2. — S’ hay una filosofia del derecho, cual es su objeto, sus temas fun-
damentales y su método? ' ,

2) La filosofia del derecho tiene un objeto complejo: las estructuras
ontolégicas en las cuales el derecho es dado, los conceptos l6gicos forma-
les del derecho y las relaciones de las estructuras y de los conceptos con
lo justo, es decir, el derecho puro. Para medir el alcance de estas rela-
ciones y ver el sentido de estas estructuras, de estos conceptos formales
y de sus relaciones mutuas, hace falta en consecuencia una teoria general
de lo justo. Lo justo es consecuen‘emente el objeto fundamental de la fi-
losofia del derecho.

El método propio de la filosofia del derecho, en una aproximacién
a Heidegger, consiste en captar el concepto preontolégico del derecho,
que todo el mundo tiene, y mediante el analisis de este concepto, llegar
al objeto en él mentado, del'mitarlo y buscar su propia esencia.

3. — Cémo define Ud. las relaciones de esta disciplina con las demas
ramas de la filosofia y con las ciencias jurid'cas?

3) La filosofiia del derecho es una rama legitima de la filosofia gene-
ral, porque ella tiene por objeto el hombre y los hombres que conviven
en una comunidad, una vez reconocido que cada uno de ellos y todos en
conjunto tienen un deber moral que cumplir.

El derecho positivo se construye de acuerdo con la filosofia del de-
recho que se profesa, en consecuencia, la fllozofia del derecho dara la l-
tima luz a las c’encias particulares del derecho.

4. — Qué papel desempefian en ella la experiencia del derecho, el co-
nocimiento de las filosofias y la h'storia de las doctrinas?

A)  Si la filosofia del derecho no es una teoria empirica general del
derecho, es no obstante —y de manera necesar’a—, un ccnocimiento del
derecho por sus fundamentos. De modo que el objeto derecho no puede
ser olvidado por la filosofia del derecho. Esto es, el objeto en toda su ge-
neralidad. Pero este objeto derecho puede ser mas vis.ble en algunos ob-
jetos juridicos particulares que en otros. En consecuencia, el filésofo del
derecho debe tener acceso a numerosos objetos juridicos para hallarse en
posibilidad de escoger el objeto o los objetos que revelan mas claramente
el objeto derecho. '

5. — Es oportuno su aparente desarrollo actual?

5) El interés actual por la filosofia del derecho es un signo de que
esta disciplina se refiere a la esencia de la persona humana. Pero toda la
humanidad esta hoy en dia en crisis, y el interés por la filosofia del de-
recho es una consecuencia de esta crisis.

Bogota, 22 de septiembre de 1961.
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LA ANALOGIA COMO PROCEDIMIENTO
DE INVESTIGACION DEL DERECHO

Dr. Manuel José de Romeo y Lagunas

CAPITULO 1.—Supuestos previos. La investigacién integra-
dora del Derecho.

a) Su neocesidad derivada de la existencia de lagunas en
el orndenamiento legislativo.

b) Cauces por los que puede discurrir la actividad judicial
oridenada o llenar las lagunas del derecho positivo.

CAPITULO II—Concepto, clases y mecanica operatoria ide
la analogia.

CAPITULO HI.—Naturaleza de la analogia y sus relaciones
icon la interpretacion extensiva.

CAPITULO IV.—Fundamentos de la analogia. 3

CAPITULO V.—Casos en que no es aplicable la analogia.
Requisitos de su aplicacion.

CAPITULO VI.—Conclusiones criticas.

a) El valor de la analogia. Posiciones doctrinales en tormo
a este punto.

b) Lugar que ocupa la analogia en las legislaciones actuales.

CAPITULO I
Supuestos previos. La investigacién integradora del Derecho

a) Su necesidad derivada de la ‘existenc@a de lagunas en el or-
denamiento legislativo.

La existencia de deficiencias y lagunas en la ley ha sido admi-
tida de antiguo por la ciencia y por las legislaciones. El legislador no

.obs-’cante el cuidado que pone en la elaboracién y formulacién del
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precepto legal no puede prever todos los posibles casos y resolverlos
con una norma explicita. A tal punto Aristbteles establecié ya una
antigua féormula resucitada por algunas escuelas y legislaciones mo-
dernas; la de que’' cuando la ley falte, el Juez debe decidir segtn
la norma que el legislador estableceria si estuviese presente. El de-
recho romano reconocié la existencia de lagunas en la ley y confi
a la autoridad de sus magistrados y jurisconsultos la misi6én de lle-
narlas acudiendo a la “naturalis ratio” y a la equidad. Durante la
Edad Media la concepcién catdlica vio en el Derecho Natural la
fuente suprema e inagotable del Derecho positivo, cuyas lagunas
por otra parte se colmaban en buen nimero de ordenamientos juri-
dicos con el llamado Derecho comun integrado por normas del De-
recho romano y, en ciertos casos, del Derecho candnico. Fue en el
siglo XIX cuando a influjos del positivismo juridico se planted, como
tema objeto de aceradas discusiones, el problema de la suficiencia
o insuficiencia de la ley como fuente de soluciones juridicas, soste-
nida por aquellos, en su aspecto positivo.

