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A MIS PADRES 





PRÓLOGO 

El presente trabajo pretende ser una modesta 
contribución al estudio de un tema de gran impor­
tancia, a pesar de lo cual no dio origen en nuestro 
país a una bibliografía acorde con ella. Si bien los 
Principios Generales del Derecho es un concepto 
utilizado en forma frecuente por legisladores, jue­
ces y juristas, no ha existido gran preocupación por 
determÍTiar cuál es su naturaleza y cómo se conocen. 

Nos hemos propuesto únicamente dar una infor­
mación sintética sobre los antecedentes históricos, 
su inclusión en los códigos sanción/idos a partir de 
principios del siglo XIX, los diversos sentidos que 
les han sido dados, su naturaleza y su conocimiento, 
sin tener la pretensión de agotar el tema, que per­
mite la realización de largos estudios y profundas 
meditaciones. 

Numerosas cuestiones tratadas no presentan ori­
ginalidad y la referencia que a ellas se hace se debe 
a su relación con el tema principal. Podrá señalarse 
la omisión de la cita de doctrinas, teorías y autores, 
que hubieran dado una visión más completa y aca­
bada, pero esperamos que en la forma que encara­
mos el estudio de la cuestión en esta obra sea de uti­
lidad para los estudiantes de Derecho, introducién­
dolos en el estudio de una cuestión fundamental pa-
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ra el iusfilósofo y el jurista, sin perjuicio que sea 
de interés para aquellos que han concluido esa etapa. 

Deseamos quede perfectamente aclarada una 
cuestión fundamental. Entendemos que desde el 
punto de vista lógico el ordenamiento jurídico es 
pleno y que no existen lagunas, pues toda cuestión 
tiene una solución jurídica que será dada por el 
órgano jurisdiccional acogiendo o rechazando la 
demanda, condenando o absolviendo. Pero esa solu­
ción puede contrariar el sentido objetivo de justicia 
de la comunidad o afectar otros valores que debe 
tender a realizar el Derecho positivo, dando lugar 
a la existencia de lagunas axiológicas las que deben 
ser cubiertas recurriéndose a otras fuentes, entre 
las cuales revisten singular importancia los prin­
cipios generales del Derecho. Cuando en el texto se 
hace referencia al concepto "lagunas" sin ningún 
aditamento, se está mentando estas ultimas. 

Buenos Aires, febrero de 1971 



CAPÍTULO I 

EL CASO NO PREVISTO, LAS FUENTES 
SUBSIDIARIAS Y LOS ÓRGANOS JUDICIALES 

1. Problema común a todos los ordenamientos 
jurídicos 

Aunque existen diferencias entre los distintos 
ordenamientos jurídicos, hay problemas que son 
comunes a todos. Uno de ellos es el relacionado 
con la aplicación del Derecho a los casos concretos 
y especialmente con la necesidad de dar una solu­
ción justa a cada uno de los conflictos llevados a 
conocimiento del órgano jurisdiccional. 

Esto se relaciona con el hecho de que ninguna 
ley ni código, "por minucioso y casuístico que sean, 
puede prever ni dar solución a los innumerables 
casos que la práctica ofrece; la vida se renueva sin 
cesar y nuevas necesidades se presentan que no 
caben dentro de la fórmula rígida e inflexible de 
la ley. La costumbre se forma también perezosa y 
difícilmente. El resultado es que jueces y tribuna­
les tendrán que entender de casos que no están 
previstos en la ley ni en la costumbre".^ La mate-

^ DE DIEGO F. C, citado por RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTA-
MANTE Lino, en Ciencia y Filosofía del Derecho, Edi­
ciones Jurídicas Europa América, Buenos Aires, 1961, 
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ria sujeta a regulación sufre variaciones, por lo 
cual las soluciones jurídicas necesariamente deben 
cambiar adaptándose a las nuevas circunstancias.-
SAVIGNY destaca la imposibilidad de prever to­
das las necesidades futuras en los Códigos. "Fre­
cuentemente se ha creído como cosa posible y bue­
na, conocer por experiencia todos los casos parti­
culares para resolverlos en el lugar correspondien­
te del Código. Pero quien haya parado mientes en 
la variedad de los casos de derecho, claro ha de ver 
cómo semejante empresa debe ser perfectamente 
infructuosa, siendo difícil prefijar qué límites ha­
brán de encontrar en el porvenir para recoger los 
casos más importantes".^ 

Este problema propio de todas las épocas, se 
manifiesta con mayor intensidad en aquellos mo­
mentos en que se producen en forma acelerada pro­
fundas transformaciones sociales. La aparición 
vertiginosa de nuevas circunstancias, no previstas 

pág. 591. Conf. HECK Philipp, El Problema de la Crea­
ción del Derecho, Ediciones Ariel S. A., Barcelona, 1961, 
pág. 34 y siguientes. 

2 Conf. DABIN Jean, Teoría General del Derecho, Edi­
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pág. 
299 y siguientes, quien señala que "El Derecho está lla­
mado a cambiar, en primer lugar, por causa de las varia­
ciones de la materia sujeta a regulación... Por consi­
guiente, si lo dado de la materia es diverso o se modifi­
ca, las soluciones jurídicas correspondientes sufrirán ló­
gicamente, el rebote"; cita en ese sentido a SANTO TOMÁS, 
Summa Theologiea, P , II«, q. 97, art. 1"? ad 2»". 

^ SAVIGNY Federico Carlos, De la vocación de nuestro 
siglo para la legislación y la ciencia del Derecho, Edito­
rial Atalaya, Buenos Aires, 1946, pág. 55 y siguientes. 
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en el ordenamiento positivo ni siquiera pensadas 
como hipotéticamente posibles por el legislador, 
aumenta el número de casos en que el juez se en­
cuentra ante la situación de que el Derecho formu­
lado no le suministra la solución al entuerto, es 
decir, que existe una "laguna" en el ordenamiento 
positivo, denominación con la cual se indica la fal­
ta de una adecuada regulación de relaciones o si­
tuaciones jurídicas. Pero esas circunstancias acre­
cientan también el número de casos, con relación 
a los cuales las normas que a primera vista parece 
que contemplan en su hipótesis el hecho en consi­
deración, de ser aplicadas, llevan a resultados no­
toriamente inj:ustos.* 

Es que los hombres nunca han podido construir 
un sistema jurídico cuyas normas dieran solución 
a todas las posibles controversias, tanto inmediatas 
como lejanas al momento en que el mismo es crea­
do. A pesar de ello, encontramos en la Historia del 
Derecho juristas que han sostenido que las normas 
positivas mediante sus previsiones proporcionan 
solución a todos los conflictos de intereses que pue­
den suscitarse. 

Los romanos decían: "Ñeque leges ñeque sena-
tus consulta ita scribi possunt, ut omnes casus qui 
quandoque inciderint, coniprehendantur. Non pos­
sunt omnes articuli singillatim aut legibus senatus 
consulti comprehendi" (Juliano, L. 10, 12 D. de 
leg. 1, 3). 

* Sobre ello ver LUYPEN W., Fenomenología del Dere­
cho natural, Ediciones Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1968, 
pág. 17 y siguientes. También pág. 26. 



1 4 JOSÉ MARÍA. DÍAZ COUSELO 

2. Lagunas axiológicas 

El problema de las "lagunas" se plantea tanto 
cuando no existe en el ordenamiento positivo una 
norma que prevea el caso en consideración, como 
también si la aplicación de la que aparentemente 
lo considera, produce resultados opuestos a aque­
llos que ella se propuso, contrarios a los fines per­
seguidos por el sistema o en desacuerdo con las va­
loraciones vigentes. En estos supuestos el órgano 
jurisdiccional debe buscar y hallar la norma per­
tinente para aplicar, a;unque ella no haya sido for­
mulada anteriormente; pero sin dar una solución 
arbitraria, sino por el contrario objetiva, debiendo 
ser sumamente prudente cuando se trata de dejar 
a un lado una norma formulada que prevé el caso, 
por ser el resultado contrario a una norma supe­
rior o al sentimiento de justicia de la comunidad, 
demostrándonos la experiencia que esos casos no 
son comunes. Pero no puede sostenerse, como hace 
BERGBOHM, que "la ley más infame tiene que ser 
reconocida como obligatoria desde el momento en 
que se constituye de modo formalmente correcto".® 

' Conf. RECASENS SICHBS Luis, Nueva Filosofía de la 
interpretación del Derecho, Fondo de Cultura Económi­
ca, Publicaciones de Dianoia, México, 1956, pág. 256 y 
siguientes. 

VERDROSS Alfred, Derecho Internacional Publico, Agui-
lar S. A. de Ediciones, Madrid, 1963, pág. 35, pág. 97 y 
siguientes, en las cuales se refiere al problema en el De­
recho internacional público. 

PETERS Kar, citado por MESSNER Johannes en Etica So­
cial, Política y Económica a la luz del Derecho Natural, 
Ediciones Rialp S. A., Madrid, 1967, pág. 478, sostiene: 
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Lógicamente es imposible la existencia de una 
"laguna" de la ley como del orden jurídico. Siem­
pre puede darse al caso una solución, por absurda 
o injusta que resulte. Pero esa injusticia, esa "la­
guna axiológica", es lo que debe cubrir el órgano 
jurisdiccional, recurriendo a normas no formula­
das, no establecidas por el legislador oficial, las que 
tiene que individualizar y deben guardar compati­
bilidad con las positivas, tanto en su conjunto como 
con aquellas que se refieren a la materia o zona a 
que pertenece el caso concreto a resolver; pues la 
libertad con que actúa en estos casos el órgano ju­
risdiccional, no le permite arribar a una solución 
arbitraria o meramente subjetiva.® 

"Sólo puede hablarse de una nulidad o no aplicación de 
una ley válida formalmente, cuando viole su contenido 
al de una norma superior, o su resultado al aplicarse 
contradiga el sentido jurídico de la comunidad. Pero te­
niendo en cuenta la seguridad jurídica y la función orde­
nadora del ordenamiento jurídico, estos casos sólo pue­
den ser muy raros". 

DEL VECCHIO Giorgio, Los principios generales del De­
recho, Bosch, Barcelona, 1948, pág. 52, afirma por el 
contrario que "en ningún caso puede ser permitido al 
juez contravenir las normas precisas de la ley, por en­
contrarse la función judicial subordinada a la legisla­
tiva. 

La cita de Bergbohm es efectuada por WoLF Erik, en 
El problema del Derecho natural, Ediciones Ariel S. A., 
Barcelona, 1960, pág. 193, nota 560. 

« Conf. LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del Derecho, 
Bosch, Barcelona, 1953, pág. 427. RECASBNS SICHES Luis 
Tratado General de Filosofía del Derecho, Editorial Po-
rrúa S. A., México, 1965, páginas 7/8, 326 y siguientes. 
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Para superar el problema, en los Códigos se enu­
meran, aunque no en todos, las fuentes del Derecho, 
tendiendo con ello el legislador a lograr la plenitud 
del orden jurídico, la cual se obtiene igualmente 
aunque la mención de ellas no se efectúe. 

El artículo 16 de nuestro Código Civil determi­
na que "Si luna cuestión civil no puede resolverse, 
ni por las palabras, ni por el espíritu de la ley, se 
atenderá a los principios de leyes análogas; y si 
aún la cuestión fuere dudosa, se resolverá por los 
principios generales del derecho, teniendo en consi­
deración las circunstancias del caso". 

Nuestro legislador remite expresamente en últi­
ma instancia para resolver una cuestión civil, a 
los principios generales del Derecho, pero igualmen-

DEL VECCHIO Giorgio, Los Principios.. . , ob. cit., pági­
na 61 y siguientes. Ross Alf, Hacia una ciencia realista 
del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, donde 
en la pág. 152 y siguientes dice: "El derecho siempre 
puede aplicarse, por lo menos para no hacer lugar a la 
demanda, si no hay bases para establecer la obligación 
jurídica alegada. Lo que realmente sucede cuando la gen­
te habla de una laguna en el derecho es en realidad que, 
debido a algún punto de vista práctico, no aceptan la 
solución que se da formalmente en forma de su rechazo 
de lo peticionado. El derecho siempre puede ser aplicado. 
Otra cosa es que uno pueda disgustarse con los resultados 
que sigan de esa aplicación". Sobre el tema ver también 
a Ross Alf, Sobre el Derecho y la justicia, Eudeba, Bue­
nos Aires, 1963, parágrafo XIX, págs, 95 y siguientes. 
Conf. APTALIÓN Enrique R., GARCÍA OLANO Fernando y 
ViLANOVA José, Introducción al Derecho, 8^ edición. La 
Ley, Buenos Aires, 1967, pág. 233. De acuerdo con lo 
expuesto en el texto, en adelante, cuando nos referimos a 
las lagunas, es a las axiológicas. 
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te en aquellos ordenamientos en que no se hace esa 
remisión, inexorablemente el órgano jurisdiccional 
tiene que recurrir a ellos, al no hallar en las otras 
fuentes, ya sea directamente o por vía analógica, 
la norma que le dé solución. 

El postulado de que el juez debe sentenciar siem­
pre, si no es en base a una disposición de la ley o 
de la costumbre, al menos en base a la analogía y 
en último extremo según los principios generales 
del Derecho, "constituye al mismo tiempo un prin­
cipio general del Derecho"/ 

La necesidad de apelar a esos principios se man­
tiene viva en todo sistema, pues el Derecho po­
sitivo es siempre incompleto, no pudiendo prescin-
dirse de ello en países cuyos códigos no hacen esa 
referencia, como los de Francia y Alemania. En 
esos ordenamientos debe recurrirse a los principios 
generales del Derecho, al igual que en aquellos en 
que el legislador los incluyó dentro de las fuentes 
subsidiarias, dado que éstas existen con indepen­
dencia de lo que determine aquél.* 

No hallando norma aplicable dentro del Derecho 
formulado, el órgano jurisdiccional debe siempre 
fallar fundándose en última instancia en los prin­
cipios generales del Derecho, aunque sobre ello 
nada diga el ordenamiento respectivo. 

^ Conf. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... , ob. 
cit., página 80 y siguientes. RECASENS SICHES Luis, Tra­
tado General. . . , ob. cit., págs. 322/25. 

* Conf. LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del Derecho, 
ob. cit , pág. 435; DEL VECCHIO Giorgio, Los princi­
p ios . . . , ob. cit., págs. 116/17. 
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S. Supuestos que constiUvyen lagunas 

Según RECASENS SICHES" el juez puede encon­
trarse ante las siguientes situaciones: 

a) Que haya una norma formulada y vigente, 
que cubre el caso planteado, la cual aplicada pro­
duce una solución satisfactoria; 

b) Que exista duda sobre cuál entre varias nor­
mas de igual rango es la que debe aplicarse. En 
este tipo de situaciones, el juez debe ensayar las 
soluciones que cada una de las normas producen al 
ser aplicadas al caso concreto, eligiendo entre ellas 
aquella que conduce a una solución más satisfac­
toria, es decir, más justa. 

c) Que parezca haber una norma legal que cubre 
el caso planteado; pero cuando se ensaya la aplica­
ción de ésta al caso particular controvertido, "se 
cae en la cuenta que la aplicación de la norma" al 
mismo llevaría a una consecuencia "que parece 
contraria al resultado que ella se propone, o sea ,a 
los efectos que el autor de la norma intentó, o que 
hubiera intentado de haber tenido a la vista la con­
troversia concreta en cuestión"; 

d) "Por más que el juez busque y rebusque, por 
más que el juez investigue y elabore, no halla en el 
Derecho positivo previamente formulado una nor­
ma que sea aplicable al caso concreto planteado." 

Según el autor, en esta última situación estamos 
ante una auténtica laguna. 

» RECASENS SICHES Luis, Nueva Filosofía..., ob. cit., 
página 250 y siguientes. 
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Entendemos que en los tres últimos supuestos, 
la solución puede encontrarla el juzgador en los 
principios generales del Derecho, una vez agotados 
los otros recursos que tiene para ello. Los princi­
pios pueden darle la pauta para determinar ouál 
de las dos soluciones es la satisfactoria, si la solu­
ción que da el precepto aparentemente aplicable 
contradice los fundamentos del sistema, y en caso 
afirmativo al igual que ante la falta de disposición 
positiva, señalarán el fundamento de la norma in­
dividual, que indefectiblemente deberá formular, 
dando solución de esa manera ,al conflicto. 

Según ENNECCERUS,^" en cuatro casos existen 
lagunas de la ley: 

1) Cuando ella "da al juez una orientación ge­
neral, señalando expresa o tácitamente, hechos, 
conceptos o criterios no determinados en sus notas 
particulares, y que el juez debe estimar e investi­
gar en sus notas particulares (y entonces la ley 
remite al juez a la buena fe o a los usos del tráfico; 
o deja a su apreciación si existe un mal uso del 
Derecho; o lo deja resolver con arreglo a la "equi­
dad", o bien le plantea la cuestión de lo que en 
ciertas relaciones sea factible o no, justo, impor­
tante, etc.); 

2) Cuando la ley calla en absoluto (ya intencio­
nadamente, ya porque no se previo el caso, ya por­
que de ningún modo podía resolverse, por haberse 
suscitado la cuestión después de dictada la ley en 

10 Tratado de Derecho civil, Tomo X, pág. 215 y si­
guientes, citado por LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del 
Derecho, ob. cit., pág. 397. 
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virtud de haberse alterado las circunstancias de 
hecho); 

3) Cuando hay dos leyes que, sin preferencia al­
guna entre sí, se contradicen, haciéndose recípro­
camente ineficaces; 

4) Cuando una norma es inaplicable por abar­
car casos o acarrear consecuencias que el legisla­
dor no habría ordenado de haber conocido aquéllos 
o sospechado éstas." 

En el primer supuesto que considera ENNECCE-
RUS, entendemos que no existe una laguna, sino 
que el legislador delega en el juez la determina­
ción del contenido de esos conceptos. 

