuentes del Derecho a la ley, la costumbre, el uso, el -
reglanento, las sentencias definitivas, los contratos y la jurispru
dencia, o sea que la fuente del Derecho es todo acto producto de de

recho,

Bajo la expresién Fuente del Derecho se han planteado y re—--
suelto cuestiones diversas tomando en cuenta varios puntos de vis--

ta.

En el sentido Tiloséfico dicha expresién designa la facultad-
inherente en el hombre social de estructurar su propia existencia -
dentro de reglas juridicas, entendiéndose con esta concepcibn que -
la fuente Suprema e inagotable del derecho es la costumbre humana,-
en tanto manifestacidén de sus propias necesidades y de su vitali—--

dad.



En el sentido sociolégico la misma expresién hace referencia-
a la serie de etapas que determinan un procesc causal generalizable
por via de induccidén a las instituciones juridicas, a toda sociedad

humana y a las variaciones constantes que en ella se operan,

Aln dentro de la misma teoria juridica la expresién 'Fuente -
del Derecho" resulta variada, pues alude con ella a las fuentes del
conocimiento sistemdtico de determinado derecho positivo en general
o de algunas instituciones juridicas en particular, sefalandose asi-

a la doctrina como una de las Fuentes del Derecho positivo.

Refiriéndonos ademds con el término fuente del Derecho a la -
voluntad creadora de las normas juridicas {6rgano del Estado), como
el acto concreto de creacién normativa (legislacibn), como también.
el modo especifico de manifestar las normas mismas (Constitucién, -
Ley). En este dltimo sentido el concepto de Fuente establece una -
relacién entre el Derecho Objetivo y el Derecho Subjetivo, pues las
normas juridicas (Derecho Objetivo) son consideradas como fuentes -

de derechos y obligaciones (Derecho Subjetivo).
B)l CLASIFICACION

En su clasificaci6n la terminologia juridica de la palabra --

Fuente tiene tres acepciones que distinguiremos:

Fuentes Formales.- "Proceso de creacién de las normas juridi-
cas" (1), Ahora bien: La idea de proceso la di la sucesién de mo-
mentos, Cada fuente formal cstd constituida por diversas etapas -~
que se suceden en cierto orden, y deben realizar determinados Su---

puestos,

Fuente formal de derecho significa, un método especifico, una

técnica social de produccién normativa juridica.

1.~ GARCIA MAYNEZ Eduardo,- Introduccién al Estudio del Derecho, -
Capitulo V, Pagina 51, Editorial Porrua, S,A, México 1982,



Se seflala que son las formas de manifestar las normas juridi-

cas,

De acuerdo con la opinién mds generalizada, las fuentes forma

les del derecho son:

La Legislacién,
La Costumbre y la

Jurisprudencia,

La Lepislaci6n es la mas rica e importante de las fuentes for
males, definiéndola como el proceso por el cual une o varios 6rga--—
nos del Estado formulan y promulgan determinadas reglas juridicas -
de cbservancia general a las que se dé el nombre especifico de le--

yes.

En el moderno proceso legislativo existen seis diversas eta—
pas que a continuacién se describen: Iniciativa, Discusion, Aproba
cibn, Sancibén, Publicaci6n e Iniciacidn de la vigencia, las cuales-
se encuentran contenidas en los articulos 71 y 72 de nuestra Consti
tucién Politica, asi come los articulos 3o0. y 40. del C6digo Civil-
del Distrito Federal. Los primeros se refieren a las cinco prime--—
ras etapas y los restantes a las reglas que fijan la vigencia de --
.las leyes.

LS

Iniciativa.- Es el acto por el cual determinados &rganos del-
Estado someten a consideracién del Congreso un proyecto de ley, —-

Este derecho compete:

Al Presidente de la Republica;
A los Diputados y Senadores ;

A las Legislaturas de los Estados,

También la iniciativa es el acto de presentar o proponer un -

proyecto de ley por el 6érgano que estd facultado para ello.



Discusidén,- Es el acto por ¢l cual las Cémaras deliberan acer
ca de las iniciativas a fin de determinar si deben o no ser. aproba—-

das.

Aprobacién,- Es el acto por el cual las Camaras aceptan un -—

proyecto de ley mediante votacién,

Sanci6n.- Se dé este nombre a la aceptacién de una iniciativa
por el Poder Ejecutivo. La sancién debe ser posterior a 1la aproba-

cién del proyecto por las Camaras.

Publicacién,- Es el acto por el cual la ley, ya aprobada y ~-
sancionada, se da a conocer a quienes deben cumplirla. Haciéndose-
ésta en el Diario Oficial de la Federaci6n y publicéndose las leyes
de carécter local en los diarios o gacetas oficiales de los Esta—--

dos.

Iniciacién de la Vigencia.- Existen dos sistemas que determi-~

nan la iniciacién de la vigencia que son: Sucesivo y Sincrénico:

Sucesivo: Este se encuentra determinado en el articule 3o0. ~-
del Cédigo Civil en el que se establece que las leyes inician su vi
gencia tres dias después de su publicacién en el perfodico oficial-
y.en los lugares en los que no se publica se incrementara un dia --
mas por cada 40 kil6metros de distancia, reputéndose publicadas y -
entonces serdn obligatorias. [Vocatio Legis: Término durante el ——-—

cual; una vez.conocida la ley debe cumplirse),

Sincrénico.- Hillase consagrado en el articulo 4o. del Cédigo
Civil.en el cual sefiala que si la ley establece el dia en que debe-
comenzar a regir, obliga desde ese dia siempre y cuando su publica-

cién haya sido anterior.

La Costumbre.- ES un uso implantado en una colectividad y con

siderado por ésta como obligatorio. Es el derecho consuetudinario.



El Diccionarioc Anaya de la Lengua, nos define a la costumbre;
como la forma de obrar establecida por la tradicién o por la repeti

cibén de los mismos actos, y que a veces puede ser obligatoria.

La costumbre juridica es la manifestacién no reflexiva sino -
espontinea de la norma juridica que produce la comunidad mediante -
un uso uniforme y constante observado con la conviccidn del cumpli-

miento de una regla juridica.
La primera definicién posee dos caracteristicas:

1.~ Esta integrada por un conjunto de reglas sociales deriva-

das de un uso mas o menos largo; y

2.- Tales reglas‘ se transforman en Derecho Positivo,cuando ——
los individuos que las practican les reconocen obligatoriedad como-

si fueren leyes.

De acuerdo al pensamiento "Romano Candénico" la costumbre tie-

ne dos elementos:

El Subjetivo.- Consiste en la idea de que el uso en cuestibn-

es juridicamente oblipatorio y debe, por tanto, aplicarse.

El Objetivo.~ Es la préctica suficientemente prolongada, de-

un determinado proceder.

(En qué momento la costumbre se transforma en regla de dere--

cho?

Cuando el poder publico le reconoce cardcter obligatorio exte

riorizéndose en dos formas distintas: Expresa o técita.



. El reconocimiento expreso. Se realiza por medio de la ley. ~
El legislador establece que a falta de precepto aplicable a una con

troversia, el Juez deberd recurrir a la costumbre.

£l reconocimiento técito consiste en la aplicacién de una cos

tumbre a la solucién de casos concretos,

Concluyends gue el derecho consuetudinarioc no puede nacer Si~
no a través de la actividad de los drganos jurisdiccionales, ya que
la costumbre no podria ser fuente del derecho positivo,si no fuese~
aplicado por los 6rganos estatales a los casos concretos (especiai

mente por los Jueces en materia de Derecho Privado},

£s la jurisprudencia la que da vida a la costumbre como fuen-

té del derecho, al aplicarse a los casos individuales.

La costumbre en nuestro derecho mexicano, desempefia un papel-
supletorio, 86lo es juridicamente obligatoria cuando la ley le ~--
otorga tal cardcter. No es fuente inmediata sino mediata del orden
positivo como también lo es la equidad y los principios generales -
del derecho que son aguellos que sirven de fundamento al derecho po

sitivo vigente y en los cuales se basard nuestro estudio.

EL articulo 1Q del Cédigo Civil del Distrito Federal consagra
el principio general de que “contra la observancia de la ley no pug
de alegarse desuso, costumbre o practica en contraric" entendiéndo-

se que la costumbre no puede derogar la ley.

Existiendo en dicho Cbédigo diversos articulos que le otorgan-
a la costumbre y al uso cl cardcter de fuente supletoria del dere--

cho mexicano, tales como el articulo 2067 y 2754.

La Jurisprudencia.- La jurisprudencia como fuente posee dos -

ginnifi~~das distintos:



Uno de ellos equivale a la ciencia del derecho o teoria del ~
orden juridico pesitivo, ya que la jurisprudencia implica el conoci
miento del derecho en un sentido mas completo y fundado a saber cl-
cientifico que posee la ciencia del dereche. Y el otro sirve para-
designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las de
cisiones de los Tribunales que es la practica del derecho llevada a
cabo coactivamente por los 6rganos del Estado, constitucionalmente-
ordenados al restablecimiento del derecho, a su cumplimiento previa
declaraci6én del mismo, es donde se vincula especialmente la forma--
cién de la jurisprudencia, por que la aplicacién del derecho incum
be a los Tribunales como Gérganos especificos de esa funcidn y de --
aqui que la jurisprudencia se refiera a la actividad de los jueces-

© tribunales,

las ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia, funcionando-
.en pleno constituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ---
elléé se sustente en cinco ejecutorias no interrumpidas por otra --
en contrario y que hayan sido aprobadas por lo menos por 14 minis--

tros,

Dichas ejecutorias obligan a la propia Corte, a los Tribuna--
les Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de Distrito, Tribu
nales Militares y Judiciales del orden comin de los Estados, Distri
to Federal y Tribunales Administrativos y del Trabajo, Locales y Fe
derales. (Articulo 192 de la Ley de Amparo). Asi sucesivamente la-
jurisprudencia de los érganos de mayor jerarquia es obligatoria pa-~

ra los de inferior rango, cumpliendo con sus requisitos.

La ley algunas veces otorga a las tesis expuestas en las reso
luciones de ciertas autoridades judiciales, cardcter obligatorio, -

relativamente a otras autoridades de inferior rango.

Existiendo en nuestro derecho jurisprudencias obligatorias -.

y no oblipatorias,
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El articulo 193 de la misma Ley de Amparo, sefala "que la ju-
risprudencia que establezcan los Tribunales Colegiados de Circuito,
en materia de su competencia exclusivn, es cbligatoria para los mis
mos Tribunales, asi como para los Juzgados de Distrito, Tribunales-
Judiciales del Fuero ComiGn, Tribunales Administrativos y Tribuna--
les del Trabajo que funcionen dentro de su jurisdiccibn territo----

rial,

Las ejecutorias de los Tribunales Colegiados de Circuito cons
tituyen jurisprudencia, siempre que lo resuelto en ellas se susten-
te en cinco sentencias o ejecutorias no interrumpidas por otra ;n -
contrario y que hayan sido aprobadas por unanimidad de votos de los

Magistrados que los.integran.

En las citadas disposiciones legales la palabra jurispruden—-
cia se usa en.un sentido restringido ya que s6lo se aplica a las te
§is que reunan los requisitos sehfalados por las mismas disposicio--
nes, teniendo éstas la misma fuerza normativa de un texto legal por
que cuando una decisién jurisprudencial es declarada formalmente —-—
obligatoria para las decisliones futuras, desempefia el mismo papel -

que la ley.

Distinguiremos entre tesis y ejecutoria, si la Corte funcio--
nando en pleno formula una interpretacidn, sujetédndose a lo estable
cido por el articulo 133 de la Constitucién y la ejecutoria gue la-
contiene es aprobada, la tesis interpretativa no es jurisprudencia-
obligatoria. Pero si el Pleno aplica la misma interpretacifn en -~
cinco resoluciones no interrumpidas por otra en contrario y las eje
cutorias son aprobadas por mas de trece ministros, la norma juris—-
prudencial queda formada. Significando con écto que tanto la Corte
como los Jueces y Tribunales de inferior rango que ésta deben Suje-
tarse al criterio de interpretacidén adoptado por el Pleno y tal ---
obligacién se extingue cuando la norma jurisprudencial deja de es--

tar cn vigor.



Dichas tesis son de dos especies; Interpretativas de la ley-

e Integradoras de sus lagunas.

La jurisprudencis se interrumpe, dejando de tener caracter —-—
obligatorio, siempre gue se pronuncie ejecutoria en contrario, tér-
minc mal empleado por la ley ya que la jurisprudencia no se inte-—-
rrumpe ni modifica sino que se deroga el criterio interpretativo —--
por otro que sSe sustenta en cinco ejecutorias no interrumpidas por-

una en contrario adquiriendo cardcter obligatorio la que la deroga.

Fuentes Reales..- Son los factores o elementos que determinan-

el contenido de las normas juridicas.

La doctrina es generalmente considerada como una fu2nte real-
del derecho, cuande describe, desde un enfoque axiolégico, los fun-

damentos de cada institucién juridica.

L.os elementos que determinan el contenido de las leyes deri--
van de factores que se encuentran resueltos por situaciones auténti
cas, que se deben regular como son las necesidades de la colectivi-
dad a la cual van dirigidas y sobre todo la idea del derecho a las-
exigencias de la justicia, la seguridad y el bien comin. Todos es-
tos factores y muchos mas determinan la materia de los preceptos ju
ridicos y en tal sentido, asumen el cardcter de fuentes reales. Lla
relaci6n de éstas y las formales se explica diciendo que las segun-
das representan el cauce o canal por donde corren y se manifiestan-

las fuentes reales.

La Doctrina,- Son los estudios de cardcter cientifico que los
juristas realizan acerca del derccho y de su aplicacidn, ya sea con
el propsito puramente teérico de ordenar Sus preceptos, con la fi-
nalidad de interpretar sus normas y Sefialar las reglas de su adapta
cién, Como ésta representa un resultado de una actividad especula-~
tiva de los particulares, sus conclusiones carecen de fuerza obligg

toria por grande que sea el prestigio de los tratadistas o profunda

11
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la influencia que sus 1deas vjerzan 506 autor-de la ley o Jas—

autoridades encargadas de aplicaria.

Concluyendo que la doctrina nc es fuente supletoria del dere-
cho pero en ella se apoyan tanto los jurisconsultos como loz legis-

ladores para elaborar y crear normas de caracter obligatoriau,

Fuentes Hist6ricas.- Son los documentos que encierran el tex-
to de una ley o conjunto de leyes existentes en el pasado.

Los diez mandamientos, las siete partidas, el Cédigo de Amura
bi, y las leyes de indias son evidentemente documentos histéricos-
que produjeron para la humanidad antecedentes juridicos de innega—-
ble valop, Estos ejemplos nos demuestran rome los viejos documen—-
tos; los antigiios papiros, las vetustas religuias histéricas, produ
Jjeron derecho, son por ello fuentes histéricas, con lo que se de---

muestra que son fuentes del derecho,



CAPITULO T1
Qué se entiende por Principios Generales del Derecho.

Nuestro estudio sobre los principios generales tomard como --
base los articulos 14 Constitucional, parrafo cuarto,y 19 del Cédi-
go Civil vigente, dichos preceptos rezan asi respectivamente "En -
los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser con
forme a la letra, o a la interpretaci6n juridica de la ley, y a fal

ta de ésta se fundard en los principios generales del derecho".

"'Las controversias judiciales del orden civil deberan resol--
verse conforme a la letra de la ley o a su interpretacién juridica.
A falta de ley se resolveran conforme a los principios generales -~

del derecho".

Entraremos de lleno a nuestro tema empezando por Sefialar que-
la férmula técnica 'principios generales del derecho!, pertenece a-
la codificaci6n moderna, aunque ésta fuera anticipada por dos [il6-
sofos del siglo XIII: Raimundo Lullio, cuando habla de "Principios-
de Derecho", en su introductoria del "Arte Magna y General para to-
das las Ciencias", y Tomas de Aquino cuando alude a los "principios
universales del derecho'" en su comentario a las sentencias. De ---
cualquier modo toda la tradicién clasica, tanto romana como medie--
val, acerca de un ius naturale que fundamentaba y eventualmente su-
plia al ius civile, guarda estrecho nexo con el estudio a realizar,
citaremos la ley romana, el Digesto que acepta que en ausencia de -
ley expresa podria resolverse segin naturali iustitia; y la medie--
val la Glosa de Godofredo, donde se ratifica el principio de que la

ley natural suple a la ley escrita,.

Como ya se sefialdé la expresién "principios generales del de--
recho', en todos los C6digos modernos se establece e indican que —-

en aquellos casos en que no es posible resolver una situacién juri-
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dica de acuerdo con la analogia, debe recurrirse a éstos. Entre no
sotros, tanto el Articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucién y-
13 del C6digo Civil, hacen de tales principios el Gltimo de los re-
cursos de que el juzgador puede valerse para resolver las cuestio--

nes sometidas a su conocimiento.

Determinar gué deba entenderse por principios generales del -
derecho, es una de las cuestiones mas controvertidas en la literatu
ra jurfdica. Se sostiene que el método para descubrirlos consiste~
en ascender, por generalizacién creciente, de las disposiciones de-
la ley & reglas cada vez més amplias, hasta ver que el caso dudoso~

quede comprendido dentro de alguna de ellas,

Siendo toda legislacidn un conjunto de normas que tienen en--
tre si una conexi6n intima, aunque no siempre aparente dada la uni-
dad del fin que es el ordenamiento de las necesidades humanas y la-
unidad de la idea fundamental que es la de la justicia, dicha legis
laci6én puede considerarse como un organismo que tiene fuerza propia
si bien latente, de expansién y adaptacibn... los principios genera
les del derecho son: "los fundamentales de la misma legislacién posi
tiva, que no se encuentran escritos en ninguna ley, pero que SON -
los presupuestos l6gicos necesarios de las distintas normas legisla
tivas, de las cuales, en fuerza de la abstraccibn, deben exclusiva-
mente deducirse, Pueden ser de hech6 principios racionales superio
res de ética social y también principios de derecho romano, y uni--
versalmente admitidos por la doctrina; pero tienen valor no porque-~
son puramente racionales, éticos 0 de derecho romano y cientifico,-
sino porque han.informado efectivamente el sistema positivo de nues
tro derecho y llegado a ser de este modo principios de derecho posi

tivo y vigente". (2)

2.- COVIELLO, Doctrina General del Derecho Civil, pag. 96, de la -~
Traduceién Espaficla.
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La misma opini6én es defendida por Carnelutti. LoS principios
generales del derecho -dice este autor- "no son algo que exista fue
ra sino dentro del derecho escrito, como el alcohol dentro del vi--

no: son el espiritu o la esencia de la ley". (3)

Seme jante método puede parccer tal vez sugerido por el mismo-
legislador, en cuanto éste invita, ante todo, al intérprete, a inda
gar si, en relacién con una determinada controversia, existe una --
disposici6bn legal precisa; después, para la hipltesis negativa, le-
ordena acudir a las disposiciones gue regulan casos similares o ma-
terias andlogas; y sélo en Gltimo téirmino, es decir, cuando esta se
gunda hip6tesis tampoco se cumple, le remite a los principios gene-
rales del derecho. Es, por tanto, fAcil percibir que con esto el -
legislador no ha intentado realmente sefialar cémo y dbénde se deben-
buscar los principios generales del derecho, sino s6lo precisar el-
orden de aplicacién de los mismos, o sea las condiciones de Su en--
trada en vigor, . Si este punto de vista fuese correcto, no habria-
diferencia alguna entre la formulacidén anal6gica y el descubrimien-
to de un principio general. El que en ciertos c6digos se hable pri
meramente de la analogia y después de los principios generales, tie
ne su explicacién en el hecho de que los segundos no se obtienen --
por un procedimiento analégico; pues, si as{ fuera, resultaria ind-

til la referencia a ellos.

Para ciertos tratadisvas, principios generales son los del de
recho romano; algunos afirnali que Se trata de los universalmente ad
mitidos por la ciencia, y otros, por Gltimo, los identifican con los
del derecho justo o nmatural. En una admirable monografia, Del —---

Vecchio ha demostrado que esta Gltima opinidén es la dnica correcta.

Cuando se afirma que los principios generales son los del de-

recho natural, quiere decirse que, a falta de disposicién formalmen

3.~ CARNELUTTI, Francesco, Sistema di diritto pEoeessuale civile, -
I. Funzione e composizjone del proceso, Padova, 1936, pag. 120.
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te valida, debe el juzgador formular un principio dotado de validez
esencial a fin de resolver la cuestidit concreta sometida a Su couo-
cimiento. Queda excluida, por tanto, la posibilidad legal de que -

falle de acuerdo con sus opiniones personales,

Otra limitacién ha de aceptar también: los principios genera-
les que le sirvan de base para llenar algunas lagunas de la ley, --
no deben nunca oponerse a 10s preceptos contenidos en ésta. Tal re
quisito “se funda esencialmente en la naturaleza del sistema juridi
co, el cual debe constituir un todo dnico y del mismo genero, un ~-
verdadero organisme 16gico, capaz de suminiStrar una horma Segura,-
no equivocada y menos aun coniradictoria para toda posible relacién
de convivencia. La congruencia interna de las diversas partes que-
componen ¢l sistema debe resultar demostrada y confirmada en cada -
momento, confrontando las normas particulares entre si, y también -
con los principios generales gue con ellas se relacionan; aélo de ~
este modo podrd el jurista aduefiarse del espiritu interno del siste
ma y proceder de acuerdo con él en las aplicaciones particulares —-
evitando los errores a que fdcilmente le conduciria la considera---

cién aislada de ésta o aquella norma.

No hay que perder de vista que en todos aquellos casos en que
las fuentes formales resultan insuficientes para procurar a la auto
ridad judicial un criterio de soluci6n, quedan los jueces y tribuna
les colocados.en situacién muy semejante a la del mismo legislador.
Pues asi como éste, al realizar su actividad, ha de preocuparse por
transformar.en preceptos formalmente vdlidos los principios genera-
les del derecho o, como sefia preferible decir, las exigencias de -
la justicia, el juez estd obligado a establecer las normas de deci-
sién para los casos imprevistos, no de manera arbitraria, sino en --
la misma forma en que el legislador lo habria hecho, de haberlos te
nido presentes. La (nica diferencia que entre las dos actitudes ~-
existe, radica en que el legislador debe formular reglas de indole~

abstracta, aplicables a un nimero indefinido de casos, en tanto que
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el juez ha de descubrir la norma de solucién para una situacién sin

gular.

Si se admite que el legislador no debe nunca perder de vista-
esos principios generales, habri que aceptar, igualmente, que el or
den juridico es, en mayor o menor medida, realizacién de tales prin
cipios y que volver a ellos, cuando el legislador guarda silencio,-
equivale a completar, de manera arménica y coherente, la obra legis

lativa,

Resolver una cuestién imprevista de acuerdo con los princi---
pios generales, quiere decir, por tanto, fallarla como el legisla--

dor lo habria hecho, si hubiera podido conocer el caso especial.

Por ello estimamos que la férmula de integracién ma$ feliz —--
que ha logrado acuilarse, es la que consagra el articulo lo. del C6-
digo Civil suizo, concebido asi: "La ley rige todas las materias -
a las cuales se refieren la letra o el espiritu de cualquiera de -~
sus disposiciones, A falta de una disposicién legal aplicable, el-
juez resuelve de acuerdo con el derecho consuctudinario y, a falta-
de costumbre, de acuerdo con las reglas que estableceria si tuviese
que proceder como legislador. Se inspira en las soluciones consa-~-

gradas por la doctrina y la jurisprudencia®.
Su naturaleza se explica de la siguiente manera:

Con arreglo al articulo 14 Constitucional y 21 del Cédigo Ci~
vil, los principios generales del derecho son una fuente de derecho
procesal cuando el caso en litigio no puede resolverse por la inter
pretacién literal o doctrinal de la ley. Mucho se ha escrito sobre
la naturaleza de los principios, resumiendo las diversas doctrinas-
formuladas a este respecto: Frente al primer problema ,qué se en--
itiende pe. principios generales del derecho? nuestros tratadistas -
sustentan dos tendencias fundamentales: filoséfica una, sosteniendo

que los principios generales del derecho consagrados por el articu-
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lo 6 del Co6digo Civil son los principios superiores de justicia, ba
ses del derechn positivamente establecido por el legislador y de la
costumbre, y positivista la otra que desconfiande de la direccién -
jusnaturista, centra los principios generales en aquellos que infor
man el sistema de nuestro derecho positivo. Si partimos del examen
del articulo 6 del Cédige Civil nos percatamos al momento de su al-
cance y podemos cstablecer, sin temor de error, que el legislador -
ha gquerido una solucién jurldica para todo caso que pueda plantear-
se en la realidad de la vida, por lo que quiere,una solucién a toda
costa y por ello la obligacién del juzgador de dictar sentencia y -
la prohibicién del juez o juzgador de dejar de darla, queriendo & -
la vez, que la solucién sea juridica, es decir, derivada de una nor
ma apta de igual finalidad y, por ello, creyendo que en algin caso-
la ley y la costumbre pudierzan ser insullcientes y que ante su lagu
na se enaltece el puro arbitrio, ha remitido al juez a una norma --
que abarcase todos, absolutamente todos, los casos posibles que ---
carecieran de respuesta adecuada en la ley y en la costumbre. Los-
principios generales del derecho son una expresién que ha de jnter-
pretarse en el sentido de maxima amplitud posible para que no quede
fuera de ella ningin caso de derecho. Si observamos cualquier orde .
namiento juridico, encontraremos en él normas particulares y normas
generales, Pero ¢éstas dos categorias.no suponen una reunidn tajan-
te sobre una y otra, pues no puede decirse de ninguna norma ¢ prin-
cipio que sea exclusivamente particular o general, $ino que un mis-
mo principio puede ser particular con relacibn a unc més general y-
ser un principio general frente a otro mas establecido, que desde -
el principio mas general imaginable, desde el principio supremo de-
Justicia hasta la norma particular mas concreta y menos comprensiva
los matices son infinitos, inagotables. S5i consideramos la referen
cia del legislador a los principios gencrales del derecho y al lu--
gar que les asigna como fuente de derecho, obtendremos la consecuen
cia dé que el limitc de su aplicacién es que no estén en desacuerdo
o contraste con las normas generales o particulares de la ley, Se-
ria una afirmacién gratuita e indemcstrable la de que el procedi—--

miento analégico (la aplicacién de la ley por analogia), tiene que-
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agotar con solucién satisfactoria.todos los casos posibles. Enton-
ces como ningln antecedente obliga a interpretar la expresidn 'prin
cipios generales del derecho" en sentido de exclusidén de los princi
pios de justicia, el juez habra de elegir entre todas las reglas po
sibles la mas racional, o sea la del derecho justo. (Tesis Positi-

vista)

Cuando aquellos temores han de desecharse, si se tiene en —--
cuenta que la aplicacién de los principios generales del derecho —-
justo, s6lo puede tener lugar, cuando se ha agotado en vano la in--
vestigacién del sistema positivo, una soluci6n que ésie no puede —-
dar: habria entonces que inventar el enlace de la solucién con el -
derecho establecido y ésto s6lo se lograria a base de argumentacio-
nes falsas pero de apariencia racional y verdadera. La doctrina po
sitivista, en su afan de guardar el respeto a la ley, s6lo alcanza-
ré en ocasiones una violaci6n de la misma, porque el perjuicio es -
arrancar al legislador lo que no dicenni la letra ni el espiritu -

de la ley.

biversos jurisconsultos, sostienen que los principios genera-
les del derecho no son nicamente los que se encuentran reconocidos --
como normas juridicas en la ley positiva, sino también los princi--
pios de justicia del derecho natural, que no estén en pugna con los
consagrados en la ley ni menos con los preceptos de ésta, conclu-—-
sién asentada porque permite al juez impartir justicia en el senti-

do mas profundo de la palabra,

Recasens Siches sostiene que "no cabe duda que la ley remite,
en (ltima instancia, subsidiaria, a un criterio ideal de estimacién
tanto en aquellos preceptos en que hace una referencia a la equidad,
a las buenas costumbres, a la moral, a la raz6n, al buen sentir, a-
la justa apreciaci6n, a una recta evaluacién -tales son las expre——
siones entre otras tantas similares, empleadas por los cédigos euro
peos en muchos de sus articulos- como asi también,cuando establece-

como fuente de derecho, para los casos no previstos ni en el legis-
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lador, ‘ni en el consuetudinario, los principios generales del dere-

cho a un criterio similar". (4)

Los mas destacados filésofos del derecho estan de acuerdo que
cuando la ley a falta de disposicién de la regla juridica individua
lizada, se remite en (ltima instancia, a un juicio de valor, a una-
estimativa juridica ideal, o lo que es lo mismo a lo que se ha deno
minado criterio ideal de justicia, derecho natural, principios de -
rectitud juridica, normas:de cultura, etc., y 8in embargo, es bas--
tante curioso que la mayoria de interpretes de la ley posjtiva sos-
tienen que ésta al emplear la expresién "principios generales del -
derecho” no se'refiere a un criterio ideal de derecho. En esta fu-
ga'de todo aquello que representa especulacién ideal normativa, ——-
gran nimero de juristas ‘llegaron a sostener: las teorfas mas insoli-
tas en cuanto‘a la interpretaci6én de cudl sea la Gltima fuente auxi
liar del derecho, ' Algunos han dicho que:por "“principios generales-
del derecho" debia entenderse los del derecho romano, pero es obvio
que tal opinién no puede aducir para su fundamento ninguna razén se
ria. Otros han afirmado que por "principios generales del derecho®
debe ‘entenderse s6lo los principios generales del sistema legal po
sitivos, -~ -

Obtenidos por proceso de generalizacién creciente, de los cri-
terios que. informan distintos preceptos pero esta tesis si bien en-
parte’ puede estimarse correcta pues es evidente que a falta de pre-~
cepto conecreto en la ley se deberd acudir a los principios informan
tes del ordenamiento .legal, a saber en el caso en que no s¢ pueda -
encontrar ninguna solucién que esté contenida en la ley -o en otras
normas' formuladas< ni-expresa, ni implicitamente. Ahora bien si me
diahte-la-analogia'se‘puede regular un caso no expresamente previs-

to'por la ley, pero parejo a.-otros que lo han sido, entonces resul-

.~ Recasens Siches.~ Filosofia del Derecho. Tomo I pags. 299 y si-
. -guientes. .
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ta que ya la ley positiva contiene implicitamente la solucién, y --

por ende nos hallamos fuera del problema planteado.

Lo mismo puede decirse con respecto a la teoria -sostenida —-
por Binding y otros~ de que no se trata de la analogia de la ley, -
sino de la analogia del derecho, con lo cual significan el tomar co
mo punto de referencia, no una ley, sino el conjunto del orden juri
dico positive, Ciertamente estimo que a falta de precepto expreso-
en la ley, a falta de solucién analdgica, a falta de precedente ju-
risprudencial y a falta de regla consuetudinaria, el juez debe es—-
forzarse en hallar la norma que sea fiel aplicacién de los princi--
pios informantes del orden juridico positivo, es decir, la norma --
que represente una clara consecuencia del espiritu del sistema del-
derecho vigente. De acuerdo con esta tesis; pero no resuelve el ca
so que tenemos planteado, que es el caso extremo, porque adviértase
que el legislador se referird a los principios generales del dere--
cho también para los casos en que el ordenamiento legislado y con-
suetudinario no contenga la solucién‘con lo cual se supone claramen
te que tampoce ha podido extraerse ésta por via analégica ni por pro
cedimiento de generalizacién inductiva, que nos dé principios de --
los cuales quepa extraer una aplicacién concreta a la cuestidn liti

giosa planteada.

La creencia en unos principios de justicia, la idea de un de-
recho natural o de un derecho racional, la tendencia hacia un ideal
juridico, ha sido patrimonio de las convicciones, tanto individua--
les como colectivas, a través del desarrollo histérico de la humanj
dad. Y si bien en el siglo X1X algunas escuelas se jactaban de ex-
cluir o ignorar esa idea, sin embargo, ella se reafirmaba vigorosa-
mente en la vida, en la politica ~toda evolucién en general implica
una creencia iusnaturista, pero especialmente la revolucién france-
5a, magna apoteosis de la fe en el derecho natural, de la que se -
derivan las luchas constitucionales del siglo pasado, Esa misma --
idea triunfé también en la legislacién positiva que recogié las mi-

ximas fundamentales del derecho natural, seg(n el concepto que tuvo
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de &1 ,en el interior "periodo de las luces" o "iluminismo" {(Auf -—-
Kl8rung); y domina en la Jjurisprudencia que constantemente se refie
re a ella bajo expresiones varias, buenas costumbres, moral, natura
leza de las cosas, es vano, pues la tentativa de rechazar el crite-
rio de un ideal de derecho; tanto mas como advierte Del Vecchio, -~
cuando se trata de interpretar sistemas legislativos que han sido -
elaborados preponderadamente bajo esta conviccién, El actual dere-
cho legislado se ha formado rindiendo culto a unos principios idea-
les, que ha ido incorporando en mayor o menor proporcién ; sus tex-

tos y a los gue ha apuntado intencionalmente el legislador.

Es obvio que cuando el legislador se refiere a los supremos -
principios del orden juridico, denota un criterio de estimacién ---
ideal, puesto que éste le ha servido a él de estrella polar para la
elaboracién del derecho formulado. Si examinamos atentamente los -
sistemas juridicos contempordncos de los pueblos de Occidente, vere
mos como los principios generales que los informan responden a una-
concepcién iusnaturalista, y como contienen gran nimero de precep—-
tos derivados inmediatamente de clla (los derechos absolutos de la-
personalidad; la igualdad ante la ley; la obligatoriedad de los con
tratos; que nadie puede enriquecerse indebidamente a costa de —-———
'otros; que al que pertenecen las ventajas de una cosa deben corres-

ponderles también las desventajas; la legitima defensa, etc.),

Los articulos 21 y & del C6digo. Civil rezan respectivamente:
"La ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento; pero los jue
ces, teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunoé -
individuos, su apartamiento de las vias de comunicacién o su misera
ble situacidn econdmica, podrian y si estd de acuerdo el Ministerio
Pliblico, eximirlos de las sanciones en que hubieren incurrido por -
la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban o de ser posible,-
concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate -

de leyes que afecten directamente al interés piblico",
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“La voluntad de los particulares no puede eximir de la obser-
vancia de la ley, ni alterarla o modificarla, sdlo pueden renunciar
se los derechos privados que no afecten directamente al interés pa-

cifico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”,

En el capitulo de disposiciones preliminares de los cédigos -
modernos, e incluso en leyes de jerarquia constitucional, suele ha-
ber preceptos que sefialan a los jueces el camino que deben seguir -
para colmar los vacios de 1las fuentes de creacién juridica. Esos -
preceptos no solamente indican qué procedlmientos pueden ser utili-
zados por el juez, sino que prescriben el orden en que'han de ser -
puestos en practica. En el parrafo cuarto del articulo 14 de nues-
tra constitucién, ya citado, estatuye que dicha disposicién contie-
ne tanto reglas interpretativas como de integracidn, dicha norma -—
tiene el defecto que en ella no hay ninguna referencia a la analo--
gia., Esto no significa que el juez civil carezca de facultades pa-
ra colmar analdgicamente las lagunas; simplemente quiere decir que-
no estéd obligado a recurrir en primer término a aquella o, en otras
palabras, que puede resolver el caso imprevisto basadndose en un -—-
principio general distinto del que sirve de fundamento a la integra
cién analégica. Segin el articulo 3, parrafo segundo, del Cédigo -
Civil italiano de 1865, derogado, sefiala que los jueces civiles de-
Italia debian, en caso de vacios, acudir, en primer término, a los-

principios generales del derecho. (5)

De amcuerdo con Norberto Bobbio, (6) tres son las cuestiones -
bésicas en torno al concepto de los principios generales del dere--
cho: 1l.- El de la naturaleza; 2.- el de la fuente; 3.- el de la va-

lidez de tales principios.

La primera cuestidn segin Bobbio, puede plantearse asi: ————

Ltienen los principios generales el cardcter de normas?

5,- E. GARCIA MAYNEZ, Introduccién al Estudio del Derecho., Cap. -—
XXIX, Editorial Porrua, S.A,, pag. 380.

6.~ BOBBIO, Norberto, tomo XIII del Novisimo digesto italiano. pag.
888 y siguientes,
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El autor italiano estd convencido de que la pregunta debe ser
contestada afirmativamente. La tesis segin la cual los susodichos-~
principios son construcciones doctrinales (o nociones técnicas) —---
“confunde el modo en que suelen obtenerse con la funcién que desem-
pefian. Pues el hecho de que sean construcciones de tipo doctrinal-
de ninguna manera excluye su eficacia normativa" Eduardo Garcia May
nez (7) tampoco acepta la opinién del jurisconsulto italiano, E. Be
tti, para quien los principios generales no son normas, "sino orieg
taciones e ideales de politica legislativa' que sirvan ''como crite-
rios programidticos para el progreso de las tareas del legislador',-
(8) Betti arguye que asi como las normas de un sistema no se pueden
obtener deductivamente de los principios, del mismo modo los prineci
plos no pueden obtenerse inductivamente a partir de las normas. (9)
Bobbio,piensa que Betti no prueba la doble afirmacién a que acaba—-
mos de referirnos, también confunde el procedimiente de que el ju--
rista o el juez se valen para formular los principios generales con
la funcién de éstos Gltimos; por esoc es que "“cuando habla, ya no -—
del procedimiento, sino de su funcién, introduce términos como 'cri
terios directivos' y 'criterios programdticos', indicadores de una-

funcién prescriptiva, no diversa de la de las normas". (10)

Los argumentos mis fuertes en su favor de la tesis de que los
principios generales son normas, pueden resumirse asi: 1) En la ma-
yor parte de los casos, esos principios son obtenidos, mediante ge-
neralizaciones sucesivas, de las normas particulares, por lo que re
sulta imposible considerar que, cuandoc llegan a cierto grado de ge-
neratidad, cambien de naturaleza, es decir, dejen de ser normas. --
2) Aln admitiendo que algunos principios no se obtengan de normas -
particulares mediante generalizacidén, sino que se den de modo inme-

diato en todo su alcance general, la funcién que cumplen (normal___

7.- GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, Editorial Porrua
México 1986, pag. 316.

8.- E. BETTI, Intepretazione della legge edegli giuridici, Milano -
1949, pag. 52.

9.~ IDEM

10.~BOBBIO, Norberto, articulo citado, Novisimo Digesto Italiano, -
pag. 890.
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mente en materia de lagunas), es ofrecer prescripciones o modelos -
de conducta a los operadores juridicos; por ende, tal funcién en ~-

nada difiere de la de las normas particulares.

Bobbio estd de acuerdo que los principios generales de que se
hace uso con propdsitos interpretativos y de integracidén tienen na-
turaleza normativa, ya que, si no la tuvieran, resultarian totalmeﬂ
te ineficaces para el cumplimiento de semejante finalidad. Las re-
soluciones de los jueces deben, en todo caso, basarse en normas; --
Jjuicios o principios generales de indele enunciativa, no pueden ———

pues servirles nunca de fundamento.

Hay principios de caracter completamente distinto, los légico
Juricios y ontolégicos-juridicos que expresan conexiones esenciales
de indole formal entre los preceptos del derecho y las modalidades-
de’lo permitido, lo prohibido, lo ordenado y lo potestativo. Mien-
tras los principios generales de caracter axiolégico estan referi--
dos al deber ser, los de la ontologia formal del derecho y de la 16
gica juridica son, como diria Felix Somldé, principios sobre el ser-
del derecho. Precisamente por ello, los Gltimos se expresan siem--
pre por medio de juicios enunciativos. Pongamos un ejemplo: la --
afirmacién de que "nadie estd obligado a lo imposible" no es de na-
turaleza normativa, ya que no prescribe nada. Si todo deber presu-
pone que la conducta obligatoria es posible -supuesto no axiolégi--
co, sino‘ontolégicé- la imposibilidad de un'comportamiento necesa--
riamente trae consigo la de que llegue a convertirse en objeto de -

una prescripcién,

Por ello afirmamos que el aforismo: '"lo que no estd juridica-
mente prohibido esté juridicamente permitido", no es una norma, hi-
cabe recurrir a él para colmar lagunas, ya que se trata de un jui--
cio puramente analitico sobre la identidad de '"lo no prohibido juri

dicamente" y lo "“juridicamente permitido".
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El segundo de los problemas relacionados con el concepto —-—-—
"Principios Generales del Derecho", consiste en determinar la fuen-
te (u origen) de tales principios. Se trata, en otras palabras, de
saber de donde derivan, o, expresado con mayor precisidn, de inves-
tigar si estdn o no contenidos en el sistema que sirve de base al -
oérgano aplicador. No pudiendo ser contestada la pregunta si antes-
no se esclarece la significacién de la palabra "fuente". Cuando se
emplea en el sentido de "fuente material®, a lo que entonces se alu
de es a los datos reales condicionantes del contenido de los princi

pios.

La opinidén dominante es que con el término "Principios Genera
les del Derecho" el legislador ha querido referirse a normas no ex-—
presas a las que se llega "por generalizaciones sucesivas a partir-
de los preceptos del sistema en vigor''. A esta tesis, que diversos
autores consideran tipica del positivismo juridico, se opuso Del Ve
cchio, para él los principios de que hemos venido tratando son sim-
ples y sencillamente, los del derecho natural "ninglin argumento es-
tan adecuado para mostrar la naturaleza eminentemente practica del-
derecho, y su plena y perfecta adherencia a la vida, como el si--——
guiente: no hay interferencia alguna entre hombres, no hay contro--
versia posible, por muy complicada e imprevista que sea, que no ad-
mita y exija una solucién juridica cierta. Las dudas e incertidum;
bres pueden persistir durante largo tiempo en.el campo teérico. To
das las ramas del saber, y la misma jurisprudencia como ciencia ted
rica, ofrecen cjemplos de cuestiones debatidas durante siglos, y a-
pesar de ello no resueltas todavia y tal vez insolubles; pero a la-
pregunta, ¢cudl es el limite de mi derecho y del ajeno?, debe en to
do caso concreto poder darse una respuesta, sin duda infalible, pe-

ro practicamente definida”, {11).

"A esta exigencia de la razén practica, prosigue Del Vecchio,

se ha ajustado el derecho italiano (como todos los modernos) al ———

1l.~ DEL VECCHIO, Lus Principios Generales del Derecho, Barcelona-~
1948, Editorial Bosch, 2a. Edicién 194R, pag. 41.
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prohibir al juez que se niegue a fellar bajo ningin pretexto, ni --
ain a causa del silencio, obscuridad, contradiccidén o insuficiencia

de la ley". {12)

Del Vecchio niega que por Principios Generales del Derecho hg
ya éue entender, exclusivamente, "principios generales del derecho-
italiano". Al aludir la ley a los principios,se referia a las ver-
dades supremas del derecho in genere o sea a aquellos elementos 16-
gico éticos del derecho que por ser racionales y humanos, son vir--
tualmente comunes a todos los pueblos, Ya que principios generales
del derecho tienen caracter universal, desde los romanos han sido -
patrimonio comiin de nuestra conciencia juridica y, sin duda inspira

cién de los autores de los codigos vigentes.