No carece esta posiciéon de precedentes historicos. El legislador
es muy dado a pensar que su obra es perfecta, sobre todo cuando
aleccionado y estimulado por la imperfeccion de las leyes anteriores,
lleva a cabo una obra de codificacién. Se prohibe entonces todo co-
mentario privado y se excluye toda interpretaciéon judicial. Sin em-
bargo la experiencia demuestra en todo caso lo equivocado de esta
posicién y debido a ello las imperfecciones de las leyes y sus posi-
bles lagunas han sido la eterna preocupacién de los legisladores.

Los juristas franceses, iniciadores de este movimiento extrema-
damente legalista, sufrieron ya un desengafio al comprobar la im-
posibilidad de contener en un cédigo la regulacion total de la vida
juridica pero encerrados en su posicién pretenden, como una susti-
tucién de ese afan imposible, colmar el ordenamiento juridico con
la interpretacién de la ley conforme al pensamiento del legislador.
La imposibilidad de determinar en muchos casos cual es la volun-
tad o intencién del legislador, y las evidentes dificultades de este
sistema por la falta de adaptacién de los preceptos a las nuevas .cir-
cunstancias, hizo a algunos autores inclinarse por otro procedimien-
to de interpretacién fundado en la sujecién a la f6rmula legal aco-
modada a las necesidades de cada momento, sistema que todavia pre-
sentaba mayores inconvenientes, lo que obligé a volver al criterio
tradicional.

Todos los esfuerzos de estos autores se centran en torno al prin--

cipio de la suficiencia de la ley para resolver todas las situaciones
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juridicas. Precisamente por ello Oni protestaba contra la posicién

de ciertos sectores de autores que para él habian sobrepasado los 1i-
mites de la recta doctrina y de ahi también la critica de que fue-
ron objeto ciertos articulos del Cédigo Civil, que remitian al juez

a la equidad, lo que no era sino una prueba de la insuficiencia de

la ley reconocida por el propio legislador. La posicién de estos auto-
res la sostienen desde el punto de vista légico Kelsen y Donati, que
tampoco logran aportar las pruebas suficientes para consagrar la
doctrina de la plenitud del ordenamiento juridico. Todas sus afir-
maciones son el resultado de una visién excesivamente légica. Un e-
xamen histérico y sociolégico del derecho nos muestra la evidente
realidad, La légica es impotente para llenar todos los vacios resul-
tantes de la insuficiencia de los textos, y la pretendida norma ne-
gativa a que hace referencia el primero de los citados autores, re-
suelve muy poco en la esfera de aplicaciéon del derecho, porque el
principio general de la libertad solo podria suplir la ley, segtn el
juicio de Castan Tobefas, en las materias que dependen de la auto-
nomia de la voluntad.

La existencia de lagunas en la ley es un hecho. Puede parecer
me051b1e que a pesar de la gran actividad legislativa desarrollada
en los ultimos tiempos el producto normativo sea insuficiente. Pero
hemos de tener en cuenta que la evolucién de la vida es constante
y pronto ese conjunto normativo es inadecuado para reoslver unas
situaciones juridicas totalmente distintas de las que determinaron el
nacimiento de la norma.

De otro lado, con ser esta la més importante, no es la tinica cau-

sa de la insuficiencia de la ley. Son muchos los casos en que el le-

gislador se limita a dar una orientacién general, a dictar disposicio-
nes que lejos de abrazar enteramente cada institucién se limitan a
considerar uno solamente, o alguno, de sus aspectos, a modo de ras-
g0 o de boceto, fenémeno caracteristco de los Cédigos latinos y es-
pecialmente del francés. En otras ocasiones el legislador se ve obli-
gado a dejar intencionadamente sin regular determinadas relaciones
por no ser estas suficientemente conocidas en todos y cada uno de

Sus aspectos, requisito previo de una justa ordenacién, lo que le ha-

ce pensar que no debe anticiparse a las orientaciones que respecto
a ellas sigan la doctrina y la jurisprudencia. Hay casos en que las la-
gunas se producen ante el fenémeno de hacerse remprocamente in-

_ eficaces dos leyes contrapuestas y, no faltan casos en que el juez es

quien origina la laguna al dejar sin solucién un caso que, si bien se
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halla regulado en la ley, es de suponer habria sido excluido de un
ambito por el legislador de haberlo conocido.