Cabe destacar la coincidencia de los supuestos 
señalados por ENNECCERUS que se individualizan 
con los números 2), 3) y 4) con los señalados con 
las letras d), b) ye) del análisis que sobre la cues­
tión realiza RECASENS SICHES. 

^. Plenitud del ordenamiento jurídico 

Es evidente que existen lagunas en la ley, pues 
existe una total imposibilidad de satisfacer, de una 
vez y para siempre, las exigencias de la sociedad, 
de darse los hombres una regulación normativa 
para todas las posibles interferencias de sus con­
ductas. La ilimitada variedad y variabilidad de 
esas conductas en el presente como en lo futuro 
hace que no se puedan proveerlas en su totalidad 
en un ordenamiento jurídico. Las más importan­
tes construcciones de Derecho efectuadas por los 
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hombres no son más que un intento de regular la 
conducta de ellos en forma total o inmutable, que 
la realidad de la vida demuestra que se trata nada 
más que de una pretensión. 

Pero, a pesar de ello, toda interferencia entre los 
hombres tiene que tener un sentido jurídico y el 
juzgador deberá determinar ante ella lo que es 
exigible y no exigible, lo que es lícito o ilícito. Ello 
es expuesto en forma magistral por GiORGio DEL 
VECCHIO: "Ningún argumento es tan adecuado 
para mostrar la naturaleza eminentemente prác­
tica del Derecho, y su plena y perfecta adherencia 
a la vida, como el siguiente: no hay interferencia 
alguna entre hombres, no hay controversia posible, 
por muy complicada e imprevista que sea, que no 
admita y exija una solución jurídica cierta. Las 
dudas e incertidumbres pueden persistir durante 
largo tiempo en el campo teórico. Todas las ramas 
del saber, y la misma Jurisprudencia como ciencia 
teórica, ofrecen ejemplos de cuestiones debatidas 
durante siglos, y a pesar de ello no resueltas toda­
vía y tal vez insolubles; pero a la pregunta ¿quid 
iuris? ¿cuál es el límite de mi derecho y del ajeno?, 
debe, en todo caso concreto, poder darse una res­
puesta, sin duda no infalible, pero prácticamente 
definitiva," 

Es decir, que si bien dentro del campo de la 
Ciencia del Derecho la cuestión puede debatirse y 
sostener los juristas distintas soluciones, el órga-

^̂  Conf. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios..., ob. 
cit, pág. 41; RECASENS SICHES Luis, Tratado General. . . 
ob. cit., pág. 322/25; AFTALIÓN Enrique R., y otros, In^ 
troducción al Derecho, pb. cit., pág. 232, 
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no jurisdiccional siempre va a dar un sentido cier­
to a la conducta en interferencia, que para el caso 
que le fue sometido no admitirá modificación de no 
existir recurso ante un órgano superior. 

Todo sistema jurídico vigente ha de considerar­
se lógicamente como completo, hermético, sin "la­
gunas", constituyendo ese principio de la plenitud 
hermética del Derecho un principio general, dado 
que, como se señaló, no puede quedar interferencia 
sin solución jurídica, siendo ello una necesidad ló-
gica.̂ ^ Es que un ordenamiento jurídico que se 

12 Conf. Cossio Carlos, El Derecho en el Derecho Judi­
cial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1967, pág. 156; 
KELSEN Hans, Teoría General del Derecho y del Estado, 
Imprenta Universitaria, México, 1949, pág. 152 y si­
guientes; del mismo autor Teoría Pura del Derecho, Eu-
deba, Buenos Aires, 1960, pág. 176; AFTALIÓN Enrique 
R. y otros, Introducción al Derecho, ob. cit., pág. 231 y 
siguientes; AFTALIÓN Enrique R., Los principios gene­
rales del Derecho y la reforma del Código civil, apéndice 
N9 1 a Crítica del saber de los juristas, Universidad Na­
cional de La Plata, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales, 1961, pág. 287 y siguientes. 

CARRIO Genaro R., en Derecho y Lenguaje, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1965, pág. 48, sostiene que: "no 
sirve como contra-argumento sostener que no existen 
"lagunas" porque los jueces no deben dejar de fallar". 
Disentimos del autor, pues las normas individuales in­
tegran el ordenamiento y además, siempre de acuerdo 
con éste puede darse una solución, aunque sea absurda o 
injusta. Como hemos sostenido en este trabajo no existen 
"lagunas" lógicas, sino axiológicas. En el sentido de que 
el orden positivo tiene por finalidad crear un orden justo 
en la sociedad, estamos de acuerdo con el autor en que 
es un "sistema abierto"; pero donde el punto de vista 
lógico es cerrado. 
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mostrara incapaz de resolver algunos casos que se 
presenten en la vida, **se anularía ipso facto a sí 
mismo, puesto que resultaría inferior a su función, 
que consiste precisamente en establecer un orden 
justo entre los que viven juntos".^* 

Pero este principio no significa que el Derecho 
formulado carezca de "lagunas". Por el contrario, 
como ya se expuso, ningún sistema contiene las 
normas que posibiliten mediante su aplicación la 
solución de todas las posibles interferencias inter­
subjetivas. Al expresar que todo ordenamiento es 
pleno, significamos únicamente que mediante la 
aplicación de las fuentes subsidiarias y en última 
instancia de los principios generales del Derecho, 
el órgano jurisdiccional dará una solución a toda 
controversia." 

De no darse una solución cierta a todos los con­
flictos, se verían afectados valores como la paz, la 
seguridad, el orden y el más importante de todos 
ellos, la justicia. 

Cuando el órgano jurisdiccional, judicial o ad-

^̂  DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... ob. cit., 
pág. 41 y siguientes. Sobre el tema ver: Cossio Carlos, 
La plenitud del ordenamiento jurídico, Buenos Aires, Lo­
sada S. A., 1946, especialmente pág. 51 y siguientes don­
de sostiene que el juez no puede dejar de juzgar sin dejar 
de ser juez. 

" Conf. DEL VECCHIO Giorgio, Filosofía del Derecho, 
Editorial Bosch, Barcelona, 1960, pág. 319; Los princi­
pios. . . , ob. cit., pág. 41 y siguientes. AFTALIÓN Enrique 
R., Los principios generales del Derecho... , ob. cit., pág. 
289 y siguientes. ESSER Josef, Principio y norma en la 
elaboración jurisprudencial del Derecho privado. Edito­
rial Bosch, Barcelona, 1961, págs. 191 y siguientes. 
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ministrativo, no encuentra la norma en que fun­
dar la solución para el caso planteado, sea ésta le­
gislada o consuetudinaria, ni halla la solución me­
diante el empleo de la analogía, debe recurrir a los 
principios generales del Derecho, para fundar la 
norma individual, la cual debe ser compatible con 
el ordenamiento nacional, pues para su formula­
ción debe considerar aquellos principios que infor­
man el mismo y que tuvo en cuenta el legislador. 
Debe asimismo determinar si la solución axiológi­
camente no es contradictoria con el conjunto de 
convicciones sociales vigentes, las cuales pueden 
influir sobre aquellos principios que consideró 
el legislador, especialmente si ha transcurrido lar­
go tiempo desde la sanción de la norma y las con­
diciones sociales, políticas, culturales, técnicas u 
otras que tengan influencia en los juicios de valor 
de esa comunidad, han variado sustancialmente. 

Es que de acuerdo con el principio de la plenitud 
hermética del Derecho, el orden jurídico debe dar 
solución a todos los conflictos, mediante los órga­
nos competentes, llenando éstos las "lagunas axio-
lógicas", eliminando las contradicciones y suplien­
do las deficiencias del Derecho positivo. 

La obligación que impone el artículo 15 de nues­
tro Código civil al juez es lógica, aunque innece­
saria su inclusión en ese cuerpo legal. La misión 
de los órganos jurisdiccionales es establecer el or­
den entre los hombres, resolviendo todos los con­
flictos que puedan surgir de las interferencias de 
conducta. No juzgar cuando la ley es oscura, in­
suficiente o no prevé el caso, constituye una nega-. 
tiva ^ hacer justicia y ello lleva al clegorden y a la. 
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inseguridad jurídica. Mientras el legislador no dé 
solución a las deficiencias demostradas por la prác­
tica, llenando los vacíos o aclarando aquellas nor­
mas que por su oscuridad pueden dar lugar a dis­
tintas interpretaciones, es a los jueces a quienes 
compete esa labor. Nuestro codificador al igual 
que los autores del Código francés, quiso que no 
quedara duda alguna de la derogación del sistema 
que establecía que en los supuestos señalados en 
ese artículo, el juez se desprendía de la causa y el 
órgano legislativo era el encargado de resolverla. ̂ ° 

Siguiendo los preceptos de la Constitución Na­
cional, se reiteraba la división de funciones entre 
los distintos órganos del Estado y el principio de 
que el legislador no debe convertirse en juez. Por 
el contrario éste cuando dicta la sentencia resol­
viendo el caso sin fundarse en norma legislada o 
consuetudinaria, pero adjudicándole el sentido que 
él tiene para la comunidad, no actúa como legisla-

^' Conf. Colección de Códigos Europeos Concordados y 
anunciados publicada por D. Alberto Aguilera y Velasco, 
Tomo I, Establecimiento Tipográfico de la Colección de 
los Códigos Europeos, Madrid, 1875, pág. 12 y siguientes 
al efectuar el comentario del art. 4 del Código francés; 
AFTALIÓN Enrique R., Los principios generales del Dere­
cho . . . , ob. cit., pág. 291. Sobre ello existen normas en 
el Código Procesal, en el Código Penal y en la Ley Orgá­
nica de los tribunales y el mal desempeño que implica 
negarse a fallar por silencio, obscuridad o insuficiencia 
de la ley autoriza a la remoción de los jueces de acuerdo 
al art. 45 de la Constitución Nacional. Disposiciones si­
milares contienen las constituciones provinciales y las le­
yes locales en cuanto a los órganos jurisdiccionales judi­
ciales de cada provincia. 
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dor sino como juez, dictando una norma individual 
que no es aplicable sino únicamente a ese entuer­
to/-

5. Actuación del juez ante el caso no previsto 

Ante la falta de norma aplicable, el juez puede 
actuar de tres formas: llenando la laguna median­
te la libre estimación; negar toda pretensión no 
fundada en una norma jurídica; o bien resolver 
teniendo en cuenta pautas objetivas que le propor­
ciona el ordenamiento, las valoraciones vigentes, 
la analogía o los principios generales del Derecho. 
Estos tres supuestos son denominados por HECK: 
libre estimación, limitación a la subsunción y com-
plementación coherente y dependiente del precep­
to/^ 

El primero, que es propugnado por la Escuela 
del Derecho Libre, ofrece el inconveniente de que 
la solución puede ser meramente subjetiva, incom­
patible con el sistema formulado, con la valoración 
tenida en cuenta por el legislador o por la comuni­
dad; pudiendo surgir sentencias contradictorias 
de los distintos jueces, de acuerdo con la libre esti­
mación de cada uno. 

El segundo caso, que aparentemente es el que 
se adecúa más con la seguridad jurídica, deja sin 

®̂ Cfr. comentario al art. 4° del Código civil francés 
en la colección citada en la nota anterior y en especial 
la opinión de Portalis sobre el tema, que allí se transcribe. 

^̂  HECK Philipp, El problema de la creación del De­
recho, ob. cit., pág. 40 y siguientes. 
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protección a numerosos intereses dignos de ella, 
llevando en consecuencia a soluciones injustas. En 
el Derecho positivo argentino no existen normas 
sobre la custodia y disposición de los restos morta­
les de una persona, pero si los jueces dejaran sin 
protección a los intereses de los familiares que 
creen tener un mejor derecho para ello, se consa­
graría una injusticia. Con excepción de un fallo 
de principios del siglo que corre, nuestros tribu­
nales siempre han resuelto esas situaciones, recu­
rriendo inclusive a los principios generales del De­
recho.̂ * 

La última de las formas indicadas es aquella 
por la cual el juez integra el ordenamiento llenan­
do la laguna, no en forma libre o arbitraria, sino 
recurriendo a fuentes subsidiarias que le dan las 
pautas objetivas para obtener la solución. Las le­
gislaciones que como la nuestra las enuncian, se 
enrolan expresamente en este sistema. Con rela­
ción a aquellas que como la francesa guardan si­
lencio, es la jurisprudencia, apoyada en la doctri­
na, la que debe determinarlo. La tendencia que 
predomina actualmente en todos los países, es 
aquella que reconoce al juez la facultad de inte­
grar el orden positivo, en detrimento de la que lo 
niega y de aquella que prefiere la decisión de acuer­
do a la libre estimación. 

" El Derecho, 14 de octubre de 1969, con comentario 
de Werner Goldschmidt. Señalamos que no concordamos 
con las conclusiones a que éste llega, al hacer la crítica 
al fallo N° 14.568 publicado en ese número, participando 
por el contrario con la doctrina del fallo de la Sala F de 
la Cámara Civil de la Capital. 





CAPÍTULO II 

ENUMERACIÓN POSITIVA DE LAS FUENTES 
SUBSIDIARIAS POR LOS ORDENAMIENTOS 

JURÍDICOS PARA RESOLVER EL CASO 
NO PREVISTO 

1. Sistemas negativos y positivos 

Las legislaciones han adoptado distintas posicio­
nes con relación al problema de las lagunas. DE 
DIEGO clasifica los sistemas en dos: 1° El negati­
vo, que no dice nada y lo fía todo a la ciencia y 
técnica del juez; 2' El positivo, en que se marca el 
instrumento o camino que tiene que aprovechar el 
juez.̂ * En los ordenamientos que integran el se­
gundo sistema, se determinan distintas fuentes 
subsidiarias, a las que debe recurrir el juez cuando 
las normas formuladas son insuficientes para fa­
llar las cuestiones que le son sometidas. Algunos, 
en foiTna expresa, determinan que en última ins­
tancia debe resolver según los principios generales 
del Derecho, entre los cuales se encuentran nuestro 
Código Civil, el español, el portugués, el mexicano, 
el peruano y el canónico. Otro, que debe hacerlo se­
gún la equidad, como son los Códigos Civiles de 

1* Conf. RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, ob. cit. pá­
gina 592. 
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Honduras y Luisiana. Por su parte el Código aus­
tríaco se remite al Derecho natural, el Código 
Civil suizo a las reglas que el juez establecería si 
tuviese que obrar como legislador e inspirándose 
en la doctrina y jurisprudencia más autorizada, y 
el japonés a "la razón y la equidad".̂ ** 

2. Código civil austríaco 

El Código Civil austríaco, del año 1811, deter­
mina en su artículo 7' que en ausencia de la ley 
y a falta de disposiciones análogas, el caso "debe­
rá decidirse según los principios del Derecho natu­
ral, teniendo en cuenta todas las circunstancias 
del mismo, cuidadosamente consideradas y pesa-
das".^^ De acuerdo a otras traduciones la remisión 
del Código austríaco es a los principios naturales.^^ 

^̂  Conf. RODRÍGUEZ-AEIAS BUSTAMANTE Lino, ob. cit., 
pág. 592 y siguientes; RECASENS SICHES Luis, Tratado 
General. . . , ob. cit., pág. 322/25; DE DIEGO F . Clemente, 
Prólogo a la edición española de "Los Principios generales 
del Derecho" de Giorgio del Vecchio, ob. cit., pág. 14 y 
siguiente. El art. 3^ del Código japonés remite para re­
solver el problema de las lagunas a "la razón y a la equi­
dad", pero ello no implica que no se recurra, en carácter 
de fuentes subsidiarias, a la analogía y a los principios 
generales, pues la razón buscará en aquella y luego en 
éstos la solución. 

'̂ ^ DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... , ob. cit., 
pág. 46. 

^̂  WIEACKER Franz, Historia del Derecho Privado de 
la Edad Moderna, Aguilar S. A. de Ediciones, Madrid, 
1957, pág. 310. 
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NoRBERTO GOROSTIAGA traduce ese artículo de la 
siguiente forma: "No pudiendo ser resuelto un 
caso, ni por las palabras ni por el sentido natu­
ral de una ley, deberá estarse a los casos semejan­
tes resueltos en las leyes y tomarse en considera­
ción los fundamentos de otras leyes análogas. Si, 
no obstante, el caso jurídico permanece dudoso, de­
berá decidirse de acuerdo con los principios natu­
rales del Derecho (natürliche Rechtsgrundsátzen) 
teniendo en cuenta las circunstancias y meditada-
mente apreciadas"/^ 

La alianza del Derecho natural racionalista con 
la planificación política de la Ilustración produjo, 
a comienzos del siglo xix, la primera oleada de co­
dificaciones modernas en los grandes estados auto­
ritarios del centro de Europa y en el occidente eu­
ropeo, siguiendo el ejemplo de la Francia revolu­
cionaria.^* Entre ellas se encuentra el Código de 

^̂  GoROSTiAGA Norberto, El Código civil y su reforma 
ante el Derecho civil comparado, Buenos Aires, 1940, 
Tomo I, pág. 199, nota 11. 