Del Vecchio estd en lo justo al sostener que la expresién -—-—
"Principios Generales del Derecho" empleada en tantos cédigos moder
nos, no alude “exclusivamente" a los de cada orden juridico. Buen-
niméro de esos principios han servido de base a la actividad de ca-
si tddos los legisladores y, por tanto, no hay duda de que son comu
nes a ia mayoria de los sistemas. Pero es incorrecto afirmar que -
sean 'verdades supreras" del derecho porque no se trata de enuncia-
dos -iinicos que pueden ser verdaderos o falsos- sino de principios-
normativos. Los criterios de que los drganos aplicadores hechan ma
no para integrar lagunas, tienen el cardcter de normas de mdxima gg
neralidad, puesto que, si fuesen simples enunciacio&es, resultarian
absolutamente inadecuados como medios al servicio de las tareas de-

integracién.
Por ello hemos insistido tanto en la necesidad de distinguir-

entre principios generales sobre el ser del derecho (légicos-y on--

tolbgicos) y principios generales sobre el deber juridico.

12.- IDEM pag. 42.
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Del Vecchio piensa. que los principios generales sobre el de--
ber juridico, son los del derecho natural, y por ello explica no sé.
lo su generalidad méaxima, sino el que sean comunes a todos los sis-
temas; Pero establece una restriccifn importante: Los susodichos-
principios s6lo pueden ser aplicados cuando no contrarfan las dispo
siciones del sistema del 6rganc aplicador, con anterioridad queda -~
excluida "la posibilidad de aplicar un brincipio general en contra-
diccibn con un principio particular. Este requisito se funda en la
naturaleza del sistema juridico, el cual debe constituir un todo —-
uinico y homogéneo, un verdadero organismo légico, capaz de suminis-
trar una norma segura -no confusa y menos a(n contradictoria- para
toda posible relacién de conviencia. La congruencia esencial de --
las diversas partes que compornen el sistema debe resultar demostra-
da y confirmada en cada momento, confrontando las normas particula-
res entre si, y también con los principios generales que con ellas-
se relacionan; sistema y proceder de acuerdo con él en las aplica-—-
ciones particulares, evitando los errores a que fécilmente le condu

ciria la consideracién aislada de ésta o de aquella norma". (13}

Refiriéndonos al problema del fundamento.de los principios ge
. nerales, pensamos que cuando. hay delegacién en favor de és5tos (como-
la que establece el Constituyente en el parrafo cuarto del articulo
14 de nuestra Constitucibn), cualquier principio general de carac--
ter normativo conveniente con el espiritu del sistema, puede ser -
empleado. con fines . interpretativos de integracién: Ninguna dificul-
tad hay.en admitirlo, porque los principios axiolégicos congruentes
con las disposiciones expresas de cada orden legal, quedan a favor-
de la mencionada representacién incorporados a tal orden, ya se tra’
te de los implicitos en las normas que proceden de las fuentes de -
creacién juridica, ya de los del ius naturale no contradichos por -
esas normas, Pero a falta de facultad no es posible admitir la va-
lidez simulténea, para el 6rgano aplicador, de principios implici--
tos en el derecho estatal y de otros ajenos a éste que, no podrian,
de acuerdo con el postulado de unidad del supremo criterio de vali-

13.- DEL VECCHIO, Obra y Traducci6n citadas, pag. 61,
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dez juridica, obligarloc en ninguna forma, ni servir de fundamento-
a sus resolyciones, Aun en tal hipétesis -y en ausencia de delega
cién expresa en favor de 1os principios del ius naturale- dudamos-
de que pueda darsc el caso de falta de criterios aplicables, por+-
que todo sistema juridico necesariamente representa, en muchos de-
sus aspectos, una aplicacién o adaptacidén de principios axiolégi--
cos de maxima generalidad, como los de equidad y justicia, de los—
cuales siempre es posible derivar, tomando en cuenta las peculiari

dades del asunto que se pretende resolver, un criterio adecuado.

Del Vecchio sefiala que la restriccién a su teoria o doctrina
en cuanto a la indole de los principios generales es la que el juz
gador aplica a situaciones no previstas y que no se encuentren con
tradichos por normas vigentes, ello demuestra que los principios -
aplicables hallanse ya implicitos en tales normas, en la medida ~—
que su congruencia con ellas permite considerarlas como casos de -
aplicacién de los susodichos principios. Pero si el juez no esta-
facultado para colmar lagunas de acuerdo con cualquier principio -
del ius naturale bajo. el cual sea posible subsumir la especie, sino
s6lo. por aplicacién de los que no se encuentran en pugnha con las -
prescripciones vigentes, el resultado final de la doctrina practi-
camente coincide con el de la tesis que Del Vecchio combate, por--
que los principios iusnaturalistas congruentes con las disposicio-
nes del sistema s6lo pueden scr los de algin modo implicitos en --

éstas.

Ademas, Del Vecchio habla del derecho natural como si fuese-
un conjunto uniforme, claramente definido y formulado, de directri
ces o principios genéricos. Es indudable que los 6rganos encarga-
dos de aplicar los preceptos de un ordenamiento positivo disponen-
siempre de criter108 muy rigurosos para determinar cudles son esos
preceptos y, por ende, para saber, en cada caso, si una regla nor-
mativa pertenece © no al sistema, el cual forma una unidad de cla-

ros perfiles. Pues adn cuando Se argumente -con razén- que la nor
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ma no depende de¢ requisitos internos sino de la bondad o justicia-
de los preceptos que lo integran, este criterio axioldgico mate---
rial no puede formularse con el rigor de la otra pauta, ni tiene -
el mismo caricter abstracto, porque la justicia o bondad intrinse-
cas de un precepto s6lo pueden establecerse cuando se conocen y Lo
man en cuenta las situaciones de hecho a que ha de aplicarse. Por
tanto, no es correcto hablar del derecho natural cn el mismo senti
do en que se habla del derecho vigente en determinado pais y cier-
ta epoca, No hay ius naturale, sino una pluralidad de concepcio--
nes iusnaturalistas discrepantes y, en ocasiones, contradictourias-

entre si,

Si toda norma de derecho -o, en general, todo principio nor-
mativo deindole juridica- requieren, para ser vilidos, uha raz6n de
validez suficiente, la congruencia interna de cada sistema sélo -
puede quedar asepurada si el [undamento Gltimo de esas normas y --
principios, es, también, ¢nico. La dualidad -0 pluralidad- de ~-
fundamentos abrirfa la puerta a toda contradiccién y haria imposi-
ble la solucién de conflictos entre prescripciones cuya altima ra-
z6n de validez no fuese unitaria. Por ello no puede admitirse que
principios que no pertenecen implicita o implicitamente al sistema
de que es 6rgano el sujeto. aplicador, sean utilizades para colmar-
los vacios de las fuentes formales. Aceptar tal posicién equival-
dria a negar la unidad del fundamentco dltimo del 4rden juridico o,
expresado en otro giro, a admitir la aplicabilidad de principios y
normas ajenos al mismo. Nuestro trabajo del’asunto no exige la ad
misi6én de que ese fundamento unitario y 0ltimo sea una norma basi-
ca de cardacter hipotético, en sentido kelseniano; los principios -
generales implicitos se fundan en lo que en otras partes hemos lla
mado. el trasfondo axiolégico. de cada ordenamiento positive o, mejor
dicho, son los integrantes de ese trasfondo. El hecho de que ha--
yan inspirado la actividad legislativa, garantiza su congruencia -
con las normas de cada sistema e implica su incorporacidén a éste -

lo que en modo alguno impide que los mencionados principios subs-~
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tancialmente coinciden con otros igualmente implicitos en ordena--
mientos cuyo ambito espacial de aplicacién es diferente, En tal -
sentido. cabe hablar, como ya lo hemos hecho, de principios genera-
les comunes a varios sistemas, El fundamento formal de validez de
esos principios comunes es distinto en relacién con cada orden ju-
ridico; por ello se trata de una coincidencia Euramente substan---

cial.

El aserto de,que los principios generales tienen su rundameg
to en el trasfondoaxiclogico. de cada sistema positivo no destruye-
el postulado de unidad de la Gltima razbn de validez del propio. ~—-
sistema, por que en la medida en que aquéllos se hallan implicitos
en éste y condicionan la actividad del legislador y de los cncarga
dos de aplicar las normas vigentes, formalmente son parte del se--
gundo, en tal sentido, encuentran en la norma bdsica ia razén de -

su fuerza vinculante.

Una vez examinada la naturaleza, el origen y el fundamento -
de los principios generales, deseamos referirnos a la forma en —~-
que, pueden éstos ser clasificados, agrupéndolos de acuerdo con la
materia a que pertenecen {principios generales de derecho civil, -
penal, administrativo, etc.). Semejante clasificacibn resultarfa-
poco. satisfactoria, porque la diversidad de material no implica ne
cesariamente, en el caso. una diferencia de naturaleza. Si en vea-
de dividir los principios generales atendiendo. a las diversas ra--
mas de los derechos privade y pablico, hacemos uso del criterio -~
material en un sentido mds amplic. podremcS, de acuerdo. a Norberto-
Bobbio, obtener la siguiente clasificacién: lo.- Principios Genera
les de DerechoAsubsiancial "que establecen maximas para la conduc-
ta de los particulares" (como, por ejemplo, la prohibicién de ac--
tos que impliquen el llamado abuso. de un derecho); 20,~ Principios
Generales de Derecho procesal, dentro de cuyd grupo. hay que ife——-
cluir, las reglas generales de car&cter interpretativo; 3o0.- Prin-
cipios Generales de organizacién {como por ejemplo, el de la hete-

rotutela en los ordenamientos estatales, el de la separacién de po.
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deres en el Estado de derecho, o el de la irretroactividad de las-
leyes). Observandose que los del primer grupo se hallan principal
mente dirigidos a los ciudadanos los del segundo a los jueces y —-—

los del dltimo al legislador.

Otra interesante clasificacifén estd basada en la extensién -
del ambito de validez de los principios; mas interesantes porque -
muestra, en primer lugar que aquellos no son todos generales del -
mismo modo, sino que ocupan distintos planos de acuerdo con el di-
verso grado. de su generalidad; y, en segundo lugar, porgue el con-
cepto de generalidad, como varias veces se ha observado, cs relati
vo, lo que explica que a misma norma pueda considerarse como prin
cipio general respecto. de otra mas especifica o como norma especi-
fica respecto de otra mds general", Segdin el criterio.a que acaba
mos de referirnos, los principios generales se dividen en: lo.- -~
principios de un instituto (como el de la indisolubilidad del ma--
trimonio. en el derecho. italiano o el de la irrevocabilidad de las-
donaciones); 20.- principios de una materia (por ejemplo, el que -
estatuye que la carga de la prueba corresponde a quien hace valer-
su derecho); 30.- principios de una rama juridica (el de la progre
sividad del impuesto en derecho fiscal); 4o.- principios de todo -
un orden juridico (como libertad de contratacién en un régimen ins
pirado. en la ideologia liberal o.el del respeto a la vida de la co

munidad.

Los principios juridicos universalés son validos para cual--
quier orden juridico. Ya sabemos que los partidarios del derecho-
natural responden en sentido afirmativo. Dentro. dc la categorfa -
de los principios universales cntrarfan: lo,- Los llamados de jus-
ticia "férmulas vacias a las que es posible dar cualquier conteni-
do"; 20.- Reglas que derivan de condiciones de hecho imprescindi--
bles e incontrovertibles; 3o.- Maximas que '"enuncian las condicio-

nes de posibilidad de todo. orden juridico.
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El dltimo criterio de clasificacifn propuesto por Bobbio con
siste en atender a las diversas funciones que los principios gene-
rales pueden cumplir. Tales funciones son cuatro: 1o.- la inter.—
pretativa o hermenéutica, que consiste en fijar, de acuerdo con al
guno. de los citados principios, el sentido de tal o cual expresién
juridica; 20.- la integradora de los vacios de las fuentes forma--
les, que es, por ejemplo, la atribuida a los principios generales—
por el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; 3o0,- la directiva, propia de los -——
principios constitucionales de tipo progrématico destinados a ———-
orientar la actividad del legislador y de los 6rganos inferiores -
de produccién juridica; 4o.- la limitativa, que corresponde, por —
ejemplo segin el articulo. 117 de la Constitucién italiana, "a los-
principios fundamentales estableéidos por las leyes del estado, —-
respecto de las disposiciones legislativas emanadas de las regio--

nes",
A).- Concepto Personal,

Por principios generales del derecho entenderemos que son —-
las reglas juridicas consignadas en la ley, que se identifican con
el derecho justo. y natural, a los cuales nos remiten nuestras le--
yes en caso de que la ley aplicable o la interpretacién de ésta no
dé solucifn a la controversia sometida a consideracién del juzga--
dor, ya que el legislador no pudo preveer gue se pudiera presentar
uno de los miles de conflictos a resolver por el juez, porque si -
lo hubiera previsto no existirian lagunas de la ley y estas reglas
nunca deben de ir en contra de las normas vigentes ni oponerse a -
ellas. Por lo que citaremos varios principios que se aplican en -
el proceso:civil, ya que en él es cuando se utilizan y ponen én --
practica los principios generales del derecho, para resolver las -

controversias que se presentan,

Los articulos 14 Constitucional, cuarto parrafo y 19 del C6-

digo Civil son claros al sefialar que las sentencias definitivas de
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berédn ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la
ley y a falta de ésta se fundardn en los principios generales del-
derecho. Asi como que las controversias judiciales del orden ci--
vil deberan resolverse conforme a la letra de la ley o a su inter-
pretacién juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los -
principios generales del derecho. Ambos preceptos se refieren a -
la resolucién con la que se concluye un juicio, resolviendo asi -
si la accién intentada o defensa de algin derecho es procedente o-
no y aplicando los principios generales del derecho en caso de que
la ley no dé solucién a la controversia; solucién que esta obliga-
do. el juzgador a dictar, prohibiéndosele dejar cualquier controver

8ia pendiente de resolucién.

A continuacién recordaremos algunos principios generales de-

derecho, que nos parecen de la mayor importancia,
B}.~ Diversos Principios.

Principios de adaptacién del proceso.- Consiste en que el -
proceso. ha de llevarse a cabo en forma tal, que pueda servir para-

realizar sus fines, segin la especie de que se trate.

Principio de adquisicibn procesal.- Por este principio las-
pruebas rendidas por una de las partes no s6lo a =lla beneficfan -
sino también a todas las demas, auncue no hayan participado ep la-
rendicién ce éstas, existiendo. la igualdad de las partes, dentro. -
del procedimiento, regla que el jue:z tendra en cuenta al dictar —-

sentencia,

Principio de concentraci6n.- Segin este principio, deben reu
nirse o concentrarse las cuestiones litigiosas para ser resueltas-
todas ellas o el mayor numero en la sentencia definitiva, evitando
que el curso del proceso se suspenda, Dicho principio exige que -
las cuestiones incidentales que surjan dentro del proceso, se re—-

servardn hasta la sentencia definitiva a fin de evitar que ésta se
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paralice o dilate, lo que exige reducir al menor nimero posible --
)

los articulos de previo y especial pronunciamiento, excepciones --

dilatorias y los recursos suspensivos, para que la imparticién de-

la justicia sea més pronta y expedita,

Principio de congruencia de las sentencias.- Consiste en que
las sentencias deben ser congruentes no sélo consigo mismas, sino-
también con la litis. Hay dos clases de congruencia: la interna -
que se refiere a que la sentencia no contenga resoluciones ni afir
maciones que se contradigan entre si; la externa exige que la sen-
tencia sea clara y precisa con la litis; de aqui se deriva el arti
culo. 81 del C6digo. Procesal el cual le sefiala a las sentencias sus

requisitos y cémo deben de ser en la practica,

Principio. de consumacién procesal.- Consiste en que los dere
chos y facultades procesales se extinguen una vez que han sido. ——-
ejercitados; por ejemplo, la facultad de contestar la demanda, se-

extingue una vez que se ha contestadoe

Principio. del contradictorio.- Se refiere a que los tribuna
les y la ley misma da a las partes la oportunidad de ser oidas en-
defensa de sus derechos y no. se viola cuando. éstas no. aprovechan -

tal oportunidad.

Principio. de controversia.- Es aquél en virtud del cual las-
partes deben de facilitar al tribunal los hechos o. medidas de prue

ba necesarias para la resolucién,

Principio. dispositivo.~ Es en el que las partes tienen domi-
nic sobre el objeto litigioso. y contenido del procedimiento; espe-
cificamente en cuanto el tribunal s6lo. puede actuar a peticidn de-
parte, resolver tnicamente dentro de lo pedido y en el sentido de~
que la parte puede renunciar a la pretencién y allanarse a la mis-

ma.
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Principio. de convalidacidn,- Seg(n el cual, si el acto proce
sal nulo no es impugnado lepalmente, queda aprobado por la confor-
macibn tdcita o expresa de la parte gque sufre algin agravio por la

nulidad,

Principio de economia procesal.- Segin el cual el proceso. -
ha de desarrollarse con la mayor economia de tiempo, de energias y
de costo, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, Los tri

bunales mexicanos lo violan constantemente,

Principio de eficacia procesal.- Consiste en que el proceso-
no debie producirse con perjuicio de guien se ve en la necesidad de-
promoverlo. para ejercitar sus derechos o de acudir a él para la de
fensa de los mismos {principio.violado en la practica litigiosa) -
ya gue la experiencia que se tiene demuestra que 105 juicios son -
costosos, dilatados, producen gran pérdida de actividades y resul-

tan ineficaces en gran parte,

Principio. de eventualidad.- Por virtud del cual, las partes
tienen la carga de hacer valer, ya sea las acciones, las excepcio-
nes, las pruebas y los recursos procedentes, en el casc de que en~
lo. futuro hubiera necesidad de hacerlo, para garantizar sus d-.re-
chos procesales, un ejemplo. es que ¢l demandado esta oblipado a -~
oponer todas 1as excepciones que tuviere en contra de la accibn y-

el actor a acompafiar todos los documentos fundatoriuvs de Su accién

Principio de igualdad.- Segin éste las partes deben tener -
en el proceéo.el mismo. trato, dindoseles las mismas oportunidades-
para hacer valer sus derechos y ejcrcitar sus defensas, siempre ——
dentro de la inevitable desigualdad que produce la condicién de ac
tor y demandado. Nﬁestra Ley Procesal lo conssgra en el articulo-
398 del Cédigo de Procedimientos Civiles, el cual establece: "“lLos-
tribunales bajo su mas estricta responsabilidad al celebrar la —--

audiencia de pruebas y alegatos deben observar las siguientes re--

6
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glas,.. fraccién III mantener la mayor igualdad entre las partes,-
de modo que no se haga concesidén a una de ellas sin que se haga lo

mismo con la otra".

Principio de impulso procesal.- Por virtud del cual, la tra-
mitacién del proceso hasta alcanzar su fin, estd encomendado a la-
iniciativa de las partes que son quienes hacen las promociones ne-

cesarias para lograrlo,

Principio. de iniciativa de las partes.- Se formula en el --
sentido de gue, por regla general, corresponde a las partes la ini

ciaci6n del proceso y no. al juez.

Principio de inmediacién.-~ Consiste esencialmente en que el-
juez esté en contacto personal con las partes, reciba las pruebas,
oiga sus alegatos, las interrogue, ete,, principioc que en nuestro-
pais no se lleva a cabo ya que el que recibe las pruebas, escucha-
los alegatcs e.interroga a las partes o. testigos es el secretario-

de acuerdos,

Principio. de legalidad.- Consiste en que las autoridades no-
tienen mas facultades que las que les otorgan las leyes, y que sus
actos dGnicamente son validos cuando. se fundan en una norma legal y
se ejecutan de acuerdo con lo. que ella prescribe, Este principlo-
es enemigo. de la arbitrariedad., En nuestro. derecho. estid consagra-
do expresamente en el articulo 16 de la Constituci6n el cual per-—
ceptia: "Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domici-
lio, papeles o. posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito. -
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del-
procedimiento.,,", Ademds el C6digo Penal castiga el delito. de --
abuso de autoridad, y el de Procedimientos Civiles obliga a los —-
jueces y magistrados a fundar sus sentencias en la ley aplicable -
al caso, o a falta de ella, en los principios generales del dere--

cho, Teniendo en cuenta que la palabra legalidad significa la ca-
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lidad de lo que es legal, o sea de lo que se condena © autoriza --
por la ley, también significa verdad, rectitud y fidelidad en el -
desempeiic de un cargo o en el cumplimiento de una obligacibn, asi-
mismo es el conjunto de derechos y obligaciones que emanen de las-

leyes,

Principio de oralidad.- Segin la oralidad de los procesos -~

exige que se tramiten de acuerdo a las siguientes normas:

a).- La fijaci6n de la litis debe hacerse oralmente ante el-

tribunal;

b).- Que se respete el principio de inmediacién, segin el --
cual, los debates, las pruebas y alegatos deben llevarse a cabo --
ante el juez, procurando éste tenmer durante el proceso. el mayor con

tacto posible con las partes;

c).- Respetandose el principio de concentracién que exige --
que las cuestiones litigiosas sobre las que ha de recaer la senten
cia no se formulen separadamente, sino. que sc¢ concentren para su —

examen.en una sola audiencia;

d).- En el juicio.oral la audiencia de prucbas, alcgatos y -
sentencia tiene, la mayor importancia en el procesoc.ya que consti-
tuye el niicleo.y medio. fijado. por la ley para que aquél realice su

finalidad;

e).— Por virtud del principio de concentracién no deben admi
tirse en el juicio oral articulos de previo y especial pronuncia--—

miento ni atribuir a los recursos efectos suspensivos.,

El principio de oralidad exige que el juez y los magistrados
ante los cuales se inicié y desarrollé el proceso, sean los mismos

que pronuncien la sentencia definitiva, porque s6lo. ellos estan en
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condiciones de hacerlo con pleno conocimiento de causa. Si debido
a cualquier circunstancia no se satisface esta necesidad, el juez-
estd facultado para decretar que ante é1 se repita la rendicién de

pruebas y produccién de alegatos.

f).- No obstante que en el juicio oral, debe predominar la -
forma verbal sobre la escrita en los diversos actos procesales, —-
sin embargo, esta regla general tiene sus limitaciones y entre -—-
ellas figuran las relativas a los escritos fundamentales del jui--
cio y a los llamados de documentacidn, o sea las actuaciones judi-
ciales en las que se haga constar la fijacidn del debate, el resul
tado de las pruebas, las promociones de las partes durante la -—--

audiencia, etc.

Principioc de la libertad de las formas.- Cuando la ley no sg
fiala un procedimiento especial para la realizacién de un acto, de-
berén reputarse admitidas todas aquellas formas que tiendan a lo--

grar los fines del mismo.

Principio de probidad.- Segin éste el proceso es una instity
cién de buena fé que no ha de ser utilizada por las partes con fi-
nes de mala fé o fraudulentos. El juez estd obligado a dictar las
medidas necesarias para evitar que los litigantes conviertan al —-
proceso en un instrumento al servicio de intenciones contrarias al

funcionamiento expeditoc de la justicia.

Principio de proteccidn.- Este se enuncia con relacién a la-
nulidad de los acitos proccsales y, consiste en sostener que la nu-
lidad s6lo puede hacerse valer cuando deja sin defensa a alpuna de
las partes y precisamente & la que pide la declaracién de nulidad,

infiriéndose las siguientes consecuencias:

a).- No procede la impugnacién de nulidad sino cuando ha si-

do lesionado un interés, sea patrimonial o de orden moral;
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b).- La nulidad establecida a favor de un incapaz s6lo puede

hacerla valer su representante;

¢).~ Quien ha sido causa de la nulidad, nc puede-invocarla.—
Nuestra ley procesal, establece e¢n diversos articulos, la aplica--
cibn de este principio, pero s6lo con relaci6n a la nulidad de las

actuaciones judiciales.

Articulo 74 establece "las actuaciones seran nulas cuando. --
les falte alguna de las formalidades esenciales de manera que que~
de sin defensa cualquiera de las partes, y cuando la ley expresa--
mente lo. determine; pero no podrd ser invocada c¢sa nulidad por la-

parte que dio lugar a ella".

Articulo. 75 sefiala "la nulidad establecida en beneficio de -

una de las partes no puedec ser invocada por la otra'.

Articulo. 77 reza "la nulidad de una actuaci6n debe de recla-
marse en la actuacién subsecuente, pues de lo. contraric, aquélla -
queda revalidada de pleno derecho; con excepcibn de la nulidad por

defecto. en el emplazamiento,

Principio de prueba por escrito. El articulo 1347 del C4di-
g0 Civil lo define "las reglas anteriores sufren una excepcién —--—
cuando. existe un principio de prueba por escrito. Se llama asi --
cualquier acto escrito que ha procedido de la persona contra la ——
cual se c¢ndereza la demanda ¢ de la que representa, y que hace in-
verésimil el hecho alegado", Se sefiala que este principio pertene
ce a la categoria de lOS.indicios, con los cuales de lo. conocido -

se llega a lo desconocido por via de induccién.

Principio de publicidad., Puede ser considerado respecto de-
las partes y con relacibn.a terceros. La publicidad es el derecho

que tienen las partes de presenciar todas las diligencias de prue-
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ba, sobre todo los interrogatorios de testigos, asi como el de exa
minar los autos y todos los escritos judiciales referentes a la -—
causa. Admite ciertas excepciones, como las siguientes: El dere-
cho de-examinar los autos, necesita una autorizacién del juez. El
articulo 59 del Cédigo Procesal para el Distrito Federal previene-
que "las audiencias en los negocios serédn piblicas, exceptuindose-
las que se refieren a divorcio, nulidad de matrimonio y las demds-
en que a juicio del tribunal convenga que sean secretas. El acuer
do serd reservado'. De lo anterior se infiere que el principio de
publicidad estd limitado a la audiencia en que se reciben las prue
bas y los alegatos, y no se extiende a los demds actos del juicio,
pretendiéndose que el juzgador actlle con la mayor equidad y legali
dad posible. Esta publicidad se puede prohibir por el juez cuando
haya temor de que se trastorne el orden piblico o se ataquen las -
buenas costumbres y también para evitar que se viole un secreto in

dustrial o comercial.

Principio de subrogacidén y subsistencia de las carpgas. Por-
virtud del cual el adquirente en remate judicial de un inmueble, -
lo adquiere con las hipotecas y gravamenes que sobre el bien gravi
tan, cuyo monto ha de deducirse del precio que el comprador pague-

por él.

Principio dispositivo. Consiste en que el ejercicio de la -
accidn procesal estd encomendado a las partes y no al juez. Es de
cir que el juez no puede actuar sin que un sujeto {particular o pg
blico), pida el ejercicio de su actividad especifica; que el orga-
no jurisdiccional no puede proceder de oficio o espontaneamente si
no se le ha encomendado, ademis, dcbe proveer conforme a lo que se
le pide y sélo por este mativo; y que al fallar debe hacerlo con--
forme a los hechos, alegatos y elementos de conviccidn que se ha--

yan producido.

Excepciones de este principio: Obligacién del juez de decla

rarse incompetente cuando asi proceda; examinar de oficio la perso
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nalidad de los litigantes; etc.

Principio inquisitivo. Entendiéndose aquél segin el cual la-
iniciacidén que el ejercicio de la accién procesal estén encomenda-—-
das al juez, que debe proceder de oficio sin esperar que las partes
inicien el proceso y lo impulsen posteriormente. Principio no apli

cable en nuestra legislaciodn.

Principio de analogia. Por virtud de éste, se aplican a los-
casos no previstos en la ley, las disposiciones que rigen los anélg
gos y respecto de los cuales c¢xiste la misma razdn para aplicar la-

ley.

Dicho principio se justifica porque es de suponer que el le-—
gislador ordenaria respecto de las especies juridicas que no tuvo -
en cuenta, lo mismo que ordend en casos andlogos, no rige éste cuan-
do se trata de disposiciones legales de cardcter excepcional y de -
leyes penales que restringen la libertad. Tampoco es valido hacer-
lo, cuando la ley estd redactada en forma enumerativa, lo que debe-
interpretarse en el sentido de que el legislador quiso restringir -

su aplicacidn.

Es un principio de interpretacidn, afirmacidén que sostienen -
pocos civilistas mientras que otros le niegan tal caracter y lo con
sideran de “autointegracién" de la ley, acdhiriéndose a esta opcién-
Eduardo Pallares (14).que se apoya en el siguiente dilema: o el ca
s0 de que se trate esta previsto en la ley o no lo estd. Si se ad-
mite el primer extremo, el principio de analogia es inaplicable por
que presupone una omisién legal. Si se admite el segundo entonces-
no se trata de interpretar la ley, sino de extender su radio de ac-

¢ién a casos a que ella no se refiere,

Carnelutti sostiene que "las hipdtesis de la ley son dos: -

14,- PALLARES, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Edi-
torial Porrda, S.A., pag. 83,
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que .existe o que no existe una norma que regule un caso anilogo al-

caso no regulado. Pero gqué significa un caso andlogo?

La nocidn de semejanza que no se confunde con la de identi---
dad, se traduce en una menor diferencia y por ello es esencialmente

una nocidén comparativa.

Existiendo la analogia "cuando el caso no regulado sea dife--
rente del caso regulado en menor medida que lo sean los casos regu-

lados".

Sosteniendo ademas, que el principio de que se trata, es de -
interpretacién y no de integracion de la ley, basandose en el si-—-
guicnte razonamiento: "una norma juridica estatuye no sélo sobre -
tesls que entren en su expresidén formal, sino también para las que-
estdn cventualmente comprendidas en el ambito de sus principios ge-
nerales inexpresos que la norma presupone en su expresidn formal: -
casos semejantes o materias anélogas] son precisamente, todos éstos

dltimos".

Por lo tanto concluye el eminente jurisconsulto, la aplica---
cién analdgica equivale a acudir a los principios generales de de--
recho implicitos en la ley. Punto de vista muy criticable por las-
siguientes razones: el juez al usar el principio de analogia, no -
puede estar seguro de que el legislador habria aplicado en cl caso-
omitido en la ley, el principio general de que se trate. La omi---
si6n misma hace suponer que el legislador no quiso tratar dicho ca-
so como tratd sus andlogos. Por otra parte no siempre cs la légica
rigurosa la que inspira al legislador, Por consecuencia, no se tra

ta de interpretar la voluntad del legislador sino de suplirla.

El Diccionario Anaya de la Lengua, define a la analogia como-

la "relacidn de semejanza entre dos o varias cosas.'.
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Nuestra ley no hace referencia a la analogia para dar solu~—-
cién a determinado conflicto como otros cddiges sino a los princi--

pios generales del derecho en los cuales se basa nuestro estudio.

La equidad es un principio general del derecho, admitiendo --
que desempefia entre nosotros un papel supletorio, y que en los ca--
sos en que no hay ley aplicable a una situacidn especial, y el juez
ha agotado los recursos de interpretacidén juridica, puede inspirar-

se, al dictar su sentencia, en principios de equidad,

La Onica restriccion que tiene la facultad del juez en cuanto
a resolver valiéndose del principio de equidad es la que el legisla
dor ha establecido en un requisito y es en el orden a la relacidén -
que debe existir entre los principios generales y las normas parti-
culares del derecho y que entre unos y otros no haya ninguna desar-
monia o incongruencia, ya que no es posible aplicar un principio ge
neral en contradiccidn con un principio particular. En consecuen--
cia, una resolucién dictada de acuerdo con criterios de equidad, en
ningin caso debera oponerse a los preceptos legales existentes. --
Por la misma razdn, el juzgador no esta autorizade para corregir,-
so pretexto de que su gencralidad es fuente de injusticia en una si

tuacidn concreta, las normas del derecho positivo.

En nuestro derecho existen normas que tacitamente se refieren
a la equidad, haciendo de ella un recurso de que el juez puecda va--
lerse, cuando no hay ley aplicable, y se ha recurrido inutilmente -
a los procedimientos que ofrece la interpretacién juridica. Cita--
remos, entre otros, los articulos 18, 19, 20 y 1857 del Cédigo --
Civil en vigor para el Distrito Federal, que asi rezan: 'Art. 18.
El silencio, la obscuridad o insuficiencia de la ley, no auterizan-
a los jueces para dejar de resolver una controversia®., "Art. 19, —-
las controversias‘juridicales del orden civil deberdn resolverse —-
conforme a la letra de la ley o a su interpretacidn juridica, A -
falta de ley se resolveran conforme a los principios generales del-
derecho'. "Art. 20. Cuando haya conflicto de derechos, a falta de-

ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidirda e¢n fa--
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vor del que trate de evitarse perjuicios, y no a favor del que pre
tenda obtener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales
o de la misma especie, se decidiri observando siempre la mayor -—--
igualdad posible entre los interesados.' "Art, 1857. Cuando abso-
lutamente fuere imposible resolver las dudas por las reglas esta--
blecidas en los articulos precedentes, si aquellas recaen sobre --
circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere gratuito, -
se resolverdn en favor de la menor transmisién de derechos e inte-
reses; si fuere oneroso se resolvera la duda en favor de la mayor
reciprocidad de intereses. S5i las dudas de cuya resolucién se tra
ta en este articulo recayesen sobre el objeto principal del contra
to, de suerte que no pueda venirse en conocimiento de cuil fue la-
intencién o la voluntad de los contratantes, el contrato serd nu--

lo".

La referencia a la equidad es perfectamente clara en los dos
0ltimos preceptos. Decir que un conflicto de derechos debe resol-
verse observando la mayor igualdad posible entre los interesados,-
y afirmar que debe solucionarse acatando los dictados de la equi--

dad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido, en -
relacion con la equidad, la tesis "Mientras haya normas lepales de
aplicacién al caso, no hay porqué tratar de corregirlas, sustitu--
yéndolas por un criterio subjetivo; mientras la ley no haya recono
cido positivamente los dictados de la equidad, éstos no constituyen
el derecho y los jueces cometerian grave error si quisieran modifi
carla en obsequio de aquélla, o mejor dicho, de lo que consideran-
como equidad, pues tal cosa implicaria un peligro de arbitrarie——-
dad. No tiene, por tanto, la equidad, en nuestro derecho, valor -

Juridico correctivo o supletorio de las normas legales.

Estamos enteramente de acuerdo con la Suprema Corte en el —-
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lor juridico correctivo de las normas legales; creemos asimismo --
que existiendo ley aplicable a determinado caso, no estd el juez -
autorizado para corregirla, 50 pretexto de que su aplicacidn es——-
tricta implicaria la realizacién de una injusticia; mas no acepta-
mos la otra tesis, o sea, la que cuando se afirma que en el dere--
cho mexicano no tiene la equidad valor supletorio alguno, Pues --
aun cuando no se reconozca que es ¢l mas general de los principios
del derecho tendré- que aceptarse, en cambio, que hay varias dispo-
siciones que de manera expresa o tacita, directa o ‘indirecta, re--
fiéfense a la equidad, haciendo de-ella un expediente al cual pue-
de el juez recurrir cuando no hay norma oplicable y las reglas de-
la interpretacién juridica han resultado impotentes para ofrecer -

la soluciodn,
Estos principios rigen nuestra ley procesal:
- Primero en tiempo, primero en derecho.
- Nadie puede ser sentenciado sin ser oido en juicio,
-~ Nadie puede ser juzgado dos veces por cl mismc delito.
- Lo que no estad prohibido esté permitido.

CONTENIDO DE LA CUARTA PARTE DE!L ARTICULO 14 CONSTLITUCIONAL

Y 19 DEL CODIGO CIVIL

Dicho precepto estatuye que "en los juicios del orden civil,
la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la in--
terpretacidén juridica de la ley y, a falta de ésta, se fundard en-
los principios generales del derecho". Dicha disposicion contiene
reglas de interpretacién como de integracién, Esta disposicidén -.-
tiene el defecto de referirse de modo exclusivo al acto por ¢l —--
cual un negocio es fallado, como si los problemas interpretativos-

unicamente pudieran presentarse cuando el juez dicta sentencia, ya
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que las cuestiones interpretativas surgen no sélo al fesolver los-
conflictos, sino en cualquier acto de aplicaci6n de leyes y, por -
ende, en cualquier momento del juicio, desde la formulacién de la-

demanda hasta el dltimo acto de ejecucién.

El articulo 14 Constitucional dice en su primera parte del -
parrafo cuarto en los asuntos del orden civil, la sentencia debera
ser conforme a la letra de la ley, ;Quiere ésto decir que las le-
yes civiles han de interpretarse de manera puramente literal o gra
matical? debiéndose entender que el Juez Civil ha de resolver de -
acuerdo con la ley, las controversias de que conoce, cuando aque--
lla prevé la sitﬁacién juridica controvertida. Interpretédndose —-
también que el juez estd ligado a los textos, si éstos le brindan-

la solucién que busca.

Cuando el sentido de la ley es dudoso, debe el juez echar —-
mano de todos los recursos que el arte de la interpretacién le -—-
ofrece. Interviniendo la interpretacién histérica, légica y siste
mética. Atendiendo esto a la interpretacién juridica, buscando el
sentido de la ley, y éste no ha de identificarse con la voluntad -
del legislador. Si con la labor interpretativa deduce el juez que
el caso sometido a su decisibén no estd previsto, entonces tiene la

Obligacién de colmar la laguna,

Enfrentémonos al primer problema que consiste en determinar-
si tratandose de un caso no previsto por las leyes civiles, es po-
sible recurrir a la costumbre, Las reglas contenidas en el C&digo
Civil del Distrito y Territorios Federales revelan que ésta s6lo -
puede ser tomada en cuenta, como pauta de solucién de conflictos,-
cuando la ley expresamente lo autoriza. Es el caso de la costum--
bre delegada que es la gue no puede ser contraria a los preceptos-

de la ley, hallandose la costumbre subordinada al derecho escrito.

Entre nosotros, la costumbre no puede derogar la ley como -~
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ya se manifesté en el capitule I de nuestro estudio, ya que ley —-
s6lo queda abrogada o derogada por otra posterior que asi lo de--
clare expresamente o que contenga disposicién total o parcialmente

incompatible con la ley anterior,

La afirmacién que hicimos antes, en el sentido de que en ma-~
teria civil, la costumbre sélo es aplicable si la ley asi lo dispo
ne, tiene su fundamento en las siguientes razones: En primer tér-
mino, se establece claramente en el Articulo 14 Constitucional —--
que, a falta de ley, el caso se resolverda de acuerdo con los prin-
cipios generales del derecho, 1o que significa que el recurso a --
ellos es el Gnico procedimiento de integracién autorizada por nues
tra ley fundamental; en segundo lugar, en los Cédigos Civiles del-
pais hay una serie de preceptos que expresamente remiten a la cos-

tumbre o al uso, para la solucién de determinados conflictos:

El articulo 1796 dice: "Los contratos se perfeccicnan por -
el mero consentimiento; excepto aquellos que deben'reveztiruna for
ma eséablecida; y obligan no sélo al cﬁmplimiento de lo expresamen
te pactado, sino también a las consecuencias que, sSegin su natura-

leza, son conformes a la buena fe, al uso 0 a la ley".

Articulo 2607 reza asi: ''cuando no hubiere habido convenio,
los honorarios se regulardn (en materia de servicios profesiona-—-
les) atendiendo juﬁtamente a la costumbre del lugar, a las facul--
tades pecuniarias del que recibe el servicio y a la reputacién pro
fesional que tenga adquirida el que lo ha prestado. $Si los servi-
cios prestados estuvieren regulados por arancel, éste serviria de-

norma para fijar el importe de los honorarios reclamados".

Esta forma de delegacidén expresa se encuentra perfectamente-

consagrada en el Articulo 14 Constitucional,



Otro problema planteado por el parrafo cuarto del Articulo -
14 Constitucional, consiste en determinar si las lagunas de la ley
pueden llenarse por analogica. En algunos C6édigos se ordena al -—
juez recurrir en primer término a los razonamientos analdgicos y,#
cuando la analogia no basta, a los principios generales. Por otra
parte, la analogia no es método de interpretacion, sino de integra
cién, y que no ha de confundirse con los principios generales, ---
creemos que aquel problema debe resolverse, en lo que toca a la S0
lucién de las contiendas del orden civil, del siguiente modo: Las
lagunas de la ley civil pueden llenarse analégicamente, en cuanto-
a la base del razonamiento por analogia, es un principio general -

de derecho, gue habria que formular en estos términos: La justi--
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cia exige que dos casos iguales sean tratados igualmente. Pero co

vmo el articulo 14 no habla expresamente de la analogia, como méto-
do de integracién, sino que alude en bloque a los “principios gene
rales del derecho", concluyendo que el Juez Civil no estd obligado
entre nosotros a recurrir en primer término a ella, pudiendo besol
ver el casSo imprevisto de acuerdo con un principio general distin-

go, del que sirve de fundamento a la analogia,

Cuando no sirve la analogfia para resolver una controversia,-
porque la ley no contemple un caso semejante, ni siquiera una mate
ria semejante a la cual entra el caso controvertido, hay que recu-
rrir a los principios generales del derecho, partiendo de los cua-
les, y por via de una serie de deducciones l6gicas, se llega a es-
tablecer la norma oportuna, Asemejandose este procedimiento al —-
analogico, con el que ha llegado a confundirse, por cuando tiene —

‘por chjeto hallar un principio que por su generalidad pueda com---
prender aln el caso que no guarda ninguna semejanza con ninguno de
todos los demas previstos por la ley; pero define en cuanto falta-
el elemento de la comparacion entre un caso y otro, constitutivo -

de la analogia y que fija el punto de partida.
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EJECUTORIAS DICTADAS POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA -
NACION.

En relacion con los principios generales del derecho, se seﬁg
la que por principios generales del derecho no debe entenderse la -
tradicidén de los tribunales, que en dltimo andlisis no es sino un -
conjunto de practica o costumbre sin fuerza de ley, Ai las doctri--
nas de los jurisconsultos, que tampoco tienen fuerza legal, ni las-
opiniones personales del juez, sino "los principios consignados en-
algunas de nuestras leyes, teniendo por tales no sélo las mexicanas
que se hayan expedido después de la Constitucidn Federal del pais,-

sino también los anteriores". (15)

Esta tesis adopta el criterio de que los principios generales
han de originarse de la legislacién, entendiendo por tal no sélo el
conjunto de los preceptos vigentes en la actualidad, sino todos los

que en el pais han tenido vigencia. Tesis no aceptada.

Otra ejecutoria sostiene que los principios generales del de-
recho son 'verdades juridicas notorias indiscutibles, de caricter -
general, como su nombre lo indica, elaboradas o scleccionadas por -
la cicncia del derecho de tal manera, que el juez pueda dar la solu
cién que el mismo legislador hubiera pronunciado si hubiere estado-
presente, o habria establecido si hubiera previsto el caso: Siendo
condicidén de los aludidos "principios" que no desarmonicen o estén-
en contradiccidon con el conjunto de normas legales cuyas lagunas u-

omisiones han de llenar". (16)

Esta tesis pretende hacer una sintesis de diversas opiniones,
a pesar de que no son compatibles entre si. Por una parte, afirma-
que los principios generales son las verdades juridicas "noto------

rias indiscutibles, de cardcter general, Como su nombre lo in----

15.-~ Ejecutorias dictadas por la Suprema Corte de Justicia de la Na
cién. Amparos promovidos por MA, ANGELINA LOPEZ DE CHAVEZ, (fe
brero 11 de 1935, Tomo XLIII, pag. 858 del Semanario Judicial~
de la Federacién, y Otilia Razgado {tomo L pag. 283).