Son muchas mas las causas que determinan la existencia de la-
gunas en la ley. Pero ;Quiere esto decir que deban quedar sin solu-
cion ciertas situaciones juridicas por el hecho de que debido a una
serie de circunstancias no exista una norma explicitamente destina-
da a proporcionarla?

En ningtn caso. El derecho por su naturaleza moral y por la fun-
cién que le corresponde debe extender su poder ordenador y su [pro-
teccion a toda clase de relaciones siempre que estas sean dignas y
estén necesitadas de dicha proteccion, lo que le seria de todo pun-
to imposible si se limitase a un conjunto de preceptos legislativos
aislados.

El Estado consciente de la misién que le corresponde de asegu-
rar la convivencia pacifica de sus miembros, manteniendo la vigen-
cia de un orden juridico en cuyo marco se desarrolle aquella, hace
recaer sobre sus funcionarios la obligacién de resolver cualquier con-
flicto que la pueda violar. La posicién del juez cuando se halla ante
una laguna de la ley queda realzada a tal punto que de 6rgano de
aplicacién del derecho se transforma en érgano de produccién del
mismo, pues si es inexcusable para él dar una solucién justa a los
casos controvertidos y no todos los que se le presentan y someten
tienen regla o norma adecuada en la legislacion, él tendra que ela-
borarla. |

b) Cauces por los que puede discurrir la actividad judicial orde- .

nada a llenar las lagunas del Derecho positivo.

Al quedar convertido el juez en un 6rgano de produccién del
derecho se le presenta el problema: de terminar qué se debe co-
locar en el lugar vacio de la regla legislativa si es absolutamente in-
excusable resolver juridicamente los casos no previstos por ella; es
decir, por qué criterios deberd guiarse el Juez, de qué procedimien-
tos habra de servirse y qué instrumentos habrad de manejar para
dar una justa solucién. En su funcién creadora puede llegarse al pun-
to de que el Juez resuelva segin su arbitrio por apreciacién perso-
nal negando todo proceso légico en la aplicacion del derecho y apo-
yandose méas en una decisién de la voluntad que en una operacién
del entendimiento.

Mas adelante ya veremos las diversas orientaciones que dentro
de cada legislaciéon han seguido los jueces en el cumplimiento del
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deber que les ha sido impuesto, al tiempo que examinamos el lugar
que dentro de aquellas corresponde al procedimiento anilogo. No
obstante, para llegar a ese pretendido examen es preciso antes ela-
borar un concepto exacto de la analogia y resolver los problemas
que en torno suyo se han planteado, ya que solamente entonces po-
dremos determinar su justo valor respecto de los restantes procedi-
mientos de integracién del derecho, y el lugar que entre ellos le de-
be corresonder.

CAPITULO II
Concepto, clases y mecéanica operatoria de la analogia.

El ordenamiento juridico no es una masa inerme de principios
y de preceptos coexistentes, sino un cuerpo de normas intimamente
conexas, y los principios que les sirven de base llevan el germen
de indeterminados desarrollos, es por tanto un organismo dotado de
una fuerza latente elastica, de expansién y adaptamiento, por la
que provee a su propio desarrollo y progreso, y aun a sus deficien-
cias, extendiéndose a regular casos no previstos especial y directa-
mente por el legislador. El medio principal de aprovechamiento de
esa fuerza organica y latente del derecho es la analogia.

En sentido etimolégico, -analogia significa igualdad, proporcién,
parangén entre cosas di‘fere(ntes.

Desde el punto de vista filos6fico, la analogia se presenta como
un argumento probable que supone una conclusion de tipo probable.
En este sentido la define Kohler como el procedimiento mediante
el cual de una semejanza entre dos sujetos en un punto determi-
nado se deduce una semajanza probable entre dos puntos distintos
de los mismos sujetos.