*̂ WlEACKBR Franz, Historia del Derecho... , ob. cit., 
pág. 292 y siguientes. Conf. GENY Francisco, Métodos de 
interpretación y fuentes en Derecho privado positivo. 
Editorial Reus, Madrid, 1925, pág. 247 y siguientes. 
BODEÑHEIMER Edgar. Teoría del Derecho, Fondo de Cul­
tura Económica, México, 1964, pág, 193 y siguiente, don­
de sostiene: "Otro resultado práctico de la filosofía del 
Derecho natural fue un fuerte movimiento en pro de la 
legislación. Los defensores del Derecho natural creían 
que los hombres serían capaces de descubrir un sistema 
jurídico ideal por el mero uso de sus poderes racionales. 
Era, pues, natural que tratasen de elaborar en forma 
sistemática todos los varios principios y normas del De­
recho natural y de incorporarlos a un Código. En conse-
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Austria, cuyos autores pertenecieron a la Escuela 
del Derecho natural racionalista. La larga tarea 
que va a concluir en el Código civil general austría­
co de 1811, comienza cuando María Teresa dispo­
ne en 1753 que una comisión elabore un Derecho 
privado general para los territorios de la Corona 
de Austria y durante ella se observa que todos los 
juristas que sucesivamente intervienen, pertenecen 
a esa corriente del pensamiento iusfilosófico. Bajo 
Leopoldo II, la labor es puesta en manos del profe­
sor de Derecho natural VoN MARTINI, quien pre­
senta un proyecto puesto en vigencia a título de 
ensayo en la Galitzia Occidental, recién anexada 
y luego en la Galitzia Oriental, que posteriormente 
va a ser sometido a una revisión. Interviene final­
mente en la labor FRANCISCO VON ZEILLER, el más 
destacado de los juristas de la última etapa codi­
ficadora, autor de un "Tratado de Derecho priva­
do natural" publicado en 1602 (Das Natürliche 
Privatrecht). ZEILLER fue discípulo de MARTINI a 
quien sucede en la cátedra en 1788 y principal co­
mentarista de su propia obra.^' 

En un comentario a esa legislación sostiene "que 
las leyes civiles deben ser completas; no debe que-

cuencia, a mediados del siglo xviii se produce un movi­
miento en favor de la legislación. Su primer fruto fue 
el Código de Federico de Prusia (Allgemeines Landrecht), 
promulgado en 1794 por el sucesor de Federico, que con­
tenía importantes elementos de la filosofía jurídica bené­
vola y paternalista de Christian Wolff". 

^ Cfr, WlEACKER Franz, ob. cit., pág. 307 y siguien­
tes; D E DIEGO F . Clemente, ob. cit., pág. 15. 
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dar ningún caso fuera de sus prescripciones... Si 
el legislador parte de los principios generales de 
Derecho, si él establece generales y claros concep­
tos sobre los múltiples modos de actos jurídicos, si 
de ellos deriva las reglas generales para el juicio 
de los derechos y obligaciones que surjan, si él es­
tablece un juez ilustrado y capaz de pensar y le 
permite subir en la aplicación a las mismas fuen­
tes de que él se sirvió en la concepción o redacción 
de la ley... es de esperar que no sean muchos los 
peligros de la insuficiencia de ésta. Como fuentes 
primeras, bien que subsidiarias en su oficio de su­
plir la legislación positiva, nombra él la razón y 
la experiencia".̂ ® 

El Código austríaco debe fundamentalmente al 
Derecho racionalista su teoría de las fuentes del 
Derecho, al excluir el Derecho consuetudinario y 
al remitir para suplir las deficiencias de la ley, 
primero a la analogía y luego a los principios del 
Derecho natural. Esa fundamentación racionalista 
se descubre en las distintas instituciones, que son 
tratadas desde ese aspecto. ̂ ^ 

El artículo 7' del Código austríaco es citado por 
VÉLEZ SARSPIELD como fuente de nuestro artículo 
16, expresando en la nota ál mismo: " Conforme 
al art. 7 del Cód. de Austria", por lo cual el estudio 
y determinación de la posición ideológica de sus 
autores tiene fundamental importancia para el 
análisis de las fuentes de la codificación civil ar­
gentina. 

2« D E DIEGO F . Clemente, ob. cit., pág. 15 y siguiente. 
'^'' Cfr. WlEACKER Franz, ob. cit., pág. 310. 



3 4 JOSÉ MARÍA DÍAZ COUSELO 

A pesar de la innegable filiación iusnaturalista 
del Código austríaco y lo claro que es su artículo 
7, se trató de dar otra inteligencia a sus palabras, 
de acuerdo con las tendencias jurídicas que fueron 
predominando durante el siglo pasado y el presen­
te. Se le dieron así interpretaciones que nada tie­
nen que ver con las expresiones "principios del De­
recho natural" o "principios generales".-** 

En un comienzo se concibió la remisión del le­
gislador de acuerdo con la Escuela a que pertene­
cía y como claramente lo había expresado en la nor­
ma. Pero luego, la ciencia jurídica austríaca tuvo 
una estrecha participación en el incremento de la 
Escuela histórica, enemiga del Derecho natural, 
por lo cual ensalzó de acuerdo con sus postulados al 
Derecho positivo, buscando en éste la solución para 
integrar la ley, cuando ella fuera insuficiente.^* 

Pero a pesar de citar VÉLEZ SÁRSFIELD como 
fuente de su artículo 16 el Código austríaco de 
1811, hay autores que sostienen que la fuente in­
mediata del mismo es el artículo 7 del proyecto de 
Código civil uruguayo de EDUARDO ACEVEDO del 
año 1852, el cual se inspiró en el antiguo Código 
Sardo, por lo cual éste vendría a ser su antecedente 
mediato, el cual a su vez tiene como antecedente 
al austríaco.^" Pero aun admitiendo esta tesis, con­
tinúa vigente la importancia del caso de Austria. 

*̂ D E DIEGO F . Clemente, ob. cit., pág. 16. Cfr. AFTA-
LIÓN Enrique R., Los principios generales del Derecho... 
ob. cit., pág. 299 y siguiente. 

*̂ Cfr. WiEACKER Franz, ob. cit., pág. 311 y siguientes. 
DE DIEGO F . Clemente, ob. cit. pág. 16 y siguientes. 

*" GoROSTiAGA Norberto, ob. cit., pág. 196 y siguientes. 
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3. Código civil de los Estados Sardos 

El proyecto del Código civil albertino o de los 
Estados Sardos, había acogido la fórmula del Có­
digo de Austria, pero al ser considerado legislati­
vamente, se modificó la redacción, estableciéndose 
que "...Cuando el caso permanezca aún dudoso, 
deberá decidirse según los principios generales del 
Derecho, tomando en consideración todas las cir­
cunstancias del caso", quedando con este texto 
aprobado su artículo 15. Esta fórmula es la que 
adopta nuestro codificador, a pesar de no mencio­
narla como fuente de su artículo 16. 

La modificación de la redacción del proyecto ori­
ginal y el sentido que ella puede tener, fueron estu­
diados y analizados en forma magistral por DEL 
VECCHIO, quien demuestra en forma terminante 
que el cambio no deja de implicar una remisión 
al Derecho natural, "no sólo por la ausencia de 
una verdadera contradicción entre las dos fórmu­
las, sino, además, por el hecho de que no se pro­
nunciara ninguna negación del Derecho natural 
durante el debate que precedió a la adopción del 
nuevo término". Agrega que si bien la fórmula 
utilizada por el Código austríaco suscitó objecio­
nes "debe tenerse en cuenta que tales objeciones no 
procedían de una aversión sustancial al concepto, 
sino que sólo tendían a obviar el peligro de una 
interpretación poco precisa. Casi todas las otras 
fórmulas entonces propuestas ("principios de ra­
zón", "principios de equidad", "principios de equi­
dad natural", "principios de razón natural", etcé­
tera) adolecían de la misma falta de precisión y 



36 JOSÉ MARÍA DÍAZ COUSELO 

presentaban también el mismo carácter iusnatura-
lista de aquella que se pretendía sustituir; de mo­
do que fue fácil para la Comisión rechazarlas, 
manteniendo la primitiva"/^ A último momento 
se acoge con el consentimiento del ministro de Jus­
ticia, que antes había defendido la expresión "prin­
cipios del Derecho natural", la propuesta de utili­
zar las palabras "principios generales del Dere­
cho", pero ello no alteró la circunstancia de que los 
compiladores del Código Albertino quisieron hacer 
del Derecho natural una fuente complementaria, 
como lo reconocen incluso quienes mantienen per­
sonalmente un concepto distinto sobre el contenido 
de la expresión.̂ ^ 

Jl^. Código civil italiano de 1865 

El Código italiano de 1865 adoptó la misma 
fórmula del Albertino, siendo la redacción de su 
artículo 3 la siguiente: "En la aplicación de las le­
yes no se le puede atribuir otro sentido que el emer­
gente del propio significado de las palabras según 
la conexión de ellas y de la intención del legislador. 
Cuando una controversia no puede decidirse con 
una precisa disposición legal, se tendrán en consi­
deración las disposiciones que regulan casos simi-

*̂  DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... , ob. cit., 
pág. 46 y siguiente; Cfr.: LEGAZ LACAMBRA Luis, Filo­
sofía del Derecho, ob. cit., pág. 430. 

^ DEL VECCHIO Giorgio, Los Principios... , ob. cit., 
págs. 47/48 y notas 8, 9 y 10 del Capítulo I. 
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lares o materias análogas; cuando el caso quede to­
davía dudoso, se decidirá según los principios ge­
nerales del Derecho". 

5. Código civil italiano de 194^2 

Al reformarse el Libro I de ese Código en el año 
1938, el cual va a entrar en vigencia el 1' de julio 
del año siguiente y que formará parte del Código 
civil italiano de 1942, se sustituye la expresión 
"principios generales del Derecho" por "principios 
generales del ordenamiento jurídico del Estado" 
("principii generali dell'ordinamento giuridico 
dello Stato"), modificando la redacción del proyec­
to preliminar que consignaba a "los principios ge­
nerales del Derecho vigente".'^ 

La fórmula del Código de 1942 no representa 
ningún progreso, sino por el contrario un retroce­
so/* Pero ello se debió a la intención de dar en ese 
cuerpo legal cabida al método de interpretación 
histórico evolutivo y evitar que se cayera "en ex­
cesivas generalizaciones y abstracciones, recurrien­
do a derechos extranjeros y, por lo tanto, alteran­
do líneas peculiares de nuestra legislación nacio-

'* SPOTA Alberto G., Tratado de Derecho civil, Tomo 
I, Parte General, volumen 1, Editorial Depalma, Buenos 
Aires, 1947, nota 23, pág. 383 y siguiente. 

^* DEL VECCHIO Giorgio, Filosofía del Derecho, ob.^it., 
pág. 317; Los principios generales... , ob, cit., pág. 43, 
nota 3. 
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nal".'* Con esa remisión se pretendía que el intér­
prete tuviera en cuenta, aparte de las normas o 
instituciones, "la orientación política estatal y la 
tradición científica nacional (derecho romano, co­
mún, etc.) con ella concordante", pues se entendía 
que el ordenamiento positivo nacional daría "to­
dos los elementos necesarios para la búsqueda de 
la norma reguladora".^* El nuevo artículo deja en 
consecuencia a un lado los verdaderos principios ge­
nerales del Derecho, para incluir como fuente su­
pletoria a los principios de un sistema positivo de­
terminado. 

6. Código civil y Constitución Federal de México 

El Código civil de México también invoca los 
"principios generales del Derecho" en defecto de 
ley, llegando en su previsión a enumerar los que 
han de ser tenidos por tales (artículo 19). Pero es 
la misma Constitución Federal mexicana la que 
determina que como último recurso para resolver 
las cuestiones sometidas al juzgador se recurrirá 
a los "principios generales del Derecho" (artículo 
14). El párrafo cuarto del artículo constitucional 
citado dice: "En los juicios del orden civil, la sen­
tencia definitiva deberá ser conforme a la letra o 
a la interpretación jurídica de la ley y, a falta de 

^' Exposición de motivos de SOLMI, Códice civile, libro 
primo, progetto definitivo e relazione del Guardasigilli 
on. Solmi, Roma, 1936, ps. 2-3, núm. 3, citado por SPOTA 
Alberto G., ob. cit., pág. 384, nota 23. 

«̂ Ver SPOTA Alberto G., ob, cit-, pág. 384, npta 23, 
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ésta, se fundará en los principios generales del De­
recho". Este texto presenta un defecto, pues se re­
fiere a la interpretación e integración de la ley, 
con relación al acto por el cual se decide el conflic­
to llevado a conocimiento del juez, cuando el pro­
blema puede plantearse en otras instancias en las 
cuales deban resolverse cuestiones sometidas al ór­
gano jurisdiccional. En los supuestos que no sean 
los de la sentencia, parece que la norma constitu­
cional citada deja librado al criterio de aquél la 
solución del problema, sin ofrecerle pautas para 
ello, sin remitirlo a ninguna fuente subsidiaria, 
es decir que no lo limita en la tarea de dar una so­
lución. Tampoco remite con carácter previo a la 
costumbre y a la analogía, sino que lo hace directa­
mente a los "principios generales del Derecho". A 
pesar de ello, entendemos que siempre puede recu-
rrirse a la analogía, aunque nada diga sobre ella el 
ordenamiento positivo. En efecto el razonamiento 
analógico es un principio general del Derecho, da­
do que la justicia exige que dos casos iguales sean 
tratados igualmente, por lo cual el juez mexicano 
puede recurrir a cualquier principio, sin pasar 
previamente por la analogía, pero puede echar ma­
no a ella para resolver el conflicto llevado a su con­
sideración." 

El artículo 19 del Código civil mexicano dispone: 

^̂  Cfr. GARCÍA MAYNEZ Eduardo, Introducción al Es­
tudio del Derecho, Editorial Porrúa S. A., México, 1964, 
pág. 383; DE DIEGO Felipe Clemente, en La interpretación 
y sus orientaciones actuales, Madrid, 1942, págs. 405/6; 
GASTAN José, Teoría de la aplicación e investigación del 
Derecho, Madrid, Editorial Reus, 1947, págs. 325. 
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"Las controversias judiciales del orden civil debe­
rán resolverse conforme a la letra de la ley o a su 
interpretación jurídica. A falta de ley se resolve­
rán de acuerdo a los principios generales del De­
recho". Si bien esta norma en términos generales 
concuerda con la disposición constitucional, limita 
en mayor grado al órgano jurisdiccional, pues la re­
misión a la fuente supletoria no lo es únicamente 
con relación a la sentencia definitiva. Luego, en el 
artículo 20, da pautas para resolver cuestiones ante 
la insuficiencia de la ley, al establecer: "Cuando ha­
ya conflictos de derechos, a falta de ley expresa que 
sea aplicable, la controversia se decidirá en favor 
del que trate de evitar perjuicios, y no a favor del 
que pretenda obtener lucro. Si el conflicto fuere 
entre derechos iguales o de la misma especie, se de­
cidirá siempre observando la mayor igualdad po­
sible entre los interesados". También en el artícu­
lo 1857 el Código mexicano, con relación a los con­
tratos, da principios que deben ser tenidos en cuen­
ta para resolver controversias, cuando sean insu­
ficientes los textos legales, diciendo: "Cuando fuera 
imposible resolver las dudas por las reglas estable­
cidas por los artículos precedentes, si aquellas re­
caen sobre circunstancias accidentales del contrato, 
y éste fuere gratuito, se resolverán en favor de la 
menor transmisión de derechos e intereses; si fue­
re oneroso se resolverá la duda en favor de la ma­
yor reciprocidad de intereses. Si las dudas de cu­
ya resolución se trata en este artículo recayesen 
sobre el objeto principal del contrato, de suerte que 
no puede venirse en conocimiento de cuál fue la 
intención o voluntad de los contratantes, el contra-
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to será nulo". Las reglas transcriptas tienen su 
fundamento en la equidad, la cual constituye asi­
mismo un principio general del Derecho. 

7. Código civil español 

Por su parte el Código civil español de 1888, en 
su artículo 6" determina: "El tribunal que rehuse 
fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insufi­
ciencia de las leyes, incurrirá en responsabilidad. 
Cuando no haya ley exactamente aplicable al pun­
to controvertido, se aplicará la costumbre del lugar 
y, en su defecto, los principios generales del De­
recho". Esta inclusión es una novedad en el Dere­
cho español, pues no existen antecedentes, apare­
ciendo la fórmula en el Código que comienza a 
tener vigencia el I ' de mayo de 1889. Todas las 
disposiciones legales anteriores determinaban que 
existiendo duda en cuanto a la solución de un caso, 
los jueces o tribunales debían acudir al Rey, el 
cual declaraba el Derecho aplicable o interpre­
taba la ley, negando a aquéllos esa facultad, que 
es propia del ejercicio pleno de su jurisdicción.** 

3* SÁNCHEZ ROMÁN Felipe, Estudios de Derecho civil, 
Establecimiento Tipográfico Sucesores de Rivadeneyra, 
Madrid, 1911, tomo segundo, pág. 67 y nota 1; Cfr. AF-
TALIÓN Enrique R., Los principios generales del Derecho, 
ob. cit., pág. 291 y nota 7. 
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á". Código civil de Luisiana 

El Código civil de Luisiana se encuentra tam­
bién entre aquellos que dan pautas al juez para 
los casos en que éste se halle ante una laguna 
legislativa, pero remite a la equidad, disponiendo 
que a falta de norma expresa o cuando el Derecho 
positivo no haya previsto el caso que se trata de 
resolver, el juez decidirá "according to equity", es 
decir, según lo exija la equidad, precepto que según 
MiTCHELL FRANKLIN ^̂  fue tomado del proyecto de 
Código francés del año VIH y casi constituye una 
versión exacta de la lex II de las redactadas en el 
proyecto sobre materia de interpretación. Para es­
te autor, la equidad de que habla el artículo 21 de 
este Código, no es la equidad creadora del pretor 
y del canciller, sino únicamente una manera de in­
dicar la necesidad y la forma de suplir las lagu­
nas del Derecho positivo, es decir que determina 
una fuente subsidiaria, la cual a siu vez es un prin­
cipio general del Derecho, como se expuso más 
arriba. 

9. Código civil suizo 

El Código civil suizo también establece en su ar­
tículo primero reglas para que el juez llene las la­
gunas, dándole una aparente mayor libertad para 
hallar la norma que resuelva el conflicto, determi-

®̂ Conf. PuiG BRUTAU J., La jurisprudencia como fuen­
te del Derecho, Editorial Bpgch, Barcelona, sin fecha, 
pág. 149 y siguientes, 
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nando en su segundo párrafo: "En todos los casos 
no previstos por la ley, el juez decidirá según la 
costumbre, y en defecto de ésta, según las reglar, 
que establecería si tuviese que obrar como legisla­
dor. Se inspirará para ello en la doctrina y juris­
prudencia más autorizada". 