16.~ Amparo promovido por CATALINA MEZA DE DIAZ y Coagraviados (to-
mo LV, pag. 2641 del Semanario Judicial de la Federacién.
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dica, elaboradas y seleccionadas por la ciencia del derecho en se
guida se indica que al aplicarlas, el juez ha de estar en condicio
nes "de dar la solucién que el legislador hubiera pronunciado, si~
hubiere estadc presente o habria establecido si hubiera previsto-
el caso” y, por G(ltimo, se concluye que los principios generales -
deben ser congruentes con el conjunto de normas legales cuyas lagu

nas u omisiones se trata de llenar,

Ya entre nosotros y recordando lo sefialado en el capitulo -~
anterior, la doctrina no tiene caracter de fuente formal del dere~
cho lo que equivale a sostener que los principios formulados por -
los autores no pueden por s{ mismos servir de base a una senten---~

cia, cuando el caso especial no ha sido previsto.

Concluyendo y adhiriéndonos a lo sefialado en la tesis ante--
rior tanto el juez; come el legislador deben inspirarse, uno al ~~
llenar las lagunas y el otro al formular la ley, en los mismos ——~
principios y, ademda porque los criterios adoptados por los tribu-~
nales y los jueces para supllr 1as dcflclencias de . la legislacién—

deben armonizar con los preceptas de la ley.

El artfculo 19 del Cédige Civil para el Distrito y Territo-—
rios Federales, reiterando la norma del articulo 14 in fine cons~—
titucional, establece: "las controversias judiciales de orden ---
civil deberdn resolverse conforme a la letra de la ley 0'a su if—
terpretacion juridica. A falta dé iey se resovlera conforme1a los
principios de derecho", Eduardo Garcia Maynez afirma qué los refe
ridos "principios generales” no son otros gue los del “derecho jus
to o natural”: Cuande no hay ley el juez se haya en'ia'miéma hipé
tesis que el legislador, ésto es, debe acudir a principios metapo-
sitivos para decidir la cuestifn; desde luego, el magiétradb no -—-
puede guiarse por su capricho, sino de conformidad con prxncip:os-

dotados de validez intrinseca y, ademds, que no choquen con los --
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preceptos positivos vigentes; el fin supremoc de estos principios -
generales es el de equidad, que manda solucionar con justicia los-
casos particulares", (17) Tambien Morineau y Borja Soriano, sos--
tienen que por mds que incluyan entre los "principios generales" a
los positivos, no se reducen a éstos, y admiten en Gltima instan—-
cia un envio al derecho natural o a la equidad.- Por su parte, la
jurisprudencia de la Suprema Corte no ha sido coherente al definir
los “prineipios generales" del Articulo 14 de la Constitucién, con

cordante con el Articulo 19 del Cédigo Civil, como se sefialaron,

Mientras algunos fallos han aludide a "los principios consig
nados en algunas de nuestras leyes", otros se refieren a "verdades

Jjuridicas" notorias, indiscutibles, de caracter general.

Se critican ambas tesis de ia Corte las primeras sentencias-
de tipo positivista-legalista, como las segundas que aluden al "De

recho Cientifico",

Morineau puntualiza también que la "doctrina®"... no es fuen-
te formal del derecho, mientras que la regla que se hace derivar -
de un principio general aceptado por nuestro derecho, inclusive -
la eqguidad, es parte integrante del orden juridico vigente y por -

tanto tiene el cardcter de obligatoria".

17,.~ ‘CARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccitn al Estudio del Derecho,
México 1958, pags. 370 a 378,
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CAPITULO TITIL
OBLIGACIONES DEL JUZGADOR DE DICTAR SENTENCIA.

Debido a la gran importancia de esta oblipacién del Juez, de
fallar, o resolver una controversia, le referimos este apartado. -
Considerando que el Articulo 17 de la Constitucién establece que -
nadie podrd hacerse justicia por si mismo y que para ello estaran-
expeditos los tribunales, tiene una relacién inmediata con el Artf
culo 14 del mismo ordenamiento que como ya hemos dicho establece -
cémo ha de ser la sentencia definitiva civil. Lla prohibicién de -

. nuestra Constitucidén en el precepto indicado, el hacerse justicia-
por uno mismo es porque en un régimen de derecho positivo no puede
tener entrada la venganza o imperar la ley del talidén: "Ojo por --
Ojo y Diente por Diente". Implicitamente ese precepto impone al -
juzgador la obligacidn de fallar para evitar que por falta de és--
te, en una conducta excluida a la libertad por un supuesto normati
vo, el demandante, que supone la obligacidén de una contraparte ha
ga exigir su cumplimiento por medios que repugnan a la sociedad cu
yos intereses son velados por el derecho y por los funcionarios ju

diciales del Estado.

Carlos Cossio, tratadista sudamericano expresa y muestra par
ticular interés en la obligacidn del juez de fallar ya que es una
responsabilidad de l&s funcionarios judiciales; mas que una simple
atribucién es una obligacién de resolver los casos prohibidos o -«
excluidos de la libertad, o sea, las conductas del derecho sin so-
lucién inmediata es por lo que Cossio condena que 'no hay lagunas-
del derecho porque hay jueces", (18) y sélo por eso, porque éstos-
tienen la obligacién de fallar en todos los casos, considerando .
asimismo, al juez como parte, porque aplica el ordenamiento posit£

vo al caso concreto por medio de la scntencia, seflalando que "los-

18,~ COSSI0, Carlos "La Plenitud del Ordenamiento Juridico. Pag. -
58.
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Jjueces no pueden dejar de juzgar, bajo pretexto de silencio, obscu
ridad o insuficiencia de las leyes", Articulo 15 del Cédigo Civil

Argentino.

Estimando que la obligacidén de fallar no es una atribucién -
del Poder Judicial sino algo mads que eso "la oblipacidn de juzgar-
que tienen los jueces se fundamenta de modo apodictico en una ver-
dad de razén y no es una verdad de hecho. Es que aquella obliga—-
cién no es una atribucién del Poder Judicial, sino un principio --
16gico juridico constitutivo de todo ordenamiente juridico positi-
vo', (19)

Para el Profesor Eduardo Garcia Maynez basédndose en el pensa
miento de Carlos Cossic seiiala "que el juez siempre debe juzgar --
porque la norma que lo determina a actuar es un supuesto del dere-
cho, independiente de la accidén del legislador con validez légica-
anterior para el derecho positivo mismo que a su turno es también-

drgano del derecho''. (20)

Ademés la tradicidn histdrica del derecho nos muestra la ---
obliéacién de fallar del juez, como un dato verdadero, como ejem--
plo de lo que tratamos se encuentra el articule 4 del Cédigo Napo-
leén, (citado por Agustin Verdugo en su libro de Derecho Civil Me-
xicano) "el Juez que rehusare a fallar bajo pretexto de silencio,-
de obscuridad o de deficiencia de la ley, podréd ser persepguido co-
mo culpable de denegacién de justicia', (21) manifesténdo al res—-
pecto que, en igual forma, proceden el cédigo austriaco, el cidigo

sando, y algunos otros codigos.

Dentro de nuestro derecho mexicano nos encontramos con algu-
nos articulos que mencionan de manera mas directa que el 17 Consti
tucional, la obligacién del juzgador de dictar sentencia. El arti

culo 83 del Cédigo Procesal Civil para el Distrito Federal estable

19.~ IDEM "La Valoracidén Juridica y la Ciencia del Derecho Pag. 23

20.- GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccidn al Estudio del Derecho,-
Pag. 355.

21,- Cédigo Hapoleonico, articulo 4o.
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ce que "los jueces y tribunales no podrdn, bajo ninglin pretexto --
aplazar, dilatar, ni negar la resolucién de la controversia que ha
ya sido discutida en el pleito" (22). Consideramos que es un prin
cipio de caracter esencial e inevitable, que tiene validez aungue-

no se encuentra consagrado en ningin precepto normativo.

l.a obligacidn de fallar es una necesidad de suma importancia
ya que es indispensable, porque no basta con que la ley prohiba en
términos absolutos hacerse justicia por propia mano, exige que los
jueces fallen siempre, aunque no haya en realidad un fundamento --
mas directo de esta obligacién. Prohibicién que consigna el arti-
culo 17 de nuestra Constitucién Politica, ya que en un régimen de-
derecho positivo como el nuestro, no puede aceptarse otra fuente -

que no sea la ley.

Si bien la obligacidn del juzgador de fallar es una necesi-—-
dad consecuencia de la atribucidn que la ley le ha iépuesto, esta-
obligacién éunque no estuviese en ningln precepto positive, deriva
ria en todo caso de la propia investidura judicial por lo que deci
mos que el juez tiene que fallar por el solo hecho de ser juez, ——
misma razén por la que no existen lagunas del derecho, ya que al -
acudir ante el juez competente éste nos indica o resuelve si la ac
cién intentada es procedente o no, fundamenténdonos y motivéndonos

su-fallo de acuerdo a la ley de la materia que se trate.

El articulo 82 del C6digo de Procedimientos Civiles para el-
Distrito Federal establece que '"quedan abolidas las antiguas férmg
las de las sentencias y basta con que el juez apoye sus puntos re-
solutivos en preceptos legales o principios juridicos, de acuerdo-

con el articulo 14 Constitucional®, (23)

22.- Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal co-
mentado y concordado, Jurisprudencia, tesis y doctrina. Terce
ra Edicidn actualizada, FEditorial Porria, S.A.

23.- IDEM
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Dicho precepto hace referencia a lo que consagra el articulo
14 de nuestra constitucidn y se refiere a los principios juridicos
de los cuales el juez se debe de valer en caso de que no exista —-
ley expresa para dictar su resolucidn, imponiéndole dicho ordena--
miento legal término durante el cual deben de fallar por lo que --
citaremos el articulo 87 el cual reza asi "las sentencias deben -~
dictarse dentro del plazo de quince dias contados a partir de la -
citacién para sentencia. S6lo cuando hubiere necesidad de que -~
tribunal examine documentos voluminosos, podrd disfrutar del térmi

no de ocho dias mas para dicho efecto.

No se cumple en la practica litigiosa con el término que se-
establece, ya que los tirbunales tardan mis tiempo en dictar sen—-
tencia de acuerdo & las labores del propio juzgado y cuando éstas-

lo permiten.

Articulo 90 de la Ley adjetiva vigente sefiala que 'los decre
tos, los autos y las sentencias seran pronunciadas necesariamente-~
dentro del término legal que para cada uno de ellos establece la -
ley" (24) a este respecto indicaremos que los tribunales hacen ca-
g0 omiso de esta disposicidn ya que dictan sus autos o resolucio--
nes cuando quieren hacerlo o las partes impulsan sus asuntos para-
obtener sus fallos. Son pocos los juzgadores que cumplen con la -
ley procesal y los términos que ésta establece por no decir que ——

ninguno de ellos.

Situaciones son éstas que no tienen fuerza entre los cmplea~
dos judiciales porque dictar sus fallos en cuando las labores del-
juzgado o tribunal lo permiten, ésto es lo que manifiestan unos —--
porque no tienen el personal capacitado para hacerlo o por negli--

gencia de éstos.

Asimismo el articulo 145 de la ley procesal dispone “ningin-

tribunal puede negarse a conocer de un asunto sino por considerar-

24.- IDEM
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se incompetente. En este caso debe expresar en su resolucién los-
fundamentos legales en que se apoye" (25) ya que es cbligacién del
tribunal de conocer de todos los asuntos que someten las partes a-
su consideracidén, fundandosc siempre sus resoluciones y preceptos-
legales y declarando si la accidn sometida a su jurisdiccién es --
procedente y si las partes probaron o no la accidn, condenando al
culpable o demandado al cumplimiento de la prestacidn que se deman
d6é. Haré su fallo de acuerdo a las cuestiones a él sometidas y en
base a las pruebas aportadas por cada una de las partes en el jui-
cio o controversia y en las leyes aplicables al caso concreto o a-
los principios generales del derecho ya que éstos no pueden ser nun

\
ca contrarios a las leyes vigentes y que nos rigen.

Ratificando lo sefialado en dicho precepto, lo consagrado en-
el articulo 1328 del Cédigo de Comercio dice "no podran bajo nin--
gin pretexto los jueces ni tribunales aplazar, dilatar, omitir ni-
negar la resolucién de las cuestiones que hayan sido discutidas en
el pleito", {26) ya que el conocimiento y aplicacién del derecho -

corresponde al juez o juzgador.

El juez al dictar resolucidn debe de tomar en cuenta los si

guientes principios:

a).~ No puede actuar sin demanda inicial de parte.
b).- No debe fallar mds de lo que se le pide en la demanda.

c).- Se exceptia del principio anterior la condenacién en -~
costas ya que puede pronunciarse de oficio aunque las partes no lo

soliciten.

d).- No puede fallar el juez a favor o en contra de personas
que no sean parte de la demanda.

e).- No puede el juecz conceder cosa distinta de la que se le

pida.

25.~ IDEM
26.- Cddigo de Comercio, Editorial Porrua, S.A.
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).~ Tampoco le es licito modificar la accién, El juez no -
puede nunca sustituir el hecho constitutivo que la parte hizo va--

ler, por otro diverso que modifique la demanda;

g).- Por regla general debe apreciar de oficio en la senten-
cia los hechos extintivos o impeditivos del derecho del actor; por

que entonces no hace mAs que declarar inexistente el derecho;

h).- El juez suple el derecho aunque las partes no lo invo--
quen, ya que éste debe dec aplicar las norm:us del caso, siempre que

el objeto de 1a demanda no experimente wodificacién por ello;

i),- Es licito llamar a un tercero al juicio y cuando se es-

time conveniente;

k).~ Por regla general, las pruebas han de ser aportadas ---

por las partes.

1).- Esta facultado para tener en cuenta los hechos noto----

rios;

m).~ En la determinacién de los hechos estd limitado por la-
prueba confesional, que lo obliga a tener por ciertos los hechos ~
confesados, pero hay casos en los cunles la confesién no hace prue

ba plena cuando la ley niega a la confesién valor probatorio.

n).- Otra limitacidn, se encuentra en ¢l reconocimicnto de -
la acci6n y en la renuncia de ésta, que tiene influencia necesa---
ria sohre el contenido de la sentencia, pero dicho reconocimiento-

no obliga al juez a pronunciar un fallo favorable,

0).- Es su deber examinar de oficio si existen o no los pre-

supuestos procesales y si la demanda {ue notificada legalmente,



Carlos Cossio, nos indica las razones por las que el juez de
be fallar:

la.- Por ser juez y nada mds por eso, razdn misma de que no-

existan lagunas del derecho y ser éste un todo compacto.

2a.- El sistema de derecho es una unidad que deriva de la --
Constitucién, de donde surgen todos los demds ordenamientos. La -
norma individualizada del juez es parte del todo, por eso no exis-

ten propiamente lagunas.

3a.~ La funcidn judicial se completa con el principio "todo-

lo que no estd prohibido estd permitido". (27)

La obligacién del Jjuzgador de fallar es una necesidad social
y una consecuencia de la atribucién de su investidura, necesaria -
para la realizacién de la finalidad primordial del derecho: equita
tiva distribucidén de la justicia. En nuestro pais, en caso de la-
gunas, la integracion se realiza conforme a los Principios Genera-~

les del Derecho.
DERECHO COMPARADO.
La codificacién austriaca.

El primer cédigo que se ocupd expresamente de nuestro objeto
de estudio, bajo la ﬂesignacién de "Principios Generales y Natura-
les del Derecho", es el austriaco, implantado en 1797. Siguiéndo-
le el Cédigo Civil de 1812 el cual elimina el concepto 'generales'
quedando Unicamente '"naturales" en el cual se establecié en su ar—
ticulo 70. que "no pudiendo ser resuelto un caso, ni por las pala--
bras ni por el sentido natural de una ley, deberd estarse a los ca

sos semejantes resueltos en las leyes y tomarse en consideracién -

27.- COSS10, Carlos "La Plenitud del Ordenamiento Juridico" Pég.58
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fundamentos de otras leyes andlogas. Si no obstante, el caso juri
dico permanece dudoso, deberéd decidirse de acuerdo con los princi-
pios naturales del derecho, teniendo en cuenta las circunstancias-

reunidas y meditadamente apreciadas".
El Derecho Francés,

En el proyecto inicial del Cédigo Civil el articulo 11, titu
lo preliminar, perceptuaba "En las materias civiles, el juez, a --
falta de ley precisa, es un ministro de la equidad. La equidad es
la vuelta a la ley natural, o a los usos aceptados por el silencio
de la ley positiva". Norma qu¢ se estimé por algunos tribunales -
demasiado filoséfica para un cédigo y es asi como en definitiva -~
la férmula proyectada se eliminé, sin sustituirla por otra, quedan
do el cédigo Napoledén con un sensible vacio acerca del "Derecho Su
pletorio". Pero es importante destacar que aquella misma férmula-
vendria a acogerse por otra legislacidén de inspiracién francesa: -
refiriéndonos al articule 21 del Cédigo Civil de Louisiana de —---
1808, seglin el cual "en materias civiles, en defecto de ley preci-
sa, el juez puede proceder conforme a la equidad; para decidir con
forme a la equidad hay que recurrir a la ley natural y a la razén-
o a los usos recibidos". Obligado Qe todas maneras el juez francés

a fallar.

El articulo 4o. del Cédigo Napoledn seflala "el juez que se -
niegue a juzgar so pretexto de silencio, de obscuridad o de insufi
ciencia de la ley, podrad ser perseguido como culpable de dencga---
ci6n de justicia" ¢qué hace en tal hipétesis? Algunos autores con
sideraron que, en presencia de una demanda sin concreto apoyo posi
tivo, el magistrado, al rechazarla, cumplia ya con su deber de fa-
llar, la corriente dominante es la que establece el articulo 4o. -
el cual exige que ante el silencio legal, el juez decida positiva-
mente y no por mero rechazo de la demanda, acudiendo para ello a -

los preceptos de la razén y de la equidad, ya que dicha norma ha -
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incorporado, implicitamente, a los principios del derecho natural,

La tesis del ilustre padre de la escuela cientifica francesa
Francois Geny, sefiala que en defecto de ley, el juez, por exigen--
cia del articulo 40. del Cédigo, debe resolver de acuerdo con los-
principios generales del derecho, no escritos, autdénomos, sintesis
de lo justo y razonable, gue imperan mads alla de las norinas positi

vas.

Haremos una referencia al derecho procesal francés, respecto
del recurso de cesacién, poniéndose en marcha e invocando la viola
cidén de "principios eminentemente admitidos por el derecho de gen-
tes o por el derecho francés", no siendo exigible en tal caso la -

cita de textos legales expresos.

El cédigo civil francés de 1945 elimina los artficulos, el —-
do. porque era propio del Cédigo Penal, el 5So. que prohibe a los -
tribunales dictar resoluciones generales: porque correspondia al -
procedimiento civil, ha prescindido de toda regla sobre métodos --
de interpretacion y derecho supletorio. Se habia propuesto una -~
norma, que en caso de obscuridad remitia a los jueces al fin perse
guido por el legislador, a "las necesidades sociales del momento'-
¥, en fin a "la equidad"; y asimismo, para el caso de lagunas un -
precepto segin el cual "en detecto de disposicién legislativa de -
tratado diplomético o de reglamento administrativo, el juez se pro
nuncia segin la costumbre, las reglas profesionales, los usos y la

equidad" disposiciones que fueron muy controvertidas.

Boulanger sugirié una férmula para el derecho supletorio ---
el juez se pronuncia segin la costumbre o en su defecto, segin —-

los principios generales del derecho",
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Los cdédigos italianos.

El Cédigo Civil italiano de 1865 en su articulo 3o. de las -
disposiciones preliminares disponia "en la aplicacidén de las leyes
no se les puede atribuir otro‘sentido que el emergente del propio-
significado de las palabras segin la conexién de ellas y de la in-
tencién del legislado. Cuando una controversia no puede decidirse
con una precisa disposicidén legal, se tendrdn en consideracién las
disposiciones que regulan casos sfimiles o materias andlogas, cuan-
do el caso quede todavia dudoso, se decidird segln los principios-

generales del derecho”.

El citado precepto vigente en Italia hasta 1942, dio lupar a
una ardua contienda doctrinaria, donde pugnaron dos tendencias ra-

dicalmente antagdénicas: una positivista, otra jusnaturalista,

En el Cédigo de 1865 se habian abolido todas las leyes y cos
tumb}es que antes imperaron en el reino, incluyéndose en dicha de-
rogacién por lo tanto, el derecho romano y comin. Se consegrd di-
cha disposicién en el articulo 48 el cual rezaba: "en las materias
tratadas por el nuevo cddigo cesan de regir desde el dia de vigen
cia del mismo todas las otras leyes generales o especiales como -
también los usos y costumbres, a los cuales el cédigo mismo no se

. "
refiera expresamente.

Tendencia positivista que tampoco predominé, es la que llama
ron cientifica: Los "principios generales" serian sencillamente,-
aquellos acufiados por la ciencia del derecho; asi, Pacchioni soste
nia que por encima de los principios derivados de la legislacidn -
positiva, estan “los mas generales principios del derecho... los -

'principios de la jurisprudencia, el gran dep6sito del cual los le-
gisladores modernos han derivado sus cédigos y del cual extraen —-
cotidianamente sus leyes especiales". Replicando Pacchioni que la

doctrina no esta reconocida como fuente del derecho en [talia; por
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lo que el curso al “derecho cientifico" seria ilusorio, porque re-
sultaria dificil encontrar coincidencias fundamentales entre los -

dogmaticos del derecho.

La nocién de "principios generales" comprende dos miclecos: -
uno constituido por aquellos principios que se extraen pgr genera-
lizacién progresiva de las normas particulares del ordenamiento ——
y tales principios son los que corresponde aplicar antes que nada;
pero, ¥y ésto es lo primordial; segundo nicleo, representado por --
una Unica norma de clausura que va implicita en el ordenamiento y-
que cierra légicamente el sistema al establecer que ‘'todo lo que -
no estd prohibido estda permitido", de donde vienen a excluirse to-
das las restricciones a la libertad juridica que no surjan en for-

ma expresa o por generalizacidn de las normas particulares. (28)

Para Groppali, la '"norma de clausura" no sc concibe como de-
recho natural sino como derecho positivo, ella sélo existirad real-
mente alli donde un precepto particular la consigne de manera ex--
presa o donde ella pueda desprenderse por generalizacidén de normas
particulares; en definitiva, pues, enfendida positivamente, la ---
“norma de cléusura' nunca serd de verdad un principio que por si -

mismo y en forma absoluta cierre todo el sistema. (29}

La interpretacién positivista dominé en Italia, Coviello se-
flala que el articulo 3o, alude a “los principios fundamentales de-
la misma legislacidn positiva, que no se encuentran escritos en —-
ninguna ley, pero quc son los presupuestos légicos necesarios de -
las distintas normas legislativas, de las cuales en fuerza de la -
abstraccidn dehen exclusivamente deducirse. Puecden ser de hecho -
principios racionales superiores de ética social, y también prin--
cipios de derecho romano, y universalmente admitidos por la doctri

na; pero tienen valor no porque sean puramente racionales, éticos-—

28.~ Danato Danati, Problema de las Lagunas, Milano 1910.

29.-~ Alessandro Groppali, Filosoffa del Derecho, Milano 1944,
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o de derecho cientifico, sino porque han informado efectivamente -
el sistema positivo de nuestro derecho, y llegado a ser de ese mo-

do principio de derecho positive y vigente", {30)

De Ruggiero habla de "los principios del derecho positivo --
italiano tal como se deducen de todo el sistema orgdnico. Podrén-
por casualidad coincidir con los principios racionales o romanos,-
en cuantoc que las concepciones de las escuelas filoséficas y de --
los jurisconsultos romanos hayan pasado a nuestras leyes, pero lo-
que les da valor a los principios generales es su recepcidn en el-

derecho vigente". (31)

Stelfi trata de “principios que deben buscarse en el sistema
de la legislacién vigente ... son connaturales al orden juridico-
vigente aunque no estén indicados o expresados en ninguna ley"., --
(32)

Mario Rotondi, a su vez: los principios generales son '"la —-
mas alta abstraccidn existente en todo el complejo de un orden ju-

ridico positivo". (33)

Francesco Carnelutti indica que los principios "estan dentro
del derecho escrito, representan el espiritu o la esencia de la --

ley'". (34)

Por su parte Pacifici-Mazzoni explica que el cédigo quiere,-
sencillamente que en los casos no legislados el juez actie como lo
habria hecho el legislador, o sea, guiéndose por los mismos princi
pios que vertebran al cddigo que dicho legislador confeccioné". —-

(35)

30.~ COVIELLO, Nicolas, Doctrina General del Derecho-Civil, México
1938, Pags. 96, 97.

31.- DE RUGGIERO, Roberto, Instituciones del Derecho Civil, 4a, -~
Edicién, Vol. I. péags. 153-154.

32.- STOLFI, Nicolés, Derecho Civil, tomo 1919, Vol. I,

33.- ROTONDI, Mario, Principios Generales del Derecho Italiano.

34.- CARNELUTTI1, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil, Bue
nos Aires 1944, pag. 132. -

35.~ PACCIFICI-MAZZONI, Emilio, Introduccién al Derecho Civil Ita-
liano 1914, Vol. I.
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Pasquale Fiori, insiste en que el juez debe inspirarse "en -~
el derecho que vive en la conciencia comin del pueblo, y que sea -~
la expresidn légica de los principios que regulan los institutos -
juridices en su complejo orginico", establece que en la practica -
ésto se logra acudiendo al "derecho cientifico' que elaboran los -
jurisconsultos en contacto con la vida real-que inspira a la le--
gislacién, debiéndo destacarse en tal sentido la importancia del -

derecho romono 'fuente inagotable de sapiencia juridica"., (36)

Biagio Brugi por '"principios generales del derecho italiano,
entiende que tales principios no se hallan suficientemente sistema
tizados por la doctrina, de modo que practicamente habréd que mane-
Jarse por ahora con el derecho romano, teniendo como "principios -
generales" aquellos del derecho romano modernizado "que no pugnan-
con las condiciones sociales de hoy" e inclusive aquellos del ders
cho natural comprendidos en el derecho romano, 'el dnico derecho -
natural que puede estimarse parte del italiano". (37) Tesis todas

éstas positivistas.,

Frente a la corriente positivista la tesis filoséfica y jus-
naturalista contd con distinguidos representantes en Italia; de--~
biendo mencionar a Giorgio Del Vecchio, con su trabajo sobre los -
principios generales del derecho resténdole significacién al argu-

~mento de la vieja férmula austriaca "principios naturales" & la -~

nueva,

Por otro lado, demuestra que el sentido obvio del articulo -
30. del Cédigo resulta dificil admitir que por "principios genera-
les del derecho' deba entenderse "principios. del derecho italia---

no": semejante limitacién étnica excede por completo ,..tantn del.

36.- FIORI, Pasquale, Disposiciones Generales Aplicables a la In-~
terpretacién de la Ley, Napoli 1990, Vol. 1I pagas. 577-578.

37.- BRUGI, Biagio, Introduccién de  Derecho Civil, México 1946, -
pags. 29-30.
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espiritu como de la letra de la ley; la cual, al referirse de un -
modo tan amplio a los principios, no podia tener la mira puesta —-
en un sistema de derecho nacional, que, ademis, apenas'se encontra
ba entonces en formacién, sino que claramente se referia a las ver
dades supremas del derecho in genere, o sea a aquellos elementos -
légicos y éticos del derecho que por ser racionales y humanos, son

virtualmente comunes a todos los pueblos.

Del Vecchio agregaba due los pbsitivistas tienen que hacer -
necesariamente de los "principios generales" grado supremo del pro

cedimiento por analogia.

Afiadiremos ahora que la tesis delvecchiana contaba con alglin '
antecedente en ciertos comentaristas del viejo cddigo sardo, asi -
Precerutti segin el cual '"llamanse principios generales del dere--
cho aquellas reglas que la razén humana deduce de la naturaleza de
las cosas y de sus mutuas relaciones; y todo derecho positivo, aln
sin una declaracidén expresa del legislador, encuentra su verdadero
complemento en el derecho natural que reine en grado sumo el doble

cardcter de unidad y de universalidad!.

A su vez Del Vecchio fue seguido por otros juristas, entre -
ellos Giovanni Brunetti que "apunta ingeniosamente que, siendo el-
derecho natural la fuente material del derecho positivo, descartar
a aquél cuando se trata de interpretar o integrar a éste "equival-
dria a rechazar el subsidio del texto original de una obra cuando-
se trata de interpretar cualquier pésaje oscuro de una traduc-—---—

cioén". (38)

Del mismo modo Pagano aseverard que el legislador, con la --
férmula “principios generales del derecho" no pudo sino referirse-—

a "principios universales, de valor absoluto, dignos de regir la -

38.- BRUNETTI, Giovani, El Derecho Natural en la Legislacién Civil
1922, pég. 447,
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conducta humana en cuanto tal y capaces de gobernar genéricamente-
todas las relaciones disciplinadas en un sistema juridico positi--

vo". (39)

De todos modos, la predominante tendencia positivista neo per
did 4dnimos pese al rudo golpe que le asestaran Del Vecchio y sus -
scguidores; antes bien, ella acabd por imponerse en la legislacidn

misma, con el nueve Cédigo Civil de 1942,

Al preceptuar que "... Si una controversia no puede ser deci
dida por una disposicidén en su articulo 12 precisa, se toman en ~-
consideracidén las disposiciones que regulan casos similares o mate
rias andlogas; si el caso sigue siendo todavia dudoso, se decide -
segin los principios generales del ordenamiento juridico del Esta-
do", De esta suerte; la secular contienda entre positivistas y -—
Jusnaturalistas quedaba clausurada con la victoria de los prime—--

ros.

Es interesante recordar que en los trabajos preparatorios hu
bo una corriente inclinada a la férmula tradicional ("principios -
generales del derecho'); pero se arguyd en contrario con la conve-
niencia de que el intérprete no se saliese "de los limites del de-
recho positivo, circunscripto por sus origenes y desenvolvimien---
tos histdricos", veddndosele acudir "a generalizaciones excesivas-
y a abstracciones, y al derecho extranjero, para alterar d¢ esa ma

nera las lincas generales de la legislacidén del pais".

Cabe advertir, que el articulo 3o0. del Proyecto de Libro Pri
mero de 1936, que sirvié de base al debate, aludia a "los princi--
pios generales del derecho vigente', férmula ain mas estrecha que-
la actual. Su sustitucién se realizd con el declarado propésito de

comprender entre los 'principios", ademds de las normas y de las -

39,- PAGANO, Antonio, Principios Generales del Derecho, pdg. 271.
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instituciones ...el ordenamiento politico legislativo del Esta----

do... y la tradicién cientifica nacional concordante con é1 ,.."

También se discutid en los trabajos preparatorios, la posibi
lidad y conveniencia de enumerar los tales principios privando la-
solucidén negativa, A ese respecto, Domenico Barbero observa que -
la posibilidad de una enumeracidn no puede negarse; pero ganando -
asi en claridad, perderiamos en riqueza su cometido especifico que
consiste en suministrar un criterio Gltimo para aquellos casos que

son, justamente, los "mis rebeldes a toda previsién concreta",

Examinando el articulo 12 del nuevo Cédigo Civil italiano, -
la doctrina ensefia que se comprenden en los "principios generales"
aquellos que informan a las normas juridicas particulares conteni-
das en todo el sistema positivo, de modo que se trataria de una —-
analogia en mayor escala; los “principios' serian '"el tejido con--
Jjuntivo del entero ordenamiento juridico; ellos se obtienen por el
método inductivo, que arrancando de lo particular avanza por pro--
gresiva generalizacidn, y pueden extraerse no sélo del derecho pri
vado sino de todo el derecho positivo en su conjunto o de cualquie
ra de sus ramas,el recurso al derecho natural y a la equidad queda
descartado salvo en cuanto esas fuentes hayan sido "ﬁositivlsa----
das"; cabria enumerar entre los "“principios generales del ordena--
miento juridico del Estado'" a los siguientes: la capacidad de ----

“ ;ﬁrar es la regla y la incapacidad la excepcidn, la libertad en la
forma de los actos e¢s la regla y la forma impuesta la excepcidn =~
pacta sunt servanda, el acreedor no debe agravar con su propio he-
cho la situacién del deudor, se responde por los propios actos y -
no por los ajenos, en las relaciones sociales debe ampararse la --
buena fe y reprimirse la mala, quien dafia debe resarcir, se presu-
me la fuena fe, la ley es igual para todos, no es licita la justi-~
cia por mano propia, debe respetarse la personalidad ajena, nadie-
puede aaquirir mayor derecho que el de su propio causante, se pre-

sume la libertad de los bienes inmuebles, se debe mds favor a —---
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quien trata de evitarse un dafio que al gue persigue un lucro, no -
'hay deber juridico ni sancidén sin norma que asi lo establezca, ca-
da cual tiene derecho al fruto de su trabajo, es exigencia gene--
ral la certeza de las relaciones juridicas, la familia es una uni-

dad organica y estd regida por principies unitarios.

Una duda cabe plantear acerca de la dimensidn temporal de --
los "principios generales" del articulo 12 del Cédigo de 1942: —--
,50n éstos dnicamente los reconocidos como tales al sancionar el -
Codigo, o el elenco habrd que actualizarlo a la época de la contro
versia que se pretende resolver? Groppali concluye que el problema
es tedrico, porque los "principios generales" virtualmente pertene
cen a toda época, siendo rara una transformacidén sustancial de la~
conciencia ético-juridica a través de los tiempos: “los principios
que Modestino elevaba a fundamento del derecho, constituyen toda--
via hoy la piedra angular de todo ordenamiento juridico". Ahora -
bien, si ésto es bdsicamente cierto en una posicién jusnatural, no
lo es dentro de una corriente positivista como la que inspira al -
Cédigo de 1942: el alcance de los “principios" puede variar, y de-
hecho asi ha ocurrido no pocas veces; en tal caso, la solucién con
sistird, nos parece, en atender a la versidn actual de tales prin-
cipios, siempre que se trate, desde luego, de "principios genera--
les del ordeﬁamiento juridico del Estado" y no de otros por entero

ajenos a dicho ordenamiento.

Hay otro problema que concierne a la dimensién espacial del-
articulo 12 in fine: icontempla esta norma principios exclusivos -
" del derecho italiano, o principios que el ordenamiento italiano -~
coﬁparte con los demds pueblos civilizados? Groppali observa que -
media aqui una cuestidén de grados: si inquirimos por los princi---
pios de un instituto o de un conjunto de institutos, habra que es-
tar al sistema del derecho nacional; pero, si se trata de los prin
cipios generales que estdn en la base de todo nuestro ordenamiento

juridico, entonces ellos, trascendiendo de todo limite de tiempo y
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de espacio, no pueden ser sino aquellos que forman el sustrato de-

todo ordenamiento juridico.
El Derecho Espafiol.

Es interesante recordar, a propdsito de la historia de los -
"principios generales" en Espafia, que seglin parece la designacién-
"principios de derecho" fue empleada por vez primera por un espa——
flol precisamente: el insigne Raimundo Lullio. Pero viniendo ya a-
la legislacidn, una rapida compulsa del derecho aragonés y catalan
medieval nos mcstrard como los principios jusnaturales fueron admi
tidos entonces en calidad de "“derecho supletorio', asi Jaime I, en
el prdlogo de la compilacidn foral aragonesa de 1247, dispone que
en el defecto de los fueros alli contenidos se recurra "al sentido
natural y a la equidad”; y el mismo monarca, por la Constitucidn-
de 1851, manda que a falta de los Usatges barceloneses y de las -~

costumbres judiciales, se proceda "segln la razdn natural".

Los viejos juristas espafioles como Gregorio L6pez, Antonio -
Gémez, Burgos de Paz, Molina, Sanchez, (40) no tuvieron reparo en-
admitir la funcidén supletoria de la "Razdn natural, y este crite--
rio se consagrard ofiicialmente por el Auto Acordado del Consejo —-
plena del 4 de diciembre de 1713, donde se recrimina a los tribuna
les por desdeiiar con facilidad las leyes del reino dando prevalen-
cia a las romanas y candnicas, siendo que el derecho romano no es-
ley en Espafia sino "sentencia de sabins, que c@le pueden seguirse-
en defecto de ley y en cuanto se ayudan por el derecho natural y -

confirman el real".
© . El Cédigo Civil de Florentino Garcia Goyena, de 1851, consig

na en el articulo 12 la obligacién de fallar de los jueces, pero -~

no aludia al derecho supletorio, por considerarse obvio que "la ~-

40,- Autores citados por la Enciclopedia Juridica Omelea, pag. 136
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equidad ...no es otra cosa que la razdén o justicia natural... debe
ser el verdaderc suplemento de las leyes expresas". El Cédigo Ci-
vil de 1889 atendia expresamente a ese problema: su articulo 6o.,- -
2a. parte dispondrd que ".,.cuando no haya ley exactamente aplica-
ble al punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar, y-
en su defecto, los principios generales del derecho", adopténdose-
asi, la férmula del Codigo sardo de 1837, luego del Cédigo italia-
no de 1865,

Las primeras interpretaciones del articulo 60. del Cédigo Ci
vil espaiiol resultaron, en gencral, firmemente jusnaturalistas: --
tal fue la posicién de diversos autores clésicos como Valverde y -
Valverde, Mucius Scaevola, (41) Manresa. (42) Bastara recordar —-
aqui, la rotunda exposicién del primero de dichos civilistas hispd
nicos: "la interpretacidn positivista equivale a interpretar la -
legislacién ﬁor la legislacion misma, y ésto no lo ha querido el -
legislador, en cuanéo pone a los principios como supletorios de la
ley... Hay principios de justicia superiores a la contingencia y-
variabilidad de los hechos, hay normas superiores que sirven de --
fundamento al derecho positivo... hay reglas aceptadas por los ju-
risconsultos, que constituyen verdaderos axiomas para todo aquel -
que interviene... en la vida juridica, y que forman sin duda un de
recho superior a lo legislado, y a esos principios, reglas y nor--
mas son sin duda a los gue se refiere nuestro legislador...  Estos
principios de justicia superior revelados por la razdn y la con—--
ciencia, tienen una existencia real y efectiva y superior a los —-

hechos..." (43}

La tesis positivista ha contado con varios representantes: -
entre otros Traviesas, Jerénimo Gonzdlez y, principalmente, Felipe

Clemente De Dicpo. FEste distinguido civilista afirmaria, en sus. -

41.- MUCIUS Scaenola, Cédigo Civil Comentado y Concordado Extensa-
mente, Madrid 1896 pag. 18,

42.- MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, Madrid 1914,

43.- VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Espa--
fiol, Valladolid-Madrid 1909 pags. 181-182. .



Instituciones de Derecho Civil Espafiol, que el Cdédigo de 1882 no -
siguid al precedente austriaco con su mencidn de los “principios -
naturales del derecho", de modo tal que, en coincidencia con el -~
criterio del Tribunal Supremo de Espafia, hay que declarar que los-—
"principios generales" del articulo 6o. son, en suma, "los supues—
tos 'de la labor normativa del Estado y de la sociedad; ellos des-—
cubren por induccidn, generalizando las disposiciones concretas de
las leyes, o por deduccidn, partiendo de principios racionales y -
examinando si sus consecuencias se conforman o no con las normas -
concretas de las leyes"; y aiiadia que "pensar .en otros principios—
d%stintos de los que entraron en la composicién del edificio legal
era tanto como abrir las puertas a la introduccidn de reglas ex6ti

cas que destruyeran las lineas de éste.

Un positivismo de tipo histdrico cientifico fue el que pro--
pugnara Felipe Sanchez Romdn, (44) quien luego de criticar la fér-
mula "principios generales del derecho" proclive "al peligro de ar
bitrariedad judicial®, descartando todo posible envio al derecho -
romano, pudiendo si admitirse como fuente de esos principios al --
"elemento cientifico que ha informado la legislacidn espafiola"; —-
y a la postre, para esquivar ambigiiedades, propone que en la préc-
tica el intérprete se atenga a las reglas juridicas. Segin San---
chez Romén dichas reglas no caerian bajo el articulec 1976 del C4di
go de 1889 que abrogé el derecho anterior "en todas las materias -
que han sido objeto de este codipgo", pues en el caso en examen el-
cédigo guarda silencio: El no precisa cuales son los "principios-
generales", y bien puede indagarse entonces en el derecho antiguo-
el respectivo catédlogo.

Al cabo ha venido a producirse un interesante fenémeno doc—-
trinario en la hermenéutica del articulo 6o. del Cédigo Civil éspa

fiol:

44.,- SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, Madrid 1911
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De Diego, (45) como lo destacamos marca una evolucidn signi-
ficativa en su prélogo al ensayo de Del Vecchio. En dicho prélogo
que data de 1932, admitird que si los principios del sistema juri-
dico positivo no bastaran para decidir el caso, el juez tendria --
que buscar soluciones "en la propia realidad social investigada -~
con criterio cientifico fecundizada e iluminada por los principios
de razén y de justicia", tarea para la cual '"goza el intérprete de
la mas amplia libertad, del fondo mismo del ambiente social. que le
rodea bajo la presion de los mas altos principios de justicia in~-

trinseca.

Una actitud conciliadora propicié Deméfilo De Buen; luego de
’exponer los diversos criterios interpretativos acerca de los "prin
cipios generales", é1 ensefia que con dicha férmula el legislador -
introdujo 'un instrumento de evolucién juridica que nuestra juris~
prudencia no ha sabido utilizar en sus ricas posibilidades y ella-
y nuestra doctrina han interpretado con excesiva timidez"; en defi
nitiva, serian "principios generales del derecho" para De Buen ---~
“ademds de los inspiradores de nuestro derecho positive, los elabo
rados o acogidos por la ciencia del derecho, o que resulten de los
imperativos de la conciencia social. Dichos principios, para su -
observancia habréan de reunir dos condiciones: la.- Encajar en el -
sistema de nuestro derecho positivo; 2a.- Que estén reconocidos ~-
en nuestra legislacidn, o, si no fuera asi, que se impongan por su

misma evidencia o porque los apoye la doctrina mas autorizada.