En sentido juridico la analogia supene segin Enneccerus la ex-
tensién de los principios de la ley a casos cuya divergencia respec-
to de los contenidos en ella no es esencial. Por lo tanto el procedi-
miento analégico tiene la naturaleza de un procedimiento de inda-
dagacién y aplicacién del derecho en virtud del cual se aplica la
norma establecida para un caso a otro no previsto, en razén de la
igualdad esencial que existe entre ambos. La analogia por tanto se

~ basa en la igualdad esencial entre el caso decidido y previsto en la

legislacién y el no previsto.
Como ha dicho Geny sentimos en nuestro fondo intimo un de-
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seo de igualdad juridica en virtud de la cual las mismas situaciones
de hecho deben reclamar iguales situaciones o sanciones juridicas.

Un elemento de identidad debe existir entre ellas y no debe re-
ferirse esta identidad a cualquier elemento de hecho sino precisa-
mente a aquel que el legislador tomé en consideracion para esta-
blecer una regla determinada. Si el elemento comtn a los dos he-
chos es el que dé la clave para su disciplina juridica légicamente
también han de estar sometidos a la misma regla.

Es indudable que dos hechos absolutamente iguales no hay, pe-
ro esa igualdad puede afectar a alguna de sus circunstancias y ele-
mentos y cuando estos son esenciales, los que forman la “ratio iuris”
de la norma, esa igualdad de razén también reclama igualdad de
regla. . ‘ |
Por tanto al hablar de igualdad de razén no nos referimos a la
“ocasio legis”, es decir a la serie de circunstancias historicas que
determinaron el nacimiento de la norma sino al principio que sir-
vié de fundamento inmediato a la disposeion legislativa.

El procedimiento de la analogia es una abstraccién légica me-
diante la cual, de la norma expresa y particular se saca el principio
que la gobierna, para encontrar en este una regla mas amplia que
abarque el caso o como una relaciéon de identidad (identidad de ra-
z6én) que enlaza indirectamente el caso regulado y el no regulado
a través de una idea o principio superior, comln a ambos.

Como Castdn Tobefias pone de relieve, Francisco Suérez ya se
hizo cargo de ambos posibles puntos de vista deslindando perfec-
tamente los conceptos de paridad o semejanza e identidad de razon.

La importancia excesiva que se ha atribuido a esta distincion
y la falsa interpretacién que en algunos casos se ha dado a los ter-

minos de la misma, ha sido la causa principal del planteamiento -

de muchos problemas en torno a la analogia, pues mientras unos
ven en ella una mera semejanza de casos y reducen al minimo su
valor, otros la enlazan con la idea de la armonia orgénica del de-
recho positivo exagerandolo de un modo extraordinario.

No obstante, la mayor parte de los autores atribuyen poco va-
lor a esta distincién que, sobre ser confusa, tiene escasa utilidad
practica, puesto que es indudable que la esencia del procedimiento
analégico es la misma en sus dos formas y en realidad no hay que
darle mayor importancia que la de representar los distintos grados
del proceso de abstraccién en que consiste la analogia.
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CAPITULO III

Naturaleza de la ‘analogia y sus relaciones con la
7 interpretacién extensiva.

La doctrina antigua incluia por lo general la analogia en el am-
bito de la interpretacién de la ley, confundiéndola con la interpre-
tacién extensiva. No fue sin embargo absolutamente desconocida la
distincion entre ambas; Suarez recogiendo la idea de otros autores
separ6 la interpretacién comprensiva, que tiene por objeto extender
la ley a casos comprendidos en la mente del legislador, aunque este
no la hubiera declarado suficientemente con palabras, de la inter-
pretacion extensiva, por la cual se extendian las disposiciones de la
ley a un caso no comprendido bajo la mente del legislador, por se-
mejanza o paridad de razon.

No obstante no fue una regla general y asi, todavia en el siglo
pasado, los autores franceses apenas distinguian con exactitud la
analogia propiamente dicha, de la interpretacién extensiva de la ley.
Esta confusién venia determinada por la creencia en la plenitud de
la legislacién escrita, lo que llevaba consigo que la analogia no pu-
diera legitimarse sin practicarse méas que como un modo de inter-
pretaciéon de la ley, cuyo fundamento se hallaba en el supuesto de
que el legislador al establecer una norma legal fundada en cierta ra-
zén juridica hubiera por esto mismo aprobado todas las consecuen-

cias de esa razén que se hallan en casos distintos.

Los autores alemanes aunque trataron el problema con un cri-
terio més cientifico no llegaron a darle una solucién satisfactoria.
Asi, por ejemplo, Puchta no resolvié con claridad si la analogia de-
bia pertenecer a la actividad simplemente interpretativa o a la pro-
ductiva de los juristas, al hacerla depender del derecho cientifico,
al que se oponen la costumbre y la ley escrita.
~ El mismo equivoco existe en Savigny, si bien' este autor da a
entender que aun cuando la analogia tenga su base fundamental en
el derecho positivo, traspasa los limites de la interpretacion de la ley
y suple verdaderas lagunas de la legislacién. ~

Esta idea la desenvolvié méas tarde Thol, el cual analiza el pro-
cedimiento cientifico de la analogia e insiste sobre la distincién de
ella y la interpretacién extensiva.