No obstante ser un Código moderno, esta fórmu­
la es inferior a la de algunos anteriores, inclusive 
el nuestro, los cuales no olvidaron de dar entrada 
a ingredientes estimativos, aunque fuera con fór­
mulas no siempre precisas.^" 

Evidentemente es criticable la fórmula, pues 
puede evocar la representación de que el juez al 
resolver un caso no previsto en la ley ni por la cos­
tumbre crea una norma general, como lo hace el 
legislador, la cual luego va a aplicar retroactiva­
mente al caso planteado, dado que al producirse 
éste aquélla no existía. Tampoco el juez puede te­
ner la misma libertad que el legislador y la limi­
tación que pretende incluir el último párrafo no 
es feliz, dado que para llenar la laguna, debe recu­
rrir primeramente a los principios generales inspi­
radores del sistema y al complejo de las conviccio­
nes sociales vigentes. Pero lo que ocurre ante la 
insuficiencia del Derecho formulado, tanto legisla­
do como consuetudinario, es que el órgano jurisdic­
cional al pronunciar el fallo emite la norma con­
creta o individualizada con relación a ese caso par­
ticular, inspirándose en una norma general ya 

*" Conf. APTALIÓN Enrique R. y otros, Introducción al 
Derecho, ob, cit., pág. 482. 
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existente aunque no formulada positivamente y que 
él declara pero no crea." 

10. Código de Derecho canónico 

El Código de Derecho canónico también enuncia 
las fuentes supletorias en el canon 20, de la si­
guiente manera: "Cuando sobre una materia deter­
minada no existe prescripción expresa de la ley, 
ni general, ni particular, la norma debe tomarse, 
a no ser que se trate de aplicar alguna pena, de las 
leyes dadas para casos semejantes; de los princi­
pios generales del Derecho aplicados con equidad 
canónica; del estilo y práctica de la Curia Romana; 
del parecer común y constante de los doctores". 

Todos los códigos que hemos comentado, son 
ejemplos de aquellas legislaciones que pretenden 
dar pautas al juez para llenar las lagunas, dentro 
de las cuales predominan aquellas que remiten a 
los principios generales del Derecho, aun cuando 
no coincidan sobre cuáles son las restantes fuentes 
subsidiarias y el orden jerárquico existente entre 
ellas. 

Otros, en cambio, no determinan a dónde debe re-
currirse para encontrar la fundamentación de la 
norma individual, cuando las generales no prevén 

*̂  Cfr. RECASENS SICHES LUIS, Adiciones a la Filoso­
fía del Derecho de Giorgio del Vecchio, tomo I, Editorial 
Bosch, Barcelona, 1929, pág. 587; el mismo autor en 
Tratado General de Filosofía del Derecho, ob. cit., pág. 
326; MANS PUIGARNAU Jaime M., Los principios genera­
les del Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 1957, pág. X. 
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el caso. Entre ellos encontramos los Códigos civiles 
francés, belga y alemán. El proyecto de este últi­
mo remitía a la analogía y luego a los "principios 
que se desprenden del espíritu del ordenamiento", 
pero ambas referencias fueron luego suprimidas 
por los redactores por considerarlas innecesarias."'̂  

11. Estatuto del Tribuiml Permanente 
de Justicia Internacional 

Por último cabe señalar que el art. 88, párrafo 
tercero, del Estatuto del Tribunal Permanente de 
Justicia Internacional de La Haya determina la 
aplicación subsidiaria de "los principios generales 
del Derecho reconocidos por las naciones civiliza­
das", cuando la cuestión no pueda resolverse por 
las convenciones internacionales, tanto generales 
como especiales, ni tampoco por aplicación de la 
costumbre internacional. 

*2 EsSER Josef, ob. cit., páginas 121 y 191 (nota 21) ; 
GENY Francisco, ob cit., pág. 576, donde afirma que la 
remisión del proyecto consagraba las dos formas de ana­
logía: analogía legis y analogía iuris. 





CAPÍTULO III 

EL CÓDIGO CIVIL FRANCÉS 

1. El Código de Napoleón como ejemplo de sistema 
negativo ante el caso no previsto 

El Código civil francés no contiene un precepto 
similar a nuestro artículo 16 ni a los otros comen­
tados. A pesar de ello, su artículo cuarto prohibe 
al juez rehusar el fallo sobre el asunto sometido a 
su conocimiento, al prescribir que: "El juez que 
rehuse juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad 
o insuficiencia de la ley, podrá ser perseguido como 
culpable de denegación de justicia".** 

Como sostiene RECASENS SICHES: "A raíz de 
la publicación del Código civil napoleónico, la idea 
de la omnipresencia y de la omnicomprensión de 
la ley escrita, así como la concepción mecánica 
de la función judicial, alcanzaron un grado de fre­
nética apoteosis. A este resultado contribuyeron 
diversos factores, algunos de tipo político, otros que 
fincaban en la convicción de que aquel Código era 
la expresión perfecta del auténtico Derecho natural, 
y, también y sobre todo, la proyección que se hacía 

43 En igual sentido art. 15 del Código civil argentino, 
art. 13 del holandés y 46 del prusiano. 
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del culto de aplicación de la razón matemática y de 
la lógica formal deductiva al campo jurídico".** 

Es que la codificación francesa fue considerada 
más que un acto de voluntad del legislador, la ex­
presión de un verdadero sistema de Derecho natu­
ral, resultado de una revolución que intentó tradu­
cir en la práctica el pensamiento iusnaturalista de 
los siglos XVII y xviii. Se trató de crear un Código 
que llevara solución a todos los problemas que sur­
gieran de las relaciones entre los hombres y ello 
fue la convicción de muchos. Es que a la idea de 
nación una e indivisible se une inmeditamente la 
exigencia, preparada intelectualmente durante mu­
cho tiempo, de sustituir los antiguos particularis­
mos jurídicos por un Derecho general de los fran­
ceses fundado en la razón. Esta necesidad ya fue 
reconocida en el título 9 de la Constitución de 
1792.*" 

** RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la inter­
pretación..,, ob. cit., pág. 184. 

*^ Cfr, WlEACKER Franz, ob. cit., pág. 313; GENY Fran­
cisco, ob. cit., N^ 38 pág. 70 y siguientes y N9 160 pág. 540 
y siguientes; WOLP Erik, ob. cit., pág. 163; RECASENS 
SICHES Luis, Nueva filosofía de la interpretación..., 
pág. 186; BUNGE Carlos Octavio, El Derecho, Librería y 
Casa Editora de Jesús Menéndez, Buenos Aires, 1920, 
pág. 459 y siguientes; MESSNER Johannes, Etica Social, 
Política y Económica a la luz del Derecho natural, Edi­
ciones Rialp, Madrid, 1967, pág. 294; BODENHEIMER Ed­
gar, ob. cit., pág. 193. 
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2. Tesis expuesta por Portalis en el Discurso 
Preliminar al proyecto francés 

Es indudable la influencia de los principios ius-
naturalistas sobre la obra de la Comisión creada 
por el consulado en 1800, en la que se destaca en­
tre sus cuatro famosos integrantes, la figura de 
J. E. PORTALIS y sobre la cual es notable la influen­
cia de JUAN DOMAT y del Derecho racionalista de 
ROBERTO JOSÉ POTHIER." 

Es precisamente PORTALIS quien sostiene en el 
célebre Discurso Preliminar al proyecto, presenta­
do en nombre de la Comisión Gubernamental, que 
"preverlo todo es una imposible pretensión"..., 
"Hágase lo que se quiera, jamás las leyes podrán 
reemplazar enteramente al uso de la razón natural 
en los negocios de la vida. Las necesidades de la 
sociedad son tan varias, el comercio entre los hom­
bres es tan activo, los intereses son tan múltiples, 
sus relaciones tan extensas, que es imposible al 
legislador preverlo todo. En aquellas mismas ma­
terias en que el legislador pone su atención, hay 
una multitnid de detalles que se le escapan o que 
son demasiado cuestionables y variables para ser 
objeto de una norma legislativa. Además, ¿cómo 
suspender la acción del tiempo? ¿Cómo oponerse 
al curso de los acontecimientos, o variar el rumbo 
de las costumbres? ¿Cómo conocer y calcular pre-

*• Cfr. APTAUÓN Enrique R., y otros, Introducción al 
Derecho, ob. cit., pág. 334 y siguientes; RIPERT George 
y BoULANGER Jean, Derecho Civil, Tomo I, Buenos Aires, 
Editorial La Ley 1963, pág. 84, señalan que Portalis 
fue el filósofo de la comisión. 
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viamente lo que sólo la experiencia nos da a cono­
cer? ¿Puede la previsión llevar asuntos que el pen­
samiento no puede alcanzar? Por completo que 
pueda parecer un Código no está concluso todavía, 
como se ve cuando se le presentan al juez mil cues­
tiones inesperadas. Muchas cosas quedan, por lo 
tanto, libradas bien al imperio de la costumbre, 
bien a la discusión de los hombres doctos, o bien al 
arbitrio de los jueces. La misión de la ley consiste 
en fijar los principios generales del Derecho a 
grandes rasgos: establecer principios fecundos en 
consecuencia, y no descender al detalle de cuestio­
nes que puedan surgir en cada materia concreta. 
Al juez, al jurisconsulto, penetrado del espíritu ge­
neral de la ley, es a quien toca hacer las aplicacio­
nes. Por eso en todas las naciones privilegiadas, al 
lado del santuario de las leyes y bajo la vigilancia 
del legislador, se ve siempre formarse un depósito 
de máximas, de decisiones, de doctrinas, que dia­
riamente se depura mediante la práctica y la con­
frontación de los debates judiciales, que aumenta 
sin cesar con todos los conocimientos adquiridos, y 
que se ha mirado siempre como el verdadero su­
plemento de la legislación... Indudablemente se­
ría de desear que todas las materias estuviesen 
reguladas por las leyes. Pero, a falta de texto ex­
preso sobre cada materia, sucede que una antigua 
costumbre constante y fundada, o bien una opinión 
o una máxima aceptada ocupan el lugar de la ley. 
Cuando nada de lo establecido por la ley o de lo 
que nos es conocido como suplemento de ella puede 
dirigimos, cuando se trata de un hecho concreta­
mente nuevo, hay que remontarse a los principios 
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de Derecho natural; porque si la previsión de los 
legisladores es limitada, en cambio, la naturaleza 
es infinita, se adapta a cuanto pueda interesar a 
los hombres..." *̂  

PORTALis, además de sostener la imposibilidad 
de que el legislador pueda prever todos los casos 
que la vida presenta, rechaza la idea de establecer 
un recurso al legislador para resolver los problemas 
de cubrir las lagunas y, si bien señala límites a la 
esfera judicial, destaca la importancia de la juris­
prudencia. "A la jurisprudencia abandonamos los 
casos raros y extraordinarios, que no pueden in­
cluirse en el plan de una legislación razonable, los 
detalles harto variables y discutibles que no deben 
ocupar al legislador, y todos los asuntos que inútil­
mente pretendería éste prever.. .".** 

*'' Cfr. RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la 
interpretación..., ob. cit. pág. 188 y siguientes; GENY 
Francisco, ob. cit., pág. 96 y siguientes. 

*» Cfr. RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la 
interpretación..., ob. cit., pág. 189; GENY Francisco, ob. 
cit., señala que Portalis sostenía la necesidad de una doc­
trina y de una jurisprudencia autónomas y creadoras, 
cuya misión sea no sólo interpretar la ley, sino suplir 
sus lagunas en todas las materias civiles, mientras que 
"en materia criminal, donde no hay más que un texto 
formal y anterior en que pueda fundarse la intervención 
judicial, es necesario leyes precisas, y nada de jurispru­
dencia", rechaza asimismo la idea de un recurso al legis­
lador para satisfacer las exigencias de la justicia diaria 
(pág. 97). "Estas declaraciones tan precisas, destinadas 
a justificar tanto la concepción general del Código civil 
como la disposición particular del art. 4*?, son tanto más 
decisivas, cuanto que no triunfaron sin oposición (pág. 
98). 
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Reconociendo la insuficiencia de los Códigos, 
decía: "un código, por más completo que pueda 
parecer, no impide que surjan mil problemas im­
previstos que, casi tan pronto como está termina­
do, se ofrecen al magistrado. Pues las leyes, una vez 
redactadas, permanecen en la forma en que han 
sido escritas, en tanto que los hombres, por el con­
trario, no se dan punto de reposo, obran incesan­
temente, y este movimiento incesante sometido a 
diversas modificaciones por obra de las circuns­
tancias, siempre da lugar a nuevas combinaciones, 
a nuevos hechos y a nuevos resultados". Y añade 
que corresponde al magistrado y al jurisconsulto 
dirigir la aplicación, "penetres de l'esprit general 
des lois". ** 

S. Evohiciáñ posterior de la doctrina francesa. 
Escuela de la exégesis 

Pero a partir de la sanción del Código, desapa­
rece esa idea manifestada por Portalis y, fascina­
dos por la obra legislativa, los comentaristas de la 
codificación que van a integrar la Escuela de la 
exégesis, sostienen que el conjunto de normas legis­
lativas vigentes en Francia, mediante el método 
deductivo, son suficientes para fundamentar todo 
fallo. Es que para ellos el Derecho se identifica con 
la ley y lo justo con el Derecho positivo. Coincidi­
mos con Gény ̂ " en que es difícil creer que esa exce-

*8 Cfr. PuiG BRUTAU José, ob. cit., pág. 144 y siguien­
tes. 

**" Cfr. GENY Francisco, ob. cit., pág. 21. 
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siva importancia dada a la legislación estuviese 
en el ánimo de los juristas contemporáneos a la 
sanción de los Códigos, sino como se demuestra en 
forma terminante a través de los comentarios, ello 
se va afirmando cada vez más al correr del tiempo 
hasta observarse que en la generación de juristas 
que aparece a mediados del siglo xix predomina en 
forma clara. 

Así fue que el profesor B'ugnet expresó: "No 
conozco el Derecho civil, enseño solamente el Có­
digo de Napoleón"." Vemos así que ilustres juris­
tas afirman con énfasis que la legislación dada a 
los franceses daba solución a todas las necesidades 
de regulación jurídica que presenta la realidad so­
cial, que la ley es la única fuente del Derecho. 
Laurent escribía: "los códigos no dejan nada al 
arbitrio del intérprete; éste no tiene ya por misión 
hacer el Derecho: el Derecho está hecho. No existe 
incertidumbre, pues el Derecho está escrito en tex­
tos auténticos. Mas para que los códigos realicen 
esa ventaja, es preciso que los autores y los jueces 
acepten su nueva posición bajo el Código... Diría 
que deben resignarse a ella".̂ ^ Valette expresaba: 
"Se ha legislado tanto, sobre todo en los últimos 70 
años, que sería muy extraño el que quedase un 
caso al cual no le fueran aplicables en algo las dis-

«1 Cfr. GENY Francisco, ob. cit., pág. 27; BONENCASE 
J., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, México, 
1944, pág. 141; GENY Francisco, ob. cit, pág. 27. 

^^ RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la inter­
pretación . . . , ob. cit., pág. 190. 
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posiciones legales". En el mismo sentido se mani­
fiestan Proudhon y Demolombe.®^ 

Pero la misma escuela de la Exégesis, tan ape­
gada en sus primeros tiempos a la letra de la ley, 
notando la insuficiencia de ello, trata de indagar 
la intención del legislador, basándose en la inter­
pretación gramatical y lógica, para luego prestar 
atención al estudio de las fuentes y de los trabajos 
preparatorios. Pero más adelante, reconociendo el 
error en que se basaba, determina que hay casos 
en que el intérprete debe recurrir a la analogía e 
incluso a los principios generales del Derecho. La 
primera la fundaron en la voluntad presunta del 
legislador, dado que siendo situaciones iguales, éste 
las hubiera regulado de la misma manera. Esto 
unido a la necesidad de poner en juego principios 
de Derecho, superiores ,a la ley positiva, pone en 
quiebra el sistema de la Escuela de la Exégesis.®* 

53 RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la inter­
pretación. . . , ob. cit., pág. 192; GENY Francisco, ob. cit, 
pág. 25 y siguientes. 

*̂ AFTALIÓN Enrique R. y otros, Introducción al Dere­
cho, ob. cit., pág. 458 y siguientes, especialmente la pág. 
470. 



CAPÍTULO IV 

EL CASO NO PREVISTO EN LOS SISTEMAS 
NEGATIVOS. TENTATIVAS DE LIMITAR 

LAS FACULTADES JUDICIALES 
1. Necesidad de recurrir siempre a las fuentes 

supletorias 

En aquellos sistemas, como el francés, el belga 
o el alemán, en los cuales la solución del problema 
de la integración del Derecho positivo se deja li­
brado a la ciencia, técnica y conciencia del juez, 
éste no puede actuar libremente, sino que tam­
bién se encuentra sometido a las fuentes suple­
torias. El silencio de la ley en lo referente a la 
determinación de éstas, no significa que no existan 
o que desaparezca la necesidad de recurrir a las 
mismas, dado que ellas tienen existencia con inde­
pendencia de lo que diga el Derecho oficialmente 
promulgado por el Estado.®'̂  

^̂  La remisión a los principios generales que efectúa 
el art. 16 de nuestro Código civil no tiene otra finalidad 
que limitar el arbitrio del juez. Lo mismo puede afir­
marse de las disposiciones similares de otros códigos que 
enumeran las fuentes subsidiarias de la ley. ESSER Josef, 
ob. cit., pág. 178 y siguiente; LEGAZ LACAMBRA Luis, Fi­
losofía del Derecho, ob. cit., págs. 428 y 434; GARCÍA 
VALDECASAS Guillermo, La naturaleza de los Principios 
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La experiencia ha demostrado que cuando el 
texto y la estructura del Derecho positivo dejan 
de aparecer como garantía de solución a todos los 
problemas a plantearse, el pensamiento jurídico 
que argumentaba ateniéndose rígidamente al tex­
to de la ley, debe atreverse a tomar como base de 
su argumentación principios que sólo a duras pe­
nas pueden fundarse en ella, pero que evidente­
mente integran el Derecho, Según EssER, "la com-
munis opinio doctorum" considera a esos princi­
pios integrantes del Derecho/* La complejidad del 
mundo actual cada día nos obliga a mirar con más 
intensidad las ideas y principios jurídicos, es decir 
a recurrir a algo que no es el Derecho promulgado. 