Asimismo Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, sostienan que ci
la investigacién de los "principios generales" en el derecho posi-
tivo se agota, el juez creard la norma que estime mads racional se-
gun los principios del derecho justo, siempre que no contrarie las
ideas fundamentales de la ley, de la costumbre o de la doctrina --

consagrada, (46}

45.~ DE DIEGO, Felipe Clemente, Prélogo a los Principios Generales
del Dereche de Giorgio Del Vecchio pdgs. 22 y 25,

46.- PEREZ GONZALEZ y ALGUER,ern ¢! Tratadc de Derechn Civil, Vol.
I, pags. 222 y sgts.
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También en esta corriente integradora a Federico de Castro -

y Bravo, (47) quien dedica a los "principios generales" un exceleg
te estudio en su Derecho Civil de Espafia. Después de pasar revis-
ta y someter a aguda critica a las diversas tesis en boga, sefiala-
Castro y Bravo que la férmula del Cédigo Espafiol es loable por lo-
amplia, ya que otra como la austriaca, restringiria las fﬁentcs -
del derecho supletorio: éste debe incluir no sdlo al derecho natu
ral, sino también a los principios sociales o tradicionales que in
forman la vida nacional, y a los principios politicos que orientan
los fines del Estado; asi pues, se trata de comprenderen el articu
lo 6o. "a los mandatos eternos de justicia, al sentimiento perma--
nente nacional y a los fines constructives del Estado". Explici--
tando dicha tesis Castro y Bravo advierte que al inclufr aqui al -~
derecho natural deberé tenerse en cuenta: 1) que se trata dei ver-
dadero derecho natural objetivo y no de cualquier conjetura capri-
chosa o subjetiva que quiera presentarse con ese carécter; 2) que-
no todos los principios jusnaturales son recibidos por el derecho-
positivo; 3) que no todos los principios generales son de derecho-
natural, pues también los hay tradicionales y politicos. Acerca -
de los principios "sociales o tradicionales", nuestro autor desta-
ca que ellos son los que dan fisonomia propia al derecho de cada -
pueblo, fisonomia que es variante aunque medie uniformidad legislg
tiva: para él, los principios tradicionales basicos del derecho es
pafiol serian la concepcidn catdlica de la vida, la valoracidn del-
honor, el primado de la dignidaq humana, el respeto al decoro, la-
observancia de 1a palabra empefiada la primacia de la causa moral -
. sobre la seguridad del Lralfico. En cuanto a los principios "poli-
ticos", son los que definen la llamada "constitucién politica -~--
real”, entendiéndose que ellos subordinan a los principios jusnatu
rales y tradicionales y que no son asimilables, desde luego, a los
criterios meramente part}distas. Asimismo De Castro y Bravo reco-
mienda no confundir. los "principios generales del derecho” con las

“replas del derecho".

47.- DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil de Espafia, Madrid-
1949 péags. 405-438,
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Principio General. Tocante a la relacidn entre "principios-
generales y equidad”, explica nuestro civilista que la equidad "no
es mas que una manifestacién del mecanismo funcional de los princi
pios superiores de justicia, para decidir un caso para el que re——
sulta inadecuada, segin el principio general corresbondiente, la -
regla legal®. Y ésto nos conduce, en fin, a otro enfoque de Cas--
tro y Bravo: para él, los "principios gencrales" tienen un amplio-
campo de accidn; tales "principios", en efecto constituyen la base
de todas las normas positivas legales o consuetudinarias, son ins-
trumentos para la interpretacién de dichas normas y, por ultimo, -

sirven para suplir los vacios de las mismas.

Diego Espin Cénovas, (48) concluye que los "principios gene-
rales del derecho' no son otros que loé del derecho natural, defi-
ne los principios generales como "aquellas verdades o criterios -—
fundamentales que informan el origen y desenvolvimiento de una de-
terminada legislacién, conforme a un orden determinado de cultura,
condensados generalmente en reglas y aforismos trasmitidos tradi-—-
cionalmente y que tienen virtualidad y eficacia propia con indepen

dencia de las normas formuladas de modo positivo".

Afiade Puig Pefia (49) que los "principios generales del dere-
cho' deben poseer cierta extencién en cuanto a materia,- personas y
territorio; ellos varian de pueblo a pueblo. En cuanto al caso con
creto del articulo Go. del Cédigo Civil espafiol, lo interpreta se-
glin su criterio positivista, que descarta el derecho natural. Pa-
ra la determinacién de los principios del articulo 6o. todos los —
métodos serian validos; tanto el inductivo como el deductive. De-
cualquier modo, para que "un principio general tenga fuerza norma
tiva en el derecho espafiol serd menester: a) que se esté en presen

cia de un verdadero 'principio general del derecho" y no.-de meras

48.- ESPINO CANOVAS, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, Madrid
1951 pags. 66-69

49.- PULG PERNA, Federico, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Madrid
1957, Vol. 1, pag. 322 y sgts.
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reglas morales, o de abstracciones jusnaturalistas, o de opiniones
subjetivas; b) que esté vigente, que no haya caido en desuso ni ha
ya sido derogado por la ley; c) que su aplicacién no esté legalmen
te prohibida; d) que no haya ley o costumbre que solucionen inme--
diatamente el caso; e) que el principio figure en alguna ley o cs-
te consagrado por la jurisprudencia casasoria del Tribunal Supre--
mo. Pero, Puig Pefia precisa que si la ley particular enuncia ella
misma el principio, entonces ya no estamos propiamente ante un -——
"principio general"™ sino ante una norma legal comin; pero cabe en-
cambio que la ley particular remita, en blanco, a principios de --

otro ordenamiento juridico.

En cuantc a la jusfilosofia espafiola, recordemos a Recaséns-
Siches y a LegaZz y Lacambra. El primero se inclina por la tesis -
filos6fica. Legaz y Lacambra admiten que los "principlos genera--
les" son en efecto principios de derecho natural, pero aclaran: -«
“en tanto se hable de estos principios, no es un plano puramente -
filosdéfico juridico, sino en el de la dogmatica juridica, ha de --
hacerse la salvedad de que tales principios del derecho natural ~--
han de estar incﬁrporadbs a la legislacidn positiva; ée lo contra-
rio, su validez ideal no serd titulo suficiente para que puedan —-

ser alegados como fuente del derecho.v

Una cuestidén controvertida en Espafia es la que toca a los --
"“principios generales del derecho" y sus relaciones con el recurso

de casacitn.

El Tribunal Supremo habia afirmado que "no pueden invocarse-
como verdadéras doctrinas dogmas abstractos de mouralidad 'y justi--
cia, sino las leyes que sean pertinentes y la jurisprudencia donde
concretamente se hallen tales dogmas.™ En el mismo sentido, dijo -
en otra oportunidad: "no puede servir de fundamentoc legal para la-

casacién el invocar principios abstractos de derecho".
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Sin embargo, "todo principio de derecho lleva consigo la ne-
cesidad de su estricta observancia"; sélo se exigié que los princi
pios del derecho "se relacionen" con la respectiva ley o doctrina,
concepto éste mds laxo que el anterior, segin el cual los princi--
pios debian "hallarse" en esas fuentes inmediatas. Y es asi como,
a la postre, el Tribunal Supremo ha impuesto por via casasoria la-
observancig de diversos "principios generales"; a nadie se condene
sin audiencia, sin lo principal no puede existir lo accesorio, ---
quien ¢s primero en er Lienpo es primero en ei derecho, donds lu -
ley no distingue no debemos distinguir, a igualdad de razones -—--
igual regla juridica, nadie puede atribuirse mas derechos que los-
legfitimamente adquiridos, nadie puede ir licitamente contra sus —-
propios actos, la herencia de una persona la constituyen los bie--

nes restantes después de pagarse deudas y legados.

Los Principios Generales en otras érdenes estatales,

El Cédigo Civil portugués de 1867, en su articulc 16 dispo--
ne: "Si las cuestiones sobre derechos y obligaciones no pudieran-
ser resueltas ni por el texto de la ley, ni por su espiritu, ni --
por casos andlogos previstoé en otras leyes, se decidiran conforme
a sus circunstancias especiales por los principios del derecho na-
tural'*, Se trata aqui, como podrid advertirse, de un eco [iel del-
cddigo austriaco, con prescidencia de la innovacidén sardo-italiana
que seguiria Espafia: ésto es, "principios del derecho natural”, es
pecificamente, y no "principios generales del derecho'.

\

Varios de los viejos Cédigos civiles latinoamericanos del --
siglo XIX aluden como derecho supletorio a los "principios genera-
les del derecho" o férmula andloga. Cédigo paraguayo, gue es el -
argentino adoptado en 1889, recordemos al uruguayo de 1868, cuyo-
articulo 16 remite en caso de duda, como dltimo recurse, a ————
"los principios generales del derecho y a las doctrinas mas recibi

das, consideradas las circunstancias del caso". Envian simplemen-
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te a los "principios generales del derecho" los Cddigos hcndurefio-
de 1899, articulo 6, nicaragliense de 1904, articulo 17, El Codigo-
chileno de 1857, articulo 24, quiere que los pasajes oscuros o du-
dosos de las leyes se interpreten, en dltimo término "del modo que
més conforme parezca al espiritu general de la legislacién y a la-
equidad natural"; norma analoga aparece en los Cddigos ecuatoria—-
no de 1861 articulo 18 y colombiano de 18&7 articulo 32, pero una-
postrera remisién, para la hipétesis de lagunas legales, a "los --
principios del derecho universal". Afiladamos que la ley colombiana
de 1887 que puso en vigor al Cddigo civil de 1873, estabiece en su
articulo 40: "Los principios de derecho natural y las reglas de Ju
risprudencia serviran para ilustrar la Constitucién en casos dudo-
sos, La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interprg
tar las leyes"; agrega en su articulo So: "Dentro de la equidad na
tural y la doctrina constitucional, la critica y la hermenéutica -
servirdn para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o armo
nizar disposiciones legales oscuras o incongruentes"; y por fin el
articulo Bo: "Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso con
trovertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias se
mejantes, y en su defecto la doctrina constitucional y las reglas-

generales del derecho".

Por su parte, el articule 13 del Cdédigo Civil de Panami de -
1917 dispone: 'Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto-
controvertido, se aplicarén las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, a la doctrina constitucional, las re-
glus generales de derecho, y la costumbre, siendo general y confor

me con la moral cristiana.

El articulo Go. del Cédigo Civil cubano establece: "El tribu
nal que rehuse fallar so pretexto de silencio, oscuridad o insufi-
ciencia de las leyes, incurriréd en responsabilidad. Cuando no ha-
ya ley exactamente aplicable a1 caso controvertido, se aplicard --

la costumbre del lugar, y en su defecto, los principios generales-
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del derecho". El comentarista E. F. Camus, de La Habana, 1944, I, ~
sostiene que esos "principios generales" han de entenderse con cri
terio amplio, sin mas limites que la necesidad de no contradecir -
el orden juridico vigente; asi pues, ellos deben extraerse por el-
juez doquiera que estén, "en la filosofia, en la ciencia juridica,

en la legislacidén positiva, en lu moral",

El Cédigo del Brasil de 1916, articulo 7o. también envia a -
"los principios generales del derecho"., El ilustre codificador -~
Clovis Bevilacqua explicé asi el alcance de dicha norma: "No se -
trata, como prctenden algunos, de los principios generales del de-
recho nacional, sino de los eclementos fundamentales de la cultura-
Jjuridica humana de nuestros dias; de las ideas y principios sobre-
los cuales se asienta la concepcién juridica dominante; de las in-
ducciones y peneralizaciones de la ciencia del derecho y de los -~
preceptos de la técnica"; a esos fines, hay que indagar "la natura
leza positiva de las cosas" con Geny, siendo "las nociones de li—-
bertad, de justicia, de equidad, de moral, la sociologia y la le--
gislacién comparada las que concurren para desprender del conjunto
de las ideas que forman 1a base de la civilizacién humana, los ---
principios generales... del derecho''; aceptéandose hoy sin dificul-
tades que el dogma politico de la divisién de poderes, no obsta pa
ra que en los casos de vacio legal el juez se desempeiie como "reve

lador del Derecho latente'.

Rezando asi dicho precepto. "Si una cuestién civil no puede
resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se-
atenderd a los principios de leyes andlogas; y si ain la cuestidn-
fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del dere~—

cho, teniendo en consideracidén las circunstancias del zaso".

El articulo 16 del Cédigo Civil argentino, remite como tlti~
ma instancia del derecho supletorio, a "los ﬁrinciplos generales ~

del derecho teniendo en consideracién las circunstancias del caso.

ESTA TESIS MO DBEBF
SALUR DE LA #iBLsgrECA
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El articulo XXIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil pe-
ruano de 1936, por su parte declara gue "los jueces no pueden de--
jar de administrar justicia por deficiencia de la ley. En tal ca-
so deben aplicar los principios del derecho"., Y en fin, el articu
lo 4o, del Cédigo Civil venezolano de 1942 establece: "...cuando -
no hublere disposicién precisa de la ley, se tendrén en considera-
cién las disposiciones que regulan casos semejantes o materias ané
logas, y, si hubiere todavia dudas, se aplicarén los principios ge-

nerales del Dereccho”.

En el Derecho aleman precodificado, se consideraba que en de
fecto de ley expresa y de analogia, el caso debia resolverse con--
forme a la "naturaleza de las cosas', a aguello que es exigido por

las relaciones de la vida.

El primer Proyecto del Cédigo Civil aleman sefiala como dere-
cho supletorio a "los principios derivades del espiritu del orden-
juridico"; esta férmula, se sobreentendia, era positivista, y ten-
dia a descartar lo mismo al derecho natural que al derecho histéri

co.

El Cédigo prefirié en definitiva silenciar el tema, estiman-
dose que las soluciones, debia proveerlas la ciencia juridica. Es
ta, por bocade Ennecerus, afirmandose que en caso de "lagunas" el-
juez debe proceder como si fuese legislador, proponiéndose como me
ta la realizacién del Derecho, el imperio de la justicia; y cn tal
sentido, podria encontrarse una pauta en el articulo 151 de la -—-
Constitucién del Reich, segin el cual "la regulacién de la vida —-—
econémica ha de ajustarse a los principios de justicia con la mira
de parantizar a todos una existencia digna del hombre'. Von Thur,
por su parte, sugiere que a esos fines el juez obre "valorando in-
tereses, tratando de hacer justicia a todos', pero rechaza los cri
terios jusnaturalistas que caben dentro de la concepcidn de —wwem

Enneccerus. Cosack, cn fin, bajo las influencias de la "Freie-——-
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Rechtschule", propicia como cartabén para colmar las "lagunas" el-
concepto de '"necesidades de la vida juridica".

El articulo lo. del Cédigoe Civil suizo de 1912, que vino a -
condensar en una breve y afortunada férmula algunas enseiianzas de-
la "escuela cientifica francesa" de Francoils Geny; "A falta de una
disposicién legal aplicable, el juez se pronuncia segin el Derecho
consuetudinario y a ra{ta de una costumbre, segin las reglas que -
estableceria si tuviera que actuar como legislador. Sc inspirara-
en las soluciones consagradas por la aoctrina y la jurispruden----

cia",

Interesa puntualizar, que dicha norma, que pasmdé a muchos por
su aparente audacia, posee un significado en verdad muy prudente:-
no se olvide que en su funcidn, el juez helvético debe inspirarse,
anle todo, en las soluciones acufiadas por la doctrina y por la ju-
risprudencia; sélo en defecto de tales orientaciones obrara libre-

de todo constrefiimiento positivo.

Ahora bien, sefialaremos que los "principios generales del de
recho” se han admitido en Suiza como una fuente mds de inspiracidn
a la que deben apelar los jueces antes de decidirse libremente co-
mo si fueran legisladores: asi lo resolvié el 9 de abril de 1941 -
el Consejo Federal en un caso de navegacidn, sostenicndo que en de
fecto de ley federal y de convenios internacionales, el juez debia
atenerse a "los principios generales reconocidos del Derecho ari-

timo¥,

Los jueces ingleses seguian, para resolver los casos no pre-
vistos por ningln precedente, por los dictados de la nawural justi
ce, completados por la practical experiency y por el common sense.
Segin '"la ley de la naturaleza... siendo contempordnea con la huma
nidad, y dictada por Dios mismo, es superior en obligacidén a cual-

quier otra"; y en el case Calvinafirmé que "la ley de la naturale-
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za forma parte de las leyes de Inglaterra”, Desde luego, esta ---
apertura hacia el jusnaturalismo que se da, se acentuia de manera -
franca en la 6Ebita de la jurisdiccidn de equidad: esta equity, --
en efecto, no es sino el viejo derecho natural, los criterios de -
justicia, de razén, de igualdad, de "manocs limpias" en la vida Juri

dica.

Una situacidén andloga se da en el derecho norteamericano, --—
con el sobreafiadido de que el principio de supremacia de la Consti
tucidén permite sujetar estrechamente todo el régimen juridico del-
pais a los altos postulados de- justicia, debiendo agregarse que --
esa penetracién de los "principios generales', metapositivos, se -
facilita alli, también, por la mayor flexibilidad del common law -
americano y por la reconocida posibilidad de atenuar los rigores -

de la resolucidén justiciera del caso.

El Cédigo Civil de la Rusia soviética de 1922 preceptia en -
su articulo fo: "La interpretacidén extensiva del Cédigo Civil po--
drd admitirse en los casos en que lo exigiese la salvaguardia de —
los intereses del Estado obrero y campesino y de las masas trabaja
doras". Por su parte, la ley del procedimiento civil alude a "los
principios generales de la legislacién soviética y de la politica-
general del gobierno de obreros y campesinos"., En definitiva, ---
pues, un criterio abiertamente positivista politico constituye el-
“derecho supletorio" para los jueces sovieticos, en concordancia —
con la concepcién juridica marxista que ve en el derecho un instru
mento para garantizar los intereses de la clase dominante (el ju--—
rista oficial soviético, fiscal Vischinski, definié asi al dere---
cho: "conjunto de normas de conducta fijadas por la legislacién es
tatal, que expresan la voluntad de la clase dominante y cuya apli-

cacidén es garantizada por la fuerza coactiva del Estado"}.

El articuld lo. del Cédigo Civil chino de 1929 reza: “En ma-

teria civil, en defecto de disposicidn -legal aplicable, se sigue -
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la costumbre, y, en defecto de costumbre, los principios generales
del derecho. La jurisprudencia de los tribunales de Pekin enten~
dié que se trataba aqui de aquellos principios técnicos juridicos-

que informan a las principales legislaciones extranjeras.

El Cddigo Civil egipcio de 1948, articulo lo., parrafo 2o0. -
preceptia: "A falta de una disposicidén legislativa aplicable, el -
Jjuez estatuird segin la costumbre, y en su defecto, sepin los priﬂb
cipios del derecho musulman. En defecto de esos principios, ¢l —-
Jjuez tendra recurso al derecho .natural y a las reglas de la equi—

dad".
Principios Generales y Orden Juridico-Internacional.

El articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional de —
Justicia creada por los articulos 92 y siguientes de la Carta de -
las Naciones Unidas, dispone que dicho organismo, al decidir las -
controversias que le sean sometidas, aplicara, cn defecto de con—
venciones o costumbres internacionales, "los principios gencrales—
del derecho reconocido por las naciones civilizadas". La misma —-
norma figuraba en el Estatuto de la anterior Corte Permanente de -
Justicia Internacional de la Haya erigida en virtud del articulo -
14 del Pacto d¢' la Sociedad dc las Naciones y que funcioné entre -
1821 y 1946. A su vez, el antecedente mds remoto de¢ ese precepto-
estribaria en el articulo 70. de la XIIo. Convencién de la Haya —
(1907) sobre Corte Internacional de Presas, no ratificada: en ——-—
ausencia de convencidn y de costumbre, la Corte estatuird segin —
"los principios generales de la justicia y de la equidad". Afada-
mos que, formulas andlogas sobre los "principios generales del de-
recho" se incorporaron a diversos tratados internacionales subre -
arbitraje, posteriores a la primera guerra mundial: asi los de Ale

mania con Suiza, con Suecia, con Finlandia.

Segin el ilustre Verdross, (50) los "principios generales",-

50.- VERDROSS, Derecho Internacional Piblico, Madrid 1957, pags. -
123 a la 126.
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en el derecho internacional, comprenden tres especies: a) princi--
plos extraidos de la idea misma de derecho, (por ejemplo, que las-
reglas juridicas deben ser razonables); b} principios implicitos -
en una determinada institucién juridica (por ejemplo, que toda cop
vencidn supone consentimiento libre sobre objete licito); ¢) prin-
cipios sustentados en general por el derecho positivo interno de -
las naciones civilizadas. A esta ltima categoria se refiere mas-
especialmente el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, -
aludiendo a aquellos preceptos de justicia y equidad que se reco--
gen en los ordenamientos internos de los principales estados del -
‘orbc, "una especia de ius gentium" nuevo; en definitiva, podria --
‘decirse que la base de tales principios es el derecho hatural, mas
para ser ellos aplicables por el juez internacional, se requiere -
su incorporacién al derecho positivo de la generalidad de los esta
dos civilizados, Verdross observa que los principios generales "in
funden sangre nueva al derecho internacional piblico, relativamen-
te conservador"”, y que ellos sirven no sélo como derecho supleto--
rio, sino también para interpretar normes particulares dudosas; --
entre tales principios podrian mencionarse, compulsando la juris—-
prudencia internacional, los qe la buena fe, enriquecimiento sin -
causa, autoridad de la cosa juzgada, abuso del derecho, obligacién
de indemnizar por las violaciones legales el vencimiento como base
de la condena en costas, etc. Accioly, {51} por su parte menciona
a "las normas de¢ la justicia objetiva, de la cual el derecho puro-
saca sus fundamentos. Son los principios de orden superior, que -
estdn en la conciencia juridica de los hombres, reconocidos en ge-
neral por las naciones civilizadas en el respectivo derccho inter-
no, Esto no quiere decir, sin duda, que tales principios sean li-
mitados por su reconocimiento en el derecho interno... ese recono-
cimiento es s6lo una prueba de la existencia de muchos de aguellos
principios, pues algunos no tienen equivalente en el derecho inter

no. Habria que afadir prinéipios que regulan la vida de relacién-

5l,- ACCIOLY, Hildebrando, Tratado del Derccho Internacional Pﬁbli
co, Rio de Janeiro 1945,
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entre los Estados, por ejemplo, igualdad juridica, respeto mutuo,-
agotamiento de los recursos locales antes de llegar a la responsa-

bilidad internacional del Estado, etc.

El Cédigo de Derecho candnico de 1918 dispone en su canon -~
20: "Cuendo sobre una materia determinada no exista prescripcidn -
expresa de la ley, ni general ni particular, la norma debe tomarse
a po ser que se trate de aplicar alguna pena, de las leyes dadas ~
para casos sémejantes; de los principios gencrales de derecho apli
cados con equidad candnica; del estilo y practica de la Curia Roma
na; del parecer comin y constante de los doctores”. Son ricas, co
mo podra advertirse, las fuentes del derecho supletorio candnico:~
después de la analogia, aparecen los principios generales combina~
dos con la equidad, luego la praxis de la Curia o sea lo que llama
riamos jurisprudencia, y, en fin, el parecer de los doctores, o --

doctrina.

Ahora bien, los aludidos principios son: a).- aquellos que -
surgen del propio ordenamiento posifivo de la iglesia; b).~ aque--
llos que pueden considerarse come principios generales de todo or-
denamiento positivo; c).- por @ltimo los principlos del derecho na
tural. Pero en cualquier hipétesis, tales principios deben apli--
carse con '*equidad canédnica", que no es la equidad comin, operando
en el campo eclesidstico, sino una cquidad especifica: no ya la --
Jjusticia del caso particular, sino la justicia misericordiosa del-

caso particular.

Aunque se trate de un orden estatal de cualquier modo cabe -
mencionar también agqui, por su vinculacién intima con la Iglesia,-
a la Ciudad del Vaticano con su ley sobre Fuentes del Derecho de -
1929, articulo 22: "Cuando una controversia civil no pueda decidix
se con una norma precisa incluida en las fuentes que se contienen-~
en los articulos precedentes... el juez, teniendo en cuenta los --

preceptos del derecho divino y de derecho natural, ademis de los -
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principios generales del derecho candnico, decide apli?ando el cri
terio que seguiria si fuese legislador". El juez vaticano apare--
ce, asi pues, en situacién parecida al suizo, pero con la sustan--
cial diferencia de que su faena integradora se guiara no por las -
sugestiones de la doctrina y de la jurisprudencia, sino por los --
principios generales del derecho, incluso aquellos cimeros del de-

recho divino y natural. ’
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CAPITULO IV
LAS LAGUNAS DE LA LEY.

Antes de abordar Ja debatida cuestidn de si existen o no las
"lagunas", y de examinar qué debe entenderse por tales, se precisa
ﬁé un problema terminoldgico: ya que por laguna, sélo debe enten-
derse y hablarse en relacién con la ley, o, para decirlo mas rigu-
vrosamente, con las fuentes de creacidén juridica, nunca con el dere
cho, Sostendremos desde el inicio de este capituio que de haber -
lapunas, éstas vnicamente existen en los ordenamientos legales, o-

en las tesis de la llamada jurisprudencia obligatoria.

El Diccionario Anaya de la Lengus define por "laguna" el as-

pecto no regulado.

De acuerdo con la opihién dominante, por laguna, se¢ entiende -

una deficiencia de los ordenamientos legales.

Sobre la crecncia errdnea de que el derecho es un orden estd
tico y no dindmico, surge la equivocada f{igura de que la ley tiene
lagunas, que es preciso llenar mediante la aplicacidén de principios
Jjuridicos diversos de los legislados, porque si hay lagunas en ia-
ley, en el derecho no puede haberlas. Tales principios no pueden-
ser otros que los de-un derecho natural cualquiera. Siguiendo es-
te razonamiento, llegamos a la siguiente conclusidén: Como el dere
cho natural no es sino un conjunto de aspiraciones subjetivas de -
Justicia, cada juez puede llenar las "lagupas" de la ley a su arbi
trio. Pero ésto no es lo importante. Al jurista le interesa ia -
ley, para resolver sus problemas concretos, pero lo gue ocupa 1la -
atencién del investigador es la legislacién, el acto por el cual -
la ley se produce, y la contratacidn, la testamentificacidén o la -
actividad jurisdiccional, esto es, los actos mediante los cuales -

la ley se aplica. Visto asi el problema, la ley no es mas quo un-
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momento sin duracidén en el tiempo, un cambio conceptual, entre la-
produccién y la aplicacién de la norma juridica general. Sélo ar-
tificialmente ha podido el pensamiento tradicional quedarse en el-
momento de la produccién de la norma, para hacerlo su objeto de es
tudio como ley. A este error contribuye la permanencia en el tiem
po de los textos en que estan inscritas las normas. Pero la ley -
no es nada si no se la aplica ni se la ve como producida por las -
disposiciones constitucionales. Cualgquiera puede escribir un con-
junto de preceptos codificados, imprimirlos y distribuirlos en -—-
idéntica forma que una ley, como ocurre por ejemplo con los proyec
tos legislativos, pero a nadie-se le ocurrird llamar a ese texto -
ley, porque no ha sido creado en la forma constitucionalmente esta
blecida, ni se aplica por los jueces en sus Ssentencias, por los —-
particulares en sus contratos y testamentos, ni por las autorida~-
des administrativas en sus decisiones. La ley es, para el pensa--
miento juridico, s6lo un momento fugaz e inasible entre su produc-
cidén y su aplicacién. Entonces, de igual manera que en un rio no-
existen huecos, porque se trata de una corriente de agua, de un --
permanente movimiento, tampoco puede hablarse de 'lagunas" en la -
ley. Esta no es sino un permanente movimiento, una corriente juri

dica, ya que el derecho es un orden dindmico y no estatico.

Se han inventado las "lagunas" para hacer creer al juez que-
s6lo puede hacer uso de su arbitrié, cuando el legislador no ha —-
previsto el caso concreto sometido a su conocimiento. Pero la ver
dad es que nunca puede prever el legislador ninguna situacién espe
cifica, pues si lo hiciera, no dictaria normas generales sino indi
vidualizadas. En todo caso, el Jjuez individualiza atenido a su --—
propio criterio, las normas generales que aplica en su sentencia.-
Es decir, crea derecho, produce una norma diversa de las que apli-
ca, la cual puede estar mds o menos determinada por las normas.su-
periores, pero siempre tendrd elementos que escapan a la previsidn
del legislador: personales, temporales, espaciales y materiales., -
Luego, el juzgador crea derecho en todo caso, dentro de los limi--

tes més o menos amplios, y no sélo cuando se encuentra frente a lo
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que se llama "laguna de la ley", las que no son mas que una inven-
cién (til para quitarle al juez las pretensiones de legislador -
que fundadamente podria tener, ya que si bien no crea nor-as juri-

dicas generales, si produce normas de derecho individualizadas.

Para hacer mas inteligibles nuestras afirmaciones, a las men
talidades formadas en el pensamiento juridico tradicional, nos re-
mitimos al siguiente parrafo de Hans Kelsen. "“El orden juridico-
no puede tener lagunas. Si el juez estd autorizado a resolver, co
mo legislador, una determinada controversia, la hipétesis de que -
el orden juridico no contenga ninguna norma general que obligue al
demandado a la conducta reclamada por el actor, no llena una lagu-
na del derecho realmente en vigor, sino que afiade a éste una norma
individual a la que no corresponde ningln precepto general. El de
recho realmente en vigor pudo ser aplicado al caso concreto median
te la absolucién del demandado. Sin embargo, el juez estd faculta
do para cambiar el derecho en relacién con un caso concreto y obli
gar jurfdicamente a un individuo que era con anterioridad juridica
mente libre. {52) Cuando Kelsen habla de una norma individual a -
la que no correposponde ningin precepto general, se refiere Gnica-
menté'a que el contenido de la primera no estd predeterminado por-
otra norma, pues no puede existir ninguna norma individual cuya --
creacidén como norma de derecho no se encuentre determinada por una

wmas general, que le sea jerarquicamente superior. _

Norberto Bobbio un estudioso de este problema sefiala al rcs-—
pecto:"sé dice que existe una laguna del derecho (o, también en el
derecho}, cuando en determinado ordenamiento juridico falta una re
gla a la.que el juez pueda referirse para resolver tal o cual con-

troversia®. (53)

52.- KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, pag. 153,

53.~ BOBBIO, Norberto, Lagunas del Derecho Novissimo digesto ita--
liano, tomo IX, pég. 419.
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Un ordenamiento que contiene lagunas se llama incompleto, —-
por lo que el problema que a ellas se refiere es conocido como el-
de la integridad. Para definir el requisito de la integridad con--
viene compararlo con otro, el de la coherencia. Se llama "coheren
te" al ordenamiento en que no existen normas incompatibles; lléma-
se en cambio, 'completo' aquel en que existe siempre una norma o la
incompatible a ésta. A la inversa: es ‘incoherente' el ordenamieg
to en que encontramos tanto la norma que regula un hecho como la -
incompatible con ella; es incompleto, aquel en que no existe ni la
norma que regula determinado hecho ni su contradictoria. Expresa-
do en otro giro: 'coherencia' significa, tratindose de un ordena--
miento, ausencia de toda situacién en que pertenezca al sistema —-
dos normas opuestas entre si; 'integridad' quiere decir, en cam-——
bio, ausencia de toda situacién en que dos normas antagénicas, per

tenezcan al sistema, (54)

Concretando con las definciones dadas al respecto de este --
punto tan controvertido, Paul Foriers escribe: *“Generalmente de-
cimos que hay laguna del derecho cuando en un orden juridico falta
una norma de que el juez pueda hacer uso para resolver determinado
case, JIgualmente afirmamos ~-aunque con menor frecuencia-~ que hay-
laguna del derecho, cuando la regla que figura en un ordenamiento -
para la solucién de tal o cual asunto, no le parece al juez oportu

na, satisfactoria o justa.

Prosigue Foriers, se habla, por lo demds, de falsa laguna, y-
se afirma que es falsa porque formalmente existe una regla que el-

juzgador habra de descartar.
"lLa verdadera laguna es una laguna sufrida; la falsa, es una
laguna creada. La primera se impone como consecuencia de una com-

probacién; la segunda, como resultado de una decisién, de un acto-

54,- ldem
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de voluntad. Pero ambas colocan al jurista y al filésofo frente

a los mismos problemas' (55)

Se observa que los autores citados hablan de lagunas 'del -
derecho", pese a que, al final, reconocen que las deficiencias o-
vacfos sdlo aparecen en la obra del legislador o, en general, en-
las normas originarias de las fuentes formales de creacién juri---

dica,

Foriers declara, que "las falsas lagunas" son un caso espe--
cial de oposicidén, en cuanto "la norma escrita existente es contra
dictoria de otra no escrita que se obtiene de la idea de justicia,
del interés social o del bien comin" (56} Si el problema antinémi
co y el de las lagunas difieren entre si, la diferencia reside en-
que "mientras en el segundo de los casos la contradiccidn se elimi
na de golpe, en el primero, es decir, en el de "falsa laguna", ---
hay que pasar por una etapa intermedia, que es el reconocimiento -
de un vacio, ciertamente no del derecho, sino de la ley escrital -

(57)

Las lagunas técnicas son, tanto para Foriers como para Bobbkio
“verdaderas lagunas", pero asumen tal caracter porque consisten en
la ausencia "pura y simple" de una regulacidn, relativamente a los
medios capaces de conducir al cumplimiento de una norma expresa. -
La forma en que segin los mencionados juristas, deben las lagunas-
‘técnicas ser colmadas, corrobora nuestro aserto de que para ellos,
los vacios no lo son -ni podrian serlo- del derecho, sino de 1o -~
que Bobbio llama "el ordenamiento juridico", entendiendo por tal -
las normas emanadas de las fuentes formales (legislacién, costum--

bre, ete.)

55.- El problema de las Lagunas en el Derecho 1968, P, FORIERS, ~-
pag. 9.

56,—~ IDEM
§7.- BOBB10O, obra citada.



92

Antes de ofrecer unadefinicién de las lagunas y de inquirir.
si es verdad queunas son "aparentes" y otras "reales", examinaré --
las doctrinas de quienes aseveran que hablar de “vacios" o "defi--
ciencias" del sistema normativo es algo que sbdlo puede hacerse en

virtud de una ficcién.

El punto de partida de casi todos los estudios recientes so--
bre el controvertido problema de las lagunas del derecho, es el fa
moso discurso leido en 1903 por Ernst Zitelmann, al tomar posesidn

del rectorado de la Universidad de Bonn. (58)

Zitelmann juzga que las cuestiones bdsicas, en torno del ---

asunto, deben formularse asi:

1.- sQué son las lapunas?

2.~ 4Cémo deben llenarse, si es que realmente existen?

Casi todos los estudiosos pasan por alto la naturaleza de --
las lagunas juridicas; s6lo algunos de ellos han precisado a este-
respecto. El primero fue el eminente pensador "Brinz, quien apar-
téndose siempre de los caminos trillados buscaba senderos propios,
pero s6lo tocé el problema de memera supsrficial y apenas si al--—-

guién lo siguidé en su camino" (59).

S5i hacemos a un lado los casos que, por su misma naturaleza,
no son objeto de regulacién juridica, y recordames, en relacidn —-
con las lapunas, que el juez debe colmarlas, tendremos que recono-
cer que antes de que éste las llene, el derecho, "tal como.a prime
ra vista se nos ofrece", tiene siempre vacios, y, una vez que han-

sido colmados, no puede ya tenerlos. (60)

58.~ ZITELMANN, "Las Lagunas del Derecho" Traduccién C.G. Posada,-
en el Yolumen titulado La Ciencia del Derecho, Editorial Posa
da, S.A. Buenos Aires, 1949, Piginas 287.

59.- ZITELMANN, obra y trad. citadas pag. 2g2.

60.- TDEM
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La circunstancia desagradable de que el derecho o, 'para ---
usar un giro mds prudente", la ley, sea necesariamente lagunosa, -
puede explicarse si se tiene en cuenta "la pobreza del pensamiento
teérico frente a la riqueza de la realidad" y se recuerda que en -
la vida diaria surgen siempre "“casos nuevos que ningin legislador-

humano hubiera podido prever".

Para precisar cuéndo suele hablarse de "vacios" Zitelmann --
parte de una serie de ejemplos, tomados, casi todos, de la practi-

ca juridica de los tribunales alemanes. He aqui algunos:

a) Tanto en el Cédigo de Comercio que estaba en vigor en ———
1903, como en el precedente, habia diversas reglas sobre conclu--—-
sién de contratos y, en materia depolici;acién, admitianse dos hi-
potesis: la de oferta entre presentes y la de propuesta dirigida a
un ausente., En el primer caso considerdbase rechazada la oflerta -
de no haber aceptacién inmediata; en el segundo, concediase un plg
20 para resolver. Pero, al inventarse el teléfono, resultd pbsi—
ble que un ausente aceptase, de inmediato, la propuesta telefénica
mente formulada. Como el C6digo de Comercio no habia pddido pre--
ver semejante posibilidad, los jueces alemanes declararon gque en -
dicho Codigo existia, al respecto, una laguna, y la colmaron apli-
cando, por analogia, la norma sobre aceptacién de una propuesta en

tre presentes.

Mas -pregunta Zitclmann- ,puede realmente afirmarse, en el -
caso, la existencia de un hueco en la legislacién? Indudablemenlbe-
que no, pues el Cédigo que estaba en vigor cuando se inventd el te
1éfono contiene una norma expresa y clara sobre policitacidn diri-
gida a un ausente. "No cabe la menor duda -aflade Zitelmann- que -
los contratos por teléfono se realizan entre ausentes; jel berli.-
nes en Berlin, con el cual trato telefénicamente desde Bonn, csté-
en Berlin y no en Bonn! Pero los tribunales encontraron inadecua-
da la norma general sobre conclusidn de contratos entre ausentes,-

y resolvieron la dificultad por aplicacién del precepto relativo -
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a la propuesta entre presentes. Resulta clarisimo que quisieron -

introducir un cambio”, y no "suplir" una deficiencia.

De acuerdo con el Cédigo Civil aleman cs posible que las --
obligaciones se contraigan condicionalmente. Una persona puede, -
por ejemplo, sujetar la compra de una casa a la condicidén de que -
tengan €éxito las gestiones que realiza para conseguir trabajo en -
la ciudad donde el inmueble se encuentra, Pero en Bonn ocurrié -
lo siguiente: un casero escribe el primero de octubre una carta a
su inquilino, notificdndole que el primero de enero debe desocupar
el cuarto que ocupa, pero sélo en el supuesto de que "el hijo poli
tico del duefic sea trasladado a Bonn, como se estd gestionando" --
(61). Planteado ante los tribunales el problema de si el aviso --
condicional de desocupacién tenia validez, se resolvié que carecia
de ella, porque en las notificaciones de esa especiec se debe conce
der un plazo al inquilino, a fin de que disponga de tiempo para --
buscar otro alojamiento, lo que, por la indole de la condicién, re
sultaba imposible en el caso. En opinién de Zitelmann, el proble-
ma pudo haberse resuelto aplicando la norma que permite sujetar a-
condicidn cualquier acto juridico. Como el aviso al inquilino era
de tal naturaleza, no hay duda de que, lejos de colmar un vacio, ~
lo gue realmente se hizo fue crear una excepcidén a la regla aplicgr
ble.

Otro ejemplo: el Cédigo Civil establece que el riesgoe sufri-
do por una cosa s6lo afecta al comprador a partir de la entrega, a
menos que se haga enviar la mercancia « otra ciudad, porque enton-

ces le corresponde el riesgo del traslado.

Supongamos que alguien adquiere un espejo en Bonn Norte y pi
de que se lo envien a su casa, que se halla en Bonn Sur, En el ca
mino el espejo es roto por un muchacho que lanza una piedra y lue-
go desaparece. Como la ley no hace la hipétesis de envios dentro-

de una misma ciudad, ;quién debe soportar el riesgo? "En el caso -

61.- ZITELMANN, obra y trad. citadas pag. 306.



texto de que si el legislador hubiera tenido conocimiento del caso
€l mismo habria formulado una norma distinta. Es, pues, obvio, —-
que si el juez se aparta de la regla general negativa y declara --
que en la ley existe una deficiencia, lejos de llenar un vacio, --
realmente introduce una nueva excepcidn a esa regla. Pero aqui-
surge un escollo. Tendremos, en efecto, que preguntar si el juez-
cuando andlogamente o en cualquiera otra forma, formula una regla-
nueva para decidir el asunto de que conoce, crea realmente dere---
cho. Tal vez se diga que ni puede ni quiere crearlo; sélo preten-
de resolver la situacidén que le ha sido planteada. "Pero si no es
derecho nuevo lo que crea, ¢aplica entonces un derecho que no es -
derecho? (64). Tal extremo resulta inadmisible, porque el magis—-
trado tiene el deber de dictar sus resoluciones de acuerdo con nor
mas juridicas, En el caso.de la analogia hay la pretencién de que
la sentencia se basa en derecho ya existente, es decir, en normas-
que gracias a una operacidén mental, el aplicador ha descubierto --
dentro del sistema. Pero, de acuerdo con Zitelmann, no es el juez
el Unico llamado a pronunciarse; la dificultad puede presentéarsele
a cualquier persona, igualmente obligada a buscar una respuesta ju
ridica, que analégicamente puede descubrir. De lo anterior se si-
gue que debe haber una regla juridica universal que declare que —-
los preceptos obtenidos por esos procedimientos mentales eran ya -
derccho antes de que el juez los formulara". Y esa regla podria -
expresarse asi: "es derecho lo que la ley establece, pero con cier
tas alteraciones (ampliaciones o limitaciones) a las que se llega-
por medio de procedimientos analégicos'". "Una norma juridica de -
tal especie . fue, en efecto, formulada por el primer proyecto del -
Codigo Civil Aleman: remitia a la analogia y a la decisién segin -
el espiritu de la ley, aunque con la inexacta indicacidn, segin -
hemos visto, de que se tratara de casos para los cuales no contenia

la ley precepto alguno; después se suprimié esta indicacién del pro

64.- ZITELMAN, obra y traduccion citadas, pag. 310,

96
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de envio desde Bonn Sur a Godesberg (pueblo de las cercancias de -
Bonn) el riesgo seria de cuenta del comprador. ¢Es que no debe 80
portarlo también tratindose de un proyecto igualmente largo dentro
de Bonn..." ...El Tribunal Supremo Hansedtico de Hamburgo, conside
r6 que habia una laguna en la ley, y la llend analégicamente, ha--
ciendo pesar el riesgo sobre el comprador. (62} Pero, comenta 2i
telmann, el Cédigo estatuye que el vendedor soporta el riesgo has-
ta el momento de la entrega, precepto perfectamente aplicable al -
envio dentro de una poblacién., E1l Tribunal de Hamburgo no llend,-
pues, un vacio; modificé, estimando que su aplicacién seria injus-

ta en el caso.