En las Pandectadas de Windscheid se manifiesta una teoria que
considera la analogia como un procedimiento intermedio entre la
interpretacion propiamente dicha y la creacién del derecho. Por una
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parte la analogia se apoya en la ley escrita, en la que halla su base,
dirigiéndose a llenar las deficiencias del pensamiento legislativo y
a llenar los vacios de la férmula legal. Por otra induce del conjun-
to del sistema juridico sus principios, para aplicarlos a casos no re-
sueltos por una norma explicita. En realidad lo que hace dicho autor
es identificar, la que él denomina analogia legal, con la interpreta-
cion extensiva, y considerar la analogia juridica como un proceso
de abstraccién que debe incluirse en el dmbito de la investigacién
integradora del derecho.

Esta teoria iniciada ya por Wachter y Unger se sigue por pres-
tigiosos civilistas (De Diego, Ruggiero, etc.) quienes sin embargo
atentian un tanto el rigor de la misma y més bien que adherirse a
ella, insistiendo en la necesidad de no confundir los términos a que
nos venimos refiriendo, se limitan a citar en sus tratados esta orien-
tacion.

La teoria de que se trata ha sido superada al aparecer una nue-
va opinién que se halla iniciada por Thering y que se expresa cla-
ramente en los Manuales Clasicos y en las Pandectas de Dernburg
y de Regelsberger, que tiene como caracteristica una separaciéon mas
clara entre la analogia y la interpretacion. Para ello se ha tenido que
abandonar la ficcién de que el derecho positivo constituye por si solo
un sistema completo bastante para resolver todas las situaciones ju-
ridicas mediante su desenvolvimiento organico. No es que se nie-
gue ese desenvolvimiento o que se impugne su eficacia, eso equival-
dria a excluir la analogia, pero si que lo considera Unicamente como
la parte principal de un todo més general, la naturaleza de las co-
sas, que es suficiente para contener todas las soluciones juridicas. El
procedimiento analégico se presenta como un elemento que contri-
buye a dar solucién a los vacios de la ley, sin pretender bastar pa-
ra ello.

A esta posicién se adhiere Geny, para quien aparece claro que
la analogia no es una obra de pura interpretacion de los textos, no
toma las disposiciones legales sino como punto de apoyo objetivo
para construir mediante la libre interpretacién en los lugares aban-
donados por las fuentes formales. Se trata como dice Enneccerus de
una investigacién del derecho, a base de la ley.

La analogia, sefiala Coviello, difiere de la interpretacién por los
presupuestos, por el fin y por el resultado. Aquella presupone la fal-
ta de una norma expresa, mientras que la interpretacién presupone
su existencia. El fin de la primera es la indagacién del principio ju-
ridico que ha de aplicarse al caso no contemplado, el fin de la otra
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es la determinacién del sentido de la ley. La una establece nuevas
nomas, la otra no. :

La interretacién extensiva se desenvuelve en torno a una dis-
posicién de la ley para comprender en ella casos no expresados en
su letra pero virtualmente comprendidos en su espiritu. La analo-
gia por el contrario opera sobre casos que no pueden resolverse con
una precisa disposicion de la ley.

Es esta por tanto una cuestion claramente resuelta por la doc-
trina cientifica. En ningln caso se ha puesto en duda la inclusién
del ,pr?cedimiento analégico, en su grado de mayor generalizacién;
es decir, en lo que se denomina analogia juridica, en el ambito de
la investigacion integradora del derecho, pero si que se ha plantea-
d9 esa Sluda respecto de la “analogia legis”, sin que halla existido ra-
zon para ello. Incluimos en la investigacién correctora del derecho,
y no en la interpretacion restrictiva, la limitacién de la ley cuando
queriendo esta abarcar un circulo total de casos, surge uno que si
bien cae dentro de la regla, tiene caracteristicas tales que hacen que
esta resulte completamente inadecuada y, acaso, irrazonable para é1
de modo que si el legislador hubiera conocido este caso, y pensado

_en las consecuencias, seguramente no lo habria incluido en el &mbito

de la norma; por la misma razén, aplicar una norma a un caso por pre-
sentar una semejanza o igualdad esencial con respecto al resuelto por
ella, habria sido indudablemente resuelto por el legislador aplican-~
do aquella de haberlo conocido. No debe incluirse en el ambito de
la interpretacién sino en €l de la investigacion.