La experiencia demuestra que se requiere algo 
más que leyes. Las situaciones nuevas o únicas que 
se plantean no pueden tener una respuesta de an­
temano adecuada. La pretensión del estado moder­
no de recabar para sí el monopolio de la función 
de crear el Derecho se aparta de la realidad, que 
señala que éste existe en virtud de un pluralismo 
de fuentes a través de toda la historia y que sigue 
operando en la actualidad. El Derecho está cons­
tituido por una serie de normas, principios y con­
ceptos que proceden de fuentes distintas, aunque 
en su gran mayoría de la actividad legislativa del 
Estado. ^' 

Generales del Derecho en Revista del Instituto de Dere­
cho Comparado N° 19, Barcelona, julio-diciembre 1962, 
pág. 47. 

'* EssER Josef, ob. cit., pág. 32. 
"̂  Cfr. PUIG BRUTAU José, ob. cit., pág. 79. 
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Mediante la aplicación del Derecho por los órga­
nos jurisdiccionales, sobre los cuales influye la 
doctrina, se va formando con el transcurso del 
tiempo un Derecho caracterizado por su gran ca-
suísmo y que primeramente manifestará que se 
funda en las normas formuladas positivamente, 
pero que en realidad va a suplantarlas. SALEILLES 
con referencia al Código civil francés decía: "Le 
texte du Code civile est resté le méme, mais le 
contenu qu'il recouvre c'est modifié du tout".®* 

En todos los campos se llega a la conclusión 
de que los textos formulados nunca agotan la tota­
lidad de una materia jurídica positiva. Pasando 
revista a los repertorios de jurisprudencia, vemos 
que nuestros tribunales han reconocido la insufi­
ciencia del Derecho formulado frente a los casos 
prácticos que deben resolver, lo ajustan a las nece­
sidades del momento y fundan sus sentencias en 
principios generales. 

El problema a resolver consiste en determinar 
cómo 'deben colmarse las lagunas de la legislación, 
cuál es el Derecho que se aplica en esos casos y 
dónde está. 

2. La interpretación y la actividad judicial 
según la Escuela Exegética 

El legislador revolucionario, envanecido y orgu­
lloso de su obra, creyó que su elaboración era per­
fecta y esplendorosa expresión del Derecho natu-

»8 Cfr. PuiG BRUTAU José, ob. cit., pág. 148 
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ral de acuerdo con el pensamiento de la Ilustra­
ción; que ese Derecho era absoluto, universal y 
eterno, en vez de considerarlo como una obra his­
tórica. Esta actitud adoptada principalmente por 
esos grandes juristas que formaron la Escuela de 
la Exégesis, consideraba que la obra del legislador 
cubría todos los casos posibles y que ella estaba 
constituida por dogmas que no serían alterados 
en lo futuro. Para ellos la labor del intérprete y 
del órgano judicial consiste únicamente en subsu-
mir los hechos bajo aquellas fórmulas enunciadas 
por el legislador mediante la lógica deductiva. Son 
los postulados de esta Escuela los que sirven de 
base para la teoría que sostiene que la función 
judicial que se manifiesta en la sentencia, consiste 
únicamente en un silogismo. 

De esta manera trata de limitar absolutamente 
la labor del intérprete, aunque entendemos que ello 
no es posible. Son esos juristas, entre los cuales 
podemos citar a BLONDEAU, MOURLON y DEMOLOM-
BE, los que sostienen que sólo existe el Derecho posi­
tivo y que si en él el juez no encuentra que la pre­
tensión del actor pueda fundarse, debe rechazar 
la demanda.̂ * 

Así BLONDEAU proclamó que "la ley debe ser la 
única fuente de las decisiones jurídicas", y "si el 
juez se encuentra en presencia de una ley ambigua 
o de leyes contradictorias y no es capaz de enten-

*̂ Cfr. SOLER Sebastián, Interpretación de la ley, Edi­
ciones Ariel, Barcelona, 1962, págs. 135 y siguientes; 
RECASENS SICHES, Nueva filosofía de la interpretación..., 
ob. cit., pág. 192. 
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der claramente el pensamiento del legislador, ten­
drá motivos tan poderosos para abstenerse, como 
para actuar, y consiguientemente para considerar 
esas leyes como no existentes, pudiendo por lo tan­
to rechazar la demanda".*" 

"Para el jurisconsulto, para el abogado, para 
el juez sólo existe un Derecho, el Derecho positi­
vo. . . , el conjunto de leyes promulgadas por el 
legislador... Las leyes naturales o morales sólo 
son obligatorias en tanto que han sido sancionadas 
por la ley escrita. Las demás no son normas jurí­
dicas ; de suerte que el juez que se apoyase en éstas 
para fundar sus decisiones, rebasaría los límites 
de sus facultades".®^ "Si en materia civil el actor 
invoca en apoyo de su pretensión una regla de 
Derecho natural no sancionada por lo menos indi­
recta o implícitamente por la ley, el juez no debe 
concederle el beneficio de su fallo"."^ 

3. La tesis que sostiene que todo el Derecho 
se encuentra contenido en la ley y las tentativas 

de prohibir la interpretación 

Es que la Escuela de la Exégesis realizó su in­
terpretación del artículo cuarto del Código Napo­
león. Según ella, el texto no admite en realidad 
que pueda haber silencio, obscuridad o insuficien-

«0 GBNY Francisco, ob. cit., pág. 23. 
"̂  MouRLON, citado por RECASENS SICHES Luis en 

Nueva Filosofía de la interpretación..., ob. cit., pág. 192. 
2̂ DEMOLOMBE, citado por RECASENS SICHES Luis en 

Nueva filosofía de la interpretación... ob. cit., pág. 192. 
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cia de la ley. . . ; puesto que dice "bajo pretexto" 
(en igual sentido nuestro artículo 15 del Código 
Civil), por lo que el juez legalmente no puede pre­
tender que la ley no le dé los medios necesarios 
para resolver el litigio sometido a su conocimien­
to.*" 

Ese pensamiento de que el Derecho positivo es 
todo el Derecho y más aún que se halla contenido 
por completo en la ley escrita, ha solido presen­
tarse a raíz de las grandes codificaciones e incluso 
después de las grandes compilaciones. Algunas de 
las Constituciones de Justiniano declaraban per­
fecta la obra legislativa, prohibían todo comentario, 
reducían la función judicial a un carácter mecá­
nico, dejando la interpretación del Derecho en ma­
nos del emperador.** 

*̂  Cfr. EsSER Josef., ob. cit, pág. 374 y siguientes; 
RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la interpre­
tación. . . , ob. cit., pág. 193. En los motivos de la ley 
del 3 de setiembre de 1807, de Bigot-Préameneu, se dice: 
" . . .bajo Justiniano, la legislación romana salió del caos, 
pudiendo considerarse la obra de aquel emperador como 
la menos imperfecta hasta el Código de Napoleón, que 
es la obra perfecta bajo todos los aspectos" (citado por 
SAVIGNY Federico Carlos, ob. cit., pág. 68). PROUDHON ci­
tado por EssER Josef, ob. cit, pág. 875 dice: Es, por lo 
tanto, en el Código Napoleón, donde hay que estudiar el 
Código Napoleón. Cada laguna es un fracaso del juez, 
"que calumnia a la ley". 

®* Cfr. SOLER Sebastián, ob. cit., pág. 8 y siguientes; 
RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la interpre­
tación. . . , ob. ci t , pág. 181; GENY Francisco, ob. cit , 
pág. 79 y pág. 116; PUIG BRUTAU José, ob. cit., pág. 138; 
Ross Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, ob. cit., pará­
grafo XVII. 
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Federico el Grande en 1780 promulgó un decre­
to en el cual se establecía que en caso de duda 
el juez no dictara sentencia hasta haber oído a la 
Comisión legislativa, disposición que fue incluida 
luego en el "Allgemeines Landrecht für die Preus-
sischen Staaten" (Derecho territorial general pa­
ra los estados prusianos) de 1794, restringiendo 
las atribuciones de los jueces/® Una disposición 
similar promulgó en 1786 José II de Austria."" 

En Francia se trató después de la Revolución, 
de crear un organismo tendiente a evitar que el 
Poder Judicial invadiera la esfera considerada co­
mo propia del Poder Legislativo y se apartara 
aquél de la estricta aplicación de la ley. Se instaló 
así el "référé legislatif". Todo ello se relaciona con 
las circunstancias históricas, "tan propicias para 
considerar al juez como un enemigo del Derecho 
Promulgado".'^ 

MONTESQUIEU ya habla señalado la supremacía 
de la ley respecto a las resoluciones que la aplican. 

** Cfr. SAVIGNY Federico Carlos, ob. cit., pág. 110; 
PuiG BRUTAU José, ob. cit., pág. 138 y siguientes. 

«« Cfr. RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la 
interpretación..., ob. cit., pág. 181 y siguiente; GENY 
Francisco, ob. cit., pág. 79 y siguiente. 

*̂  PuiG BRUTAU José, ob. cit., pág. 139 y siguientes; 
GENY Francisco, ob. cit., pág. 80 y siguientes, pág. 116 
y siguientes. Eduardo I de Inglaterra prohibió al juez 
Hengham que comentara su estatuto, pues sólo él, que 
lo había hecho, podía conocerlo (citado por ESSER Josef, 
ob. cit., pág. 149, nota 11-102) ; asimismo el Tít. I, art. 7^ 
de la ordenanza de Luis XIV de 1667 disponía en igual 
sentido que el Código josefino de 1786 (ESSER Josef, ob. 
ci t , pág. 372). 
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"Cuanto más se aproxima un gobierno al régimen 
republicano, tanto más uniforme llega a ser la 
manera de juzgar... Es de esencia en la consti­
tución del gobierno republicano el que los jueces 
se atengan a la letra de la ley. Y no hay ciudadano 
contra el cual pueda interpretarse una ley, cuando 
de sus bienes, su honor o su vida se trate"."* "Si 
los tribunales no deben ser fijos, las resoluciones 
deben serlo de suerte tal, que jamás sean otra cosa 
que un texto concreto de la ley. Si no fueren más 
que la opinión particular del juez, la sociedad vi­
viría sin saber las obligaciones que contrae".^^ 

U. El "Référé legislatif" y el Tribunal 
de Casación en Francia 

La Asamblea Constituyente se apoderó de esas 
ideas y las extremó, preocupada por establecer el 
imperio absoluto de la ley en el orden jurídico. Por 
el decreto orgánico de 16-24 de agosto de 1790, 
se consagra el principio de la separación de los 
poderes y para evitar las usurpaciones del Poder 
Judicial sobre el Legislativo (Título 11, artículo 
10), reserva a la Asamblea Legislativa, no sola­
mente el derecho de dictar disposiciones de carác­
ter general, sino también de interpretar la ley 
(Título II, artículo 12). Esta norma reitera, aun­
que exagerándolo, el criterio establecido por la or­
denanza de abril de 1667, título I, artículo 7% en 

«* Cfr. GtENY Francisco, ob. cit., pág. 71. 
** Cfr. GENY Francisco, ob. cit., pág. 72 
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cuanto a la interpretación de las Ordenanzas rea­
les y su fin es limitar o tratar de suprimir, aun­
que esto último no es posible, la interpretación de 
las normas generales por el juez al considerar el 
conflicto llevado ante él. Así aparecen el "référé 
legislatif", no sólo facultativo para los jueces cuan­
do tuvieran dudas sobre el texto legal, sino tam­
bién obligatorio para aquellos casos en que apare­
cieran contradicciones judiciales. Consecuentemen­
te con ello se dictan diversas disposiciones legis­
lativas, hasta que en el año 1790 es instituido el 
Tribunal de Casación, el cual ha conservado hasta 
nuestros días su carácter e influencia. 

"Si escudriñamos el pensamiento fundamental 
que inspiró el establecimiento del Tribunal de Ca­
sación, no es posible dudar que la Asamblea Cons­
tituyente pretendió formalmente limitar su fun­
ción a la vigilancia estricta y severa del mecanis­
mo judicial en la aplicación de las leyes con que 
se pretendió dotar completamente a Francia en 
plazo breve".^" 

El artículo primero de la ley que lo crea dice: 
"Se establecerá un Tribunal de Casación cerca del 
Cuerpo Legislativo". Gény sobre el sentido de esta 
disposición como de lo expuesto por diversos ora­
dores, nos dice que se intentó que el "Tribunal de 
Casación no formase parte, verdaderamente del 
Poder Judicial, sino lugar separado y más alto que 
éste, algo así como una prolongación del legisla­

do Cfr, GENY Francisco, ob. cit., pág. 75 y siguientes; 
80 y siguientes; RECASENS SICHES Luis, Nueva Filosofía 
de la interpretación..., ob. cit., pág. 182 y siguientes. 
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tivo, el cual delega en él, en cierto modo, el vigilar, 
fiscalizar o inspeccionar, como llegó a decirse, la 
aplicación de la ley. En este sentido se manifiesta 
Le Chapelier, ponente del proyecto/^ 

Es característico de esta posición ideológica no 
solamente limitar las facultades judiciales, sino 
también condenar los comentarios de los textos. 
La anécdota de Napoleón ante el primer comenta­
rio del Código civil francés, que pone en sus labios 
la frase: "¡Mi Código está perdido!", no es sola­
mente una expresión de su temperamento, sino el 
reflejo de una concepción jurídica,^^ que se mani­
fiesta también en el decreto que prohibe expresa­
mente escribir comentarios y tener lecciones orales 
referentes al Código penal de Baviera de 1813,̂ * 

'^^ Cfr. GENY Francisco, ob. cit., pág. 76 y siguiente; 
" . . . Cree el Comité que la casación de las sentencias con­
trarias a la ley no es un derecho del Poder Ejecutivo, al 
cual corresponde sólo el de castigar al juez, sino que de­
bía atribuirse a un Tribunal de Casación, que, situado en­
tre los tribunales y la ley, quede encargado de la vigilan­
cia completa de la ejecución. Este derecho de vigilancia 
debe conferirlo el Cuerpo legislativo, porque a la facultad 
de dictar la ley sigue naturalmente la de vigilar su obser­
vancia, de tal suerte, que si esto fuera posible, lo verdade­
ramente ajustado a los principios sería que las sentencias 
contrarias a la ley se casasen por decreto..." (Le Chape­
lier, sección 25 de octubre de 1790). 

^̂  Esta exclamación "mon Code est perdu" se atribuye 
a Napoleón ante la aparición en 1805 del primer volumen 
del comentario de Maleville (ESSER Josef, ob. cit., pág. 
187, nota 10). 

''^ Cfr. SOLER Sebastián, ob. cit., pág. 8 y nota 4 del Ca­
pítulo I. 
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como asimismo tiene como antecedente remoto las 
Constituciones de Justiniano que citamos.'''* 

5. Sometimiento del caso no previsto al órgano 
legislativo. Sistema vigente en el antiguo 

Derecho español 

Someter a consideración del órgano legislativo el 
caso cuando el juez se encuentra ante una laguna, 
para que éste dicte la norma o interprete las vigen­
tes, era un recurso utilizado comúnmente por las 
legislaciones antiguas. Ese sistema rigió en nuestro 
territorio durante los períodos hispánico o del De­
recho indiano y del Derecho patrio precodifica-
do. El Derecho del Reino de Castilla se caracte­
rizó desde muy temprano por revestir un carác­
ter predominantemente escrito y estatal. Encon­
tramos ya en el siglo xiv expresas disposiciones 
que determinan que corresponde al monarca in­
terpretar la ley, además de dictarla, lo cual se acen­
túa a comienzos de la Edad Moderna. Cuando son 
otros los órganos que dictan las leyes, lo hacen en 
nombre del rey y en virtud de expresa delegación 
de éste, el cual puede derogar esas normas o modi­
ficar la interpretación efectuada. Ello es propio de 
un sistema, que si bien distinguía las distintas fun-

''* Ver nota 64. RECASENS SICHES Luis, Nueva Filosofía 
de la interpretación... ob. cit., pág. 181, menciona las 
simientes: Const. 12,1. Código 1, 14; Const. 2, 21. Código 
1, 17. Estas disposiciones tuvieron como antecedentes el 
fr. 1, 47, Digesto, 1, 2 y la Const. 1, Código 1, 14, y la 
Const. 9, Código 1, 14. 
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ciones del Estado, no atribuía cada una de ellas a 
un órgano determinado, sino por el contrario, cada 
uno de éstos ejercía más de una, a diferencia de lo 
que ocurre en los sistemas constitucionales moder­
nos.'" En ese sentido encontramos disposiciones en 
las Partidas,^* en el Ordenamiento de Alcalá " y en 
la Nueva Recopilación?* Siendo aplicable supleto­
riamente esta legislación en el Nuevo Mundo se­
gún lo determinan las Leyes de Indias, estuvo vi-

"'^ SALVAT Raymundo M., Tratado de Derecho civil ar­
gentino, 99 edición, Buenos Aires, Tipográfica Editora Ar­
gentina, 1950, pág. 178; LEGAZ LACAMBRA Luis, ob. cit., 
pág. 393; AFTALIÓN Enrique R., Los principios generales 
del Derecho.. ., ob. cit., pág. 291; Nota al art. 16 del Có­
digo civil argentino: "pero las leyes 11, Tít. 22, y 15 ,Tit. 
23, Part. 3^, ordenan que, no pudiendo el juez salir de la 
duda, de hecho o de derecho, remita la causa al soberano 
para que la decida". 