El analisis de sus ejemplos lleva a Zitelmann a la conclu-—-
sién de que el aserto: "la ley tiene vacios", simplemente encubre
el deseo de substituir la norma aplicable por otra que al juez le-
parece mas justa. Tratase, por tanto, de "falsas lagunas". Eg --
necesario advertir, prosigue Zitelmann, de que un hecho sdlo produ
ce efectos juridicos si una norma los enlaza a la realizacidn de -
aquél. En cambio, para que los efectos no se produzcan, '‘ninguna-
regla hace falta" {(63). Aun cuando dentro de un sistema no exista
ningin precepto que declare licitas las acciones respecto de las -
cuales no se haya dispuesto lo contrario, tal precepto estéa impli-
cito en todo ordenamiento. Detrds o por encima de los articulos -
que sancionan un acto con una pena, un deber de indemnizacién o -
cualquiera otra consecucncia de derecho, "encontramos siempre la -
regla general negativa" segin la cual, fuera de los casos especia-
les aludidos, todos los actos estén libres de indemnizacidn o cas-
tigo, por lo que las normas expresas que atribuyen consecuencias -
legales a un hecho constituyen una "excepci6n" a esa regla implici
ta. Cuando se habla de lagunas, lo que en realidad ocurre es que

el juzgador, a falta de semejante excepcidn, la establece, so pre-~

62.- ZITELMAN, obra y trad. citadas, pag., 299.
63.- IDEM pég. 303.



texto de que si el legislador hubiera tenido conocimiento del caso
él mismo habria formulado una norma distinta. Es, pues, obvio, --
que si el juez se aparta de la regla general negativa y declara —-
que en la ley existe una deficiencia, lejos de llenar un vacio, --
vrealmente introduce una nueva excepcidén a esa regla. Pero aqui-
surge un escollo. Tendremos, en efecto, que preguntar si el juez-
cuando andlogamente o en cualquiera otra forma, formula una regla-
nueva para decidir el asunto de que conoce, crea realmente dere-—-
cho. Tal vez se diga que ni puede ni quiere crearlo; sélo preten-
de resolver la situacidn que le ha sido planteada. '"Pero si no es
derecho nuevo lo que crea, ¢aplica entonces un derecho que no es -
derecho? (64). Tal extremo resulta inadmisible, porque el magis--
trado tiene el deber de dictar sus resoluciones de acuerdo con nor
mas juridicas. En el caso de la analogia hay la pretencién de que
la sentencia se basa en derecho ya existente, es decir, en normas-
que gracias a una operacién mental, el aplicador ha descubierto --
dentro del sistema. Pero, de acuerdo con Zitelmann, no es el juez
el dnico llamado a pronunciarse; la dificultad puede presentarsele
a cualquier persona, igualmente obligada a buscar una respuesta ju
‘ ridica, que analdgicamente puede descubrir. De lo anterior se si-
gue que debe haber una regla juridica universal que declare que --
los preceptos obtenidos por esos procedimientos mentales eran ya -
derecho antes de que el juez los formulara". Y esa regla podria -
expresarse asi: "es derecho lo que la ley establece, perc con cier
tas alteraciones {ampliaciones o limitaciones) a las que se llega-
por medio de procedimientos analdgicos'. . "Una norma juridica de -
tal especie fue, en efecto, formulada por el primer proyecto del -
Cédigo Civil Alemén: remitia a la analogia y a la decisién segin -
el espiritu de la ley, aunque con la inexacta indicacidn, segin -
hemos visto, de que se tratarade casos para los cuales no contenia

la ley precepto alguno; después se suprimidé esta indicacién del pro

64.- ZITELMAN, obra y traduccion citadas, pig. 310.
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yecto de Cdédigo, a causa de que era innecesario hacerla y, por ---—

eso, a pesar de la supresién, nada se ha cambiado. (65)

Los ejemplos a que nos hemos referido lo son de falsas lagu-
nas; pero ello supone, segin Zitelmann, que hay otras "verdaderas"
las que algunos llaman "técnicas". Estas se presentan cuando el -
legislador establece una regla para la solucién de tal o cual nego
cio, mds nada estatuye sobre los medios de que es preciso echar ma
no para dar cumplimiento a esa regla. Es el caso como diria Fo-——
riers, de una laguna "“sufrida"; los anteriores lo scn de una lagu-
na "creada" Zitelmann da el siguiente ejemplo: ' En el aifio 1880 -
se escapd un cajero de una sociedad comercial berlinesa con ---—--—
150,000 marcos; la casa perjudicada habia ofrecido por su captura-
un premio de %,000 marcos. En la bisqueda y aprchensién del au---
tor, que se consiguidé finalmente en Kiel, participaron varias per-
sonas y entre ellas fue repartida equitativamente la recompensa, -
siendo participes los empleados de la policia de Kiel, los cuales-
recibieron por ello 500 marcos. Les parecié muy cxigua esta parte
y presentaron una demanda contra la sociedad, exigiendo el pago -
total de la suma. (66) Segin el derecho prusiano particular apli
cable, no habia duda sobre la obligacidén en que estaba la entidad-
perjudicada de pagar 5,000 marcos a los que intervinieron en el --
descubrimiento y prisidén del autor; pero la ley no indicaba si los
diversos participantes estaban autorizados para cobrar como un -~-
acreedor tnico, por fracciones iguales o en cualquiera otra forma.
El deber de hacer el pago era incuestionable en la especie; sdlo ~
habia falta un criterio de distribucién de la recompensa. Para re
solver el problema, los tribunales aplicaron por analogia un pre--
cepto segin el cual, en materia de concursos de indole cientifica-
o artistica, habia que atenerse, en la hipétesis de que resultare-
necesario distribuir el premio entre varios, al juicio de quien —-

habia instituido el galarddn.

65.— IDEM pdg., 311
66.~ IDEM pag. 312
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Hay también laguna técnica, seglin Zitelmann, cuando legisla-
tivamente se estatuye que en tal o cual hipdtesis deben paparse iﬂ

tereses legales, mas no se fija el monto de éstos.

Pero, pregunta Zitelmann: gno iremos demasiado lejos al ha--
blar en estos casos de lagunas? Pues muchas veces la ley seffala ~
la consecuencia juridica de un hecho, y deja al juez cn libertad -

para individualizarla.

La conclusién final de los andlisis de Zitelmann es que las-
lagunas son de dos clases, y que mientras en el primer caso (es de
cir, en el de las "falsas") el problema consiste en corregir la --
ley, cn el segundo, (o sea, en el de las "“técnicas"), sec trata -
de completarla. Pero la actividad del que intenta corregirla o --
completarla no es jamas "puramente l6gica; las operaciones menta--
les por las que se llega al resultado descansan en juicios axiolé
gicos y lo que los tedricos llaman decisién por analogia, aun cuen
do se asemeja al raciocinio de que habla la doctrina clasica, en -

realidad difiere de él profundamente". (67)
Examinemos ahora la tesis Kelseniana.

De acuerdo con la doctrina tradicional -escribe Kelsen- el -
derecho vigente no es aplicable a un caso concreto de la experien-
cia juridica si ninguna norma genérica de anquél se refiere a éste~
(68) Hablase entonces de laguna, y se afirma que el juez, para --—
colmarla, debe crear la norma aplicable. Quienes asi razonan no -
advierten que la aplicacifén del derecho en vigor, '"como .inferencia
de lo general a lo particular", no es posible en tal hipdtesis, ya
que falta una de las premisas del raciocinio,’la constituida por -
la norma abstracta. La concepci6n tradicional es errénea, "ya que
se basa en la ignorancia de que, cuando el orden juridico no esta
blece, a cargo de un individuo, la obligacidén de observar determi-
nado comportamicnto, en realidad permite su ejecucién y su oml

sién. No es, por tanto, imposible aplicar el caso al derecho -

67.- ZITELMANN, obra y trad. citadas, pag. 319.
68.- KELSEN, Reine Rechtslehre, Zweite Anfl, pag. 251,



en vigor, como lo pretende la teoria dominante. Es cierto que, -
en la misma hipdtesis, no es aplicable una norma aislada, pero si
el orden juridico total. Debe tenerse en cuenta, ademds, que no-
se habla de "lapgunas" en todas las situaciones en que ningin pre-
cepto impone, al actor o al demandado, la obligacidén que existe -
a carge del primero o del segundo. En realidad, sélo se afirma -
que hay un vacio si la ausencia de cierta norma parece, por razo-
nes juridico-politicas, indeseable al aplicador. Olvidase asi --
que aplicar el orden juridico no sélo puede resultar inconvenien-
te o injusto cuando éste no contiene el precepto genérico para la
solucidén del caso sometido al conocimiento del tribunal. También
cuando esa norma genérica existe, puede su aplicacién considerarse
injusta o inconveniente. {(Tratédndose por ejemplo, de una norma -
que lo mismo se aplica al robo seguido de asesinato que al hecho-
de que un hijo, por piedad, y a ruego de su padre incurablemente-
enfermo, mate a éste). Pero, en ninguna de tales hipdtesis exis-
te un vacio, ya que en ambas es posible aplicar el derecho en vi-

gor. A ello debe afiadirse la consideracidn de que el juicio que-
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sentencia de indeseable o injusta la falta de determinada norma -

es una valoracién relativa en sumo grado, que de ningidn modo ex--
cluye la valoracién contraria" (69}

A pesar de todas estas objeciones, prosigue Kelsen, la teo-
ria tradicional obstinadamente pretende que hay casos en que el -
derecho no puede ser aplicado, por ausencia de una norma relativa
al negocio de que ¢l tribunal conoce. Tipica, al respecto, es la
siguiente disposicién del Codigo Civil Suizo: "La ley es aplica--
ble a todas las cuestiones juridicas para las que contiene una de
terminacidn segin el texto o la interpretacién de aquélla. Si de
la ley no puede obtenerse ningin precepto, el juez debe decidir -
de acuerdo con el derecho consuetudinario y, a falta de éste, se-

gin la regla que habria establecido como legislador'. Ello presu

69.~ Idem
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pone que el derecho suizo puede no ser légicamente aplicable a un
caso concreto sometido a la decisién de un tribunal helvético" -
(70) Pero como el sistema juridico también se aplica cuando el -
Jjuez rechaza una demanda, funddndose en que tal sistema no contie
ne una norma genérica que imponga al demandado el deber que el ac
tor le atribuye, no hay duda de que el supuesto en que el precep- i
to transcrito descansa "constituyé una ficcidén', y ésta consiste~
en que el defecto que se atribuye a cierta norma de un orden le—-
gal, "es presentado como imposibilidad ldégica de su aplicacién".-
Lo que induce al legislador a tal extremo es la idea de que, en -
ciertas situaciones no previstas por &1, aplicar aquella norma po
dria ser inconveniente o injusto. Por ello autoriza, en tal hipd
tesis, a substituir dicha norma por otra que, segin el érgano ju-
risdiccional, se adapta mejor a las peculiaridades del asunto que
trata de resolver. Para formular correctamente esa autorizacidn-
-es decir, prescindiendo de ficciones- habria, segin Kelsen, que-
decir: si la aplicacién de un orden juridico le parece al tribu--
nal, de acuerdo con sus ideas politico-morales, inconveniente o - :
injusta el tribunal puede resolver '"segin su libre apreciacién". !
(71)

Kelsen tampoco acepta que las llamadas "técnicas" sean ver-
daderas lagunas. Pues o se trata de vacios en el primer sentido-
del vocablo, es decir "de una discrepancia entre un derecho posi-

tivo y un derecho deseado”, o de una "indeterminacién" resultante

del caracter "marco" inherente a toda norma abstracta. Ocurre --
lo primero si una ley estatuye, traté&ndose, por ejemplo, del con-
trato de compra-venta, que el vendedor estd obligado a entregar - ¢
la cosa y, de lo contrario, a indemnizar a la otra parte, mas no-
determina quién debe sufrir el riesgo, cuando la cosa, sin culpa-
de los contratantes, perece antes de la entrega. En realidad pro

sigue Kelsen, no es que la ley nada determine; lo Unico que no —-

70.~ KELSEN, obra y edicién citadas pag. 253.
71.. (DEM
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dice es que el vendedor gueda liberado del deber de entregar la -~
mercancia o indemnizar al comprador. Es, pues, claro que el ries-

go debe soportarlo el primero de los dos sujetos.

El segundo caso se presenta, cuando la ley prescribe que tal
o cual drgano debe ser elegido, mas no regula el procedimiento ——-
electoral. Ello significa que cualquiera de los posibles es lici-
to, y que el facultado para hacer que la ley se cumpla, puede, de-

acuerdo con su criterio, decidir cémo debe hacerse la eleccién,

Eduardo Garcia Maynes hace una extensa critica de las ideas-
de Zitelmann y Kelsen, resumiendo los argumentos expuestos en sus-

obras. (72)

Tratdndose de lagunas que Zitelmann denomina "aparentes", --
creemos que de “"apariencia" sélo cabe hablar cuando se hace una in
terpretacién literal de los preceptos conexos con el asunto someti
do al conocimiento del juzgador y se desconoce la existencia de —-
normas o principios implicitos en tales preceptos, que el juez pug
de descubrir si su tarea hermenéutica se basa, no en el sentido —-
textual, sino en el contextual de los mismos, y se halla iluminada
ademds, por las valoraciones que constituyen el “trasfondo" axiolé

gico de la actividad legislativa,

Sabemos ya que, para Zitelmann, el procedimiento que los Jue
ces emplean cuando hablan de lagunas consiste en sefialar excepcio-
nes a una norma general, porque estiman que el legislador habria -
hecho lo mismo, de haber tenido conocimiento de la situacidn que -
se trata de resolver. Recordemos el ejemplo del teléfono. Si sé-
lo nos atenemos a las palabras de la norma "en caso de propuesta -
hecha a un ausente, el policitado dispondrd de x dias para deci---

dir", no hay duda de que tal norma podria ser aplicada a la acepta

72.~ GARCIA MAYNES, Eduardo, Légica del Raciocinio Juridico, pags.
46 y sigts.
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cién de una propuesta telefénica. Pero si interpretamos en forma-
sistematica, y no puramente filolégica, los dos preceptosde que re
lativamente al ejemplo habla Zitelmann, facilmente advertiremos -~
que lo juridicamente esencial, en el caso, no es el hecho de la —
ausencia o la presencia de los sujetos, sino la posibilidad o impg
sibilidad de aceptacidén inmediata de la oferta. Estas hipdtesis -
son las que el autor de la ley realmente tuvo en cuenta; y si, en-
vez de formularlas, Gnicamente se refiridé a las de oferta entre --
presentes y policitacidén dirigida a un ausente, fue porque en la -
época en que se promulgd el Cédigo que contenia las correspondien-
tes dispdsiciones, aln no se habia inventado el teléfono. Esas --
disposiciones se redactaron de distinto modo porque se quiso atri-
buir consecuencias.juridicas diversas a la realizacién de dos su--
puestos diferentes: el de oferta que era imposible aceptar de inme
diato y el de policitacién que no podia ser inmediatamente acepta-
da. Pero como lo imposible al promulgarse aquel Cédigo resulté --
elaborado mas tarde, no hay duda de que el leglsladdr no pudo, an-
tes de la invencién del teléfono, considerar como posible lo que -
entonces no tenia ese caricter, Tampoco es dudoso que la norma re
lativa a la policitacién dirigida a un ausente s6lo debe aplicarse
cuando el medio empleado para transmitir la propuesta no trae con-
sigo la posibilidad de que el policitado acepte de inmediato. Se-
mejante interpretacidn queda justificada cuando se piensa en el ;—
propbsito de la distincién establecida por el legislador al formu-
lar las normas de que hemos venido tratando. Es, pues, claro que-
el caso queda resuelto por un precepto implicito en ellas, y que -
ese precepto podria explicitarse asi: 'Cuando hay posibilidad de-
aceptacidn inmediata de una oferta, y ésta es inmediatamente acep-
tada, el policitado no dispone de un término para resolver o re---
tractarse!". Este precepto implicito es mas amplio que los expre—-
808, porque los casos en que existe la indicada posibilidad no son
s6lo los de oferta entre presentes, sino los de oferta telefénica-

dirigida a un ausente.
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Eduardo Garcia Maynez, sefiala, el analisis del anterior ejem
plo y el que siguiendo el mismo método podria hacerse de los demds
que ofrece Zitelmann, revela, como certeramente dice Wilhelm-Claus
Canaris, que en todos ecsos casaS -y en cualquiera otro- el crite--
rio que nos conduce al descubrimiento de la laguna es el principio
de la igualdad positiva. Tal principio exige que la ley sea com-—-
pletada ({obsérvese bien "“completada*, no "corregida"!) igualdando
el caso no regulado expresamente al expresamente regulado. El ca-
mino que conduce a tal comprobacidén es precisamente la analogia, -
es decir, "el procedimiento por el cual demostramos la semejanza -
de los hechos o, para decirlo con més rigor, la igualdad de sus --
elementos esenciales'. (73) Y es claro que el juicio sobre lo que-
en aquéllos es juridicamente esencial o inesencial es de indole -~
axioldgica, y s6lo puede formularsce vdlidamente cuando se funda en
los principios generales implicitos en el sistema que el juez debe
aplicar. Estamos, por ello, totalmente acordes con Theodor Heller
cuando afirma que los esfuerzos tendientes a fundar el razonamien-
to, en consonancia con los medios que ofrece la légica tradicional
estén condenados al fracaso, (74) y que "lo especificamente juridi
co" de la norma de derecho no pucde ser descubierto mediante un --
analisis ldégico de ésta, ya que no depende de su "estructura for--
mal" y sélo puede captarse si se toma en cuenta el "sentido S0--
cial" de la normacién que el legislador establece. Tal normacién-
supone, segin Canaris, que los hechos juridicamente regulados han
sido objeto de una valoracidn previa, y que tal valoracién lleva -
al autor de la ley a enlazar a tales hechos determinadas consecuen
cias legales. (75) La norma de derecho es, por cnde, 'en un doble-
aspecto", realidad valorada: "aparece como resultado de valoracio-
nes y, al propio tiempo, como pauta o criterio de otras valoracio-

nes futuras". (76)

73.- C.W. CANARIS, "De la maniere de constater et de combler les -
lacunes de la loi en droit allemand, Berlin, 1964 primer capi
tulo,

74.- HELLER, Theodor, Légic and Axiologie der analogen Rechtsson--
wenduna, Berlin 1961, papgs 84 y siguientes.

75.- HELLER, opus cit, pag. 89.

76.- IDEM, pag. 94.
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Mas clara es la existencia de lagunas, cuando la ley se limi
ta a convertir en fin de nuestra actividad cierta forma de conduc-
ta cuya omisidn prohibe, mas no indica de qué medios hemos de ser-
virnos para cumplir con lo prescrito. La deficiencia, en tales ca
sos, atafie a los medios, no a los fines; pero como tenemos el de--
ber de realizar éstos, 1Sgica y juridicamente estamos facultados -
(de modo implicito) para recurrir a cualquier procedimiento, con -
tal de que esté permitido. Asi como en el orden de la técnica el
deseo de realizar una finalidad exige poner en practica los medios
conducentes a ella, del mismo modo, en el juridico, el deber de ob
servar un comportamiento que la ley ordena sin determinar de qué -
medios hemos de valernos para cumplir con lo ordenado, paralelamen
te implica el derecho de optar entre todos los posibles, con tal -
de que no estén prohibidos. Hablar, en la especie, de una norma -
implicita no es una ficcidn, ni algo que el intérprete o el aplica
dor gratuitamente supongan; es exigencia que dimana tanto de la ig
dole del sistema cuando de la naturaleza del caso que se trata de-

resolver.

Analicemos ahora el concepto de norma general nagativa o --
principio general negativo, como segin la pertinente indicacién de
Amedeo Conte, debe traducirse el término alem&n. (77) De acuerdo-
con Zitelmann, aquel principio expresa que todos los comportamien-
tos no ordenados ni prohibidos por los preceptos de un sistema, -

son juridicamente licitos.

Primera observacidn: en vez de licitos, debiera decirse "ju-
ridicamente libres" (o "ﬁotestativos“), puesto que se trata de -—-
aqgellos cuya ejecucién y cuya omisidén se encuentran permitides, -
Es cierto que tales comportamientos tienen el atributo positivo de

la licitud, pero éste corresponde, por igual, a la ejecucidn de -—-

77.- CONTE, Amedeo, "Norma Generale Negativa", en el Novissimo Di-
gesto italiano, Tomo XI.
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los ordenados y a la omisién de los prohibidos. Conte llama "indi
ferentes" a los que Zitelmann denomina "licitos"; pero el término-
propuesto por el jurista italiano tampoco nos satisface, porque iﬂ
duce a pensar que las conductas a que se aplica son juridicamente-
adidforas, cuando en realidad se trata de las integrantes del sec-
tor de la libertad juridica, (78) En el fondo, esta discrepancia-
es terminoldgica, ya que, como se indica en la nota 2) del articu-
lo '"Norma generale negativa" escrito por Conte para el Novissimo -
digesto italiano, "indiferente (licito, adiaforo) es el comporta--—
miento del cual se permiten tanto la comisidn como la omisién", —-

(79)

La norma general negativa es una norma o principio dentro de
un sistema, ordenan o prohiben (o, en otros términos, sobre las --
que prescriben, ya la ejecucidn, ya la omisién, de determinado pro
ceder), una norma prescriptiva es norma vidlida de un ordenamiento-
si, y s6lo si, es validada segiin las reglas de formacién del len--
guaje del ordenamiento, o validable segin las reglas de transforma
cién del mismo ordenamiento (por ejemplo, la que prescribe o admi-
te la interpretacidn analdégica). Las normas prescriptivas valida-
das segln reglas de formacién o validables de acuerdo con reglas -
de transformacidn. FEl de las normas prescriptivas validas es un -

conjunto cerrado'.

El error de la tesis de Zitelmann sobre la norma general ne-
gativa consiste, a nuestro entender, en que el autor alemin la re-
fiere, en forma exclusiva, a las normas expresas de cardcter pres-
criptivo. Pero si se acepta, como creemos haberlo demostrado, que
al sistema juridico de un pais pertenecen no sdélo las normas expre
sas sino también las normas y los principios implicitos a cuyo co-
nocimiente puede llegarse por la via de la interpretacién sistema-

tica, (80) entonces es claro que un hecho no previsto por una nor-

78.- GARCIA MAYNEZ, Introduccién a la Légica Juridica.

79.- Fondo de Cultura Econdmica, México 1951, Segunda Parte, Novi-
ssimo digesto italiano, Tomo XI, pag. 330.

80.~ E. GARCIA MAYNEZ, Logica del Raciocinio Juridico, pag. 38.

5
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ma expresa de indole prescriptiva, puede, de acuerdo con otra nor-
ma o con un principio general implicitos en el sistema, recibir —-
una calificacién distinta de 1a que segin la doctrina de Zitelmann

habria que aplicarle.

Si en los casos en que existe esa regla de transformacién, -
cual ocurre en el ordenamiento juridico italiano, sostenemos (si-—
guiendo a Conte en este punto) que esa regla puede validar la nor-
ma de integracidén analégicamente formulada, entonces malamente pue
de sostenerse que, en tal hipétesis, lejos de llenar una laguna, -
el juez corrige la ley. Lo correcto serfa decir que la completa,-
ya que resuelve el caso por aplicacién de una norma implicita. Es
ta dltima no es creada, sino descubierta por el magistrado, por —-
lo que en su actividad, para emplear una expresidn alemana, tiene-
entonces el caradcter de auténtica. El descubrimiento de la norma-
aplicable es precisamente, lo que permite colmar la laguna. No --
se trata, por ende, de laguna del derecho, sino de las normas ex—-—

presas del sistema del 6rgano aplicador,

Relativamente a Kelsen, examina Garcia Maynez su teoria, En
primer término, la tesis de que en todos los casos que el derecho-
no prohibe a un sujeto determinado comportamiento, tal sujeto esta
ihplicitamente facultado para observarlo u omitirlo, pues el orden
juridico no establece solamente el deber de conducirse de cierto -
modo, también garantiza la libertad de hacer o no hacer aquello a-
lo que no se estid obligado. Esto no explica, ademas, por qué impo
ne a cada sujeto tanto la obligacién de no impedir al otro lo que-
se le permite cuanto la de no exigirle quc cjecute la conducta pro
hibida,

El error de esta doctrina estd en no advertir que los princi
pios "lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamente --
permitido" y el inverso: “lo que no esta juridicamente permitido -
estd juridicumente prohibido", son juicios enunciatives y, por en-

de, no pueden servir como pautas para suprimir lagunas o resolver-
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casos concretos de la experiencia juridica. En diversos trabajos,
(8l1) hemos sostenido que nc se trata de normas -explicitas o impli-
citas- sino de enunciados que expresan determinadas conexiones de-
orden formal entre lo juridicamente prohibido y lo juridicamente -
permitido y, asumen el mismo cardcter analitico de todos los inte-
grantes de la ontologia formal del derecho y de la légica juridi--

ca,

La diferencia entre actos juridicamente ordenados y Jjurfdica
mente libres, o potestativos, consiste en que, mientras el sujeto-
del deber, en el caso de lns primeros, tienc el dereche dr ejecu-—-
tarlos, pero no el de omitirlos, el facultado para rcalizar los se
gundos tiene siempre el derecho de optar entre la e¢jecucién y la -

omisidn.

Los principios generales de que hemos tratado presuponen la-
identidad de las distintas formas de la conducta juridicamente re-
gulada con ellas mismas. Puede, hablarse de principio ontolégico
juridico, que expresa la identidad de lo juridicamente permitido ~
‘con lo juridicamente permitido, de lo juridicamente prohibido con-
lo juridicamente prohibido. Los enunciados "lo que no estd juridi
camente prohibido estd juridicamente permitido" y '"lo que no esta-
juridicamente permitido estd juridicamente prohibido" son formula-

ciones negativas del mismo principio general.

Pero los principios generales de la ontologia formal del de-
recho y de 1a légica juridica no deben ser confundidos con aque--
1los otros igualmente generales, no ontoldgicos ni légicos, sino -
axiolégicos, de que el juez suele servirse para la integracién de-
lagunas. La diferencla reside en que los Gltimos tiemen ecaracter

normativo, en tanto que los primeros son enunciados que expresan -

81.- E. GARCIA MAYNEZ, Los principios del derecho y la distincidn-
entre principios juridicos normativos y no normativos, 1959,~
pégs. 279-299.



conexiones de indole formal entre las diversas especies de la con-

ducta regulada por el derecho.

Mientras los de fndole axiolégica se hallan implicitos en --
las disposiciones vigentes o pueden ser incorporados, como pautas-
integradoras, a los ordenamientos legales, los ontolégico-juridi--
cos y légico-juridicos, precisamente porque no son normas, no for-
man parte de esos ordenamientos, pese a lo cual se imponen a los -
legisladores y a los jueces, en la medida en que expresan una se-—
rie de conexiones necesarias entre las diversas clases del comporta
miento juridicamente regulado y los preceptos integrantes de cada-
sistema. En tanto que los normativos confieren derechos o estatu-
yen obligaciones, los otros dan expresidén a verdades universales -
de naturaleza aprioristica. Por ello hemos sostenido que la forma
en que se imponen al legislador o al magistrado ''no es la de las -
reglas normativas, sino la peculiar e irresistible de las verdades

de razén", (82)

Como los principios generales de caréacter axioldgico resul--
tan, por esencia, violables, y los no normativos necesarios e in-—-
violables, ningun sentido tendria ordenar o prohibir la observan--
cia de los segundos. Estos no sirven, en consecuencia, para inte-
prar lagunas, puesto que, ni confieren derechos ni ofrecen crite~-
rios sobre lo que juridicamente debe hacerse u omitirse, Por ejem
plo: el ontolégico juridico de inclusidén expresa que "si una con--
ducta estd juridicamente ordenada estd juridicamente permitida®, -
mas no ofrece ningin criterio para determinar cuando un comporta-—
miento es obligatorio. Esto Ultimo sdlo puede saberse si se recu-
rre a las prescripciones juridicas o, dicho de otro modo: la apli-
cacién de aquel principio presupone el conocimiento de que una con
ducta x, es objeto de un deber y, por ende la existencia de la nor
ma que la ordena. Y como, en materia de lagunas, nunca sabemos, -

antes de llenarlas, si el caso no previsto correspondea un compor-

82.- IDEM
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tamiento juridicamente prohibido, juridicamente vermitido, juridi—A
camente libre o juridicamente obligatorio, los principios ontolégi
co-juridicos resultan ineficaces para hacer tal determinacién, ---
puesto que la presuponen, Consecuentemente, cabe afirmar que los-
que dicen "lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamen
te permitido™ y "lo que no estd juridicamente permitido esta juri-
dicamente prohibido", s6lo pueden ser referidos a casos concretos-
cuando se conoce la calificacién juridica de la conducta o, en ———
otros términos, cuando se sabe que tal o cual comportamiento esta-
juridicamente prohibido o, por el contrario, juridicamente permiti

do.

En su articulo "Teoria pura del derechc y teoria egolégica",
Kelsen, sostiene que el juicio "todo aquello que no esté juridicﬁ—
mente prohibido estd juridicamente permitido", da expresién a un -
principio técnico del derecho positivo. “El principio consiste en
que el legislador permite un determinado comportamiento humano s6-
lo con no prohibirlo, sin necesidad de expedir una disposicién ---
constitutiva de la permisidén, o, lo que es igual, sin necesidad de
enlazar a cse comportamiento ninguna consecuencia sancionadora. -
Este ‘hallarse prohibido'. La permisién juridica de una conducta-
no puede describirse por referencia a una funcién permisiva del de
recho; sélo se puede describir negalivamente, por referencia a la-
funcién ordenudora y prohibitiva, esto es, prescriptiva, de éste.-
Como el 'estar permitido' es idéntico al 'no estar prohibido', la-
conducta no prohibida estd permitida, y la no permitida estéd prohi

bida". (83)

S6lo que para Kelsen, el verto "permitir" encierra a veces -
un sentido que no es el "puramente negativo" de '"lo no prohibido",
sino "un significado positivo', como cuando se dice "que el urdena

miento juridico 'permite’ al acreedor del ejercicio de una accién-

B3.- KELSEN, obra citada,
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contra del deudor moros, o que la Constitucidén 'permite' al Parla-
mento hacer leyes. 'Permitir' significa aqui lo mismo que 'autori
zar', conferir un poder juridico o facultar a alguno para producir
.una consecuencia juridica querida por él, Para conferir tal ‘per-
misidén' -en el sentido de poder juridico- es indispensable una de-
terminacién positiva del legislador. Y a esta forma de permisidn-
no le es aplicable el postulado 'lo que no estd prohibido estd per
mitido'. Pero que a un sujeto distinto del acreedor no se le pro-
hiba ejercitar una accidén de pago contra el deudor (o, lo que es -
igual: que no se prescriba ninguna consecuencia sancionadora en re
lacién con tal ejercicio), no significa que ese sujeto esté facul-
tado para ejercitar dicha accibn, es decir, para provocar las con-
secuencias juridicas que de acuerdo con la ley debe aquella produ-
cir", (84) '

El pasaje anterior confirma la tesis, sostenida por Eduardo-
Garcia Maynez en diversos trabajos, (B5) de que los principios de-
la ontologia formal del derecho no son juicios sintéticos, sino -~
proposiciones analiticas. Los que Kelsen denomina "principios téc
nicos" del derecho positivo, no Son los juicios analiticos "lo que
no estd juridicamente prohibido estéd jurfdicamente permitido" y —-
"lo que no esta juridicamente permitido estd juridicamente permiti
do", sino los sintéticos segiin los cuales "1o que no estd expresa-
mente prohibido debe’ considerarse como implicitamente permitido" y
"lo que no estd expresamente permitido debe considerarse como im--
plicitamente prohibido".  El primero suele aplicarse en el ambito-
del derecho privado; el'seguﬁdo, en.el del derecho piblico, cuando
se trata de dAeterminar,'fdehtro de un régimen de facultades expre——
sas, cudles son las atribu}:iones de determinados funcionarios. Sin
cmbargo, ninguno de los dos es absoluto, como lo demuestra el he—-
cho de que coriducen a resultados contrapuestos y lo corrobora la -

circunstancia de que su utilizacién presupone el conocimiento de -

84.~ IDEM .
85,- E. GARCIA MAYNEZ, Introduccidn a la légica juridica, Cap, V,-
y Légiea del raciocinio juridico, 11, 9.
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la esfera de aplicabilidad de cada uno.

La tesis kelseniana sobre la inexistencia de las llamadas la
gunas técnicas tampoco es aceptable, "En el caso en que la ley --
disbone que una asamblea, para obrar validamente, debe haber sido-
convocada por quien la preside, el problema consiste en convocarla
para elegir a quien ha de presidirla", no puede afirmarse, segiun -
Kelsen, que estemos ante una laguna, porgque el sentido de la ley -
es claro: "la asamblea debe ser convocada por su presidente, aun--
que éste no exista".(86) De aqui se infiere que, si bien semejante
disposicidén es un disparate, no podemos negar sus existencia, ni -
olvidar que las leyes, en cuanto obras humanas, a veces carecen de
sentido. La dificultad estd en que una "ley" de aplicacién imposi
ble, como la del ejemplo, no puede ser valida, ni resolver el pro-
blema que dicho autor plantea gNo es, pues, obvio, que estamos —--
frente a un vacio, y que es necesario colmarlo? Pero el camino --
que conduce a la solucidn no consiste en reducir al absurdo, con-
una interpretacién literal y, por ende, defectuosa, el precepto --
que ordena que la asamblea, para actuar de modo legitimo, debe ser

convocada por su presidente., (87)

En su articulo "Lacune del diritto", del Novissimo digesto -
italieno, Norberto Bobbio precisa, con gran rigor, la diferencia -
entre los conceptos de lo licito "como indiferente" y “"como juridi
camente regulado". Hace la distincidén al tratar de las teorias.--

del "espacio juridico vacio" y de la 'nmorma general exclusiva",

Las tesis anteriores nos demuestran que cuando se habla de -
lagunas lo que en realidad quiere sefialarse es una inadecuacién —-
o discrepancia entre los preceptos expresos del sistema que el ——
Jjuez debe aplicar y otros implicitos en aquél, a cuyo conocimiento

y explicitacién puede llegarse con procedimientos hermenéuticos --

86.- KELSEN, Teoria pura del derecho, la. Ed. Traduccién castella-
na de moisés Nilve, Eudeba, 1960, pag. 175. .

87.- E. GARCIA MAYNEZ, Introduccién al Estudio del Derecho, Cap. -
XXIIT1.
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adecuados. Pero si el sistema del aplicador no es exclusivamente-
concebido como el conjunto de las normas expresas formuladas por -
los érganos de creacidén juridica o, dicho con otras palabras, si -
se comprende que a ese sistema pertenecen también las normas y ---
principios normativos generales implicitos en las primeras, enton-
ces resulta obvio que el sistema asi considerado ni tiene ni puede
tener lagunas, y que el campo de sus posibles aplicaciones es un -
espacio juridico cerrado de cuyos dos sectores, el de lo permitido
y el de lo prohibido, el primero se divide (y agota) en dos subsec
tores: el de lo juridicamente obligatorio y el de lo juridicamente
potestative. FEs, pues, incorrecto confundir éste Gltimo con el --
ambito de que forma parte , es decir, con el de lo juridicamente -
licito, de lo- juridicamente obligatorio. Es igualmente incorrecto
afirmar que las conductas juridicamente potestativas son juridica-
mente irrelevantes. Irrelevante, desde el dngulo visual del dere--
cho, es el espacio que rodea al juridicamente lleno, es decir, lo-
que, por su intrinseca naturaleza, ni es ni puede ser objeto de re
gulacién juridica. Distinguir lo juridico de 1o no Jjuridico no es-
cuestidén sencilla, ya que presupone el conocimiento de las notas -
que deben darse en una conducta para que podamos considerarla, co-
mo objeto posible de aguella regulacién. Juridicamente regulable-
es s6lo, para nosotros, el comportamiento que, por su naturaleza -
interna, puede ser materia de una normacidén bilateral, externa y -
‘coercible. Ello es consecuencia de la definicién del derecho que-

ha servido de base a todos nuestros desarrollos.

Continuaremos por sefalar que las lagunas de la ley, son las
. omisiones en gue incurre el legislador cuando no prevé en las nor-
‘ mas que dicta, alguno o algunos casos que en las practicas judicig
les se presentan. De acuerdo con los articulos 14 de la Constitu-
',qién y 20 del Cbédigo Civil, dichas lagunas deben colmarse acudien-
do a los principios generales del derecho. El articuloc 20 del Cé-
digo, agrega: 'Cuando haya conflictos de derechos, a falta de ley-
expresa que sea aplicable, la controversia se decidird a favor del

‘que trate de evitarse perjuicios y no a favor del que pretenda ob-
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tener lucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales o de la
misma especie.,., se decidiréd observando la mayor igualdad posible

entre los interesados".

En la revista de la Facultad de Derecho el Lic. Virgilio Do-

minguez formuld las siguientes conclusiones:

"Primera. En el derecho no hay lagunas, pero en la ley exig
ten inevitablemente., Estas se deben a las improvisaciones del le-
gislador, a la imposibilidad de prever los casos futuros y a la ne

cesidad de dar a la ley elasticidad".

"Segunda. El juez no puede abstenerse de fallar en el caso-
de lagunas de la ley, debiendo colmarlas mediante la creacién de -
una norma especial que rija el caso concreto, la cual debera apli-

car en la sentencia.”

"Tercera. El juez no es libre para elaborar la norma espe--
cial, de referencia. Tiene la obligacidén de sujetarse a las re---
glas de integracidn del ordenamiento juridico de que se trate, las
cuales ha de observar escrupulosamente. Estas reglas tienen por -

objeto evitar la arbitrariedad subjetiva del juez".

“Cuarta. E1 examen de los cbédigos civiles de los diversos -
paises, reﬁela que los procedimientos de integracion adoptados, --
son los siguientes: la costumbre, la analogia, los principios gene
rales de derecho y el derecho natural. A ellos hay que agregar la
libre investigacién cientifica, escuela creada por la doctrina. -
El valor de cada uno de estos procedimientos de integracidn es dis

tinto".

"Quinta. La plicacién de la costumbre para colmar una lagu-
na de la ley es la solucién ideal del problema., Merced a ella se-

aplica a la controversia una regla de derecho vigente, provista -
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de facticidad e intrinsecamente vélida. Desgraciadamente, la apli
cabilidad del derecho consuetudinario para llenar un vacio de la -
ley, no estéd al arbitrio del juzgador, sino dependen de la situa--
cién histérica del ordenamiento juridico de que se trate. En los-
paises latinoamericanos, donde la legislaci6n es casi la dnica ~-=
fuente importante de derecho, como no existe tradicién juridica en
materia de costumbre, no puede utilizarse este precioso medio para

colmar las lagunas de la ley".

"Sexta. A falta de costumbre, el procedimiento de integra--
cidén por excelencia es la analogfa, lo cual permite aplicar las --
disposiciones legales del derecho positivo a los casos semejantes.
Este procedimiento de integracién es el més usado en todos los paé
ses, el de menos diffcil manejo, y el més compatible con el princi
pio de seguridad juridica. Cuondo es aplicable se puede prever el
sentido de fallo".

"Séptima. Los principios generales de dereche deben aplicar
se cuando la analogia no proporciona la solucién del caso. No de-
be entenderse por tales las generalizaciones gque se obtengan por -
induccién de las normas particulares, los proporcionados por el —-
derecho remano o los prihcipios de la ciencia juridica universal--
mente admitidos. Los principios generales de derecho son los que-
se derivan del derecho natural, y al aplicarse para resolver un ca
80 concreto debe siempre respetarse la naturaleza del hombre. Ade
mas, la norma especial creada para su aplicacién, no debe estar en
contradiceién con el ordenamiento juridico ni con ninguna de sus -

normas particulares'.

"Octava.~ La escuela de la libre investigacién cientifica, —-
cuando faltan la costumbre y la analogia, es un procedimiento de -
integracién al margen del derecho, porque no estd sujeta a la autc
ridad de las fuentes formales del ordenamiento juridico. ldéneamen
te empleada da resultados excelentes, pero las facultades del juez

dentro de ella, son casi ilimitadas, por lo que el peligro del ——-
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arbitrio subjetivo es dificil de evitar",

"Novena. La integracidn de las lagunas de la ley, es una -—-
operacion mucho mas dificil que la interpretacion de los textos lg
gales. El mayor riesgo en esta operacién de la técnica juridica,-
consiste en la arbitrariedad subjetiva del juez, Los procedimien-
tos de integracidén se han elaborado precisamente para evitar dicha
arbitrariedad, obligando al juez a colmar las lagunas de la ley --
conforme a reglas derivadas del derecho, Desafortunadamente, ¢s-—-
tas reglas distan mucho dec tener la precision deseada, cuando se -
aplican a un caso concreto, por lo que sélo una magistratura selec
ta, integrada por jueces de absoluta honorabilidad y de superlati-

va competencia, puede evitar los inconvenientes sefialados".

Lo que se ha expuesto sobre las lagunas de la ley y, en gene
ral, de las que a veces presentan las normas originales de las ---
fuentes formales del derecho, quedara confirmado cuando estudiemos
los métodos de que el juez puede servirse para colmar aquéllas en-

el capitulo siguiente.
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LOS INCAPACES, SU3 wEALIDADES.

Primeramente sefizlaremos que la capacidad es: La condicidn-
juridica de una persona por virtud de la cual puede ejercitar sus
derechos, contrae obligaciones, celebra contratos y realiza actos-
juridicos en general., También es la aptitud o idoneidad que se -
requiere para ejercer una profesién, oficio, emplco o cargo ptbli-

co, siendo sujeto activo de relaciones juridicas.

La doctrina en general admite que la capacidad presenta dos~

nifestaciones, que son:

la.~ La idoneidad para tener derechos, y

2a.~ La idoneidad para ejercitarlos (capacidad abstracta y -

concreta, respectivamente).

La capacidad de derecho es la posicidn estatica del sujeto,
mientras que la de ejercicio denota una capacidad dindmica, siendo
la primera la "aptitud para ser titular de derechos y obligacio---
nes, la abstracta posibilidad de recibir los efectos del orden ju-
ridico; la segunda, la capacidad de dar vida a actos juridicos, ya
produciendo la adquisicién de un derecho u obligacién, ya su trans

formacién o extincién, ya su persecucidén en juicio".

Por lo expucsto »c¢ determina que la capacidad juridica la —-
tiene el individuo humano desde antes de nacer, a partir del momen
to en que es concebido, (articulo 22 del Cédigo Civil para el Dis-

trito Federal).

"ART., 2z.- La capacidad juridica de las personas fisicas se-
adquiere por ¢i nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde -~
el momento en que urn individuo es concebido, entra bajo la protec-
cién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados

en el presente Codiga".
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Por repla general quien tiene esta capacidad de goce, tiene-
la de ejercicio o de actuar; pero excepcionalmente, por el estado~
de su inteligencia, o por una prohibicidén legal ocasinnada por cau
sas diversas, el individuo esté4 impedido para realizar por si mis-
mo derechos o cumplir obligaciones, como una medida de proteccién-
a esta falta de inteligencia o una medida de precaucién, en cier--

tas circunstancias. Entonces se dice que es INCAPAZ.

Por eso al hacer relacién con la persona fisica, se hace re-
ferencia a su personalidad, o sea, a su aptitud para ser sujeto ac
tive o pasivo de relaciones Juridicas. Considérese, pues, la per-
sonalidad como capacidad juridica. Se sefiala una distincién clara
entre los términos personalidad y capacidad, que éstas son ideas -
muy afines, pero que se diferencian en que la primera es la apti--
tud para ser sujeto de dercchos y obligaciones en general, micn---
tras que la segunda se refiere a derechos y obligaciones determina

dos.

La incapacidad.~ Es cuando se carece de capacidad de actuar.
Asi nacen las causas que justifican las medidas de proteccidn que~
se otorgan a los incapaces: unas veces de modo directo, exigiendo
concurrencia de otra persona que encauce al incapaz y lo guarde, y
otras veces de modo indirecto, sancionando los actos que el inca--
paz celebre sin esa concurrencia de otra persona que lo guie, ata-
cédndolos de invalidez. {(Articules 635 "Son nulos todos los actos-
de administracifn ejecutados y los contratos celebrados por los in
capacitados sin la autorizacién de tutor™. 636 "Son también nulos
los actos de administracién y los contratos celebrados por los me~
nores cmancipados, si son contrarios a las restricciones estableci

das por el articulo 643").