No se trata de extender la ley a un caso comprendido en su es-
piritu y no en su letra, sino extender una norma dictada para un
supuesto, a otro no previsto por el legislador, fundandonos en la igual-
dad esencial de ellos, lo que en realidad es llenar una laguna de la
ley. El planteamiento del problema a que nos estamos refiriendo ha
respondido unas veces a la exageracion del valor de la fuerza or-
ganica del derecho positivo, otras a una acepcion amplia de la in-
terpretacién (la que se denomina “interpretatio iuris”) dentro de la
cual, aquella va mas alla de las reglas preestablecidas, que compren-
de la investigacién del derecho con relaciéon a una determinada si-

tuacion o relacién de la vida, mediante el juego de las normas es-

tatuidas, e incluso a través de normas no prefijadas, aunque en rea-
lidad si incluimos la analogia legis en el &mbito de la interpretacién
en su fase logica, también tendriamos que incluir en ella en su fase
sistematica la abstraccion de los principios generales del derecho po-
sitivo, lo que seria en realidad exagerar la funcién de aquella.
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No obstante, si en teoria aparece clara la distincién entre la ana-
logia y la interpretacién, en la practica el transito de la interpreta-
cion extensiva a la analogia es gradual y casi inadvertido. Ello ex-
plica que los autores y sobre todo los practicos no las distingan en
muchas ocasiomes con claridad. ‘

CAPITULO IV
Fundamentacion de la analogia

Algunos autores, a cuya cabeza se encuentra Donati, exigian
que el procedimiento analégico fuese aplicado por el juez, lnicamen-
te cuando el legislador lo autorizase expresamente, considerando ili-
cito este procedimiento en el caso contrario partiendo del supuesto
de que existe en toda legislacidn positiva una norma general de ex-
clusién para los casos no previstos por ella, norma que implicitamen-
se deriva de la existencia de reglas concretas para los casos previstos.

Esta afirmaciéon no tiene ningin fundamento. El hecho de que

el legislador mencione un caso y no otro, no quiere decir que haya
querido excluir de toda regulacién a aquél, siendo por el contrario
su intencién la de establecer una regulacién que abarque el mayor
namero posible de casos, por lo que reconociendo en todo caso la
imperfeccion del ordenamiento positivo, pone en manos del juez los
instrumentos precisos para hallar en cada caso la norma aplicable. Y
no es preciso que el legislador reconozca expresaemnte los proce-
dimientos de integracion del derecho, pues si impone al juez la obli-
gacién de dar una solucién y esta no se halla en el derecho positivo,
no puede por menos de estar implicitamente autorizado para utilizar
los procedimientos precisos para llegar a ella, de donde se deriva
que siendo la analogia uno de estos procedimientos, no sea necesa-
ria su autorizacién expresa. Ahora bien, siempre se presenta el pro-
blema de determinar cual es el fundamento del valor de liw gnaﬂ)’gla
‘como método de integracién de las lagunas del derecho.
" No_es posible fundamentar la analogia en la presunta volun-
tad del legislador, que de haber tenido presente el caso no prévisto
le hubiera dado la solucién a la que lleva la aplicacién del procedi-
miento analégico. Como ha puesto de relieve Enneccerus, l.a volun-
tad que el legislador presuntamente hubiera tenido si hubiera pen-
sado en el caso no previsto, no es voluntad alguna y por tanto tam-
poco puede producir ningtn efecto.

No es pdsible tampoco fundamentar la analogia en la costum-

o _—
bre. Dejando de lado las dificultades que habria en descubrir en fa-
-— .

— 256 —

/

vor de la utilizacién de este procedimiento las condiciones de una
costumbre obligatoria, esta sera capaz de engendrar reglas de dere-
cho positivo, pero no puede servir de fundamento a un instrumento
metodolégico orientado a llenar las lagunas de la ley y, por tanto a
producir verdaderas normas juridicas Y, que por tanto, debe tener
un origen del mismo rango que aquella.

En realidad es necesario buscar la fundamentacién racional de
la analogia, al igual que el de la ley y la costumbre, en la_esencia

misma y en las exigencias intimas del derecho positivé que ella a-
yuda a descubrir.
il e

Desde este punto de vista, se ha presentado por los autores de
la escuela histérica una teoria, puesta de relieve por Savigny en su
obra “Sistema de Derecho Romano”, que suprime la concepcién de
un derecho universal y moral, complemento subsidiario de todo de-
recho positivo, el derecho natural, al considerar que el derecho po-
sitivo tal como resulta de la ley y de la costumbre, constituye un
organismo completo que se basta a si mismo gracias al concurso de
la analogia. Precisamente esa fuerza organica del derecho positivo
sirve para él, de fundamento a aquella.