''^ La Partida 1^, Tít. 1, 12 siguiendo la tradición goda, 
que determina que sólo los reyes tienen el poder de hacer 
leyes, decía "e otro ninguno no ha poder de facer en lo 
temporal, fueras ende si lo ficieren con otorgamiento de-
llos". SALVAT Raymundo M., ob. cit., pág. 178, nota 1, men­
ciona además la Part. 7^, Tít. 23, ley. 4. 

^̂  L. 19, Tít. 28 del Ordenamiento de Alcalá. Asimismo 
19 de Toro. 

''^ Libro 39, Tít. 29, ley 3* de la Novísima Recopilación 
que dice: "Y mandamos, que cuando quier que alguna du­
da ocurriese en la interpretación y declaración de las di­
chas leyes de Ordenamientos, y Pramáticas y Fueros ó de 
las Partidas, que en tal como recurran á Nos y á los Reyes 
que de Nos vinieran para la interpretación dellas: porque 
Nos, vistas las dichas dudas, declararemos y interpretare­
mos las dichas leyes como conviene al servicio de Dios 
Nuestro Señor y al bien de nuestros subditos y naturales, 
y á la buena administración de nuestra justicia". 
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gente en esos territorios la norma que determina­
ba que para la interpretación y aplicación de las 
leyes, en la parte que fueran dudosas o deficien­
tes, se acudiera por los jueces y tribunales al rey, 
negando a aquéllos el importante papel de intér­
pretes del Derecho vigente."^" 

6. Sistema adoptado por Vélez Sársfield 

VÉLEZ SARFIELD, si bien coloca el artículo 15 con 
una redacción similar ,al cuarto del Código de Na­
poleón, establece luego las pautas para que el juez 
dicte sentencia en aquellos supuestos con relación 
a los cuales las normas formuladas no dan una so­
lución satisfactoria. Ello implica el reconocimiento 
expreso por el codificador de la insuficiencia de la 
ley para resolver todas las controversias que pue­
den suscitarse, que no existe la desconfianza hacia 
el órgano jurisdiccional que manifiestan las dis­
posiciones a que hemos hecho referencia y se seña­
la al juez el orden en que debe recurrir a las dis­
tintas fuentes supletorias, ratificando su facultad 
para buscar en ellas la solución en ese supuesto, la 

•̂9 En la ley 2, Tít. 1, Lib. II de la Recopilación de leyes 
de los Reinos de las Indias, promulgada en 1680, se decía: 
"Ordenamos y mandamos que en todos los casos, negocios 
y pleitos en que no estuviere decidido ni declarado lo que 
se debe proveer por las leyes de esta recopilación, o por 
cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas 
para las Indias, y las que por nuestra orden se despacha­
ron, se guarden las leyes de nuestro reino de Castilla con­
forme a la de T o r o . . . " 
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cual es propia de la naturaleza de la función judi­
cial, con independencia de lo que establezcan los 
textos. 

Ello se funda no solamente en principios de or­
den lógico y filosófico, sino también en principios 
de carácter jurídico. Cuando se sanciona el Código, 
estaba vigente la Constitución Nacional de 1853, la 
que impide que el órgano judicial se despren­
da de su jurisdicción. Todas las disposiciones vi­
gentes en nuestro ordenamiento positivo, al igual 
que las de otros países, no hacen más que ratificar 
que los jueces nunca pueden dejar de fallar, dado 
que forman parte del Poder Judicial, el cual tiene 
dentro de la organización del Estado la función de 
establecer un orden entre los hombres, determinan­
do en todos los casos controvertidos cuál es el dere­
cho que corresponde a cada uno. El incumplimien­
to de esa obligación se encuentra también sancio­
nado por el Derecho positivo.*'' 

Con el artículo 16, nuestra legislación se aparta 
de la francesa y repudia en forma terminante el 
sistema vigente con anterioridad." 

*o Ver nota 15. 
*̂  Los arts. 15 y 16 del Código civil, son reproducidos en 

el Anteproyecto de Bibiloni. El art. 7̂ * del Proyecto de la 
Comisión Reformadora, dice: "Los jueces no se abstendrán 
de juzgar por silencio, obscuridad o insuficiencia de las le­
yes. Cuando una cuestión civil no pudiere resolverse den­
tro de los preceptos legales, se atenderá a lo dispuesto por 
otros análogos, y en último término, a los principios gene­
rales del Derecho, con arreglo a las circunstancias del ca­
so". En la Metodización y Consolidación de leyes llevada 
a cabo bajo la dirección del profesor Juan Carlos Rébora 
por el Instituto de Altos Estudios de la Facultad de Cien-
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La necesidad de recurrir a los principios gene­
rales del Derecho, se mantiene viva en todo siste­
ma, pues siempre el Derecho positivo es incomple­
to y no puede prescindirse incluso en aquello que 
como el francés, belga o alemán, no hacen una 
referencia concreta a ellos, como ya se sostuvo más 
arriba. 

cias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de La 
Plata (1930) al pie del art. 16 figura una nota en la que 
se aconseja "seguir las nuevas orientaciones del Prof. Gé-
ny, incorporando un precepto como el art. 1^ del Cód. suizo, 
concordante, por lo demás, con el art. 16 del Cód. argenti­
no, cuando se refiere a los principios generales del De­
recho", 





CAPÍTULO V 

CONCEPTO Y CONOCIMIENTO 
DE LOS PRINCIPIOS GENERALES 

Los juristas no se han ocupado con la intensidad 
que requiere su importancia, en determinar que 
debe entenderse por "principios generales del De­
recho", debiendo señalarse que en nuestro país es 
escasa la bibliografía especializada sobre el tema. 
Ello es destacado por AFTALIÓN y si bien su mono­
grafía fue publicada en el año 1939, podemos se­
ñalar que la situación que describe no ha variado 
fundamentalmente, a pesar del auge que han teni­
do desde entonces en nuestro medio los estudios 
iusfilosóficos.*^ 

Es de suma importancia determinar qué debe 
entenderse por "principios generales del Derecho" 
así como también, dónde y cómo deben buscarse, 
pues aun en aquellos sistemas en que el legislador 

*2 Cfr. AFTALIÓN Enrique R., Los principios generales 
del Derecho... , ob. cit., pág. 308. En Italia se han ocupado 
sobre el tema gran cantidad de autores, aunque con pre­
dominio de la corriente positiva; en cambio en España al 
igual que en nuestro país es escasa la producción bibliográ­
fica (Cfr. OssOEio MORALES Juan, en el apéndice a la edi­
ción española de Los principios generales... de DEL VEC-
CHIO, ob. cit, pág. 141). 
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los menciona expresamente como fuente subsidia­
ria, no nos dice qué son y cómo los conocemos/' 

1. Significados dados a la expresión "principios 
generales del Derecho" 

Con esa expresión se quiere significar dos cosas, 
según la posición en que se coloque el jurista ante 
el problema, la histórica o la filosófica, denomina­
das también positiva o iusnaturalista, respectiva­
mente. Los primeros entienden que la expresión 
quiere significar principios que están en el Dere­
cho positivo y los segundos que en ellos tiene su 
origen el ordenamiento jurídico. Como sostiene 
LEGAZ LACAMBRA, la partícula "de" puede tener el 
carácter de genitivo posesivo y en consecuencia se 
haría referencia al primer sentido, como también 
el carácter de genitivo no posesivo, en cuyo caso se 
aludiría al segundo.** Esta dualidad se manifiesta 
en la doctrina en cuanto a la determinación de la 
naturaleza de los principios generales. 

El positivismo jurídico sostiene que ellos son los 

*' Cfr. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios genera­
l e s . . . , ob. cit., pág. 52. BORGA Ernesto Eduardo, La Na­
turaleza de los principios generales del Derecho, La Plata, 
1962, separata de la Revista del Colegio de Abogados de 
La Plata, pág. 1/3, sostiene que no se cuestiona la existen­
cia de los principios generales, sino su índole o naturaleza, 
"o, para expresarlo de un modo técnico más significativo 
y preciso, en la esencia de su ser". 

** LEGAZ LACAMBRA Luis, Los principios generales del 
Derecho, Revista del Instituto de Derecho Comparad©, B^r-. 
celona, N^ 19, julio-diciembre 1962, pág, 51, 
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que informan un ordenamiento jurídico dado, que 
están expresados en las normas positivas y son 
sacados por inducción de ellas.̂ ® Consecuentemente 
con ello se sostuvo que los principios generales a 
que se refiere la legislación positiva eran los que se 
encontraban en el Derecho romano, en el Derecho 
común o en el ordenamiento jurídico del Estado.*® 

Esta práctica de conocer todos los principios ge­
nerales infiriéndolos de las normas positivas, posee 
horizontes muy cortos." El ascenso desde las nor­
mas particulares, además de trabajoso, es ineficaz 
para conocer los principios generales supremos, 
llegando únicamente a conceptos generales, caren­
tes de la universalidad de los principios filosófi­
cos.** Para mantener su pretensión de que el Dere­
cho positivo es por sí sólo suficiente para resolver 
todos los problemas que plantea la vida social y 
ante la evidencia de que esas normas no prevén 
todo, esta corriente sostiene que en ellas están ex-

*̂  Cfr. EsSER Josef, ob. cit., pág. 5; RODRÍGUEZ-ARIAS 
BUSTAMANTE Lino, ob. cit., pág. 594 y siguientes. 

*® Cfr. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios genera­
l e s . . . , pág. 42 LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del De­
recho, ob. cit., pág. 429 y siguiente. 

" Cfr. ESSER Josef, ob. cit. pág. 114. 
*̂ "La subida desde los saberes particulares por este 

trabajoso sendero de los sentimientos fue tan ineficaz que 
no llegó jamás a las alturas de la filosofía, contentándose 
con teorías generales siempre abismáticamente separadas 
de la universalidad inherente a las sistemáticas filosófi­
cas". D E TEJADA Francisco Elias, Necesidad de susti­
tuir los principios generales del Derecho por el Derecho 
natural hispánico. Revista del Instituto de Derecho Com­
parado, Barcelona, N^ 19, julio-diciembre de 1962, pág. 36. 
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puestos todos los principios, los cuales se conocen 
en forma inductiva. 

El positivismo si bien acerca el saber a la reali­
dad, superando lo abstracto del iusnaturalismo 
clásico, únicamente elabora conceptos y reglas en 
base a los distintos sistemas jurídicos, elaboración 
de carácter científico que carece de lo universal 
que implica la esencia del Derecho. 

La otra posición es la que sostiene que con la 
expresión "principios generales del Derecho" se 
hace referencia a principios suprapositivos, que in­
forman y dan fundamento al Derecho positivo, o 
sea una normatividad iusnaturalista que expresa 
el elemento constante y permanente del Derecho, el 
fundamento de toda legislación positiva. 

2. Su origen 

No compartimos la opinión de aquellos que sos­
tienen que esa expresión "principios generales del 
Derecho", tiene un origen positivista, que en la 
segunda mitad del siglo xix fue el sustitutivo que 
esa corriente encontró para la idea del Derecho 
natural.®' Que esa expresión iusnaturalista haya 
sido tomada por los positivistas, los cuales le dieron 
un sentido distinto del que tenía, no implica que ella 
y el concepto que enuncia sean de ese origen. 

*» Entre ellos DE TEJADA Francisco Elias, ob. cit., pág. 
33; DEL VECCHIO Giorgio demuestra el significado iusna­
turalista de la expresión en Los principios generales del 
Derecho, ob. cit., pág. 45 y siguientes. 
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Compartimos por el contrario la tesis que sos­
tiene que la expresión tiene su origen en la Escuela 
Clásica del Derecho Natural de los siglos xvii y 
XVIII, la cual sostuvo la validez absoluta de sus 
principios filosóficos, elaborando su doctrina en 
base a dos supuestos que fueron la validez ilimi­
tada del conocimiento y el de considerar al hombre 
en el mismo plano que el de la naturaleza, afir­
mando que su esencia es la razón. Como consecuen­
cia de ello, los "principios generales del Derecho" 
se refieren a juicios de valor inherentes a la natu­
raleza del hombre.'" 

Según Cossio, esta Escuela desconoció el proble­
ma gnoseológico del Derecho, es decir no advirtió 
la diferencia entre lo lógico y lo axiológico, y por 
lo tanto, según el autor, el sentido de los "princi­
pios generales del Derecho" es equívoco, pues "tie­
nen suficiente título para aspirar a esa califica­
ción tanto los juicios estimativos supremos cuanto 
los principios lógicos que estructuren el compor­
tamiento jurídico"; éstos son principios de conoci­
miento; aquéllos son juicios de valor.*^ 

3. Sentido dado a la expresión en esta obra 

La palabra "principio" es usada para referirse 
a distintos conceptos, tanto resultantes de la labor 
de los órganos jurisdiccionales como de los juris-

^° Cfr. COSSIO Carlos, La plenitud del orden jurídico, 
Buenos Aires, 1939, pág. 150. 

»̂  COSSIO Carlos, oh. cit., pág. 151. 
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tas, pero cuando en el presente trabajo nos referi­
mos a "principios generales del Derecho", aludimos 
a los "principios superiores que informan todo el 
Derecho" y no a los de un Derecho nacional o a una 
rama de éste. Estos evidentemente tienen su impor­
tancia y a ellos debe acudir primeramente el in­
térprete para dar solución al caso, y cuando no se 
la dan, recurrir recién a los "principios genera­
les", siendo aquéllos aplicaciones de éstos, según el 
grado cultural de la comunidad a la que pertenece 
ese ordenamiento positivo. Dadas circunstancias 
análogas, en todo sistema van a jugar los mismos 
principios, aunque su especificación varíe según las 
circunstancias culturales de la comunidad.®^ 

Pero dentro de la posición iusnaturalista, hay 
que distinguir distintas escuelas a través de las di­
ferentes épocas, debiendo destacarse dos corrientes 
fundamentales: el iusnaturalismo tradicional y el 
de la Escuela Clásica.®^ 

*2 Ver EssEB Josef, ob. cit., pág. 5 y siguientes. No com­
partimos la tesis del autor de que no es posible dar una 
respuesta unitaria con relación a la naturaleza de los prin­
cipios. 

*̂  Entendemos por iusnaturalismo tradicional aquel que 
parte de la antropología aristotélica-tomista, se inspira en 
ella adaptándose a nuestras circunstancias, teniendo en 
cuenta la historicidad del hombre y del Derecho. PUY Fran­
cisco, en Lecciones de Derecho Natural, I. págs. 133 y si­
guientes, Santiago de Compostela, 1967, realiza una cla­
sificación más amplia de las corrientes iusnaturalistas ac­
tuales: 1) iusnaturalismo tradicional; 2) iusnaturalismo 
protestante; 3) iusnaturalismo inspirado en la filosofía 
del idealismo y del romanticismo, que subdivide en: a) 
corriente que obedece a las directrices de la filosofía 
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El primero se encuentra aferrado a la historia 
y a la idea del hombre como ser concreto; en cam­
bio el segundo apártase de la realidad histórica y 
realiza construcciones fundadas en la pura razón, 
elaborando normas con la pretensión de tener vali­
dez universal para todas las latitudes y todos los 
tiempos.** 

Tanto en cuanto al hombre como al saber, hay 
que considerar dos aspectos o estadios bien deter­
minados. En el hombre son su naturaleza, la reali­
dad ontológica universal del ser humano, por la 
cual se encuentra sometido a leyes biológicas y nor­
mas éticas ineludibles, pues de lo contrario perde­
ría su condición de hombre y en segundo lugar su 
realidad, su existencia en un determinado lugar y 
especialmente en un determinado momento histó­
rico, en donde se encuentra sin haberlo deseado y 
sometido ,a una cultura que él no creó ni por la cual 
optó. 

En el campo del saber se dan los mismos esta­
dios. Por una parte, el conocimiento de unos prin­
cipios universales inherentes a la condición huma-

kantiana, b) la de inspiración hegeliana y c) la que se 
inspira en los supuestos del historicismo y del culturalis-
mo; 4) iusnaturalismo fenomenológico, que subdivide en 
dos corrientes: axiológicos y existencialistas. 

** Se fundaba en dos supuestos filosóficos: I?) la con­
fianza en la validez ilimitada del conocimiento deductivo 
(racionalismo); 2') la atribución de cognoscibilidad e in­
mutabilidad a la "naturaleza humana" (Conf. AFTALIÓN 
Enrique R. y otros, ob. cit., pág. 834). Es la posición de 
Grocio, Puffendorf, Tomasio, Locke y Hobbes, entre otros. 
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na*' y los saberes particulares, .adecuados a la 
realidad histórica, variable tanto en el tiempo como 
en el espacio, según el grado cultural. 