Todas las incapacidades las establece la ley, pero unas ve--
ces tienen su base en las condiciones naturales en que estd el in-
dividuo y otros no, sino s8lo en una simple disposicién de la ley.

Clasificdndose en:
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a).— Ilncapacidad natural y legal. Esta se encuentra estable
cida por el articulo 450 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

que sefiala:
"Tienen incapacidad natural y legal:
1.~ Los menores de edad;

I1.- Los mayores de edad privados de inteligencia por locu--

ra, idiotismo o imbecilidad, aln cuando tengan intervalos licidos;
I1I.- Los sordo~mudos que no saben leer ni escribir;

IV.~ Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente ha-

cen uso inmoderado de drogas enervantes."

b).— Incapacidad legal: La tienen aquellos individuos que -
se encuentran dentro de determinadas disposiciones legales que es-—
tablecen la incapacidad, que muchas veces se extiende hasta la pri
vacién de la capacidad de goce, por ejemplo, la incapacidad para -
el desempeiio de la tutela que tienen los individuos de mala conduc
ta, o quienes hayan sido removidos de otra tutela, etc. (articulo-
803 del CSédigo Civil para el Distrito Federal), o bien los condena
dos en una sentencia que la establezca; y los menores de edad emaﬁ—
cipados, para la realizacién de determinados actos (articulo 451 -

del Cédigo Civil parms ol Distrito Federal).

Cuando exista la incapacidad natural y legal diversa de l?

mener de edad, es preciso declararla por una resolucién judiciéi}—”

que coloca al individuo en el estado que se llama interdiccién.

Proteccidn y guarda de los incapaces.- De los incapaces se-~
forman dos grupos: uno de ellos formados por los menores de edad,-
aunque estén privados de inteligencia, y otro por los demés incapa

ces, que lo son por causa diversa de la minoria de edad. A . los -~
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primeros se les designa genéricamente con ¢l nombre de menores de-

edad y a los segundos, con el de incapaces,

De su proteccidn y guarda de las personas y bienes de los me
nores de edad, se encarga una institucion denominada patria potes-
tad; de la proteccidn y guarda de los incapaces, se encarga princi
palmente otra institucién: la tutela, que es desempefiada por un --

conjunto de organismos.

La patria potestad se define.—- Como el conjunto de las fa——
cultades, que suponen también deberes, conferidas a quienes la --
ejercen en relacidén a las personas y los bienes de los sujetos a-

ella, con el objeto de salvaguardarlas en la medida necesaria.

Distinguiéndose dos aspectos en relacién con la patria potes
tad,

1.~ Referido a la proteccién de los intereses materiales --

(asistencia protectiva).

2.~ Y otra a la proteccidn de los intereses espirituales --
(asistencia formativa particularmente dedicada a la educacidén del~

menor)

Se ejerce la patria potestad sobre las personas y los bicnes
de los hijos y su ejercicio estd sujeto, en cuanto a la guarda y -
educacién de los menores, a las modalidades que le impriman las re

soluciones que se dicten, de acuerdo con la ley.

Esta la ejercen, sobre los hijos de matrimonio, el padre y -
la madre, por el abueclo y la abuela paternos, y finalmente por cl-

abuelo y la abuela maternos, asi sucesivamente.
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) La patria potestad sobre el hijo adoptivo la ejerce inicamen
te la persona o personas que le adopten. .
Tratindose de hijos nacidos fuera de matrimonio, cuando los-

dos progenitores lo hayan reconocido y vivan juntos, ambos la ejer
ceran. Cuando viviendo separados lo hayan reconocido en el mismo-
acto, convendran cuadl de los dos ha de ejercerla y en casc de que-

no lo hicieran resolvera un juez,

La tutela. Es una institucién supletoria de la patria potes
tad, mediante la cual se provee a la representacidén, a la protec—-
cién, a la asistencia, al complemento de los que no son suficien--
tes para gobernar su persona y derecho por si mismos, para regir,-

en fin, su actividad juridica.

Personas sujetas a tutelg. De acuerdo con el Cédigo Civil -
para el Distrito Federal y Territorios Federales: Son los incapa-
ces, que ya indicamos anteriormente y que se encuentran enunciados
en el articulo 450 de dicha ley, ya transcrito en este estudio el-

"cual se reproduce en sus términos.

Diferentes clases de tutela.- Existen tres clases de tute--

la:

la.~ La tutela testamentaria. Es la que debe desempefiar la-
persona designada por el dltimo ascendiente del incapaz, designa--

cién gue debe contenerse cn cl testamento.

2a.- La tutela legitima. Lldmase legitima a la tutela deferi
da por la ley, puede recaer: sobre losmenores, sobre los dementes,
idiotas, imbéciles, sordomudos, ebrios y personas que habitualmen-
te abusan de las drogas enervantes y sobre los menores abandonados
y los acogidos por alguna persona o depositados en algin estableci

miento de beneficencia.
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tamentario ni legitimo, o cuando el tutor testamentario estd tempo
ralmente impedido para ejercer su cargo y no hay pariente colate-—

ral dentro del cuarto grado.

El tutor dativo puede ser designado por el menor gi ha cum--—
plido 16 afios debiéndose confirmar esa designacidn por el juez, si
el juez no aprueba el nombramiento .hecho por el menor o éste no ha
cumplido 16 afios, el juez designarad una persona de las que figuran

como tutores en la lista del Consejo Local de Tutelas.

Extincidén de la tutela. La tutela se extingue:

I.- Por la muerte del pupilo o porgque desaparezca su incapa-
cidad.

11,- Cuando el incapacitado sujetoc a tutela entre a la pa---

tria potestad, por reconocimiento o por adopcidn,

El tutor concluida la tutela, estéd obligado a entregar todos
los bienes del incapacitado y todos los documentos que le pertenez

can, conforme al balance que se hubiera presentado.

Nocidn del estado de interdiccibn y sus efectos.

Llamase, en términos generales, interdiccién o estado de in-
terdicecién, a la situacidn de una persona a quien fudicialmente se
ha declarado incapaz, de los actos de la vida civil privada, de la
administracién de su persona y bienes. En tal concepto, se com--—
prenden todos los casos en que se producen estos efectos, bien por

resolucidén de caracter personal o civil,

En el orden civil, la interdiccién puede producirse por una-
resolucién judicial que declare, por ejemplo la prodigalidad de --

una persona determinada, antendiendo que es la conducta de una --

121
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persona que despilfarra sus bienes en formz irracional en detrimen
to de su patrimonio, y algunas legislaciones las aplican a los ca-
sos de locura o sordomudez. De cualquier manera, la interdiccidn,
pof muy ampliamente que se le conciba en el orden civil, no debe -
considerarse como una pena, sino como una medida de precaucidn pa-
ra salvaguardar los intereses de aquel cuyos derechos se limitan,-

por no ser capaz del ejercicio de ellos.

La interdiccidn, constituye una limitacién de la capacidad -
Jjuridica, que produce siempre la sujecidén a tutela de la persona -

sobre quien recae.

En su aspecto penal, la interdiccidn es una pena accesoria.-
En tal sentido, el Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fe-
derales en su articule 45 establece que la prisidn produce la inca
pacidad para el ejercicio de los cargos de tutor, curador, defen--
sor, albacea, arbitro y representante de ausentes. Esta suspen~—-
8idn de derechos durarad lo que la condena de privacién de liber-—-—
tad,

Interdicto, es el que estA privado de derechos civiles en -—
virtud de resolucién judicial fundada que asi lo disponga. La am-
plitud de la interdiccidn depende del criterio mds o menos rigido~

que el lepislador haya tenido al regular esta institucién civil.

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales se-

refiere en sus articulos 635 al 640 al estado de interdiccién.

Al tenor de estas disposiciones, son nulos: a) todos los ac-
tos de administracién ejecutados y contratos celebrados por los in
capacitados sin autorizacién del tutor, salve lo dispuesto en la -
fraceion 1V del articulo 537, segin el cual la administracidén de -
los bienes que el pupilo haya adquirido con su trabajo le corres--
ponde a él y no al tutor; b) los actos de administracién y los con

tratos celebrados por los menores incapacitades, si son contrarios
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re a la administracidén de los bienes del emancipado.

Los'menores de edad no pueden alegar nulidades cuando se tra
te de obligaciones contraidas sobre materias propias de la profe--
sién o aunque sean peritos, ni cuando hayan presentado certifica--
dos falsos del Registro Civil para hacerse pasar por mayores de --

edad o hayan manifestado dolosamente que lo eran.

Las nulidades de referencia -salvo los casos citados- sélo -
pueden ser alegadas por los incapacitados o por sus legitimos re--
presentantes; pero no por las personas con quienes hayan contrata-
do, ni por fiadores que se hayan dado al constituirse la obliga---

cién, ni por los mancomunados en ellas.

Se concluye que la incapacidad, es la falta de capacidad de-
obrar, originada por causas que la restringen o modifican, ésta --

puede ser total o parcial.

La incapacidad total es la que restringe en absoluto la fa-
cultad de obrar. Y parcial aquella que la limita a ciertos y de-——
terminados actos, se puede subsanar con la asistencia, designacién

o autorizacidn de un representante legal.

Se dice que se es incapaz, cuando no se estd en aptitud le--

gal de ejercer derechos ni contraer obligaciones.

Ahora bien, se trata la incapacidad de una forma somera en -
este estudio, ya que lo que se pretende es seflalar que estas perso
nas declaradas incapaces estdn desprotegidas por la ley, porque --
las instituciones que se encargan de su guarda y custodia se en--
cuentran muy desorganizadas, debiendo el Estado legislar mis am—-
pliamente al respecto, para que de una forma equitativa se les pro

teja de los abusos de que son objeto.
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Si bien se les protege cuando se les declara en estado de in
terdiccién, designéndoles un tutor o curador para evitar sean obje
to de violaciones en sus derechos y obligaciones o tratar de prote

_ger su patrimonio, evitando que éste se malgaste o dilapide, con -
el fin de que puedan subsistir sin causarle gastos o erogaciones -

al Estado su mantenimiento.

Se pregunta, cuéntas personas incapaces existen en nuestro -
pais que se encuentran totalmente desprotegidas por parte del Esta
do, como de sus familiares, siendo pardsitos o féciles de una so--
ciedad que los rechaza; ya que si un ciego tiene derechos, éste no
es libre de trasladarse de un lugar a otro, requiere necesariamen-
te del apoyo que le dé la sociedad o comunidad en la que se desen-
vuelve, si no serd un limosnero més. Hay locos o deficientes men-
tales que no se encuentran en instituciones especiales que los --
atiendan y protejan, sino como mendigos y pordioseros. Menores de
edad que andan en esta gran Ciudad, que son objeto de explotacidn-
por parte de adultos vividores, a los cuales si se les denuncia se
les castiga, pero los que toda su vida han explotado a estas perso
nas y que de una u otra forma obtienen un lucro, abusando de la ig
norancia, inexperiencia o miseria de todas estas personas que nece
sitan sﬁbsistir, debiendo responder éstos de los dafios y perjui--
cios que ocasionen. Por qué no proteger mas a las personas que --
son incapaces por causas naturales o hereditarias, organizando mas
a las instituciones que las cuidan para hacerles menos dura la vi-
da en la cual existen por el simple hecho de haber nacido con una-

deficiencia de la cual no son culpables.
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CAPITULO V
LA INTEGRACION E INTERPRETACION DE LA LEY.

Un ordenamiento que contiene lagunas se llama incompleto, --
por 1o que el problema que a ellas se refiere es conocido como el

de la integracidén que pasamos a examinar:

El problema de la integracidén y el desarrollo realizado en -
el capitulo anterior nos conduce a la conclusidn de que la ley tie
ne lagunas, si bien cl derecho no puede tenerlas. Lla existencia -
de éstas marca el limite de la tarea del intérprete, como tal. --
Cuando el juez, llamado a resclver una controversia, descubre que-
las reglas interpretativas son importantes para ofrccerle la pauta
de solucidén que busca, tiene para cumplir su misidén especifica, --
que formular la norma aplicable al caso o, lo que es lo mismo, de-
be dejar de ser intérprete para asumir un papel muy semejante al -

del legislador.

,Cémo debe proceder para colmar los vacios de las fuentes --
formales? comunmente, la misma ley prevé la posibilidad de las la-
gunas, e indica a los jueces de qué medios han de hechar mano, a -

fin de llenarlas.

En maleriz civil, por ejemplo, remite 2 los principios gene-
rales del derecho, o exige que el caso sea rcsuelt~ en la misma --

forma en que lo habria hecho el legislador.

Lo primero que el intérprete ha de investigar es, si en el -
ordenamiento legal a que se halla sometido, existen o no reglas --
generales de integracidn. Si existen, deberd sujetarse a eilas; -
en el caso opuesto, habra de aplicar los procedimientos que la -—-
ciencia juridica le brinda. Lo apuntado sefiala que no es indispen
sable que en un ordenamiento legél figuren reglas, para que la ta-

rea jurisdicciona! purda cumplirse,
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Como el juez tiene en todo caso el deber de resolver las con
tiendas, dentro del &mbito de sus atribuciones, la insuficiencia -
de la ley no puede relevarlo de tal obligacién "El juez siempre de
be juzgar, porque la norma que lo determina a juzgar es un supues-
to gnoseolégico del derecho, independientemente de la accién del -
legislador, con validez légica aprioristica para el derecho positi
vo mismo y, por tanto, para el propio legislador, que es, a su tur

no, también Srgano del derecho®. (88)

En este capitulo examinaremos los métodos de integracién mas
importantes, asi como algunas de las teorias elaboradas en torno a
ellos. Trataremos en primer lugar, de la analogia y en seguida de

la equidad.

El estudio de la analogia corresponde a la integracidn de la
ley, ya que el procedimiento de extensidn analdgica no es un medio
interpretativo. La analogia consiste en aplicar a un caso no tra-
tado, la disposicién concerniente a una situacién prevista, cuando
entre ésta y aquél hay semejanza y existe la misma razén juridica-
para resolverlos de igual manera. Tal procedimiento queda fuera -
del &mbito de la labor hermenéutica, ya que s6lo hay interpreta——-
cidén cuando existe un precepto al cual dicha tarea puede referir-—-—

se.

La analogia como método de integracidén. Los estudios moder~
nos, sobre el papel que la analogia juega en el derecho, demues—--
tran que no se trata de un procedimiento puramente 16gico, ya que-
en &1 intervienen siempre juicios de valor. Es necesario, en con-
secuencia, sefialar en primer término en qué consiste la analogiu —
desde el punﬁo de vista de la légica, para indicar luego qué sig--

nificacién tiene en la esfera juridica.

88.~ C. COSS10, La plenitud del orden juridico y la interpretacién
Jjudicial de la ley. Buenos Aires, 1939, pag. 58.
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Podemos decir que la analogia supone una identidad parcial.-
Dos objetos son andlogos cuando presentan algunas notas comunes: -

idénticos, cuando todas sus notas coinciden,

Conviene recordar que los preceptos legales constan de dos -

partes: el supuesto y la disposicién. El primero es la hipétesis-

de cuya realizacidn depende el nacimiento de determinadas conse~
cuencias de derecho. La segunda expresa qué consecuencias normati

vas se encuentran enlazadas a la realizacidn del supuesto.

Cuando en los supuestos de dos proposiciones juridicas exis-
ten algunos elementos comunes, cabe afirmar que son analogos. Y -

en este caso estamos en presencia de una analogia de supuestos.

Si, por el contrario, los elementos comunes se encuentran en
la segunda parte de dos normas juridicas, la analogia que entre ——

ellas existe es de disposiciones.

Para explicar el funcionamiento de la aplicacidén analdgica -
en el campo del derecho, no basta con examinar la analogia de nor-

mas. Hay que tomar en cuenta, asimismo, la de situaciones.

Dos situaciones juridicas son anédlogas cuando entre ellas —-
existe una identidad parcial o, lo que es lo mismo, cuando presen-

tan ciertos elementos comunes.

Suele decirse que la norma que rige el previsto se aplica —-
analégicamente al no previsto. Pero esta forma de expresidn es im
propia, porque lo que se aplica al caso imprevisto no es el precep
to legal que resuclve el casc andloge, cino una norma nucva, gue -
posee un supuesto juridico diverso. La disposicién formulada ana-
légicamente es idéntica a la del precepto que prevé el caso seme--

Jjante, mas los supuestos difieren entre si.
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La analogia consiste, pues, en atribuir a situaciones par---
cialmente idénticas (una prevista y otra no prevista en la ley), -
las consecuencias juridicas que sefiala la regla aplicable al caso-
previsto, Ello equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto-
expresa en abstracto las caracteristicas del caso no previsto, y -
atribuir a éste las consecuencias que producirfa la realizacidn --
del previsto, si bien entre uno y otro sélo hay una identidad par-
cial. La conclusién que de lo anterior se infiere es que no debe-
hablarse de aplicacidén analédgica de un precepto a un caso no pre—-
visto, sino de creacidén o formulacidn analdgica de una norma nue--
va, cuya disposicién es idéntica a la de aquel precepto, pero cu--

yos supuestos sélo son semejantes,

Hasta ahora se ha explicado el mecanismo légico del razona--
miento de analogia. Mas ya indicamos que la analogia juridica o,-
mejor dicho, el razonamiento juridico por analogfa, supone un pre-
vio juicio de valor sobre dos situaciones de hecho, la prevista y-
la imprevista.

Lo que justifica la aplicacién de la disposicién -

de una ley a un caso no previsto
analogia de situaciones, sino la
ra resolver uno y otro del mismo

hechos deben preducir las mismas

en su supuesto no es la simple --
existencia de razones iguales pa-
decidir si dos

modo. Ahora bien:

consecuencias de derecho no es --

problema ldgico, sino axioldgico, ya que supone un juicio de valor
sobre aquéllos,

Concepto clésico de equidad, Qué debe. entenderse por equi--
dad, y cudl es la funcién que ésta desempefia en la vida juridica -
son 1nperrogantes cuya dificultad técnica se encuentra en razén -

" directa de la importancia de los mismos tienen como problemas prés

ticos.

El concepto clasico de equidad fue acufiado, con precisidén y-
claridad inimitables, por Aristételes. Es el remedio que el juzga
dor aplica, para subsanar los defectos derivados de la generalidad
de la ley.

Las leyes son, por esencia, enunciados generales. Por
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amplias que Sean no pueden abarcar todos los casos. Hay miltiples
situaciones que escapan a la previsién del mis astuto legislador.-
la aplicacidn fiel de una norma a una situacién determinada, po---
dria resultar, a veces, inconveniente o injusta. En tales circuns
tancias, debe el juez hacer un llamamiento a la equidad, para ajus
tar los rigores de una férmula demasiado genérica. La equidad, es
por consiguiente, de acuerdo con la concepcidn aristotélica, una -

virtud del juzgador.

He aqui en qué forma distingue el filésofo las nociones de -
equidad y justicia: "Lo equitativo y lo justo son una misma cosa;~
y ‘siendo buenos ambos, la tinica diferencia que hay entre ellos es-
que lo equitativo es mejor aln. La dificultad estd en que lo equi
tativo, siendo justo, no es lo justo legal, sino una dichosa recti
ficacidén de la justicia rigurosamente legal. La causa de esta di-
ferencia es que la‘ley necesariamente es siempre general, y gque --
hay ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir conve-—-
nientemente por medio de disposiciones generales. Y asi, en todas
las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable de-
cidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo
bien, la ley se limita a los casos mas ordinarios, sin que disimu-
le los vacios que deja. La ley no es por ésto menos buena: la fal
ta no estd en ella; tampoco estd en el legislador que dicta la ---
ley; esta por entero en la naturaleza misma de las cosas, porque -
ésta es precisamente la condicidén de todas las cosas prdcticas. --
Por consiguiente, cuando la ley dispone de una manera general, y -
en los casos particulares hay algo excepcional, entonces, viendo -
que el legislador calla o que se ha engafiado por haber hablado en-
términos generales, es imprescindible corregirle y suplir su sileﬂ
cio, y hablar en su lugar, como él mismo lo haria si estuviese pre
sente; es decir, haciendo la ley como &l la habria hecho, si hubie
ra podido conocer los casos particulares de que se trata. Lo pro-
pio de lo equitativo consiste precisamente en restablecer la ley -

en los puntos en que se ha engafiado, a causa de la férmula general
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de que se ha servido. Tratandose de cosas indeterminadas, la ley -
debe'permanecer indeterminada como ellas, igual a la regla de plo-
mo de que se sirven en la arquitectura de Lesbos; la cual se amol-

da y acomoda a la forma de la piedra que mide. (83)

El recurrir a la equidad permite, segin Aristdteles, corre--
gir la generalidad de la ley, y substituir a la justicia legal abs
tracta, la absoluta justicia del caso concreto.  Quiere esto de—-
cir que el papel que a la equidad desempefia es el de un corrective
de la ley? ¢No podra desempefiar también upa funcién supletoria, —-
cuando no hay preceptos aplicables a una determinada situacidn, y-
el juez ha agotado los recursos que la interpretacidén juridica le-

ofrece?

Papel que desempefia la equidad en el derecho mexicano., Si -
aceptamos que la equidad es un principio general del derecho, ten-
dra que admitirse que desempeiia entre nosotros papel supletorio, y
gue, en los casos en que no hay ley aplicable a una situacidn espe
cial, y el juez ha agotado los recursos de la interpretacién juri-
dica, puede y debe inspirarse, al dictar su sentencia, en princi--

pios de equidad.

La dnica restriccién que segin Carcfa Maynez debe seflalarse-
a la facultad del juez es la que con gran aclerto indica el pro
fesor Del Vecchio, cuando habla de los principios generales: "Si-
bien se mira, el legislador s6lo ha establecido un requisito, en -
orden a la relacién que debe existir entre los principios genera—-
les y las normas particulares del derecho: que entre unos y otras-
no haya ninguna desarmonia o incongruencia, Queda excluida con an
terioridad la posibilidad de aplicar un principio general en con--

tradiceidn-con un principio particular" (90) Fn consecuencia, una

89.- ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, Libro V, cap. X, Traduccién de
Mariano de Azcérate. :

90.~ DEL VECCHIO, Los Principios Generales del Derecho, Traduccién
Osorio Morales, Editorial Bosh,
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resclucidn dictada de acuerdo con criterios de equidad, en ningin-
caso deberd oponerse a los preceptos legales existentes. Por la -
misma razén, el juzgador no estd autorizado para corregir, so pre-
texto de que su generalidad es fuente de injusticia en una situa--

cidén concreta, las normas del derecho positivo.

Los principios generales del derecho, es otro procedimiento-
de integracidn en los cuales se basa este estudio, ya han sido ex-
plicados por lo que no se hace referencia a ellos en este aparta--

do.

Por (iltimo sefialaremos que por integracién de la ley se en--
tiende por tal suplir las lagunas que existen en la ley o lo que -
es igual, elaborar una norma juridica que rija el caso que el le-—
gislador no previé. La integracién es de dos clases: La autointe-
gracién se lleva a cabo con elemenlos normados de la misma ley y -
utilizando al efecto, el procedimiento de aplicacién por analogia-

o en sentido contrario.

La heterointegracién tiene lugar cuando se suplen los vacios
utilizando elementos diversos de la ley, como son la costumbre, la
equidad, las doctrinas juridicas, los preceptos de leyes extranje-
ras; etc, La equidad sirve para atemperar el rigor de la ley o --
evitar las injusticias que se cometerian aplicando una norma de ca
récter general a un caso concreto que por sus circunstancias espe-
ciales, amerita resolucidén contraria a la dada por la ley. La —--
autointegracién no va mas alld de la interpretacién extensiva de -
la ley, y obedece méds bien a factores de orden politico y de carac

ter social, que a principios ldégicos.

Como ejemplo de heterointegracidén puede ponerse el que auto-
riza el Cddigo Suizo de las Obligaciones, que faculta al juez para
elaborar una norma especial en los casos en que el legislador no -

haya previsto el conflicto que aquél ha de resolver.
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~ Integracién correctiva de la ley. Tiene lugar cuando se -——
crea artificialmente una laguna de la ley por estimar que sus pre-
ceptos no deben aplicarse; Se afirma que el legislador no la hu—-
biere expedido, de haber conocido las consecuencias que se produ--
cen por su aplicacién; citaremos a los que refiere Eduardo Palla--
res en su Diccionario de Derecho Procesal Civil. Formula a este --
respecto el siguiente principio: "Si una disposicién comprende ca-
808 y conBecuencias que el legislador no conocié o no previé y que
de lo contrario, esto es, si las hubiera conocido o previsto, pro-
cediendo racionalmente, no las hubiera regulado de ese modo, esta-
remos facultados para desenvolver la ley segin su propia idea fun-
damental, considerando las necesidades y exigencias de la vida, a-
no ser que la exigencia de la estabilidad del derecho se oponga --

resueltamente".

El jurista Regelsberger sostiene que procede la integracién-
correctiva cuando la aplicacién de la ley produce una lesién mayor
que la producida por la inseguridad juridica que dimana de su no -

aplicacién;

En el concepto que se analiza estén en pugna por un lado, el
principio de seguridad juridica y por el otro el de la justicia. -
Si se autoriza a los tribunales a apartarse de lo que ordenan las
normas, ‘la seguridad viene ‘por tierra, si en sentido contrario se-
les obliga a aplicar normas notoriamente injustas, aquélla queda -

sacrificada.

Lo qué nadie discute es la facultad del juez de no aplicar -~
la ley cuando su aplicacién conduzca a una cosa absurda y monstruo
sa, porque nb es de suponer que el legislador haya querido imponer-
lo absurdo a lo monstruoso. En nuestro derecho no procede la inte
gracién correctiva porque rige el principic de qusla ley s6lo pue-

de ser derogada por otra posterior.
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Se concluye que la integracidén consiste en el proceso por el-

cual el jurista colma las lagunas de la ley.

Los medios de que se valen los intérpretes para colmar las la
gunas de la ley y realizar el fendmeno de integracidén en cualquier-
situacidén en que el legislador, o no previé o no expresd correcta--

mente, pueden reducirse a los siguientes:

A contrario sensu.- "Cuando un texto legal encierra una solu-
cidn restrictiva, en relacién con el caso a que se refiere, puede -
inferirse que los no comprendidos en ella deben ser objeto de una -
solucidén contraria." (91) X1 maestro Garcia Maynez da como ejemplo-
el caso de los ciudadanos a quienes el articulo Bo. de la Constitu-
cibén permite el derecho de peticidén en materia politica; por lo que
interpretado a contrario se llega a la conclusidén de que los no ciu
dadanos no pueden hacer uso en materia politica de tal derecho. --
Peniche bolio nos da como ejemplo el caso que contempla el articulo
2485 del Coédigo Civil, del cual se desprende que los inquilinos que-
no estuvieren al corriente en el pago de sus rentas, no tienen dere
cho a que se les prorrogue hasta por un afio el contrato de arrenda-

miento.

Argumentos a pari, a majori ad minus, a minori ad majus. Es-
tos argumentos constituyen, en su conjunto y combinacién, lo gue se
llama razonamiento de analogia. Estos argumentos se basan en la —-
idea de que en todos aquellos casos en que existe una misma razén -
juridica, la disposicidn debe ser la misma. Para que la aplicacion
del razonamiento analégico sea correcta, no basta la simple semejan
za de dos situaciones de hecho, una prevista y otra no prevista por
la ley; se requiere asimismo que la razdn en que la regla legal se-
inspira, exista igualmente en relacidn con el caso imprevisto. Lo~
que puede justificar la aplicacién por analogia es, la identidad:ju

ridica sustancial.

91.~ GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho,-
Editorial Porrua, S.A., pag. 335.
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Con esta explicacidn se entenderan los tres argumentos 16gi--
cos por los cuales pueden integrarse aquellos casos no previstos --
por la ley, y en los que, existiendo una misma razén, debe existir-

un mismo derecho, a saber:

En los argumentos a pari la integracidn se realiza porque ---
existe igualdad o paridad de motivos, por ejemplo, las disposicio--~
nes relativas a la compra-venta son aplicables a la venta judicial,

en todo cuanto no se opongan a tal especie de compra-venta.

El argumento a majori ad minus significa que la integracidn -
se realiza porque hay una menor razén de la que sc contempla en la-
norma juridica. Por ejemplo: si se esta autorizando para vender o-
se estd para hipotecar. O sea, que el que puede lo mas pucde lo me
nos. Ya que el apoderado facultado para enajenar puede hipotecar,-
ya que la facultad de dominio que implica el poder enajenar, le per
mite la facultad de gravar, que es menor que la facultad de enaje--

nar.

Y ¢on el argumento a minori ad majus ocurre precisamente lo —
contrario, o sea, una mayor razdn para realizar la situacion juridi
ca no prevista por la ley. Ejemplo: si para hipotecar necesita la -
mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal, consentimiento -

marital, con mayor razdn la necesitaria para poder vender.

Todos estos argumentos son aplicaciones diferentes del proce-~
dimiento cientifico y suponen siempre el analisis profundo de las -
disposiciones de la ley con vistas al descubrimiento de la razdén —
fundamental que la ha inspirado, o que Gény denomina la ratio juris.
Descubierta la ratio juris, dice Gény, la aplicacidn extensiva es -
posible, a menos que la disposicidn legal consagre una excepcidn, -
(g2)

92 - GENY, Méthode d'interpretation et sourdes en droit privé posi--
tif, pag. 120.
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Para entender mejor la excepcién a la aplicacion analégica --
por disposicién expresa de la ley, '"tenemos el caso de los apodera-
dos civiles, a quienes habiéndoseles otorgado poder general amplisi
mo para actos de dominio, para administracién de bienes‘y para plei
tos y cobranzas, no pueden suscribir titulos de crédito si no fue--
ren expresamente facultados para ello", (93) “En cambio, de acuer-
do con el argumento a minori ad majus, los gerentes de las empresas
mercantiles, a quienes no se les confiere ni poder para actos de -
dominio, ni para administrar bienes, ni para pleitos y cobranzas, -
pueden, por el solo hecho de su nombramiento de gerentes, suscribir
titulos de crédito, de cuya facultad inicamente estarian privados -
sl expresamente se dijera que no podrian realizar tales actos". ~-—

{g4).

El doctor Rall Cervantes Ahumada nos sefiala otra excepcidn al
principio de "facultad expresa para firmar titulos de crédito a nom
bre de otro", cuando se trata de que alguien haya dado lugar con ac
tos positives o con omisiones graves a que se crea, conforme a los-
usos del comercio, que un tercero estd facultado para suscribir a -
su nombre titulos de crédito (articulo 11 de la Ley de Titulos y —-
Operaciones de Crédito). Esta disposicidén de la ley mexicana -dice
Cervantes Ahumada- estd acorde con la buena fe que debe presidir a-

las transacciones comerciales. (95)
LA INTERPRETACION DE LA LEY

La interpretacién de la ley, es uno de los problemas interpre
tativos o una forma de la interpretacién. Pues no sbélo se puede in
terpretar una ley, sino en general toda expresidén que encierre un -
sentido. Se habla de interpretar una actitud, una frase, un escri-

to filoséfico, un mito, etc.

93.- Articulo 9, fraccién I de la Ley de Titulos y Operaclones de -
Crédito, Editorial Porraa.

94.- Articulo 85 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, Edi
torial Porria. . T

95.~ CERVANTES AHUMADA, Rail, Titulos y Operaciones de Crédito, Edi
torial Herrero, S.A.
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De ello se deduce la necesidad de conocer primeramente el con
cepto general de interpretacidn, para posteriormente continuar con-~
el examen de la interpretacién de los textos legales, ya que la in-
terpretacién como se seflala, no es un problema exclusivamente juri-

dico.

El diccionario Anaya de la Lengua, nos define por interpreta-

cién, la explicacién del sentido de algo.

Concepto.~ Interpretar es desentrafiar el sentido de una expre
sién; se intepretan las expresiones, para descubrir lo que signifi-

can.

Para establecer con pxactitud lo que debe entenderse por in--
terpretacién, sefialaremos el estudio realizado por Edmundo Husserl,
{96) en su andlisis en el que indica el mejor método con el cual se
descubren los elementos de toda expresidn verbal o de cualquier --

otra especie, en la que se distinguen:

1.~ El aspecto fisico de la misma, la materialidad de los sig
nos o, en otras palabras, lo sensorialmente perceptible: articula--
cién de sonidos en el lenguaje hablado; caracteres impresos, si de-
escritura se trata; lineas o figuras en la representacion gréfica;-

sefiales luminnsas o auditivas, etcétera.

2.- La significacit6n, es decir, el sentido de cada expresién,

lo expresado o significado por olla.
3.~ El objeto, o sea, aquello a que la expresidn se refiere.

La comprensién del primero de los tres elementos no presenta-
ninguna dificultad; dificil resulta, en cambio distinguir el segun
do y tltimo. Entre la expresidn y el objeto hay un elemento —-
96.- HUSSERL, Edmundo, Investigaciones Légicas, Tomo 1I de la Tra--

duccién de Manuel Garcia Morente y José Gaos. Ed, Revista de.-
Occidente, Madrid 1929, pags. 31 y siguientes.
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intermedio: la significacién. La necesidad de distinguirla del ob
jeto resulta clara cuando "después de comparar diversos ejemplos,-
nos percatamos de que varias expresiones pueden tener las mismas ~
significaciones, pero objetos distintos; o de que es posible que -
tengan significacidn diferente, perc el mismo objeto”, Existe tam
bién la posibilidad de que difieran en ambos sentidos o en ambos -~
coincidan. "Lo Gltime ocurre en el caso de las expresiones tauto-
1égicas, por cjemplo, tratidndose de las denominaciones con igual -
significado, tomadas de diversas lenguas {London, Londres, dos, —-

deux, zwei, duo, etcéterald (857)

Los ejemplos mds claros de separacién entre la significacién-
y la referencia objetiva los ofrecen los nombres. 'Dos nombres pue
den significar distinta cosa y nombrar una misma. Por ejemplo: el
vencedor de Jena y el vencido de Waterloo -el tridngulo equildtero-
y el tridngulo equidngulo~. La significacién expresada es en los -
ejemplos claramente distinta; sin embargo, ambas expresiones mien--
tan el mismo objeto. Lo propio acontece con los nombres que por su
indeterminacién tienen una "extensiéon". Las expresiones: un trian-
gulo equildtero y un tridngulo equidngulo tienen la misma referen~-

cia objetiva, la misma drea de aplicacién posible”, (98}

Si aplicamos la tesis husserliana al campo del derecho, podre
mos perfectamente distinguir siguiendo al ilustre légico, entre ---
1) el aspecto fisico o material de las expresiones juridicas; 2) el

contenido significativo de las mismas y, 3) su referencia objetiva.

El primerc de los tres elementos consiste en signos escrites-

sabre el papel o en palabras dotadas de significacidn; también pue~

de consistir en signos no verbales, como flechas indicadoras, sefia--

les luminosas, por ejemplo, las luces de un semaforo representan el

97.~ IDEM pég. 35.
98.- IDEM pag. 53
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aspecto material o sensible de un aparato de expresién normativa, -
El problema hermenéutico puede, plantearse en relacién con las sefia
les de un agente de transito. Un taximetro, o los medidores de ---
agua y de luz asumen el cardcter de aparatos de cxpresién de normas

y, por ende, su lectura debe ser normativamente interpretada.

El segundo aspecto de las expresiones juridicas es la signifi
cacidén o, en otras palabras, la norma expresada por ellas. La acti
vidad del intérprete, en la 6rbita del derecho, se ejerce sobre di-
chas expresiones -no sobre normas- y su finalidad es descubrir el -
contenido significativo de las primeras. Volviendo al ejemplo del -
semaforo diremos, en consecuencia, que lo que automovilistas y pea-
tones deben interpretar -para desentraiiar su significado normativo-

son las seflales cromaticas del aparato.

En tercer término hay que distinguir entre las expresiones ju
ridicas y el objeto o la situacién objetiva a que se refieren. Ha~
blamos de objeto en el caso de significaciones no judicativas (un -
concepto por ejemplo); de situacién objetiva, en el caso de signifi
caciones judicativas. "Toda expresién no sélo dice algo, sino que-
también lo dice acerca de algo; no tiene s6lo su sentido, sino que~
se refiere también a algunos objetos. Esta referencia es, a veces,
miltiple para una y la misma expresién. Pero nunca coinciden el ob
jeto y la significacién. Ambos pertenecen a la expresi6n de dar a-
ésta un sentido; y con respectc a esas, distinguimos entre conteni-
do y objeto, esto quiere decir 1o mismo que cuando, con respecto a-
la expresidn, distinguimos entre lo que significa o 'dice' y aque--

1lo acerca de lo cual lo dice". (99)

Lo expresadc por las expresiones juridicas judicativas es -——
siempre una norma. Pero ésta, como contenido significativo de la -
~xpresidén, no debe confundirse con la situacién objetiva a que el -

precepto hace referencia.

99.- IDEM.
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El articulo Bo. de la Constitucidn Politica de los Estados ——
Unidos Mexicanos, por ejemplo alude a la situacidn objetiva a que -
ese articulo se refiere no puede ser, como ocurriria tratandose de-
una expresidén enunciativa, es decir, una situacidén de orden puramen
te factico. El segundo parrafo del mismo articuleo sefiala que a to-
da peticién debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a  --
quien se haya dirigido, la cual debe hacerlo conocer en breve térmi
no al peticionario. Es obvio que la norma expresada por el pdrrafo
segundo del articulo 8o. constitucional no describe una situacién -
real o, en otras palabras, no dice cémo proceden, de hecho, las «-
autoridades a quienes un particular pide algo. Lo que la norma --
‘dice’ lo dice de la conducta, mds no de la real o efectiva, sino -
de la prescrita o de la facultada. Lo estatuido, en el anterior es
que la autoridad que ha recibido una peticidén debe dictar un acuer-
do y hacerlo conocer en breve término al peticionario. La situa-
cién a que el precepto se refiere es por ende, una situacién rela--~
cional de naturaleza normativa: aquella en que se encuentra, frente
al que pide, la autoridad que ha recibido una peticién escrita. Y-
esa situacidn consiste en que, en virtud del hecho condicionante -
(ejercicio del derecho), la autoridad frente a quien éste se ejerce
queda juridicamente obligada a dictar un acuerdo y a hacerlo cono-—
cer en breve término-al peticionario, quien adquiere el derecho de-

exigir que ese acuerdo se dicte y se le dé a conocer.

Las expresiones judicativas, cuando expresan una norma de in-
dole prescriptiva, ésta es necesariamente implicante de la corres--
pondiente atributiva, y al revés. Ello es consecuencia del caracter
relacional de los preceptos integrantes de la regulacién bilateral.
Volviendo nuevamente al ejemplo podemos decir que la norma prescrip
tiva: “la autoridad a quien se ha dirigido una.peticidén tiene el --
deber de contestar por escrito, en breve término, al peticionario®,
es implicante de la atributiva segiin la cual "el que ha formulado -
una peticidn escrita tiene el derecho de exigir a la autoridad a -

quien dirigié su pedido que ésta le conteste en breve término, tam-
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bién por escrito". Las dos normas, es decir, la que obliga y la —-
que faculta, encierran significaciones distintas, pero estédn referi
das a la misma situacion relacional; esas normas son, pues, equiva-

lentes, en el sentido husserliano del término.

La interpretacién de la ley. Si aplicamos las anteriores --—-
ideas al caso especial de la interpretacién de la ley, podremos de-
cir que interpretar ésta,es descubrir el sentido que enclerra, Apa
rece entre nosotros como una forma de expresidén que suele ser el -~
conjunto de signos escritos sobre el papel, que forman los “articu-

los" de los Cédigos.

Pero la expresidn puede hallarse constituida, en su aspecto -
fisico, por palabras habladas, e incluso por signos de otra especie

(flechas indicadoras, sefiales luminosas, ademanes, etc.)

Lo que se interpreta no es la materialidad de los signos, si-

no el sentido de los mismos, su significacién.

La de los preceptos legales no ha de confundirse con el obje-

to a que se refieren.

Ejemplo: si un texto legal dispone que "el que compra una ——
cosa tiene el derecho de exigir del vendedor la entrega de ésta", -
el sentido del precepto no se confunde con la situacion objetiva a-
que el mismo se refiere, es decir, con el hecho de que el comprador
tenga, frente a la otra parte, la facultad de exigirle la entrega -
de la cosa. Si, en vez de referirse al aspecto activo de la rela--
cién, el legislador aludiese al otro aspecto del vinculo, el segun-
do precepto tendria distinta significacién, m&s no por ello dejaria
de referirse a la misma situacion objetiva. Las normas: "el compra
dor tiene el derecho de exigir del vendedor la entrega de la cosa'-
y “el vendedor tiene el deber de entregar .la cosa al comprador" son
pues, equivalente, en el sentido ldégico del vocablo, porque, si ---
bien poseen distintas significaciones, hacen referencia al mismo --

vinculo juridico.
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Las significaciones varian, en el caso del ejemplo, porque el
primer precepto alude al aspecto activo, en tanto que el otro refié
rese al lado pasivo de la regulacion. La bilateraligaad, caracteris
tica esencial de la juridica, permite encontrar en todo caso expre-

siones equivalentes a las usadas por el autor de la ley.

El sentido de la ley. El problema capital de la teoria de la

interpretacién es saber qué debe entenderse por sentido de la ley.

Una de las soluciones propuestas, en relacién con el problema,
consiste en afirmar que el sentido de la ley no puede ser sino la -
voluntad del legislador. Argumenta de este modo: la ley es obra del
poder legislativo: éste se vale de ella para establecer el derecho:
en consccuencia, su sentido debe ser el que su autor pretendidé dar-
le. Habra, pues, que investigar lo que el legislador quiso decir,-

ya que la ley es expresidén suya. (100)

La tesis se basa en el supuesto de que la legislacién, como -
acto expresivo, debe imputarse a la voluntad de los legisladores o,
lo que es igual: que es derecho lo que éstos quieren. No se advier
te que lo querido por el legislador no coincide en todo caso con -
lo expresado en la ley. Pues lo que aquél pretende es expresar al-
go, que en su concepto debe ser derecho; mas, para expresarlo, tiene—
que valerse de un conjunto de signos que otras personas habran de -
interpretar, y cuya significacién no depende, sino en muy pequefia -
escala, del mismo legislador. Si ésteemplease un conjunto de sig--
nos de su exclusiva invencidén, y pudiese prescindir del complejo de
significaciones que tienen vigencia en una determinada época y un -

lugar determinado, su obra resultarfa ininteligible.

Lo que un sujeto expresa no es lo que pretendia expresar, -

Puede haber una inadecuacidn entre la intencién de aquél y los me--

100.- HUSSERL. Investigaciones Ldgicas, trad. de Morente y Gaos, to-
mo II, pag. 60.
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dios de que se vale para formular su pensamiento. Y lo suscepti--
ble de interpretacién no es la intencidén real del sujeto, sino las-

formas expresivas que emplea.