No es del todo infundada esta afirmacién de Savigny. Es indu-

dable que la fuerza orgéanica del derecho es u ;

por la analogia, en especial cuando esta se desenvuelve sobre una
‘pluralidad de disposiciones singulares. No obstante si esa fuerza or-
ganica del derecho constituye en ciertos casos un presupuesto, no
puede ser elevada bajo ningiin concepto a la categoria de fundamen-

to del procedimienfo analégico.

En realidad es preciso buscar para la analogia un punto de apo-
yo mas seguro y mas preciso. El poder de la analogia, como ha se-
nalado Geny, parece descansar en un instinto profundo de nuestra
naturaleza constitutivo en esta aplicacién de un verdadero elemen-
to sociolégico y que completa con su accién la naturaleza légica de
las reglas del derecho formal. '

Nosotros sentimos en efecto en nuestro fondo intimo un deseo
de igualdad juridica en virtud de la cual las mismas situaciones
de hecho deben recibir iguales sanciones juridicas. Este sentimiento
no tiende solamente a hacer aplicar a uno las reglas aplicables en
las mismas condiciones a otros, sino que requiere que una proposi-
cién dictada para un caso determinado deba, salvo motivos particu-

lares, ser aplicada a los casos analogos, es decir que presentan con
el mismo una igualdad esencial.
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Es indudable que, como dice De Diego, si el punto de coinciden-
cia de dos casos ha sido justamente la causa de la disposicion le-
gislativa, si.el elemento comiin a dos hechos, el previsto y el no pre-
visto, es el que da la clave para su disciplina juridica, deben estar
sometidos a la misma regla.

El procedimiento analégico se halla fundado, por tanto, en ese
afan de igualdad juridica, manifestada en el principio “donde la ra-
z6n es la misma, idéntica debe ser la regla de derecho” y en la igual-
dad esencial entre el caso previsto por el legislador y aquel que se
debe resolver.

CAPITULO V

Casos en que no es aplicable la analogia. Requisitos
para su aplicacién.

La aplicacién de la analogia supone nc solamente la existencia
de una igualdad esencial entre el caso regulado y el no regulado,
sino también que la norma que abraza ambos supuestos tenga su-
ficiente poder expansivo determinado unas veces por el legislador
y otras por la propia naturaleza de la norma.

En el anterior capitulo veiamos la inexactitud de la doctrina
segln la cual el juez no podia aplicar la analogia sino cuando el le-
gislador lo autorizase expresamente. Ello no obstante el legislador
puede prohibir expresamente la utilizacion del procedimiento ana-
1égico respecto de ciertas normas. Tal ocurre con las lreyes' penales.
El dogma del legalismo al perseguir el fin de proteger al c1uda<'ia.n.o
frente al peligro de la arbitrariedad judicial, ha consagrado la ilici-
tud de la analogia en el derecho penal. Algo semejante ocurre con
las leyes que limitan el libre ejercicio de los deredhos’, que deben in-
terpretarse restrictivamente y que por tanto en ningiin caso son ap-
tas para su aplicacion analégica. :

Mas discutida respecto al punto de que se trata ha sido la po-
sibilidad de la aplicaciéon de la analogia a las normas de derecho
excepcional.

La doctrina tradicional consideraba que las normas de derecho
singular no eran susceptibles de aplicacion ana}égica ya que estan-
do dictadas para casos determinados no se podian extender a casos
diversos para los cuales habria de regir la ley general o derecho

comun.
No obstante, hoy dia son muchos los autores que rechazan este
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crijc«erio. Tal es el caso de Regelsberger, Jera, Schmidt y Enneccerus,
quienes consideran que la formacién de un precepto de derecho sin-
gular puede preparar el camino de la modificacién o supresion’ del
anterior principio. Para el Gltimo de estos autores la sentencia de
‘lf‘au]:o sobre la que se.f'unda 'la posicién a que antes nos referiamos
Quod vero contra rationem juis receptum est non est producendum
ad consequentias”, es exacta solamente en el sentido de que la pro-
posicién singular no puede ser elevada a regla general.

Siguiendo esta orientacién Ruggiero admite en alglin caso la
analogia, aduciendo que cuando el derecho singular constituya un
sistema orgénico de normas, que regulen toda una materia, puede
aquella ser aplicada a los casos no considerados por las normas par-
ticulares pero que entran en la materia regulada por aquel sistema.