Esas dimensiones antropológica y filosófica se 
las puede considerar juntas o separadas. Conside­
rando únicamente la filosófica nos encontramos 
ante el iusnaturalismo abstracto, que niega la his­
toria y pretende valer para todos los hombres en 
todos los tiempos y lugares; es la gran corriente 
del pensamiento denominada Escuela Clásica del 
Derecho Natural, a pesar de los distintos matices 
que presentan las teorías de sus integrantes. Fun­
dándose solamente en el aspecto antropológico, 
estamos ante el positivismo, o sea el Derecho que 
nace y permanece en el hecho, sin alcanzar las al­
turas de lo universal. Del equilibrio armonioso en­
tre las dos dimensiones resulta que el hombre crea 
libremente el orden positivo, pero dentro de ciertas 
premisas, de ciertas pautas axiológicas, dentro de 
los cauces éticos que ellas determinan, es decir que 

^' Ellas varían según el concepto filosófico del hombre, 
es decir según la corriente antropológica que se admita. 
Las respuestas a la pregunta ¿qué es el hombre? son di­
versas y las antropologías más significativas son: a) ra­
cionalista para la cual el hombre es razón; b) cientificista 
para la cual es un hecho "empírico", es la antropología 
del positivismo; c) materialista; d) psicologista; e) con-
ductista; f) biológico-evolucionista; g) logicista; h) exis-
tencialista; i) idealista y j) tradicional o aristotélico-to-
mista, según la cual es un animal racional, que posee al 
mismo tiempo una vida vegetativa, sensitiva y espiritual 
(razón). (Conf. PUY Francisco, ob. cit., pág. 83 y si­
guientes) . 
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esa creación debe acomodarse a unos principios 
universales del Derecho. **** 

A' Concepto 

En sustitución de una definición lógica de los 
"principios generales del Derecho", MANS PUIGAR-
NAU enumera las principales notas de que partici­
pan: principalidad, generalidad y juridicidad. "La 
idea de principio implica las de fundamento, ele­
mento, origen, comienzo, razón, condición y causa. 
En orden ,a la segunda, la de género en oposición 
a especie, y la de pluralidad en oposición a singu­
laridad".*'' 

Para nosotros los principios generales son aque­
llos juicios de valor, anteriores a la formulación 
de la norma positiva, que se refieren ,a la conducta 
de los hombres en su interferencia intersubjetiva, 
que fundamentan la creación normativa legisla­
tiva o consuetudinaria. Como consecuencia de ello, 
sostenemos que tiene un doble papel, pues son el 
fundamento del Derecho positivo ®̂  y además, fuen-

^^ Cfr. DE TEJADA Francisco Elias, ob. cit., pág. 37 y 
siguientes. 

S'^MANS PUIGARNAU Jaime M., ob. cit., pág. XXVII y si­
guientes. Los conceptos de principalidad y generalidad son 
dados por la lógica. La juridicidad está dada por la cir­
cunstancia de que esos principios se refieren a conductas 
en interferencia intersubjetiva. 

** Cfr. la clasificación tripartita de las fuentes que 
efectúa LEGAZ LACAMBRA Luis (ver Filosofía del Derecho, 
ob. cit., pág. 380). 
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te en sentido técnico, pues subsidiariamente en 
ellos deberá apoyarse el juez para resolver el ca­
so ante la falta de norma expresa, al comprobar 
la no aplicabilidad de las que integran el ordena­
miento positivo, tanto cuando éste lo remite a los 
"principios generales" cgmo cuando guarda silen­
cio sobre el problema.*^ Podemos afirmar que son 
más radicalmente fuentes que las consideradas 
tradicionalmente fuentes formales/"" 

Es que todo ordenamiento jurídico es la mani­
festación de criterios de valor. Los más destacados 
filósofos del Derecho están de acuerdo en señalar 
que la remisión a los principios generales lo es a 
un juicio de valor, a una estimativa jurídica, que 
es aquello que tradicionalmente se denomina dere­
cho natural, mientras que generalmente son los in­
térpretes de la ley positiva los juristas que hacen 

** Cfr, LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del Derecho, 
ob. cit., pág. 394; Los principios generales del Derecho, ob. 
cit., pág. 57, quien no participa del criterio sostenido en 
el texto de que sean fuente en sentido técnico, atento a 
que para él únicamente revisten ese carácter los actos 
creadores de normas. 

10° Cfr. LEGAZ LACAMBRA Luis, Los Principios Genera­
les del Derecho, ob. cit., pág. 56. MANS PUIGARNAU Jaime 
M., ob. cit., pág. XI, sostiene: "Los principios generales 
del Derecho, sin dejar de constituir primordialmente los 
fundamentos del mismo, llamados a actuar como último 
subsidium 'como fuente supletoria de la ley y la costum­
bre' pueden revestir el carácter de 'reglas de interpreta­
ción' de la ley, pero fundamentalmente son fuente de crea­
ción y no de realización del Derecho". GENY Francisco, 
ob. cit., pág. 41 dice que las normas contienen consecuen­
cias de principios extraños y superiores a ellas. 
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ciencia del Derecho únicamente, quienes sostienen 
que aquélla, al remitir a los "principios genera­
les del Derecho", no se refiere a un criterio ideal 
o de estimativa."'^ Ello es una consecuencia de las 
dos posiciones que informan toda la historia, la 
positivista y la iusnaturalista, entre las cuales se 
presenta una lucha como dilema existencial para 
todos aquellos a quienes preocupa la humanidad. 
"Sin Derecho positivo, no hay humanidad posible; 
pero el propio Derecho positivo puede encarnar lo 
inhumano. Por lo tanto el Derecho positivo debe te­
ner un fundamento que lo sustente y estar sujeto 
a una norma crítica. El mérito de los defensores 
del Derecho natural reside en haber visto esta ne­
cesidad"."^ 

Es que el Derecho no es sólo norma, sino que el 
mundo jurídico está formado por tres aspectos: 
hecho, valor y norma, ya que todo fenómeno jurí-

"̂̂  Cfr. RECASESNS SICHES Luis, Estudios de Filosofía 
del Derecho, Barcelona, 1936, pág. 173 y siguientes; DEL 
VECCHIO Giorgio, Los principios generales.. . , ob. cit., 
pág. 43 y siguientes; ESSER Josef, ob. cit., pág. 6 y si­
guientes. 

^"^ LUYPEN W., ob. cit., pág. 44. Cfr. BORGA Ernesto 
Eduardo, ob. cit, pág. 18; WELZEL Hans, Derecho natural 
y justicia material, Madrid, 1957, pág. 208 y siguientes. 
Sostiene este último: "Aun cuando la positividad no agote 
plenamente —como quería el positivismo— el concepto del 
Derecho, no hay duda de que constituye un momento esen­
cial de él: sólo el orden que posee fuerza conformadora 
de la realidad es Derecho, y el orden más ideal, que no 
posee esta fuerza, no satisface la más elemental presupo­
sición del concepto del Derecho" (pág. 211). 
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dico se reduce a un hecho ordenado normativamen­
te según determinados valores/''^ 

RECASENS SICHES define al Derecho diciendo que 
"es un conjunto de normas humanas, es decir ela­
boradas por los hombres en una situación histórica, 
apoyadas o impuestas por el poder público, normas 
en las cuales se aspira a realizar unos valores"."* 

5. Su importancia como fuente del Derecho 

"Los principios generales" afirman, no posicio­
nes abstractas, sino "valores" y en consecuencia al 
recurrir a ellos que son la base del sistema, para 
resolver los casos no previstos por las normas for­
muladas, se recurre a fuentes que tradicionalmente 
no son consideradas formales, pero participan de 
las características de éstas. En efecto mediante la 
aplicación del principio general se va a dar sentido 
jurídico a un hecho. 

Las normas formuladas, legisladas o consuetu-

^"^ REALE Miguel, Filosofía do Dereito, Ed. Saravia, 
Sao Paulo, 1953; La filosofía del Derecho y las formas 
del conocimiento jurídico, Revista Jurídica de Buenos Ai­
res, 1961-IV, pág. 143 y siguientes: AFTALIÓN Enrique R. 
y otros, ob. cit, pág. 149 y siguientes; TORRES LACROZE 
Federico, Manual de Introducción al Derecho, Buenos Ai­
res, 1967, pág. 11 y siguientes; COSSIO Carlos, El Derecho 
en el Derecho Judicial, Buenos Aires, 1967, pág. 86 y si­
guientes : VERDROSS Alfred, ob. cit., pág. 16; GOIJ)SCHMIDT 
Werner, Introducción al Derecho, Buenos Aires, 1960, 
pág. 31. 

10̂  RECASENS SICHES Luis, Tratado General. . . , ob. cit, 
pág. 158. 
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diñarlas, son la aplicación, el desarrollo o la con­
creción de los principios generales, pero en forma 
parcial. Por ello en los casos en que falta la norma 
que los considere y la cuestión tampoco pueda re­
solverse mediante la analogía, debe recurrirse al 
principio o principios que afirman la existencia de 
un valor vigente en la comunidad. 

Muchos juristas dan a los principios un carácter 
secundario dentro de las fuentes del Derecho, pues 
son aplicables únicamente en último lugar y en 
cuanto sean compatibles con el Derecho formula­
do. Pero otros por el contrario, sostienen, y noso­
tros compartimos su opinión, que ellas ocupan un 
lugar peculiar entre las fuentes, porque valen an­
tes que la ley, en la ley y después de la ley. Apare­
cen situadas en tres planos: el iusnaturalista, an­
terior a la creación legislativa; el político o sea 
dentro de esta última y el científico-técnico, en la 
elaboración doctrinaria y jurisdiccional."'^ 

"El Derecho brota, mana de los principios gene­
rales, porque viene de ellos, está poseído por ellos. 
Pero evidentemente, estos principios no son tam­
poco lo radicalmente último.. . Los principios ge­
nerales del Derecho constituyen la capa más pro­
funda de la dimensión normativa del Derecho: 
pero la realidad última del Derecho no es normati­
vidad. La normatividad —lo mismo si es positiva 
como iusnaturalista —es la formulación intelectual 
de lo que se lee en la "naturaleza de las cosas", no 

i»« Cfr. LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del Derecho, 
ob. cit., pág. 394; Los principios generales del Derecho, ob. 
cit., pág. 57. 
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olvidando que las 'cosas* de que se trata son tam­
bién situaciones humanas históricas en recíproca 
interferencia"/"* 

6. Su conocimiento 

¿Cómo llega el hombre al conocimiento de esos 
principios? 

El dogmático primeramente efectúa el estudio 
de los textos, para descubrir en ellos los principios 
generales sobre los cuales se fundan y luego des­
cender de ellos para elaborar la norma individual. 
"Se quiere arrancar de las normas, frecuentemen­
te con procedimientos inductivos, el principio ge­
neral o la definición que pueda servir de 'mayor' 
para un silogismo; y de aquél, con una serie de 
deducciones, que han hecho parangonar la juris­
prudencia a la geometría, se traen las soluciones 
para los casos particulares, unas soluciones cons­
tituidas por nuevas fórmulas imperativas, que re­
producen, o tratan de reproducir, cuando menos, 
las que hubiera dado el legislador en las mismas 
circunstancias". "̂̂  Este procedimiento lógico por sí 
sólo es insuficiente para conocer los principios ge­
nerales, pues para ello siempre se requieren juicios 
de valor. Cuando el dogmático trata de establecer 
cuál es el principio que informa una norma como 

i"« LEGAZ LACAMBRA Luis, Los principios generales del 
Derecho, ob. cit., pág. 57. 

107 D E FRANCISCI Pietro, Puntos de orientación para el 
estudio de] Derecho, Barcelona, 1951, págs. 44/45. 
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aquellos que fundamentan un ordenamiento en su 
totalidad, siu labor, aunque él no lo perciba, está 
guiada por las valoraciones vigentes en su ambien­
te. Tanto la construcción de un sistema como la 
interpretación y la aplicación del Derecho se efec­
túan sobre la base de juicios de valor."^ 

Mediante el estudio de un ordenamiento jurídi­
co, es decir fundándose en la experiencia, se pueden 
conocer los "principios" que informan ese derecho 
formulado, pero no los principios universales del 
Derecho, es decir que ese conocimiento se reduce a 
los principios formulados, o sea a los criterios axio­
lógicos que de hecho y efectivamente se encuentran 
enunciados en ese sistema. Para llegar al conoci­
miento de los "principios generales del Derecho", 
debe realizarse una operación de estimativa que 
no se funda únicamente en la experiencia que nos 
rodea. 

Pero ese conocimiento además de limitado es im­
perfecto. DEL VECCHIO afirma que "si en abstracto 
se puede admitir la plenitud y continuidad de la 
serie que conduce de lo general a lo particular, en 
cuya hipótesis tan sólo la serie podría impunemen­
te invertirse, conduciendo siempre a un conoci­
miento completo, en realidad los casos particulares 
de la experiencia jurídica no representan otra co­
sa que fragmentos dispersos, capaces a lo sumo, 
de encaminar a una construcción ideal del todo, 
pero no ciertamente de realizarla. Para esto se re­
quiere la intervención de la razón, la cual, en la 
busca de los principios generales del Derecho en-

"8 Cfr. DE FRANCISCI Pietro, ob. cit., pág. 45/48. 
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cuentran cierta ayuda en el examen de las normas 
particulares, pero ha de referirse también en úl­
timo término, a la fuente viva que tiene en sí 
misma; puesto que precisamente del propio sujeto 
emanan originariamente los principios de la ver­
dad jurídica general, que después se reflejan de 
distinto modo y con diversa intensidad en las for­
mas concretas de la experiencia"."^ 

Las normas jurídicas no tienen entre sí una vida 
independiente, sino que se encuentran enlazadas 
por relaciones de fundamentación y derivación, 
formando un todo homogéneo estructurado jerár­
quicamente, al que denominamos ordenamiento ju­
rídico. Este se encuentra integrado por la totali­
dad de las normas generales formuladas por los 
órganos con competencia para ello, como también 
por las consuetudinarias y las normas individuales, 
siendo estas últimas las que lo completan al dar 
solución al caso particular."" 

Pero la relación entre las normas jurídicas no 
se establece únicamente por su creación o sea me­
diante la denominada fundamentación formal, si­
no también en cuanto al contenido o fundamenta­
ción material, atento a que el de unas se enlaza 
con el de otras, como lo especial a lo general, pues 
el contenido de toda norma debe coincidir, por im-

0̂9 DEL VECCHIO Giorgio, Los principios generales... , 
ob. cit., pág. 65. 

" " Cfr. RECASENS SICHES Luis, Nueva filosofía de la 
interpretación..., ob. cit., págs. 273/74; BIDART CAMPOS 
Germán J., La interpretación y la integración constitucio­
nales, en El Derecho, Buenos Aires, 13 de octubre de 1939. 
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plicación, con el de la de grada superior,"^ Las 
normas individuales se encuentran en esa situación 
respecto de las generales, pues tanto el supuesto 
de hecho como los efectos jurídicos determinados 
en las primeras, están comprendidos en las segun­
das. También las normas generales se relacionan 
de la misma forma, atento a que entre ellas hay 
distintos grados de generalidad. Incluso aquellas 
que tienen una fuente de igual jerarquía y fue­
ron dictadas en un mismo acto, como las del Códi­
go civil, en cuanto a su contenido se encuentran 
en relación de lo particular a lo general; así las nor­
mas relativas a un contrato y las referentes a la 
contratación en general. Esa misma situación 
existe entre normas de igual o distinta jerarquía, 
reguladoras de instituciones distintas, en cuanto 
se relacionan a través de una norma superior a 
ambas; así las que rigen los contratos de compra­
venta y donación, tienen su punto de contacto en 
las que se refieren a la contratación en general."^ 

La gradación entre normas de igual jerarquía 
existe en base al distinto grado de abstracción o 
particularidades del supuesto de hecho que deter­
mina la aplicación. Cuanto más general es una 
norma por su contenido, más cantidad de normas 
menos generales comprende. Desde los principios 

1" Cfr. AFTALIÓN Enrique R. y otros, Introducción al 
Derecho, ob. cit., pág. 220 y siguiente. 

112 Cfr. DABIN J. , ob. cit., pág. 95 y siguiente; GARCÍA 
VALDECASAS Guillermo, La naturaleza de los principios ge­
nerales del Derecho, en Revista del Instituto de Derecho 
Comparado, Barcelona, N"? 19, julio-diciembre de 1962, 
pág. 44 y siguiente. 
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más generales, que proyectan valores para resolver 
problemas que crea la convivencia entre los hom­
bres, hasta las normas más concretas, existe una 
gradación. Ante la relación indicada, corresponde 
establecer una regla que determina que la norma 
más específica excluye la necesidad de recurrir a 
una más general o al principio que la informa, pa­
ra resolver el problema creado por la interferen­
cia de conducta. Pero cuando carecemos de toda 
norma, cuando la analogía no da la solución, es 
decir cuando nos hallamos ante una auténtica la­
guna, debemos recurrir al principio general apli­
cable, es decir al que hubiera tenido en cuenta el 
legislador, de haber previsto esa necesidad y ac­
tuado de acuerdo con las necesidades y valoracio­
nes de la comunidad respectiva."^ 

Incluso en aquellos sistemas cerrados que han 
sido bien meditados, quedan sin resolver problemas 
de estimación, debiendo el juez en estos casos al 
igual que el legislador, pasar la mirada sobre el 
campo social para determinar cuáles son los valo­
res admitidos en el mundo contemporáneo, median­
te los cuales se concreta una cultura fundada en la 
tradición, pero constantemente renovada, y cuyo 
resultado es el establecimiento de un orden del cual 
la Constitución escrita es su manifestación positi­
va en forma parcial. La labor judicial establece 
una constante relación entre los valores éticos sus­
tanciales y los valores formales e instituciones ju-

í̂ *̂ Cfr. PuiG BRUTAU José, ob. cit., pág. 194. Con este 
autor no compartimos su afirmación de que los principios 
fundamentales son una proyección de la "moral". 
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ridicas; pero como representante de la comunidad 
que es el juez, no debe actuar ligado a su convic­
ción, sino a la voluntad jurídica de la comunidad, 
de acuerdo con la "conciencia jurídica" de ella, es 
decir según aquellos "principios generales" de los 
que ella es consciente, pues siempre en estos casos 
debe tenerse presente, además del valor justicia, el 
valor seguridad jurídica. 