"Un acertijo puede tener, junto a la solucidn que su autor --
pensara, todavia otra segunda no pensada por él y que puede ser —--
acertada como la primera; y una jugada aislada de ajedrez pucde te-
ner posiblemente en la conexién de todo el juego, un sentido comple
tamente diferente de aquel que creyd el que la jugaba. Semejante -
a esta marcha en el ajedrez, que no estd solamente determinada por-
el jugador, es toda proposicién cuando hablamos. 'El lenguaje pien
sa y rima por nosotros', es decir, cuando yo hablo y piensec, intro-
duzco mis pensamientos en un mundo de pensamientos que tiene su pro
pia y singular legislacién. Tan cierto como no estoy en situacién
de crearme un lenguaje y un mundo conceptual para mi solo, es igual
mente verdad que lo que expreso lo pongo bajo las leyes propias del-
mundo conceptual en que me muevo, es decir, uno a toda expresién --
ciertas vrelaciones conceptuales de las que no me estd permitido ale

Jjarme. (101}

Lo que cabe interpretar no es la voluntad del legislador, si-
no el texto de la ley. Esto no significa que la interpretacidn ha-
ya de ser puramente gramatical, pues la significacién de las pala--
bras que el legislador utiliza no se agota en su sentido lingiisti-
co., Para percatarse de ello basta con pensar en la equivocidad de-
muchos de los términos que maneja y, sobre todo, en la necesidad en
que se encuentra de usar vocablos que poseen una significacién pro-
piamente juridica, no creada por él, y que se halla en conexidén con

muchas otras del mismo sistema de derecho.

Frente a la interpretacién del primer tipo, que Radbruch lla-

ma filoldgico-histérica, existe la légico-sistemdtica, que no busca

101.- RADBRUCH, Filosofia del Derecho, pdg. 154 de la versidn de Me-
dina Echavarria,
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la intencidn del legislador, sino el sentido 14gico objetivo de la-
ley, como expresioén del derecho. De acuerdo con esta segunda postu
ra, los tertos legales tienen una significacién propia, implicita -
en los signos que los constituyen, e independiente de la voluntad -
real o presunta de sus autores. (102) "“Cada significacién verbalmen
te expresada en la ley estd en conexidn con otras significaciones -
no expresadas y, en rigor, en conexidn con la totalidad del orden -
Juridico positivo. Y, si bien las significaciones expresadas en la
ley, son las que primero se perciben, ellas no son las mas importaﬂ
tes, porque estdn condicionadas por otras". Tal significacién no -
s6lo depende de lo que las palebras de la ley por si mism 8 expre—-—
san, sino de las conexiones sistemidticas que necesariamente existen
entre el sentido de un texto y el de otros que pertenecen al ordena
miento juridico de que se trate. La ley no es ya considerada como-

expresién de un querer, sino como formulacidn del derecho objetivo.

La interpretacidn no es labor exclusiva del juez; cualquier -
persona que investigue o examine el sentido de una disposicién le--
gal puede realizarla. Pero la calidad del intérprete no es indife-
rente, al menos desde el punto de vista préctico, porque no toda in
terpretacidén es obligatoria. Por ejemplo, si el legislador median-
te una ley establece en qué forma ha de entenderse un precepto le--
gal, la exépesis legislativa obliga a todo el mundo, precisamente -
paorque su autor, a través de la norma secundaria interpretativa, -
asi lo ha dispuesto. Si es el juez quien interpreta un p}ecepto, -
a fin de aplicarlo a un caso concreto, esa interpretacién no adquie
re obligatoriedad general, pero sirve, en cambio, de base a una nor
ma individualizada: el fallo que en 1a especie se dicte. Si, por -
dltimo, un abogado, o un particular cualquiera interpretan una dis-
posicién legislativa, su interpretacién tiene un simple valor doc--

trinal y, por ende, a nadie obliga.

102.- CO0SSi0, Carlos, il sustrato filoséfico de los métodos inter—-
pretativos, Santa Fe, Arg. 1940, pag. 17.
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En el primer caso hablase de interpretacién auténtica; en el-
segundo, de interpretacidén judicial o jurisprudencial, y, en el ter
cero, de interpretacidn doctrinal o privada. Las dos primeras tie-

nen, en cambio, cardcter oficial o piblico.

La jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte de Justicia
y las tesis por ellos establecidas obligan a autoridades inferiores
¥, en este sentido, pueden ser consideradas como normas de interpre

tacién de ciertas leyes.

La labor hermenéutica no se refiere Gnicamente a los precep--
tos legales de general observancia, sino que puede hallarse dirigi-
da hacia el descubrimiento de normas individualizadas. Esto sucede
-por ejemplo, cuando se interpreta un contrato, un testamento o una-
resolucién administrativa. Interpretar un contrato es inquirir la-
significacién o sentido de sus cldusulas, con el propésito de descu
brir la norma contractual. Lo mismo que en el caso de las leyes, -
en el de los contratos, testamentos, resoluciones administrativas,-
etc., hay que distinguir la expresién de la norma y la norma expre-
sada. La diferencia consiste en que en el caso de la ley la norma-
expresada es general y abstracta, mientras que, en el otro, se tra-

ta de normas que obligan a personas individualmente determinadas.

Hasta ahora nos hemos limitado a definir la labor interpreta-
tiva y a seflalar su fin, mas nada sabemos de los métodos de que el-

intérprete debe valerse.

La interpretacién posee una técnica especial. Pero toda téeni
ca supone el correcto empleo de una serie de medios para la obteﬂ
cidn de ciertos fines, Indicarcmos los métodos interpretativos, ya-
que el buen éxito del intérprete dependerd del adecuado procedimien

to que se utilice.

En lo que toca a la cuestidén metodoldgica, las discrepancias -

de los autores no son menos profundas que en lo que atafie al concep
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to de la interpretacidén y a la definicién del sentido de la ley. Y
es que la idea que del sentido se tenga, necesariamente influye so

bre la eleccidn de los procedimientos interpretativos.

Los métodos hermenéuticos son numerosisimos. Las diferencias
entre ellos derivan fundamentalmente de la concepcidén que sus defen
sores tienen acerca de lo que debe entenderse por sentido de los —-
textos, asi como de las doctrinas que profesan scbre el derecho ge-

neral.

Las diversas escuelas de interpretacién parten de concepcio--
nes completamente distintas acerca del orden juridico y del sentido
de la labor hermenéutica. No es, pues, extrafic que los métodos que

proponen difieran de manera tan honda.

En seguida estudiaremos los principales mélodos de interpreta

cién.
LOS METODOS DE INTERP?ETACION.

No obstante lo expuesto, muchos juristas se aferran al dogma-
de que la interpretacién de la ley (no del derecho), es descubrir -
el sentido que ésta encierra, pues supoBen que la ley sélo puede te
ner un significado, y en consecuencia, sostienen gque tal significa-
do no es otro que el seflalado por cada uno de ellos. Asi se han --
elaborado los que el pensamiento juridico ha venido llamando impro-
piamente "métodos de intecrpretacién”, los cuales son s6lo diversas-
técnicas para fijar un determinado sentido de la norma juridica, --
con fines de individualizacién de la misma. Originalmente sélo se-
hablaba de interpretacién de las normas de "derecho privado", sos--
teniendo ingenuamente que las del '"derecho piblico", como el penal,
no se interpretaban sino que se aplicaban directamente. También -~
se creia que sélo eran interpretables los textos legales oscuros, -

Y que no lo eran los claros.



146

Las principales técnicas de interpretacién, son las que lla--—
mandose métodos interpretativos, proponen los diversos criterios —-—
que les dan su nombre y para cada uno de los cuales se pretende, --
por sus respectivos autores, que constituye el dGnico camino para de
sentrafiar el "sentido auténtico” de la norma.

Método racionalista.

Los principales autores de la Escuela Cldsica (protestante) —
del derecho natural: Crocio, Puffendorf, Thomasius y Wolf, conse-—
cuentemente con su punto de mira iusnaturalista, sostienen gue las-
reglas y soluciones del derecho (civil) deben elaborarse por deduc~
cién de los principios absolutos del derecho natural, sin tomar pa-

ra nada en cuenta el dato experimental.
La escuela histérica.

En oposicién al "racionalismo", Hugo, Savigny y Puchta afir--
man que la manera correcta de interpretar el derecho, no consiste -
en partir de postulados previos sino obtenidos précticamente y ope-
rar légicamente con ellos. Se considera por estos autores que tan-
to desde el punto de vista ontolégico como desde el enfoque légico-
de la cuestién, los que segln ellos son distintos, el derecho e¢s un
todo orgénico, producido no por la razén sino por el "alma popular-
nacional®, que produce igualmente todas las demds manifestaciones -
de la cultlura. ‘Estiman asimismo que el derecho se desenvuelve de -
bn modo orgénico, revelado principalmente en la costumbre, y de ma-
nera secundaria, también en la ley y en la doctrina. Savigny se —
percatd de que la interpretacidén de la ley es una actividad necesa-
ria no s6lo en el caso de oscuridad de los textos, sino tambien en-
toda la aplicacién de la norma. El propio autor "descubre" los cua
tro elementos que, segin é1, entran en juego en la funcidn interpre
tativu: gramma, logos, historia y sistema. Es decir, que para inter

pretar correctamente un precepto deben atenderse simultineamente ---
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sus diversos aspectos gramatical, légico, histérico y sistematico.-
Respecto al "problema" de las lagunas de la ley, sostiene que deben
llenarse por el procedimiento de la analogia, como expresién de la-

fuerza organica del derecho positivo.
Método dogméatico o constructivo {jurisprudencia conceptual).

Postulado por Windscheid, Ihering, Regelsberger y Brinz, esta
especial técnica de interpretacién se hace consistir, frente a la -
"necesidad de colmar las lagunas de la ley", en entender al derecho
como un conjunto de relaciones disciplinadas o relaciones especifi-
cas y de principios generales, lo que permitird llenar esas lagunas
con las normas implicitas extraidas de las normas expresas, apegén-
dose siempre a la intencién del legislador o a lo que éste racional

mente hubiera debido querer.
La teoria critica del derecho.

Para Rudolf Stammler, autor de esta doctrina, el "método" co-
rrecto de interpretacidn del derecho, consiste en la introspeccidén-
critica de las materias juridicas que se presenten a nuestra con-—-
ciencia, hasta llegar a aquellos conceptos y principios inexcusa---
bles para someter a unidad y ordenacién, todas las cuestiones de de
rechos concebibles. El concebir como juridica una afirmacién o —--
afirmar o negar que sea justa, es ;plicar mentalmente a la materia-
condicionada, un criterio arménico y absoluto -expresa el maestro-.
Agrega que las nociones de derecho (querer entrelazante e inviola--
blemente vinculatorio) y de justicia (orientacidén de un determinado
querer juridico en el sentido de la comunidad pura) no son sinoc mo-
dalidades arménicas de ordenacién. Para él, corresponde a la teo~-
ria del derecho elaborar los métcdos universalmente validos del pen
samiento juridico; el problema de la técnica del derecho es la ex—-
presidn juridica y el derecho formal que el prictico habrd de apli-

car a los casos concretos; y la prictica del derecho exige la no---
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cibén exacta de los problemas teoréticos de la Filosofia del Derecho
con el dominio técnico del contenido juridico que tiene que aplicar

y la pericia en la aplicacidn,
Método positivo socioclégico.

Este "método" afirma que la interpretacién del derecho no de-
be hacerse a través de las normas lepales ni de los principios dog-
maticos, sino del conocimiento de la estructura social y econdémica-
de sus instituciones, alcanzado por la observancia directa de.los -
heéhos Yy las ensefianzas de la sociologia juridica, que es una cien-
cia empirica y descriptiva de la realidad juridica, que enseiia lo -
que realmente hacen los homores en su relacién con el derecho ( y -

ng lo que deben hacer).
Métodos histdrico-comparativos.

Estas técnicas de interpretacién son las que estudian el ori-
gen {método genético), la evolucién (método evolutivo) y la trans—-
formacién (método comparativo) de las instituciones juridicas, a --
través de los cambios de las circunstancias econémicas y sociales y
de las semejanzas y diferencias de los sistemas juridicos de los --
distintos pueblos. Algunos juristas conceden a estos "métodos" el-
valor de importantes auxiliares de la interpretacidén, perc con la -
reserva expresa de que son incapaces por si mismos, de proporcionar

un criterio metédico para la elaboracion cientifica del derecho.
Método histérico-evolutivo (jurisprudencia progresiva)

Esta técnica autoriza la interpretacién de la ley de conformi
dad con las variaciones histéricas, modificando el pensamiento ori-
ginalmente expresado en ella. Cimbali y Cabba, aln cuando postulan
que debe atenderse a la voluntad del legislador, admiten interpreta
ciones del texto lepal derivadas del medio, cuando correspondan a :
los elementos de la norma, aunque no hayan sido previstas por el le

gislador. Cogliolo y Ferrara, yende mas lejos, sostiene que la ra--
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z6n de la ley debe concebirse como algo diferente del autor de la -
misma, como algo actual y no referida a la época en que fue dicta--
da. Cogliolo expresa que el intérprete debe dar espiritu nuevo a -
la ley vieja y que, cuando la letra de la misma no sea abiertamente
contraria, es licito substituir lo que el legislador queria cuando-
la hizo, por lo que deberia querer hoy si legislace, Para los ju--
ristas que combaten esta tesis, la misma quebranta la firmeza que -
constituye la razdn de ser de la ley escrita. Ya veremos que esta-
firmeza o seguridad juridica es una pura ilusidén propiciada con fi-
nes politicos, nobles si se quiere, pero que nada tienen que ver -

con el conocimiento cientifico.
La escuela del derecho libre (libre jurisprudencia)

Kantorowicz, el mds destacado exponente de esta escuela, sos-
tiene que el derecho libre no es sino una especie de derecho natu--
ral y universal, que se encuentra en continua transformacién y adap
tacién, que se manifiesta en la conciencia colectiva y, en algunos-
casos, en la conciencia individual, por lo cual el jurista debe .in
vestigar el derecho libre algunas veces, y otras, crearlo para apli
carlo en los casos de lagunas de la ley y cuando adquiera la convic
cién de que el legislador no resolveria actualmente el caso, en &l-
sentido que el texto legal lo hace. Es decir, que el juez debe -
realizar, ante la insuficiencia de la ley, una labor personz2l y -—-
creadora que se aproxime sin coincidir a la actividad legislativa.-
Otros autores de esta misma direccidén, sefialan la insuficiencia de-
las fuentes y combaten los métodos puramente légicos de interpreta-
cién del derecho, subrayando la necesidad de dejar al juez un campo
de accién mis amplio. Lo que ocurre es que estos pensadores no se-
han percatado de que el juez, aunque generalmente sin conciencia de

ello, legisla siempre creando normas juridicas individualizadas

La jurisprudencia de intereses.
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los intereses que en la sociedad luchan por su reconocimiento, y --
combinando las técnicas de la jurisprudencia progresiva, de la li--
bre jurisprudencia y otras mas, sefiala estas tres directivas: 1) PE
ra decidir una cuestidn de derecho, deben investigarse los inlere—-
ses en pugna: 2) El juez estd vinculado a la ley, pero con lim ta--
ciones, porgue debe interpretarla por sus fines y después de la fi-
jacidn del contenido histérico de los intereses y acomodamiento de-
los mismos a la ordenacidn existente; y 3) La interpretacién de las
lagunas de la ley debe hacerse mediante la creacién de normas judi-

ciales, sobre la medida de los juicios de valor legales.

Método tradicional o exepético,

A partir del principio de que las decisiones judiciales de--
ben fundarse exclusivamente en la ley, esta escuela sostiene que la
interpretacién sdlo es admisible cn el sentido de exégesis de los -
textos, y rechaza todas las fuentes de decisidn con las cuales se -
pretende substituir la voluntad del legislador, como precedentes, -
usos no reconocidos por la ley, consideraciones de utilidad general
equidad, doctrinas, etc, En algunos de sus seguidores, llega al ex
trems de afirmar que si el juez se enfrenta a la imposibilidad de -
descubrir la voluntad del legislador, como en el caso de leyes con-
tradictorias, debe abstenerse de conocer el negocio y rechazar la -
demanda, considerando inexistentes los preceptos que se oponen coh-
tradictoriamente. Expresan los promotores de esta técnica interprg
tativa, que cuando el texto de la ley es claro, debe aplicarse en -
sus términoé, por lo cual la interpretacidén resulta entonces pura—-
mente gramatical o literal. Cuando el texto es obscuro o incomple-
to, hay que usar también de la interpretacién ldgica, que descubre-
el espiritu de la ley. E! pensamiento del legislador puede buscar-
se mediant- el estudio de trabajos preparatorios, exposiciones de -

motivos y discusiones parlamentarias, asi como del andlisis de la -
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tradicidén histérica y de la costumbre, reveladoras de las circuns--
tancias prevalecientes en la época en que la ley fue elaborada y de
loé motivos que indujeron al legislador a establecerla. Si no obs-
tante lo anterior el texto permanece obscuro e incompleto, debe acu
dirse a la equidad ¥ a los principios generales del derecho, para -
encontrar, a través de ellos, el criterio de utilidad y de justicia -
en que el legislador debié inspirarse. Cuando el caso a estudio no
pudo haberlo previsto el legislador, hay que buscar la solucién en-
la légica, utilizando el argumento en sentido contrario o el razona
‘ miento por analogia. Pero si ni aln entonces se descubre el pensa
miento del legislador, y sélo en esta situacidn, puede acudirse a -
la equidad y a los principios generales del derecho, como medios di
rectos para fijar el sentido del precepto, Este es el unico punto-
en el cual la escuela de la exégesis, abandona su postulado de que-
la significacién auténtica de la norma sélo puede darla la investi-

gacién de la voluntad real o presunta del legislador.
Método de la libre investificacidn cientifica.

El creador de esta técncia Francois Gény, estima que la ley -
tiene una naturaleza intencional, pues no es mas quc la expresién -
de la voluntad del legislador, por lo gue el principio rector de la
interpretacién debe ser la investigacién de esa voluntad. Para Geny
1a'interpretacién gramatical y la interpretacidén légica no pueden -
separarse, por cuanto se complementan. La voluntad del legislador-
no necesariaomente tieune que ser real, pues al formular la ley no pu
do haber tenido en cuenta todas las situaciones concretas que se —-
presentan al intérprete, pero la férmula legal debe aplicarse a to-
dos los casos que abarca. Sostiene igualmente que el intérprete no
tiene que limitarse en todo caso al texto de la ley, pues en ocasig
nes es preciso, para descubrir la voluntad del legislador, tener en
consideracién elementos extrinsecos, como la finalidad perseguida -
por el propioc legislador, el medio social en que la ley se originé-
¥y los principios y doctrinas que el legislador tuvo presentes, aun-,

que se rechacea éstos objetivamente. Gény distingue entre interpre
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tacidn e integracion de la ley. La primera tiene lugar frente a un
texto legal que prevé el caso concreto. La segunda se da como el -
procedimiento adecuado para llenar las lagunas de la ley, frente a-
las cuales no hay hermenéutica posible. Cuando ésta no prevé una-
situacion especifica, la tarea que se impone al juez es semcjante -
a la del legislador, pues debe acudir a la "libre investigacidén --
cientifica"; libre, porque se encuentra substraida a la accién de -
toda autoridad positiva, y cientifica, porque sus bases s6lidas las
halia en los elementos objetivos que puede rcvelarle‘la ciencia. -
Por una parte, habrd de interrogar su‘'srazén y su conciencia para —-
descubrir las bases de la justicia, y por la otra, deberd dirigirse
a los fendmenos sociales para aprender las leyes en su armonia y --

los principios de orden que requieren,

En el arte de la interpretacién de las leyes es fundamental -
la intencién de la justicia:

P

Diversas clases de intepretacidn.

Los jurisconsultos distinguen las siguientes clases de inter-

pretacidn.

Por el método que se emplea para determinar el sentido de la-
ley; gramatical, 14gica, sistematica histérica, evolutiva, teleold-

gica, cientifica y anormal.

No deben confundirse los métodos de que se sirve la hermenéu-

tica con las diversas clases de interpretacidn.
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El Fuero Juzgo, las Leyes de Partida y la Novisima Recopila--
cién, autorizaron la interpretacién auténtica. De modo especial, la
ley 3a. tit. II, lib. III de la Novisima Recopilacién ordenaba que-
cuando los jueces tuviesen alguna duda sobre el sentido de la ley,-
recurfiesgn a los monarcas para obtener de ellos la interpretaciénﬁ

auténtica.

Dichos métodos se clasifican en los siguientes grupos: el gra
matical, el légico, el sistematico, el histérico evolutivo y el te-
leolégico, pero cabe advertir que no todos los jurisconsultos admi-~

ten estas diversas especies del género de que se trata.

Los métodos susodichos no son incompatibles entre si, pueden-

combinarse unos con los otros.

En el método gramatical se da mayor importancia al texto de -

la ley y el intérprete se atiene a su sentido meramente gramatical.

Si se usa el método gramatical, la hermenéutica aconseja que-

: se tomen las siguientes preéﬂuciones: a) No hay que considerar ais-
ladamente las palabras de la norma juridica al determinar su senti-
do, sino su conexién sintética y légica. El jurisconsulto Celso di
jo que: "Es contra el derecho civil juzgar segin una ley o respon--
der a su respecto, cuando no se conoce de eila sino un fragmento y-
no su integridad". (Ley 24 D. 1-3); b) Por regla general, hay que -
dar a las palabras su sentido técnico porque es de suponerse que el
legislador lo conocfa y por conocerlo se sirvid de él. Sin embargo
esta regla no tiene sino valor relativo porque hay leyes con erro--
res incluéo gramaticales, en que se usan los vocablos en sentido --
vulgar; c) No hay que olvidar que es frecuente que la palabra escri
' ta no expresa debidamente lo que con ella se quiso decir, y que el-
legislador puede incurrir en errores literales notables. Se debe -
tenér presente que en algunas ocasiones el sentido gfamatical de los

vocablos no es el juridico, por lo cual el diccionario de la lengua-
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ta,

El método 1égico consiste en acatar los principics de la 16gi
ca formal cuando se interpretan las leyes, y en aplicar las reglas-
pertenecientes a la 16gica juridica. Por ejemplo; donde existe la-
misma razén de la ley, debe existir la misma disposicidn; donde la-
ley no distingue, el intérprete no debe distinguir; cuando el legis
lador condene el pasado, ha de considerarse que prohibe para el por

venir, y asi sucesivamente.

La interpretacién meramente ldgica conceptual no es recomenda
ble porque contempla a la ley como producto exclusivo de la razén,-
ente intelectual deshumanizado, no obstante que el legislador debe-
inspirarse en un sentimiento amplio y profundo de la justicia. Co-
mo dice un jurisconsulto: La interpretacién no debe reducirse a la

simple subsuncidn légica, y por consiguiente, fria y sin espiritu.

E} método sistemdtico consiste en considerar las leyes como -
un conjunto de normas juridicas debidamente unificadas por la fina-
lidad que con ellas se trata de realizar, de tal manera que estan -

vinculadas entre si y forman un sistema coherente y orgénico.

De esta idea fundamental deriva la consecuencia practica de -
que al interpretar una norma no hay que analizarla aisladamente, si
no como parte de un todo que es el sistema juridico al que pertenc-
ce. Por tanto, si se quiere comprender el sentido de cada norma --
hay gue relacionarla con ias demas que estén vinculadas a ella, y -

evitar posibles contradicciones y oposiciones entre las mismas.

Més ain, el método sistemdtico exige que se tenga en cuenta -
que las normas son elementos que integran un cédigo y éste, a su --
vez, forma parte del derecho nacicnal que tiene su fisonomia propia
su historia, y estd animado por el espiritu, las costumbres, los --

ideales y las necesidades del pueblo que le ha dado vida.
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El método histérico evolutive, parte de la tesis de que la --
ley es uno de los elementos de la evolucién juridica, por lo cual -
no debe permanecer inmutable a través del tiempo sino adaptarse a -
las nuevas condiciones sociales, politicas y econdmicas que el me--
dio social ha sufrido donde la ley actia, De aqui que las normas -
han de situarse por el intérprete en el ambiente juridico del dia -

en gue son interpretadas.

De aqui el principio de que el juez, al interpretar la ley, ~
deberd hacerlo "pensando en la meta suprema del Derecho, en el pro-

ceso de la cultura y en el perfeccionamiento del género humano",

Debiéndose tomar en cuenta los principios del derecho natural

como una fuente de la interpretacidén de las leyes.

Los cddigos demandan una interpretacidén especial y toman en -
cuenta la naturaleza y finalidad de las leyes que lo forman. No se
interpretan de igual manera las leyes penales que las civiles, ni -

las relativas a los contratos que las familiares.

La interpretacién teleoldgica es una de las mas importantes -
porque tiene en cuenta el fin social al que apunta la ley, y es —---
principio ontolégico que la causa final de un ser determina su natu
raleza, de lo que se sigue que dicha interpretacion penetra en lo -

més esencial de la norma.

De acuerdo con este método, las leyes han de interpretarse en
forma que se obtenga que realicen e¢l in que con cllas se persigue-
eﬁ todo lo que sea posible, por ejemplo: las leycs procesales tie--
nen como objeto que los particulares obtengan eficaz y pronta justi
cia, y por eso han de entenderse y aplicarse como medios para lo---~

grar lo deseado.

la interpretacidn histérica exige que se interpreten las ---
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leyes investigando sus antecedentes, su génesis, las necesidades --

que les dieron nacimiento y asi sucesivamente.

El método histérico comprende el conocimiento y andlisis de -
los llamados trabajos preparatorios que precedieron al nacimiento -
de la ley, del proyecto inicial de la misma, los dictédmenes de las-
comisiones, los discursos que se pronunciaron cuando s¢ discutié en
el seno de los cuerpos legislativos, las objeciones, adiciones y -
enmiendas formuladas por el Poder Ejecutivo y; en general, todo -

cuanto tenga relacidn con el acto de su nacimiento.

La interpretacidn cientifica se basa en las doctrinas de los-
Jjurisconsultos y en los principios de la ciencia del derecho. Se -
confunde muchas veces con la doctrinal, y en realidad no puede sepa

rarse de ella.

La anormal tiene lugar cuando las leyes son defectuosas por-
que emplean palabras indeterminadas o impropias, contienen antino-
mias o conducen a resultados absurdos. En este caso, deben seguir
se las siguientes reglas: a) La indeterminacién de las palabras se
subsana mediante las reglas de la interpretacidn gramatical y, si-
ésto no es posi®le, acudiendo a los motiyps de la ley'y a los prin-
cipios generales de derecho; b) Cuando las palabras no corresponden
al pensamiento del legislador, puede acudirse al método de amplia--
cién que consiste en inferir de lo mas a lo menos en las leyes per-
misivas, de 1o menos a lo mas en las prohibitivas; ampliar lo favo-
rable y restringir lo odioso; la excepcién confirma la regla en los
cagos no exceptuados; la inclusidén de una cosa, excluye la contra-
ria; c) Las antinomias se examinarén con cuidado para ver si son -
aparentes o reales. En este dltimo caso, se atendera, para resol--
verlas, al espiritu de la ley, y si no se obtiene ningin resultado,
se escogera lo que parezca mds justo en cada caso; d) las antino---
mias entre dos leyes se resolveran de acuerdo con el principio de -

que la posterior deroga a la anterior, y la especial a la general;-
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e) En caso de oposicién entre la ley y la equidad, debe prevalecer-
esta dltima, Sin embargo, no pocos jurisconsultos rechazan este -

principio.

Por la persona o autoridad de quien proceden: auténtica, doc-
trinal y judicial. La interpretacidn es auténtica si la lleva a ca
bo el legislador; la doctrinal la realizan los jurisconsultos y la-
judicial los tribunales. Ya que éstos elaboran, alcanza su maxima-

expresibn, en la llamada jurisprudencia,

Por los efectos que produce en la aplicacidn de la ley; exten
siva, restrictiva, confirmatoria, derogatoria, analdgica, simplemen

te declarativa.

La interpretacidén es extensiva cuando su efecto es ampliar el
sentido de la ley, esto es, aplicarla a casos no previstos por --
ella. Lla restrictiva es su contraria. La derogatoria modifica el-
sentido de 1la ley, y la simplemente declarativa lo enuncia, sin am

pliarleo, ni restringirlo, ni menos modificarlo.

La analogfa, se funda en el conocido principio, "cuando ocu--
‘rre la misma razén, debe concurrir también la misma disposicién del
derecho"”. Los jurisconsultos alemanes, distinguen dos especies de
interpretacién analdégica: la analégica de la ley y la analégica del
derecho.  La primera se funaa en una norma legislativa, y la segun-
da en determinados principios de derecho establecidos por el conjun

to de varias normas positivas.

Se ha negado; y con razén, que la interpretacidén analégica -
sea una verdadera interpretacién,  Un jurisconsulto dice a este res
pecto: "Acerca del carécter de la analogia, considerabase ésta an-
tiguamente como un procedimiento de interpretacién propiamente di--

cho; Puchta y Savigny (103) entrevieron ya una distincidén entre-

103.~ Jurisconsultos citados por Eduardoe Pallares en su libro la in
terpretacién de la Ley Procesal, pags. 28 y 28, Ed. Gotas Wé-
xico.
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ambas ideas, distincidn qué puntualizé mas tarde Thol; pero mien---
tras unos autores (Derburg y Regeslberg) la hacen totalmente distin
ta e independiente de la interpretacidn propiamente dicha, otros le
asignan un caracter mixto, considerandcla como un procedimiento in-
termedio entre ésta y la creacién del derecho "(Wacter, Unger, Wins
cheid). De las opiniones anteriores la que hace de la analogia un-
procedimiento de libre investigaciodn cientifica, separédndola, por -
tanto, de la interpretacién, parece la mids segura y ha sido acepta-
da en estos ultimos tiempos por Gény. Con esta cuestidén se enlaza-
la del fundamento racional de la analogia; en este punto, los que -
hicieron de la analogia un simple procedimiento de interpretacién -
de la ley, encontraban ese fundamento en la voluntad del legisla---
dor; Regeldsberger parece indicar que la fuerza creadora de la ana-
logia debe considerarse como consagrada por la costumbre; pero esto
en realidad, no resuelve el fondo de la cuecstidn. Ese fundamento -
tiene que estar en la esencia misma del derecho, de un lado y de la
naturaleza del hombre, considerado como ser de derecho, de otro; pu
diendo at'irmarse que descansa en aquel profundo sentimiento de nues
tra naturaleza, consistente en un vivo deseo de igualdad juridica-
que nos lleva a reclamar iguales sanciones juridicas para las mis--

mas situaciones de derecho".

Algunos principios y reglas de interpretacién de la Escuela -

Clasica,

El Gltimo titulo del Digesto trata de las reglas de derccho.—.
y contiene algunos principios de interpretacién que, a pesar de los
siglos, aun son utilizados por los tribunales y los hombres de cien
cia. Todavia mayor importancia tiene el tit. III del Lib. I del --
mismo Digesto, que trata de la ley, y en el cual existen valiosas -
reglas de interpretacién. Se van a indicar las mis interesantes y-

algunos otros elaborados por los jurisconsultos cléasicos,

I.- "Cuando la ley es claru, no ha lugar a la interpretacién®
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II.~ “"Dura es la ley, pero es la ley" y como tal debe aplicar

se. (Digesto, ley 12.1, Lib, IX, tit. 40)

III.- "Las palabras de la ley deben entenderse segin su signi
ficacidén propia y natural, a no constar que el legislador las enten

dié de otro modo"., (Digesto, ley 69, de legatis 3, Lib, XXXII).

IV.- "Si las palabras tienen dos significaciones, una propia-
y la otra impropia, debe estarse a la propia y no a la impropia; y-
s8i tienen dos significaciones propias, ha de tomarse la que se adap

ta més al caso".

V.- "Las palabras han de tomarse de manera que tengan algin -
sentido y no como vanos sonidos". (Digesto, ley V, tit. 7o0. Lib. --
11).

Vi.- “Cuando las palabras son ambiguas, hay que tomarlas en -
el sentido que mis se acomode a la voluntad del legislador, o que -
sea mas propio para hacérnosla conocer, mas verosimil o de uso mas-

frecuente". (Digesto ley XIX, tit. III, Lib. 1)

VII.- "Para entender bien la ley es necesario examinarla toda
entera, debiendo abstenerse el juez de fallar y el jurisconsulto de

consultar, fundédndose en disposiciones aisladas”.

"Es contra derecho consultar o juzgar de acuerdo con una ley,
de la que sé6lo se conoce un texto y que no analiza en su integri---

dad". (Digesto, LIb. I, tit. III, ley XXIV).

VIII.- "Cuando consta la mente, intencidén o voluntad del le--
gislador, debe hacerse la interpretacién mas bien segin eclla que de
acuerdo con las palabras de la ley". (Digesto, ley. 29, tit. 16, --;
Lib. LIX)
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IX.~ "Las leyes no se han establecido para algunas personas -
en particular sino para todas en general". (Digesto, Lib. I, tit. -
1I1I, ley 8a.)

X.- "Las leyes o los senado-consultos no pueden comprender -——
todos los casos particulares, el juez debe extenderles a los casos-
semejantes, y pronunciar sus sentencias de conformidad con ellas".-
(Digesto, Lib., I, tit. iII, ley XII)

XI.- “Cuando la ley se ha explicado sobre una materia, cs oca
sidén favorable de extenderla por interpretacidén o aplicacién, a las

cosas que tienden a la misma utilidad". (Id., ley XIII)

XI1.- "Saber las leyes no consiste en conocer el sentido de -
las palabras, sino en profundizar su espiritu y su intencidn", —---
(Idem, ley XVIII).

XIII.- "Cuando la ley es ambigua, debe tomarse el sentido que
no peque contra los principios, sobre todo si es posible hacerlos -

respetando la voluntad del legislador". (Idem, ley XIX)

XIV.- "No se debe buscar con mucha escrupulesidad las razones
de las leyes establecidas, porque de otra manera se destruirfian -—--

principios ciertos'. (Idem, ley XXI).

XV.~ "Cuando la ley perdona el pasado, prohibe para el porve-
nir". (Idem, ley XXII).

XVI.- "No se debe cambiar la interpretacién que no ha cambia-

do a través de los siglos". (Idem, ley XXXIII).

XVII.- "Jamfs las leyes o razones favorables deben obligarnos
a entender rigurosamente y a interpretar con dureza lo que ha sido~

introducido para la utilidad de los hombres". (Idem, ley XXVI).
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XVIII.- No es ninguna novedad interpretar las leyes nuevas --

por las antiguas". (Idem, ley XXVI).

XIX.- "De la misma manera que se acostumbra a interpretar las
leyes nuevas por medio de las antiguas, debe considerarse que todas
las leyes han sido hechas para arreglar las personas y las cosas -—-

que se encuentran en un caso semejante". (Idem, ley XXVII).

XX.- "Se obra contra la ley cuando se hace lo que ella prohi-
be y se defrauda a la ley cuando se ataca su espiritu respetando su

letra", (Paulo, Idem, ley XXIX).

XXI.- "Se alude el cumplimiento de la ley siempre que se hace
lo que ella no ha querido aunque no lo prohiba expresamente y entre
violar la ley y eludir la ley, no hay otra diferencia que entre la-

palabra y el pensamiento”. (Uipiano, Idem, ley XXX).

XXII.- "En defecto de las leyes escritas deben observar los -
usos; a falta del uso, es debido consultar lo que las costumbres --
han observado en casos semejantes; si nada se encuentra, la costum-

bre de Roma debe formar el derecho comdin". (Idem, ley XXXII).

XXIII.- "Cuando se quiere interpretar una ley, se debe exami-
nar primero cual ha sido en la materia de que se trata, lo que el -
pueblo acostumbraba hacer en los tiempos antiguos, pues la costum--~

bre es una excelente intérprete de las leyes". (Idem, ley XXXVII).

X¥IV.- "Lo que ha sido establecido contra la razén y que debe
su nacimiento al error, aunque confirmado después por la costumbre,-
no. debe extenderse a casos semejantes". (Digesto, Lib, I tit, III,-
ley XXKIX).

XXVI.- "La excepcidn confirma la regla en los casos no excep—'
tuados". (Ley XIII, tit, 1I, Lib. I y Ley XII, tit. I, Lib. V, del~
Digesto).
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Este principio ha sido adoptado por todos los jurisconsultos-
de todos los tiempos y paises y que ha producido, entre otros prin-

cipios, los siguientes que le son subalternos.

XAV1I.- "Cuando ocurre la misma razén, debe concurrir también
la misma disposicién de derecho". {Leyes XII y XII, tit III, lib.-
1X del Digesto).

XXVI1l.- La equidad y la buena fe deben presidir toda clase-
de interpretacidén. Los jurisconsultos antiguos y modernos estén --
conformes con este principio. "En todas las causas debe tenerse en
cuenta la cquidad, més bien que con el rigor del derecho.' "S8i que-
remos, pues, no apartarnos de la intencidén de las leyes,debemos in-

terpretarlas en el sentido mas favorable a la humanidad.

XXX.- No se entiende derogada la ley anterior sinoc en cuanto-
expresa la posterior, §8in embargo, cuando una ley posterior no --—-
abroga a la anterior, sino que sdlo la deja insubsistente en parte,
no por ello hay que aplicar sin discriminacién los preceptos de la-
derogada. Es preciso en este caso, analizar si el sistema estable-
cido por una es compatible con el sistema de la otra porque, de ha-
ber incompatibilidad, no es légico suponer qde el legislador haya -
querido mantener en pie disposiciones que corresponden a sistemas -

diferentes y ain contrarios.

XXXl.- Las leyes penales y todas las demds deben interpretar-
se restrictivamente. Por lo contrario, las favorables admiten una-
interpretacion extensiva, con tal de que no aparezca del texto le—-—

gal la intencidén contraria del legislador.

XXK1I.- La ley que concede o permite lo que es mis, concede o-
permite lo que es menos; y la gque prohibe lo menos, prohibe con ma-

yor razén lo mas.

"la parte estd comprendida en el todo". (Regla lle del Diges-

o).
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"Las clausulas que son ambiguas deben interpretarse segin lo-
que es mds verosimil, o de acuerdo con lo que sucede con mas fre---

cuencia". (Regla 114).

"Todas las causas concernientes a la libertad, merecen la —--

preferencia. {(Regla 122).

“La causa del demandade es mds favorable que la del demandan-
te”, {Regla 125).

“Cuando dos litiganpor causa de lucro, es preferible la cau--

sa del poseedor”. (Regla 126-2).

"En causas lguales, es preferible la del poseedor", (Regla —-
128).

"Las causas especiales son comprendidas entre las generales'.
(Regla 147}.

“En las causas gue tienden a una pena, sea corporal, sea pecy
niaria, es preciso siempre inclinarse a la més benigna". {Regla ——~
125-2).

"El que tiene una accidn para reclamar su derecho,con mayor -

razén tiene excepcidn para defenderlo". (Regla 156-1).

"Lo que estd en suspenso, se considera como no existente',---
{Regla 169-1).

"Cuando la ley impone la obligacidn de restituir lo princi~--
pal, deben considerarse comprendidos los frutos aunque no lo diga -

expresamente*. (Regla 173-1).

"Ninguna ley puede obligar a hacer lo gue es contrario a la -
naturaleza". (Regla 188-1).
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“En las cosas dudosas debe uno atenerse a lo mis benigno y fa
vorable, por ser lo mads seguro y conforme a la equidad". (Regla —--

192-1}.

"En los matrimonios no sdlo se ha de considerar lo que es li-

cito, sino también lo que es honesto". (Regla 197).

“"Cuando es un negocio dudoso el juez estd obligado a decidir-

contra la equidad, debe escoger lo menos duro". {Regla 200}.

"Siempre que haya duda entre la libertad y la servidumbre, de
be decidirse a favor de la libertad". (Regla 20).

“En todos los negocios y especialmente en los que conciernen-
a la administracidn de justicia, se debe sepguir las reglas prescri-

tas por la equidad"., (Regla 90 del Digesto).

"La libertad es un bien inestimable". (Regla 106).

“"Cuando se trata de infligir una pena, hay que tener en cuen

ta la edad y la imprudencia del penado". (Regla 108).

Lo menos estd comprendido en lo mds". (Regla 110-1).

"Se debe socorrer a las mujeres para impedir que sean engafia-

das, pero no para que ellas engafien". (Regla 110-4).

PRINCIPIOS EN LOS QUE DESCANSAN LAS REGLAS DE INTERPRETACION.

Dichas reglas han de tener fundamentos l6gicos porgue no son-
evidentes por si mismas. (Culles son ellos? Puedo enunciar los —-
més importantes, tomados en parte, de las doctrinas de Scialoia y -

de Rocco: (104).

104,~ IDEM pag. 21i.
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Las reglas de interpretacién no son absolutas sino que estén-
condicionadas por factores de indole diversa, entre los cuales fipy
ran los siguientes: 1.- el tiempo en que la ley es expedida e inter
pretada; 2.- las condiciones de orden politico e ideolégico que im-
peran cuando se verifica la interpretacidén. Es evidente que no de-
ben interpretarse con el mismo criterio las leyes que rigen en un -
Estado democrdtico y las existentes en un Estado totalitario. Las-
expedidas en tiempos normales exigen una comprensién diferente de -

las llamadas leyes de emergencia

Cada rama del derecho, tiene principios de interpretacidén es-

peciales, sepgin queda ‘dicho,

La interpretacidén Ha de ser siempre sistematica, esto es, —~-
ha de tener en cuenta no sdlo el precepto que se interprete, sino -
también los relacionados con él y el organismo juridico al que esta
adscrito. Todavia mas, ha de tenerse en cuenta al organismo total-

al que pertenezca la ley interpretada.

La interpretacidén, para ser cientifica, debe mantener los ---
principios de unidad y congruencia, que se supone inspiran la obra -
del legislador, tratando de armonizar las leyes entre si y los pre-

ceptos de cada ley.

En ningun caso, la interpretacion ha de estar en pugna con —-
los preceptos del derecho constilucicnal y con las leyes de orden -

piblico.

Como la interpretacidn consiste en desentrafiar el sentido ---—
de la ley, no debe olvidarse que el lenguaje escrito es un producto
de la vida social y que, como tal, nace, se transforma con el tiem-
po y refleja los cambios del»medio ambiente., Las palabras que en -
una época tuvieron determinado significado, adquieren mas tarde ---
otro del todo diverso, circunstancia que el intérprete debe tener -

en cuenta,
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En qué consiste el acto de interpretacidn.

El acto de interpretacidn debe distinguirse pulcramente del -
acto de aplicacién de la ley, al que va unido en la practica judi--
cial. Aquél consiste en determinar con claridad y precisién el con
tenido de la norma juridica, mediante una inferencia que se apoya -

en el texto legal.

“"El proceso de interpretacién, dice Rocco, consiste, como es -
bien sabido, en remontarse de las manifestaciones externas de la vo
luntad colectiva contenida en la ley o en la costumbre, hasta la vo

luntad misma, a fin de determinar su contenido". {1085)

La aplicacién de la ley es del todo diversa. Con ella se pre~-
cisan los efectos que produce la norma en un caso determinado. Pa-
ra hacerlo, se requieren varias operaciones mentales: a) Determinar
la ley que rige al caso; b) Precisar su contenido; ¢} fijar los ---

efectos que dicha norma produce en el caso.

La principal dificultad que presenta la interpretacién de la-
ley, estriba en que el intérprete tiende siempre a susticuir los --
puntos de vista del legislador por los suyos propios, convirtiendo-
asi la interpretacidén en un proceso subjetivo, cuando por su misma-
naturaleza aquélla es objetiva, ya que mediante ella se revela el -
sentido de la ley, es decir, alpgo que no estd en la mente del jntér

prete sino fuera de ella.