Los principios generales del Derecho son el fun­
damento de las normas jurídicas, que los desarro­
llan y especifican sucesivamente, hasta llegar a la 
norma individual. Es decir, que las normas infe­
riores, en cuanto manifestaciones de un "deber ser 
axiológico", aparecen como una derivación o deduc­
ción del contenido de las normas superiores y en 
consecuencia de los principios generales del De­
recho.^" 

En base a la relación que existe entre todas las 
normas integrantes de un ordenamiento, se ha sos­
tenido que "para llegar al conocimiento de los 
principios generales del Derecho, en cuanto princi­
pios positivos, hay que seguir la vía de la induc­
ción, abstrayéndolos progresivamente del conjunto 
de las normas particulares..'"® 

"* Cfr. GARCÍA VALDECASAS Guillermo, ob. cit., pág. 45 
y siguiente. ESSER Josef, ob. cit., pág. 120, sostiene que la 
estructura del ordenamiento no puede limitarse a un dia­
grama de grados de formación del Derecho en el sentido 
de Adolf Morkl, sino que aún en el mismo grado aparece 
toda una armazón de normas de distinta densidad y am­
plitud. Cfr. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... , ob. 
cit., págs. 64/65. 

^^^ Cfr. GARCÍA VALDECASAS Guillermo, ob. cit., pág. 46, 
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Así RiPERT-BouLANGER y CARNELUTTI, sin desco­
nocer que se trata de principios iusnaturalistas, 
sino por el conti'ario afirmándolo, sostienen que 
pueden conocerse extrayéndolos del Derecho posi­
tivo. 

Los primeros sostienen que "examinando el con­
junto de leyes que, en un país y en una cierta épo­
ca, establecen un orden considerado como justo, se 
pueden extraer los principios generales de ese De­
recho. Constituyen en alguna forma la armazón 
de la legislación positiva. Su conocimiento permite 
decir que una ley es contraria al Derecho cuando 
viola esos principios."® 

CARNELUTTI se pronuncia por que son principios 
jurídicos fundamentales de validez universal y ab­
soluta, o sea, principios de Derecho natural; pero 
en tanto que se habla de ellos en el plano de la dog­
mática jurídica, ha de hacerse la salvedad de que 
han de estar incorporados a la legislación positiva. 
De lo contrario, su validez ideal no será título su­
ficiente para que puedan ser alegados como fuente 
del Derecho. "Se derivan de las normas positivas 
y no ideben buscarse fuera de ellas; que como el 
alcohol dentro del vino, son el espíritu o esencia del 
Derecho"."' 

No coincimos con CARNELUTTI en lo referente a 
que la aplicabilidad de los principios generales pa­
ra resolver un caso ante la existencia de una "la­
guna" depende de que ellos estén incorporados a 
la legislación positiva del país respectivo. De ser 

"̂ ^ RiPERT-BOULANGER, ob. cit., pág. 13. 
'1^ RODRÍGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE L., ob. cit., pág. 596. 
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así, se estarían aplicando los "principios generales" 
de ese ordenamiento y no los del Derecho sin limi­
tación alguna, reduciendo la solución a la aplica­
ción de la analogía. Este procedimiento de inte­
gración del Derecho consiste precisamente en ex­
traer los principios de las normas formuladas para 
aplicarlos extensivamente a casos cuya divergencia 
con los considerados por la ley no es decisiva. Por 
último esa interpretación contiene una limitación 
a la aplicación de los "principios generales" que 
no fue intentada por el legislador, excepto en ca­
sos como el Código italiano de 1942, la cual tam­
poco existe en los ordenamientos en los cuales no 
se enumera esa fuente supletoria, pero a la cual 
debe recurrir igualmente el órgano jurisdiccional. 

DE DIEGO participa de esa interpretación res­
tringida, al sostener que el legislador al invocar 
los principios generales pensó en los del Derecho 
español, en aquellos que aprovechó al formular las 
reglas del Código, y que no por eso quedaron ago­
tados."** 

Esta posición es atacada por MANS PUIGARNAU "* 
aduciendo "que si ello fuera así, y aparte de que 
el Derecho no podría renovarse mientras durase 
la vigencia de las leyes, prácticamente significa­
ría casi negar la virtualidad de los principios co­
mo fuente jurídica independiente, pues en reali-

118 D E DIEGO Felipe Clemente, Instituciones de Derecho 
civil español, Madrid 1929, pág. 95; Estudio preliminar a 
la edición española de Los principios generales del Derecho 
de G. DEL VECCHIO, ob. cit., pág. 21 y siguientes. 

1" MANS PUIGARNAU Jaime M., ob. cit., pág. XII. Ver 
también págs. XIII y XIV. 
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dad no entraría en vigor ninguna norma supletoria, 
y, en consecuencia, no nos moveríamos de un círcu­
lo vicioso. La mera aplicación de los principios en 
que se inspira el propio sistema legal no sería su­
plir plenamente la insuficiencia de la ley y de la 
costumbre, sino aplicar el Derecho por el procedi­
miento analógico, que es la forma más restringida 
de dar paso a los principios generales, toda vez 
que se limitan a los inspiradores del sistema vi­
gente". 

Para nosotros los únicos requisitos para que los 
principios entren en vigor son que sean aplicables 
al caso y no incompatibles con aquellos que infor­
man el sistema positivo.̂ '̂ " 

Entendemos que de la misma forma que no pue­
den obtenerse por deducción únicamente todas las 
normas partiendo de los principios generales, da­
do que aquéllas tienen elementos contingentes y 
empíricos; tampoco pueden inferirse de las normas 
que integran un ordenamiento positivo aquellos 
principios que lo informan. "La aspiración de un 
extremado racionalismo, que pretendiera deducir 
exclusivamente de puros principios la concreta 
multiplicidad de las reglas de Derecho, sería indu­
dablemente rechazada por cualquier jurista; pero 
igualmente errónea sería la pretensión de un exa­
gerado empirismo que presumiera de construir "a 
posteriori", utilizando las normas particulares, los 

1̂ " Cfr. DEL VECCHIO Giorgio, Los principios, ob. cit., 
pág. 61 y siguientes. Cfr. MANS PUIGARNAU Jaime M., ob. 
cit., pág. XVII y XIV, aunque disentimos del autor en 
cuanto sostiene que además deben estar reconocidos judi­
cialmente. 
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principios que constituyen su premisa y su ba-
se".̂ '̂  

FEUERBACH formuló ya la constatación de que a 
partir de cierto límite, es imposible "hacer mar­
char atrás y derivar directamente lo general de lo 
particular, por lo que no queda otro recurso que 
empezar hallando la regla independientemente de 
lo dado". De lo cual se deduce: "Aquí debo, por 
tanto, salir de lo positivo para volver a entrar en 
lo positivo"/"^ 

Actualmente ESSER sostiene en forma vigorosa 
esa misma posición y en ese sentido se manifiesta 
RECASENS SICHES/^^ Pero disentimos del primero 
en la crítica que hace al iusnaturalismo con res­
pecto al tema que estamos tratando. 

Para otros autores, el problema que debe resol­
verse no radica en saber si los principios son cono­
cidos, se infieren del ordenamiento jurídico, atento 
a que admiten esa posibilidad, sino si ellos se cons­
tituyen en esa inferencia. Lo primero puede ser 
un método que utiliza el jurista dogmático para 
llegar a los principios, es decir allí donde tiene su 
origen, su fundamento todo el Derecho y por ende 
el ordenamiento particular que él considera. 

Que los principios pueden descubrirse instalán­
dose Inicialmente en el mismo ámbito de lo "ar-
quetípico", o sea en el ámbito de ellos, es sosteni-

121 DEL VECCHIO Giorgio, Los principios generales.. . , 
ob. cit., pág. 66. 

122 DEL VECCHIO Giorgio, Los proncipios generales... , 
ob. cit., pág. 66 nota 6; Cfr. ESSER Josef, ob. cit., pág. 15. 

1-2* Cfr. ESSER Josef, ob. cit., pág. 14 y siguiente; RE­
CASENS SiCHEs Luis, Tratado General. . . , ob. cit., pág. 326. 
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do por LEGAZ LACAMBRA al mismo tiempo que admi­
te que no existe ningún inconveniente en seguir el 
camino opuesto, es decir elevarse a los principios 
desde el suelo firme de los contenidos jurídicos/^* 

También GARCÍA VALDECASAS sostiene esa posibi­
lidad, al afirmar que para llegar al conocimiento 
de los principios generales, en cuanto principios 
positivos, hay que seguir la vía de la inducción, 
abstrayéndolos progresivamente de las normas/^^ 

Pero ambos autores coinciden, al afirmar que la 
ciencia no hace más que descubrir los principios, 
pero que de ninguna manera los crea. 

7. Experiencia y razón en el conocimiento 
de los principios 

Entendemos que los principios generales del De­
recho no son evidentes, pues ese carácter pueden 
tenerlo aquellas fórmulas meramente formales, 
mientras que aquéllos enuncian, afirman valores. 

Para llegar a su conocimiento debemos partir de 
la realidad, pero no podemos basarnos únicamente 
en la experiencia. El filósofo del Derecho lejos de 
aislarse de las realidades sociales, debe observarlas 
profundamente, pero no debe quedarse en la expe­
riencia. 

Luego de un profundo análisis sobre el tema, 
MESSNER se pronuncia de la siguiente forma: "los 

^^* LEGAZ LACAMBRA Luis, Los principios generales.. . , 
ob. cit., pág. 53 y siguiente. 

^^ GARCÍA VALDECASAS Guillermo, ob. cit., pág. 46 y 
siguiente. 
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conocimientos fundamentales del orden jurídico y 
moral no se basan solamente en la experiencia del 
hombre y su aspiración al valor (búsqueda de la 
felicidad), como supone unilateralmente la Etica 
eudemonista; ni en un conocimiento de los valores 
(conocimiento de los principios) puramente aprio-
rístico, como afirma unilateralmente la Etica in-
tuicionista. Antes bien, el conocimiento de los prin­
cipios depende de la experiencia y, aunque se ha­
cen presentes a la conciencia a través de la dicha 
experiencia, resultan ser cognoscibles inmediata­
mente, es decir, son de carácter intuitivo y eviden­
te y, por ello, su validez es apriorística: represen­
tan por lo tanto, juicios sintéticos a priori"/^® 

Es decir que el conocimiento de los principios 
no tiene un fundamento a priori o en datos empí­
ricos en forma unilateral, sino que existe una cons­
tante relación, entre la experiencia y la razón, es 
decir que esta posición se encuentra separada del 
empirismo como del racionalismo, con su priori 
racional vacío de contenido. 

8. La posición positivista recurre a la analogía 
cuando se refiere a los "principios generales" 

Con relación a la posición positivista y todas 
aquellas que sostienen que los principios pueden 
ser conocidos a través de la experiencia, de las nor­
mas formuladas por un procedimiento inductivo, 

2̂6 MESSNER Johannes, Etica Social, Política y Econó­
mica a la luz del Derecho natural, Ediciones Rialp S. A., 
Madrid, 1967, pág. 359. 
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señalamos que ello lleva únicamente a la integra­
ción del Derecho por medio de la analogía legis y 
por la analogía iuris, pero no al conocimiento de 
los "principios generales del Derecho". 

Siguiendo a ENNECERUS podemos afirmar que la 
analogía de la ley "parte de una proposición jurí­
dica concreta. Desenvuelve su idea fundamental 
purificándola mediante la eliminación de todos los 
factores no esenciales, y aplica la idea depurada de 
esta suerte a los casos que encajan en ella y que 
sólo se distinguen de los resueltos en la ley en pun­
tos secundarios que no afectan intrínsecamente a 
la esencia de la regla". La referida es la analogía 
legis, ante la cual se encuentra la analogía iuris, 
la que arranca de una pluralidad de disposiciones 
jurídicas generales y extrae de ellas por vía de in­
ducción, principios más generales y los aplica a 
casos que no caen bajo ninguna de las disposiciones 
de la ley".^^ 

Pero no se llega a los principios generales, ya 
que por medio de ese procedimiento se va de lo par­
ticular a lo particular semejante o análogo.'̂ *̂ 

Cuando se hace referencia a los "principios ge­
nerales del Derecho", como ya expusimos más arri­
ba, se está señalando a los "principios supremos a 
todo Derecho, los cuales pueden o no haben tenido 
consagración positiva, pero que en el segundo su­
puesto son igualmente aplicables, mientras no sean 

'̂̂ ^ Cfr. LEGAZ LACAMBRA Luis, Filosofía del Derecho, 
ob. cit., pág. 403 y siguiente. 

128 DEL VECCHIO Giorgio, Los principios... , ob. cit., 
pág. 54 y siguientes. 
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incompatibles con el ordenamiento, dado que éste 
debe ser un todo homogéneo. No nos referimos a los 
principios de un sistema nacional y menos a los de 
una rama del Derecho, los que carecen de la gene­
ralidad que poseen los que estamos considerando. 





CAPÍTULO VI 

EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO 

1. El caso no previsto y los artículos 15, 16 y 17 

Dos normas de nuestro Código Civil tienen ín­
tima relación con el tema considerado en esta obra, 
las cuales fueron mencionadas en distintos pasa­
jes: los artículos 15 y 16. 

El primero, siguiendo el Código francés, prohi­
be al juez dejar de fallar, y el segundo, de distinto 
origen, ya que su fuente mediata es el Código de 
Austria, reconoce que el Derecho legislado es insu­
ficiente en algunos casos, para lo cual determina 
las fuentes supletorias a las cuales debe recurrirse. 
Este último debe complementarse con el 17, en su 
redacción actual, que consagra a la costumbre co­
mo fuente en "las situaciones no regladas legal-
mente". No es materia de este trabajo analizar si 
corresponde determinar positivamente cuáles son 
las fuentes del ordenamiento jurídico de una co­
munidad, pero sí cabe destacar que la inclusión de 
la costumbre en ese artículo es desafortunada, pues 
debió efectuarse en el artículo 16, es decir entre las 
fuentes supletorias para cuando existe silencio o 
insuficiencia de la ley, determinándose asimismo 
qué lugar le corresponde dentro del orden en que 
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debe recurrirse a ellas para encontrar el sentido 
del caso. 

Entendemos que, como consecuencia de la refor­
ma, el juez debe recurrir, cuando una cuestión ci­
vil no puede resolverse, ni por las palabras ni por 
el espíritu de la ley, a la costumbre y luego ante 
la ausencia de ésta, a los principios de leyes aná­
logas y por último a los principios generales del 
Derecho. Ello se encuentra avalado por la opinión 
de la mayoría de los iusfilósofos y juristas, los que 
estiman que la costumbre es la fuente que sigue en 
jerarquía a la ley. 

2. Origen iiisnatiiralista de la remisión 
del artículo 16 a los principios 

generales del Derecho 

El artículo 16, en cuanto a la remisión que efectúa 
a los principios generales del Derecho, de acuerdo 
con sus fuentes mediata o inmediata, como tam­
bién por su autor, tiene un origen iusnaturalista. 

Si bien se sostuvo por algunos autores que VÉLEZ 
SÁRFIELD no tenía una formación filosófica deter­
minada, del análisis de distintas circunstancias 
como son la época y el lugar donde cursó sus estu­
dios, su obra como jurista con independencia de 
la redacción del Código y del análisis de éste se lle­
ga a la conclusión de que pertenecía a esa corriente 
del pensamiento. 

Así lo sostienen en recientes trabajos los profe­
sores PEDRO LEÓN de la Universidad de Córdoba 
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y JUAN CARLOS SMITH de la Universidad de La Pla-
ta.̂ "̂ 

En efecto, el análisis del Código, de sus fuentes, 
varias de las cuales son el fruto de la Escuela Clá­
sica, demuestra esa filiación iusnaturalista de la 
obra, en la cual se cita en algunos artículos expre­
samente el Derecho natural y en otros éste en su 
inspiración. 

Como sostiene SMITH: "Vélez Sárfield era, ante 
todo, un iusnaturalista. Su cultura jurídica funda­
mental se fue integrando paulatinamente bajo la 
influencia que ejercieron en su espíritu las "Ins-
titutas" comentadas por Vinnio, las "Paráfrasis" 
de Teófilo, las obras de Donat —considerado en 
Francia como el "restaurador de la razón de la ju­
risprudencia"— y las de Pothier —^intérprete de 
las "Pandectas" a la luz del Derecho natural—, 
cuyos volúmenes, al decir de Avellaneda, acompa­
ñaron al codificador como libros favoritos hasta su 
muerte"."* 

Esa concepción iusnaturalista es la que inspiró 
el artículo 16 y debe presidir su interpretación. 
Desde la sanción del Código al presente, las co­
rrientes filosóficas de esa filiación han sufrido va­
riantes y adecuaciones de sus postulados. Para de­
terminar cuáles son los "principios generales" 
deben tenerse en cuenta las valoraciones vigentes 
en el mundo contemporáneo, sin dejar a un lado las 

1̂9 Revista La Ley, Buenos Aires, 29 de setiembre de 
1969. 

î « SMITH Juan Carlos, El Código civil argentino; sín­
tesis doctrinaria de una época. Revista La Ley, Buenos 
Aires, 29 de setiembre dg 1969, 
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que lo están en la comunidad argentina, cuya ex­
presión positiva es la Constitución Nacional, que a 
pesar del tiempo transcurrido desde su sanción, los 
principios que los constituyentes consagraron tie­
nen absoluta vigencia, aunque la interpretación 
que de ellos se efectúe no ̂ a actualmente la misma 
que la realizada en 1853. Es que el sentido de las 
normas debe ser buscado por el intérprete, no te­
niendo en cuenta solamente el que le asignó su au­
tor, sino el que le da en ese momento la comunidad, 
pues toda labor interpretativa implica una valo­
ración. 

La Constitución Nacional representa un "deber 
ser axiológico", expresa valores, a cuya realización 
deben tender las normas de jerarquía menor. Sus 
preceptos son la positivación de los principios ge­
nerales del Derecho que ese orden constitucional 
pretende realizar."^ 

"1 BIDART CAMPOS Germán J., Revista El Derecho, 
Buenos Aires, 10 de abril de 1968, tomo 22, N̂  1887. 
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