;la interpretacién es un arte?

Parece ser que la interpretacidn es un arte. Winscheid dice:-
"La interpretacién puede hacerse o mediante libre indagacidén o por-
medio de normas juridicas. Solamente la primera clase de interpre-
tacién es verdadera interpretacidn; la segunda es, cn sustancia, el

establecimiento de un nuevo derecho, con la adicién del precepto de

105.~ IDEM pag. 22
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que el derecho nuevamente establecido debe considerarse como ya con
tenido en una norma anterior. En todo caso, aqui sélo ha de tratar
se de la primera especie de interpretacién. Pero ésta, mds bien —-
que una ciencia susceptible de ser ensefiada, es un arte que debe —-
aprenderse: la teoria no puede hacer otra cosa que llamar la aten--

cién sobre los puntos de vista directivos"., (106).

Esta tesis se aplica mejor, comparando el arte de la interprg
tacién juridica con el de la interpretacién musical. De la misma -
manera que esta Gltima es el fruto maduro de las doteés artisticas y
de la sensibilidad estética del intérprele, y no hay manera de ----
transmitirlo a quien carece de esos dones, pienso que lo mismo pue-
de decirse de la interpretacion juridica que presupone una intui---
cidén de la idea de justicia, lo que pudiera llamarse el sentido de-
lo juridico, que es innato. Las reglas de interpretacién son de --
tal manera generales, que s6lo suministran vistas de conjunto, céno
nes dentro de los cuales hay un amplio campo para que el intérprete
ponga en juepo su visién individual, y resuelva la dificuldad con--

creta que cada caso presente.

Si lo anterior es verdad, entonces las doctrinas de la inter-
pretacidén pierden la importancia que se les dio en el pasado. No -
puede haber una sistemdtica de la interpretacidén con valor indiscu-
tible. Los principios elaborados por los jurisconsultos poseen ---
Unicamente importancia muy relativa., No constituyen una técnica r:
gurosa, sino tan sdélo reglas muy generales que en la practica se —-

utilizan para sostener puntos de vista contrarios.
La llamada interpretacidén auténtica no existe.

Se impone una respuesta negativa, no sélo por lo que queda --
dicho en pérrafos anteriores, sino también porque hay una diferen-
cia esencial entre el acto de interpretacién y el de expedicidn de-
una ley. El primero sélo concierne a la inteligencia del sentido -

de la ley que se interpreta. El segundo da nacimiento a una nueva-

106.~ IDEM pag. 23
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norma juridica con el caricter de obligatoria, lo que es incompati-

ble con la naturaleza intrinseca de la interpretacién.

Si vamos al fondo de la llamada interpretacidn auténtica, ve-
remos gue implica un contrasentido. En efecto interpretar es desen
trafiar el sentido de la ley, lo que supone que tiene uno determina-
do, singular, del todo diverso a otros sentidos posibles. El legis-
lador que expide la ley interpretativa se coloca, pues, en esta ac-
titud: soy el lnico que conoce el significado de tal ley, lo voy a-
exponer y a darle el caracter de obligatorio. Peré al obrar de es-
ta manera, incurre en un absurdo. En efecto, el sentido de una pro
posicidn, de un discurso o del articulado de la ley, es por esen-—-
cia acto libre de la mente. Sélo tiene lugar cuando ésta, tomando-
en cuenta ¢l significado de cada palabra, llega a la comprensién —-
del pensamiento expresado por ellas, da su asentimiento y acepta el
sentido propuesto. Por ser acto libre de la mente, la voluntad del
legislador no puede obiigar a la inteligencia a aceptar una signifi
cacién diversa de la que ella intuye. Si donde la ley dice "la prg
piedad es un derecho real", el legislador intérprete ordena que de-
ba entenderse '"la propiedad es un derecho de crédito", su mandato -
Jjamés actuara como verdadera interpretacidén sino como nueva ley que
deforma o modifica de algin modo lo anterior. Es, pues, la llamada
interpretacién auténtica contraria a la esencia de la interpreta---

cién.

Por otra parte, supone que la ley tiene un sélo sentido, el -
que le fija el legislador, ¢pero es cierto esto? Ya queda dicho que
la interpretacién juridica como la musical no es Gnica para cada —-
fragmento legislativo sino que puede variar segin la intuicién Jur{

dica del intérprete.

Mas delicado cs el problema concerniente a la interpretacién-
Judicial. gLa que se lleva a cabo mediante cinco sentencias de la -
Suprema Corte de Justicia, obligatorias para los tribunales inferigo

res, es una auténtica interpretacidén?
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Deben en ese proceso distinguirse dos cosas que son diferen——
tes: por un lado, el acto de interpretacién realizado por el Tribu-
nal Supremo en cada una de las ejecutorias. Por otro, la obligato-
riedad de la jurisprudencia misma. Ni qué decir que lo primero --
constituye una auténtica interpretacién, mientras que lo segundo, -
da a la interpretacién el cardcter de norma obligatoria, con lo —-
cual deja de ser lo que fue. Para que la interpretacidn sea tal, -
es necesario que constituya un acto de libre inteligencia del intéz
prete, que acepte o rechace determinado punto de vista. Si falta -
este elemento y la inteligencia del intérprete no estd en libertad-
de escoger la tesis que mds le convenga, no hay interpretacidn sino
coaccién ejercitada por la jurisprudencia, Tal acontece cuando -~
ésta tiene caricter obligatorio y se convierte a causa de cllo, en-

norma juridica.

Se considera que la interpretacién de la ley es una bilisqueda-
de la voluntad del legislador. Pocos jurisconsultos modernos afir-
man que aquélla consiste en determinar, no dicha voluntad, sino el-
sentido del texto legal, lo que es muy distinto porque no hay ecua-
cién exacta entre el pensamiento y su expresidén. Cudntas veces su~
cede que se quiere decir algo y no se emplean las palabras adecua-~--
das y exactas para comunicar a los demds el propio pensamiento. -
Por otra parte, desdn el momento en que la ley es expedida, se hace
independiente de la voluntad y del pensamiento del leglslador, has-
ta convertirse en una institucién auténoma que vale por si misma, -
aunque exprese dicha voluntad de manera poco adecuada. Lo que el -
juez interpreta y aplica no és una voluntad supuesta o real del le-
gislador sino su concrecién y objetivacién hecha ley, que en la ma-
yoria de los casos, no concuerdan con el pensamiento que aquél tuvo

al elaborarlo.

En resumen: no siendo posible identificar la ley con la volun
tad del legislador, el proceso de interpretacidn consiste en descu-

‘brir el sentido del texto legal y no de dicha voluntad.



Las reglas de interpretacidén no son normas juridicas.

La opinién que parece mas fundada es la que les niega el ca--
racter de normas juridicas, para sélo ver en ellas principios Eacig
nales y légicos que ayudan a la mente en el conocimiento del dere--
cho objetivo. Los argumentos que se hacen valer en pro de esta te-

sis, son los siguientes:

a).- Las normas juridicas van dirigidas a la voluntad, a la -
que constrifien, limitan o dejan en libertad, mientras que las re---
glas de interpretacion apuntan a la inteligencia con la cual coope-
ran en la investigacién del sentido y alcance de la ley. Son por -
tanto, principios 16gicos y no pueden ser auténticos mandatos lega-

les;

b).- Si fuesen normas juridicas, estarian como tales, sujetas
a su vez, al proceso de interpretacidn, pero en tal caso, necesita-
rian de otras normas para ser interpretadas y asi sucesivamente, en

un movimiento de retroceso que nunca acabaria;

c).- Si la interpretacidén tiene por objeto conocer la volun--
tad del Estado manifestado en la ley, y si las reglas de interpreta
cién fuesen normas juridicas, o lo que es igual, actos de voluntad-
del Estado, se llegarfia a la siguiente conclusidn: que el Estado --
que expide una ley interpretativa quiere, mediante ella, haber que-
rido en la ley interpretada lo que ordena en la ley que interpreta,
lo que es manifiestamente absurdo. Rocco dice a ese respecto: "Se-

quiere o no se quiere algo, pero no se quiere querer"

La doctrina germédnica considera los principios de interpreta-
cién como verdaderas normas juridicas. Scialoia afirma que pertene
cen al derecho piblico y que estdn sujetas al consuetudinario como-
todas las normas creadoras de la ley. Sostiene, ademds, que son re

lativas al tiempo y al espacio, a la constitucién politica del Esta
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do y a las condiciones sociales del ambiente juridico.

El derecho mexicano contiene normas juridicas relativas a la-
interpretacidn de las leyes y de los contratos., Entre las primeras
figuran los articulos 14 de la Constitucidn y 5, 11 y 19 del Cédigo

Civil, estos Gltimos dicen:

YA ninguna ley ni disposicion gubernativa se dard efecto re--

troactivo en perjuicio de persona alguna'.

"Las leyes que establecen la excepcidn a las reglas generales
no son aplicables a caso alguno que no esté expresamente especifica

do en las mismas leyes".

“Las controversias judiciales del orden civil deberén resol--
verse conforme a la letra de la ley o a su interpretacién juridica-
A falta de la ley se resolverédn conforme a los principios generales

de derecho".

El articulo 20 no es propiamente una norma de interpretacién-
sino de elaboracidén de la ley, puesto que se refiere al caso en que

falte una ley que sea aplicable al conflicto de derechos.

Los articulos 1851 a 1859 establecen normas relativas a la in

terpretacion de los contratos.

Como se ve, el legislador mexicano se decidié por la tesis --
de que los principios de la interpretacidén pueden elevarse a la ca-
tegorfa de normas legales. No ha sido el ¢nico que as{ lo ha he—--

cho.

Razones de cardcter histérico, explican el por qué las reglas
de interpretacidn se elaboran especialmente en el campo del derecho

civil y figuran de modo exclusivo en los cddigos respectivos. Fue
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una herencia que nos legaron los romanistas, y que tuvo como resul-
tado la costumbre muy generalizada en el siglo XIX, de aplicar los-
principios de interpretacién de las leyes civiles a otras normas --

de derecho. La reaccién contra este punto de vista ha triunfado.
Clasificacidén de las reglas de interpretacién.

Las reglas de interpretacion son de dos clases: generales a-
todo el derecho y las otras especiales a cada una de sus ramas. Ro
cco, dice a este respecto: '"Ante todo, existen cénones generales de
interpretacion y son agquellos que se deducen de la naturaleza de la
norma juridica como tal, o sea del concepto mismo del derecho. Pe-
ro al lado de estos principios, existen otros que pueden deducirse-
de ellos, tomando en consideracién las varias categorias de normas-
distintas, secgiin la diversa naturaleza de las relaciones sociales'—
que son regidas por ellas... Es, por tanto, cierto que, al lado de-
la categoria general de interpretacidén, que aplica los cdnones de -

" la légica a todas las normas juridicas, consideradas cn sus caracte
res comunes, y que por eso considera a la norma de derecho como tal
existen muchas teorias especiales de la interpretacidén para cada --
una de las grandes ramas del derecho: para el derecho civil, para el
derecho mercantil, para el derecho penal, naturalmente, también pa-
ra el derecho procesal. Tarea de cada una de estas teorias especia
les, es la de deducir de la naturaleza de las relaciones reguladas,
las caracteristicas comunes a todas las ramas pertenecientes a la -
parte del derecho de que se trata, obteniendo asi de tales nuevos y
particulares elementos, criterios mids determinados de interpreta--—-
cién, la de proceder, ademés, en el seno de cada gran categoria de-
normas, a la determinaciéh de otras categorias mas pequefias, que -~
tienen nuevos elementos comunes con caracteristicas capaces de pro-

porcionar criterios interpretativos aun mas determinados'.

Las reglas de indicacién estdn condicionadas por la naturale-

2a de la norma que se interpreta. No puede interpretarse de igual



manera la ley penal, en la que estdn en juego la libertad y la dig-
nidad humanas, el honor y la seguridad de las personas, y las leyes
civiles que tratan de los biencs y de los contratos; y asi sucesiva

mente,

La diferencia a que alude no se detiene en las ramas del de-~
recho, s8ino que llega hasta las diversas secciones o partes de cada
rama, No cabe duda que las leyes familiares no deben interpretarse
con los mismos principios que sirvan para interpretar las contrac--
tuales o las relativas a los bienes. En aquellas predominan intere
ses sociales muy importantes, mientras que en las segundas rige el-

principio de la autonomia de la voluntad.

El Cédigo de Procedimientos Civiles debe interpretarse, te-—-
niendo en cuenta que sus preceptos han sido elaborados sobre la ba-

se de los siguientes principios:

a) El principio de previa audiencia judicial, declarado en el
articulo 14 constitucional que, en la parte relativa, dice: "Nadie-
podré ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribu-
nales previamente establecidos; en el que se cumplan las formalida-
des esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas -

con anterioridad al hecho.

Conforme a esta disposicidn legal, el sentido gramatical de -

la ley, tiene gran importancia.

Para determinar lo que debe entenderse por formalidades. esen-
ciales del procedimiento, hay que tener a la vista el articulo 159-

de la Ley de Amparo el cual establece:

En los juicios seguidos ante tribunales civiles, administrati

vos o del trabajo, se’considerarén violadas las leyes del procedi—-
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miento y que se afectan las defensas del quejoso:

I.- Cuando no se le cite a juicio o se le cite en forma dis--

tinta de la prevenida por la ley;

II.- Cuando el quejoso haya sido mala o falsamente representa

do en el juicio de que se trate;

III.- Cuando no se le reciban las pruebas que legalmente haya

ofrecido, o cuando no se reciban conforme a la ley;

IV.- Cuando se declare ilegalmente confeso al quejoso, a su -

representante o apoderado;
V,- Cuando se resuelva ilegalmente un incidente de nulidad;

VI.- Cuando no se le concedan los términos o prérrogas a que-

tuviese derecho con arreglo a la ley;

VII.- Cuando sin su culpa se reciban, sin su conocimiento, --
las pruebas ofrecidas por las otras partes, con excepcién de las —-

que fueren instrumentos pﬁblicoé;

VIII.- Cuando no se le muestren algunos documentos o piezas -

de autos de manera que no pueda alegar sobre ellos;

IX.- Cuando se le desechen los recursos a que tuviere derecho
con arreglo a la ley, respecto de providenclas que afccten partes -
substanciales de procedimiento que produzcan indefensién, de acuer-

do con las demds fracciones de este mismo articulo;

X.- Cuando el tribunal judicial administrativo o del.trabajo,
continue el procedimiento después de haberse promovido una competen
cia, o cuando ¢l juez, magistrado o miembro de un tribunal del tra-

bajo impedido o recusado, continde conociendo del juicio, salvo los
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casos en que la ley lo faculte expresamente para proceder;

XI.- En los demds casos andlogos a los de las fracciones que-
preceden, a juicio de la Suprema Corte de Justicia o de los Tribuna

les Colegiados de Circuito, segin corresponda.

b).- El principio de que las leyes no deben aplicarse retroac

tivamente. {Art. 14 constitucional)

c).- El que se refiere al derecho de peticién consignado en =
el articuio 8o. de nuestra Ley Fundamental: "Los funcionarios y em-
pleados piblicos respetaran el ejercicio del derecho de peticién, -
siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y respe
tuosa,.. A toda peticidén deberd recaer un acuerdo escritb de la au-
toridad a quien se haya dirigido, la cual tiene obligacidn de hacer

lo conocer en breve término al peticionario'

d).- El relativo a leyes privativas y tribunales especiales,-
consignado en el artfculo 13 constitucional: "Nadie puede ser juzga

do por leyes privativas ni por tribunales especiales".

e).- El que formula el articulo 16 de la Constitucidn: "Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o --
posesiones, sinc en virtud de mandamiento escrito por autaridad com
petente{ que funde y motive la causa legal del procedimiento". El-
mismo articule determina, los requisitos que debe llenar la autori-
‘dad judicial al practicar un cateo: "En toda orden de cateo, que 86
lo la autoridad judicial podrd expedir y gquc ccré escrita, se expre
“. sard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que -

héyan de aprehenderse y los objetos que se puscan. a io que dnica--
“mente debera limitarse la diligencia, levanténdose al concluirla —-
una acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos -
por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por-

la autoridad que practique la diligencia“.
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).~ El que prohibe la prisién por deudas.

g).~ El consignado en el articulo 17 de la Constitucidn: "Los
tribunales estarédn expeditos para administrar justicia en los pla--
zos y términos que fije la ley; su servicio sera gratuito, quedan--
do, en consecuencia, prohibidas las cosas judiciales".

La interpretacién de la ley procesal ha de estar de acuerdo -
con el régimen politico imperante en la sede del tribunal, del cual
forma parte la ley procesal. En todo caso ha de tener un sentido -~

evolutivo,

Interpretar una ley consiste en determinar su significade ju-
ridico y no simplemente gramatical, de acuerdo con la conocida re~-
gla consignada en el Digesto de que "saber las leyes no consiste en
conocer el sentido de las palabras, sino en profundizar su espiritu
y su intencién®. Los juriscensultos José Castillo Larrafaga y Ra--
fael de Pina, dicen sobre la interpretacién de las leyes procesa--
leg: "Entendemos por interpretacién del Dereche, tanto la activi~-
dad intelectual encaminadas a investigar su verdadero sentido como-
el resultado de la investigacidén”. (10%5)

"Como es sabido, la interpretacién se clasifica, en atencién-
a las fuentes de donde procede, en privada o doctrinal, auténtica o
legislativa, y judicial. Dado el particular objeto de nuestra in--

digciplina es a esta Gltima a la que hemos de referirnos”.

“La interpretacién judicial se lleva a efecto por los jucces-
y magistrados, en el ejercicio de’ la funcidén jurisdiccional, y ad-
quiere la madxima importancia cuando el 4rgano que la realiza estd-

facultado para sentar jurisprudencis."

107.- PALLARES, Eduarde, biccionaric de Derecho Procesal Civil, -~
Editorial Porrta, S.A., pag. 441,
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"Los Cédigos de Procedimientos, por lo general, carecen de --
normas especiales de interpretacidn, atendiéndose a las que sirven-

para la del derecho en general',

"Chiovenda concede especial importancia a la interpretacidén -
histérica de la ley procesal. Existen normas procesales que perdie
ron toda razén de ser histéricas y por eso el intérprete no puede -
rechazar su aplicacién, sino que debe sefialarlas al legislador para
las reforimas oportunas. vlras pucden respondel ain @ las condicio-
nes actuales; pero entendiéndose hoy de distinta manera que en épo-
cas pasadas, no en cuanto a su contenido, sino en cuanto a sus fi-—-

nes, y esto puede influir en los limites y formas de su aplicacidén"

"Reconoce Chiovenda la trascendencia de la interpretacién doc
trinal para la ley procesal recordando que los criterios para el re
parto de la carga de la prueba, v. gr. ejemplo: estédn determinados,
en gran parte, por la doctrina -que en estos casos adquiere el ca—-
récter de principios generales del derecho-, y reproduce los princi
pios fundamentales (108) gue Mancini concretd en los términos si---

guientes:

"l.- El principio légico del proceso esté representado por --
esta formula: seleccién de los medios mas sepuros y expeditos para-

buscar y descubrir la verdad y evitar el error";

“2.- El principio juridico tiende a proporcionar a los liti--

gantes igualdad en la contienda y Jjusticia en la decisién";

"3.- El principio politico propénese introducir en el proceso
la maxima parantia social de los derechos con el menos sacrificio -

de la libertad individual";
*4,- Kl principio econdmico exige que los pleitos no sean ma-

teria de graves impuestos, y tiende a evitar que por su duracién y-

por los pastos sean 5416 aceesibies a lis personas que ocupan und -

108.- IDEM pAg. aaf
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situacidén econdémica privilegiada";

v“La interpretacidn del derecho procesal debe tener como obje-
tivo hallar en cada caso la solucidn que mejor satisfaga a las exi-
gencias del proceso como institucidén de derecho piblico. El intér-
prete, al adaptar la norma a la realidad judicial, ha de tener siem
pre presente cudl es el verdadero carédcter de la funcién que se le-
ha encomendado y el limite de sus poderes, para no desvirtuar aqué-
lla ni rebasar ésta con una iniciativa que puede colocarlo mis cer-

ca de la actuacidén del legislador que de la del juez".

El jurisconsulto Eduardo Counture (109), hace una sintesis de
sus doctrinas en la siguiente forma: "la interpretacidn de las le--
yes procesales no se agotan en la operacion de desentrafiar el signi
ficado del texto particular que provoca la duda interpretativa., Es
te texto no es, normalmente, otra cosa que la revelacién de un prin
cipio de carécter general vigente a lo largo de toda la legislacidn
procesal. Interpretar el texto es, pues, determinar la medida de -
vigencia del principio frente a cada caso particular. -Esos prin--
cipios que rigen la codificacién son, a su vez, desenvolvimientos -
particulares de grandes mandamientos basicos consignados en la Cong
titucién, para asegurar la justicia, la igualdad, la dignidad de la
persona humana, etc.- Interpretar la ley procesal, es por tanto, --
interpretar todo el derecho procesal, en su plenitud, a partir de -
los mandamientos o preceptos basicos de orden constitucional. Se -
interpreta el derecho y no la ley. En esta tarea, la obra del in--
tarprete puede verse frecuentemente dificultada por la insuficien--
cia del texto aplicable; por la contradiccidén de un texto con otro
texto; por la colisién de un texto con un principio general y hasta
por la colisién de dos princiﬁios entre sf. 56lo la visidn plena--
ria de estos distintos grados de la normalidad pueden conducir la -
interpretacidn de la ley procesal a su justo punto de llegada. Pe-
ro como a su vez, el derecho procesal no es un reinoindependiente -
del derecho y las leyes procesales son tan leyes como las no proce-

sales, todo acto de interpretacién juridica constituye una opera---

104.- Autor citado por Eduardo Pallares, obras citadas, pag. 442,
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cién de insercidn del texto interpretado en el inmenso ambito del -
derecho. La obra del intérprete se caracteriza pues por esta uni--
dad deAvisién del enorme campo al cual el texto interpretado perte-
nece". Los principios badsicos de la ley procesal a que se refiere-

el ilustre jurisconsulto ya se han definido.

En la interpretacién y aplicacién de la ley debe respetarse -
el principino de que el proceso es una institucién al servicio de la

justicia y de la buena fe, y no del fraude y la chicana.

He hecho referencia a la interpretacién procesal porque la po
ca experiencia que tengo en el litigio, me motivd a realizar el pre
Sente estudio, para conocer los métodos, reglas y principios pro---
pios de la intepretacién de la ley de los que se valen los funciona
rios judiciales (jueces y magistrados) para resolver los conflictos
sometidos a su consideracidén o competencia, esperando que el mismo-
y la practica en mi profesién me alienten y estimulen cada dia mis-
para prepararme y estudiar, defendiendo a las personas que solici--
ten mis servicios, ante todo con honestidad, ejemplo que he tenido-
en mi corta vida profesional, teniendo mayores conocimientos en la-
materia y en el campo en que me desenvuelva como litigante, siendo-
una buena profesionista que maneje los derechos y obligaciones que~

consagran nuestras leyes, para todo individuo.

Limites de la interpretacién de la ley. Todos los procedi-~-—
mientos descritos en relacién con el examen de la férmula legal ~-
constituyen una interpretacién propiamente dicha de la ley, cuando-
tienden al descubrimiento de la voluntad legislativa., Perderian, -
pues, toda justificacién si se les emplease, no para descubrir la -
intensidn del legislador, sino para suplir una voluntad ausente o -
inexpresada. La interpretacidén no puede consistir en un analisis -
de lo que el legislador habria querido, en la hipbtesis de que su -~
atencidén se hubiera dirigido hacia tal o cual problema concreto, -
No se aprueba el procedimiento que consiste en buscar detras de lo-

que el legislador quiso, lo que raciocnalmente hubiera debido querer.
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En aquellos casos en que éste no ha podido dirigir su volun—-
tad hacia determinadas disposiciones de un cuerpo legal, resulta in
correcto atribuirle un propdésito no expresado, y es necesario em--
plear un método diverso. Habrd, pues, que derivar la solucién de -

otra fuente, o recurrir a la libre investigaeidn cientifica.

La libre investigacidn cientifica. Las fuentes formales del-
orden juridico ofrecen al intérprete el mejor de los caminos para -
llegar a la solucidn de los casos concretos. Pero seria desconocer
la verdadera naturaleza de aquéllas, creer que siempre pueden procu
rarle una clave satisfactoria, Por profunda que sea la perspicacia
del legislador, es indiscutible que en la ley habra lagunas y que,-
en tal supuesto, el intérprete se encontrara abandonado a sus prow--
pias fuerzas, y tendrd que establecer los criterios en que su deci~
sidén debera apoyarse. Para lograr este [in, dentro de los limites-
que seflalan a su actividad las diversas fuentes formales, estd obli
gado a ejercer una actividad libre, pero baséndose siempre en los -
datos obietivos que presentan las situaciones por resolver, ya que,

de lo contrario, dicha actividad careceria de valor cientifico.

El juez, que estd llamado a decidir sobre casos singulares, -
debe, si quiere escapar al peligro de la arbitrariedad y cumplir --
fielmente su tarea, despojarse de toda influencia personal y todo -
prejuicio, para basar sus decisiones en elementos de indole objeti-
va. Esta labor es libre en cuanto no se halla sujeta a la autori--
dad de las fuentes formales; en cuanto ha de fundamentarse en cri-

terios objetivos, que sélo la ciencia puede descubrir.

El juez, intérprete oficial de las fuentes formales, puede ex
tenderse al tedrico del derecho e incluso al litigante, ya que los-

Gltimos deben preparar, de la manera mis conveniente que sea posi-




181

ble la aplicacién del derecho. Asi, pues, cuando de colmar lagunas
se trata, el método juridico ha de tender hacia el descubrimiento -~
de los elementos objetivos que, por deficiencia de las fuentes, de-

ben determinar la solucidén de los conflictos.

La idea de justicia ha de servir al intérprete como criterio-
general de orientacién, mas no puede por si misma procurarle la so-
lucidén de los casos concretos., "El intérprete seria victima de una
ilusidén si creyese poder encontrar, en las revelaciones de su razon
y su conciencia, una solucidn ya hecha, relativamente a los proble-
mas que la vida le presenta. Lo mismo que el legislador, el juez -
no aplica directa o inmediatamente la idea de lo justo, tomada en -
si misma. Hace sblo una adaptacidn de ésta, que forzosamente defor
ma su pureza. En otros términos: siendo lo justo un fin por alcan-
zar, la misién del intérprete se reduce a descubrir, en las condi--

ciones dadas, los medios de realizacién mas iddneos.'" (110)

Después de buscar una inspiracién en la idea de la justicia,-~
deberd el juez tomar en cuenta, de acuerdo con las circunstancias -
especiales de cada cuestion concreta, los principios que en forma -
mds o menos directa se hallan subordinados a aquella idea, como, ——
por ejemplo, el que reconoce a todo ser humano el derecho absoluto-
de conducirse y desarrollar sus facultades naturales en vista de su
fin, con la condicidn de que respete el derecho igual de los demés;
o el de la preponderancia de los intereses comunes sobre los pura——

mente privados; o el de la igualdad de los hombres, etc.

Diversas reglas o maximas generales de conducta, que en con--
tacto con los hechos de la vida adquiren su mayor eficacia, como la
de que los compromisos legalmente contraidos deben cumplirse fiel~-
mente, o la de que nadie debe enriquecerse sin causa en perjuicio ~
de un tercero o, por tltimo, la de que todo aquel que cause injusta
meﬂtc un dafio debe repararlo. Estos principios no derivan de las -

realidades a que han de aplicarse, pero sélo cobran pleno sentido -

110.- GENY, Méthode d'interpretation et droit prive positif, I. pag.
l04.
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en relacidén con ellas. Sonprincipios permanentes e inmutables, y -

tienen valor cbjetivo. {111)

La equidad, "rama separada" de la justicia", presenta dos as-
pectos distintos., Cuando de ella se habla, alGdese algunas veces -
a una especie de instinto que, sin apelar a la "razdén razonadora",-
conduce a la solucién mejor y mds conforme con ¢l fin de toda orga-
nizacién juridica. Otras veces, por equidad se entiende la adapta-
cién de la idea de justicia a ciertos hechos, en viata de las cir--
cunstancias que en ellos concurren.(112} En su primera forma el —-
sentimiento de equidad es uno de los datos de la conciencia juridi-
ca y, como tal, puede servir de guia al intérprete, del mismo modo-
que la nocién de justicia. En su segundo aspecto, es decir, como -
equidad individual, no debe determinar la actitud del juez sino en-
aquellos casos en que la ley asi lo autoriza, o cuando a falta de -

fuentes formales, la naturaleza de las cosas lo reclama, (113)

Una vez que la ley se ha concretado en un texto y publicado -
en el Diario Oficial, surge la formidable del érgano jurisdiccional
de darle todo su alcance, estableciendo su verdadero sentido median

te la interpretacién de la ley.

La mejor interpretacién serd aquella que sin violentar el sen
tido contextual de la expresidn interpretada, realice en mayor medi
da en lo que a la especie bcspecta, es0s supremos principios axiold

gicos inspirados en los preceptos rectores del caso.

111.- Gény, obra citada, 1I, pég. 105.
112,- Geny, obra citada, I1I,pag. 109
113.~ Gény, obra citada, II, pag. 110.
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CONCLUSIONES

Con la realizacién y culminacién de este trabajo, puedo ver -
realizado uno de mis mas grandes anhelos, pasando a indicar a conti
nuacién las conclusiones que puedo sefialar con el estudio realiza--
do:

Se inicié por indicar el concepto de la expresién, Fuente del
Derecho, ya que los Principios Generales del Derecho son una fuente
de éste o sea del derecho, ya que mediante éstos se pueden crear --
normas juridicas, siendo los principios generales fuente del dere--

cho procesal.

Tomamos como base de este estudio los articulos 14 Constitu~--
cional pérrafo 4o. y 19 del Cédigo Civil ya que los mismos nos remi
ten en forma expresa a la aplicacidn de éstos en caso de que la ley
o la interpretacidn juridica no dé solucidén a las controversias so-
metidas a consideracidén del 6rgano jurisdiccional, pero sélo se de

be recurrir a ellos en Gltima instancia.

La expresidn Principios Generales del Derecho es un término -
moderno, pero desde la antigiiedad ya se hacia referencia a ellos, -
ya que el conjunto de normas tiene una conexién intima con el fin -

fundamental de éstos y que es la justicia.

Los Principios Generales del Derecho se encuentran consigna--
dos dentro del derecho pero éstos hay que deducirlos de las normas-
juridicas, ya que no se encuentran integramente contenidos en la —-
ley, pero los mismos nunca deben oponerse a los preceptos ya’conte-
nidos en las leyes, por lo que se sustenta que cuando las fuentes -
formales resultan insuficientes para que las autoridades puedan dar

. una solucién, los jueces deben de colocarse en una situacidn simi--
lar a la de los legisladores, pues al realizar éste su actividad --

debe preocuparse por transformar en preceptos vdlidos a los princi-
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pios del derecho o a las exigencias de la justicia, por lo que el ~
Jjuez estd obligado a establecer las normas de decisidon de los casos
imprevistos nunca en forma arbitraria sino con apego siempre con la

ley y apegadas a derecho.

La diferencia entre unoy otro radica en que el legislador for
mula reglas de observancia general, aplicables a un niimero indefini
do de casos y el juez did solucidén a situaciones particulares, ya --
que la obligacidén de éste es la de completar la labor del legisla—-
dor eligiendo entre las reglas mds racionales o sea las del dere—-

cho justo.
Nuestros tratadistas sustentan dos tendencias fundamentales:

Una filoséfica en la que se indica que los principios genera~
les del derecho son principios superiores de justicia, bases del dE

recho positivamente establecido.

Positivista la otra, que son los principios en los que se in-

forma el sistema de nuestro derecho positivo.

En todos los Cédigos modernos hay preceptos que sefialan al —-
Juzgado el camino que debe seguir para colmar los vacios de las ~—-~
fuentes de creacién juridica, seflaldndole el orden en que deben de-

ponerse en prdactica.

La restriccidén de los principios generales es que el juzgador
al aplicarlos a situaciones no previstas no deben ser contradicto--
rios a las normas vigentes, ello demuestra que los principios hayan

se ya implicitos en las normas.

Del Vechio sostiene y nos adherimos a su tesis en la que seiia
la que los principios generales del derecho son principios del dere
cho natural, estableciendo en su teoria que no hay controversia al-

guna por muy complicada o imprevista que no admita y exija una solu
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cidén juridica cierta, he aqui la prohibicién del juez que se niega-
a fallar, bajo ningin pretexto, ya que la ley al aludir a los prin-
cipios generales del derecho, se refiere a las verdades supremas --
del derecho, coﬁunes a todos los pueblos porque éstos tienen cardc-
ter universal desde los romanos, ya que han sido patrimonio comin -
y sin duda inspiracién de los autores de los Cédigos vigentes, por-
lo que estd en lo justo Del Vechio al sostener que la expresidén ——-
Principios Generales del Derecho no alude exclusivamente a los de -

cada 6rden juridico, sino comunes a la mayoria de los sistemas.

Se citaron varios principios procesales porque en el litigio-
es en el cual me he iniciado o puesto en practica esta carrera que
hoy concluyo, principios que todos debemos conocer para invocarlos-
y aplicarlos en la practica defendiendo con toda honradez a las per
sonas que solicitan nuestro servicios, porque los conocimientos y -
el estudio actualizados al cual nos debemos obligar todos para no -

defraudar a las personas que contratan nuestros servicios,

Este estudio lleva implicita la opinién y criterio de varios-
autores resﬁecto de sus doctrinas, tratando de obtener la mejor re-
copilacidn acerca de los principios generales del derecho, ya que -
el fin que se persigue al aplica}los es el de solucionar las contro
versias que se presenten con la mayor equidad solucionando con jus-

ticia todos los conflictos.

También se refiere este estudio a la importancia del juzgador
de dictar sus fallos, ya que la ley misma establece esta obligacidn

para impartir la justicia dentro de los tribunales.

Los principios generales del derecho son de gran importancia-
en cuanto a la obligacidn del juzgador de dictar sus sentencias,-_
ya que el articulo 14 Constitucional establece como han de ser és--
tas. Ya que esta expresamente prohibide hacerse justicia por pro--

pia mano porque en un estado de derecho no_tiene cabida la ley del-
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talién, se indican al juez las bases para dar solucién a cualquier-
conflicto para que ninglin caso quede sin solucién, también es una -
responsabilidad de los funcionarios judiciales mds que una simple -
atribucién..por lo que se indica que no hay lagunas en la ley, por-
que hay jueces los cuales deben por obligacidén fallar todos los ca-
sos porque el que se niegue a fallar podrad ser perseguido por dene-
gacién de justicia, ya que en nuestro derecho, bajo ningiln pretexto
los jueces o tribunales podrédn aplazar, dilatar ni negar las resolu
ciones de las controversias que hayan sido discutidas en el pleito,
por ser éste un principio esencial aunque no se encuentre consagra-
do, porque es una necesidad de suma importancia, ya que es_indispcg
sable y no basta la simple prohibicién de la ley, se exige que los-
Jjueces fallen siempre, ya que en un régimen de derecho no puede ---
aceﬁtarse otra fuente que no sea la ley y ésta establece que las --
sentencias formuladas por los jueces deben apoyarse en preceptos le
gales o principios juridicos como lo sefiala nuestra Constitucién, -
citamos algunos principios en los cuales los jueces deben basar sus

fallos siempre ajustados a derecho.

También se hace referencia al derecho comparado tratando con-
ello de comprobar y corroborar que desde la antigiiedad comoen la ac
tualidad en todas las codificaciones se refiere a los principios ge
nerales del derecho porque éstos derivan del derecho romano y uni--
versal siendo principios naturales que se basan en el derecho jus—-—
to, principios comunes a todos los pueblos los cuales estdn conte-
nidos en su derecho escrito, llegando a ser principios del derecho-
positivo vipente, dandoles en algunos palses aplicacidn supletoria-
o resolviendo de acuerdo a la analogia de los casos o de la ley, ya
que a falta de disposicidén expresa se resuelve en algunos de acuer-

do a la costumbre.

Al examinar que debe entenderse por lagunas del derecho y al-
aplicar éstas, sefialamos desde el inicio que cabian dnicamente en -
los ordenamientos, en las tesis jurisprudenciales o en las llamadas

fuentes de creacién juridica, ya que al definir éstas como el aspec
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to no regulado por la ley o que son una deficiencia de los ordena--
mientos legales, por lo que éstas qué existen en la ley deben de --
colmarse mediante la aplicacidn de principios juridicos porque no -

pueden existir nunca por ser el derecho muy amplio.

Lo que interesa a los pricticos del derecho son los actos, me
diante los cuales se aplica la ley porque los jueces llenan las la-
gunas existentes a su arbitrio, ya que la ley no es nada si no se-
aplica. La ley comprende algunas lagunas, pero el legislador dictd
normas generales no individualizadas porque éste no previé ninguna-
situacidn especifica, ya que el juez es el que individualiza al dic
tar sus fallos de acuerdo a su propio criterio las normas genera--
les, por lo que se dice que el mismo crea derecho al producir nor--

mas diversas a las que aplica siempre dentro de los limites.

Generalmente se dice que hay lagunas en el derecho cuando en-
un ordenamiento juridico falta una norma de la que el juez puede va
lerse para resolver determinado caso o cuando la regla existente no.
figura en un ordenamiento, cuando no le parece al juez oportuna o -

justa.

Diversos autores hablan de lagunas del derecho, pero recono--
cen que las deficiencias o vacios sdlo aparecen cn la obra del le-~
gislador, en general en las normas originarias de las fuentes de --
creacidn juridica. Cuando se habla de lagunas ocurre que el juzga~
dor la establece ya que si el legislador hubiera tenido conocimien-
to del caso él mismo hubiera formulado una norma distinta pues es -
obvioc que si el juez se aparta de la regla general y declara que --
existen lagunas o deficiencias al llenar los vacios rcalmente intro

‘duce una nueva excepcidén a esa regla.

Se concluye que las lagunas de la ley son las omisiones en --
que incurre el legislador cuando no prevé en las normas que dicta -
algunos casos que en la practica judicial se’presentan, dichas lagg
nas deben colmarse acudiendo a los principios generales del dere---

cho.
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Se hizo hincapié a los incapaces porgque considero qus existen
lagunas en cuanto a que la ley debe ocuparse legislando normas al -
respecto para protegerlos evitando que éstos sean explotados por --
personas sin escripulos ya que los mismos son objeto de tantos abu-
sos por haber nacido con algin defecto o deficiencia del cual no ~-

son culpables.

Al aplicar la ley lo importante no es su aplicacidén sinoc sa--
ber‘interpretarla, ya que en la actualidad hay funcionarios o jue--
ces que no se molestan por tratar de interpretarla sinoc que la apli
can a su entender o como dicen la ley prescribe ésto no lo que us--

ted sefiala o solicita,

En el Gltimo capitulo se indican los procedimientos para col-
mar los vacios de las fuentes, pero la misma ley prevé e indica a -
log jueces los medios de los cuales deben valerse a fin de llenar—-
las, en materia civil nos remiten a los principios generales del de
recho exigiéndose que el caso sea resuelto en la misma forma en que
lo habria hecho el legislador, es indispensable que primero el in--
térprete investigue si en el ordenamiento legal existen reglas genc
rales de integracidén y si existen deben sujetarse a ellas y en caso
opuesto deberd de aplicar los procedimientos que la ciencia juridi-

ca le brinda.

El juez al aplicar los principios generales debe haber agota-
do previamente los recursos de la interpretacién juridica y después
puede y debe inspirarse en éstos al dictar sus fallos o sentencias-
para los casos en que no hay ley aplicable a un caso especifico, --
pero sus resoluciones no deben oponerse a los preceptos legales --

existentes.

Se concluye que por integridad se entiende suplir las lagunas
que existen en la ley, elaborando normas juridicas que para el caso

el legislador no previd.
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También se indican los métodos y estudios realizados sobre la
interpretacidn sefialdndose que por ésta debe entenderse el desentra
flar el sentido de las expresiones para descubrir lo que significan-
o lo que se pretende decir con ellas, porque lo importante es saber
0 interpretar el sentido de la ley que es en lo que radica el pro--
blema de la interpretacidén y éste no puede ser otro que la voluntad
del legislador, por lo que se tiene que investigar lo que el legisla
dor quiso decir ya que la ley es expresidn suya. Esta, o sea, la -
interpretacidén no es exclusiva del juez, cualquier persona que in-f
vestigue o examinc el sentido de una disposicidn legal puede reali-

zarla,

La interpretacidn de la ley es descubrir el sentido que ésta-
encierra, ya que sélo puede tener un significado y éste no es otro

que el legislador le dio.

En todos los métodos de interpretacidén debe de tomarse en.---
cuenta los principios del derecho natural como una fuente de la in-
terpretacidén de las leyes pensando siempre en el fin supremo del de

reche que es la justicia.

Las reglas de interpretacién deben de conocerse por todas las
personas que de una u otra forma aplican o basan su labor en la que
la ley expresa, porque ésta nunca puede estar en pugna con los pre-
ceptos del derecho ni con las leyes del érden piblico, ya que a ba-
se de una correcta interpretacidn va ligada una buena aplicacidn de

la ley.

Los principios generales del derecho son normas supletorias e
imprescindibles las cuales no pueden oponerse nunca a las leyes vi-
gentes ya que estan contenidos en éstas, por lo que los jueces y -
tribunales al dictar sus fallos deben descentrafiar el sentido de la
ley, ya que sirven como criterios de interpretacidn por la utilidad
enorme de éstos la cual radica precisamente en la aplicacidn judi--

cial, principios todos de los que se vale el legislador para ciabo-
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rar las leyes, ofreciéndose con ésto a los ciudadanos la proteccidn
que cl Estado nos otorga al darse solucidn a las exigencias del de-
recho y a los conflictos sometidos a consideracidén de los tribuna--—
les, también se considera que los principios generales son auxilia-
res del intérprete en cuando a la bisqueda del verdadero sentido y-

significado de las normas juridicas al constituir el derecho.

Pretendiendo que el estudio realizado me sirva de base en el-
desempefio de toda mi vida profesional, en virtud de que los princi-
pios en los que nuestras leyes se apoyan son reglas que deben de ha
cerse valer en las cuales debemos apoyarnos para solucionar cual---
quier problema que se presente, invocéndolas y haciéndolas valer pa
ra que la imparticién de la justicia sea pronta y expedita como lo-
consagra nuestra Carta Magna, porque al ser la justicia el valor su
premo y fundamental que busca todo individuo debemos luchar con --—
nuestros conocimientos para obtenerla. Esperando que las personas-
que consulten este trabajo les sea de utilidad siendo honestos en —

cada uno de los pasos que den.

Honestidad.- Principio que debe regir en nuestra vida profe--
sional, ya que en la actualidad y en la experiencia diaria nos da--
mos cuenta que es muy comin hoy en dia encontrarnos con abogados --
deshonestos, profesidn por algunos desprestigiada, ya que justas —-—
son todas nuestras leyes, injustos somos los humanos al aplicarlas,
por lo que debemos defender el valor miximo de nuestra profesién --

que es la justicia.
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