La misma posicion adopta Castan Tobefias que considera que
con frecuencia en derecho privado, la excepcién de la regla consti-
tuye a su vez una regla general respecto a la materia para la que
ha sido introducida. En este caso la norma relativamente excepcio-
nal admite la aplicaciéon de la analogia dentro del 4&mbito de su prin-
cipio estricto, siempre que la ratio del caso excepcional correspon-
da al no regulado. ;

Asi mismo Geny admite la extension analégica en las normas de
derecho singular pues este puede estar basado sobre un principio de
aplicacion general. Pero sefala que este procedimiento carece de
fundamentacién legitima cuando se trata de disposiciones legales
inspiradas por consideraciones, de tal modo particulares que la ley
que las contiene agota toda su compresion legitima, son las deno-
minadas leyes de especie. No obstante casi siempre, cuando menos
en cuanto a alguno de sus términos, la ley contiene un elemento ge-
néral susceptible de extension analdgica. :

Siguiendo Ya orientacion marcada por todos estos autores, los
mercantilistas suelen admitir la posibilidad de la aplicacién anal6-
gica en materia comercial. Rocco aduce en apoyo de esta tesis que
si bien €l derecho mercantil es ante el derecho civil un derecho ex-
cepcional o singular, debido a la existencia en sus relaciones inter-
nas de unas normas generales y otras particulares, es posible que
pueda ser aplicado por analogia un precepto del derecho comercial
que regule determinadas relaciones mercantiles, a alguna otra no
regulada. Para él las exigencias practicas de la aplicacién del dere-
cho precisan en el campo de la legislacién mercantil, mas que en
otro alguno, de la generalizacién de sus normas a través de la apli-
caciéon de la analogia.
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Del mismo modo se manifiestan partidarios de la utilizacién del
procedimiento analégico, aquellos que modificando los términos con-
sideran el derecho mercantil, no como un derecho excepcional sino
como un derecho meramente especial.

De lo que no cabe duda es de que no son aptas para la exten-
sibn anal6gica, las normas individuales o privilegios, por tratarse
de disposiciones dictadas no para regular una relaciéon de tipo abs-
tracto sino para una relacién concreta y determinada, no siendo por
tanto valederas mas que para ella.

En definitiva la posibilidad de aplicacion de una norma, depen-
de de los principios que la informan; aquellas que estan inspiradas
en principios generales gozan de una gran fuerza expansiva las
que se inspiran en principios de menor generalidad, tienen menos
posibilidad de aplicacion.

En todo caso para ver si una norma es apta para la expansion
analégica serd preciso tener en cuenta la voluntad del legislador,
los principios inspiradores de la misma y su adaptacién a las nuevas
necesidades de la vida. Por tanto para que la analogia sea aplicable
se precisara:

a) La existencia de una laguna legal con respecto al caso no
contemplado, de tal modo que este no pueda decidirse ni se-

gun su letra, ni segln el sentido l6gico de las normas lega-.

les, ni tampoco por las costumbres en que esta sea reconocida.

'b) La existencia de una igualdad esencial entre el caso previs-
to, y el no previsto, es decir una igualdad que no debe
afectar a todas las circunstancias del caso sino a los elemen-
tos de mayor relevancia juridica.

¢) Que la norma tenga el suficiente poder expansivo que falta
en ocasiones en virtud de una prohibicién expresa del legis-
lador, y en otras debido a la propia naturaleza de la norma.

CAPITULO VI
Conclusiones criticas ¢

a) El valor de la analogia. Posiciones doctrinales en torno a es-
te punto.

En su deseo de destruir hasta los ultimos vestigios de la teo?ia
del derecho natural, Savigny y Puchta, consideraron el sistema ju-
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ridico positivo, resultante de la costumbre y de la ley, como un or-
ganismo completo en el que la analogia, esencialmente basada en
la unidad y armonia del conjunto, adquiria pleno valor, de manera
que podia satisfacer todas las necesidades de la vida juridica.

Desenvuelta esta idea por los jurisconsultos posteriores ha sido
recogida finalmente por los redatores del primer proyecto de Cddigo
civil alemén. Este consagré la analogia presentdndola como el pro-
ceso destinado a llenar todas las lagunas del nuevo Cddigo.

La exposicion de motivos del Cédigo, lo presenta como un todo

orgénico que debe ser completado por si mismo mediante el siste-
ma de derecho, que él mismo consagra. Excluye el derecho natural
por efecto de su caracter subjetivo, excluye la idea de un derecho
comun subsidiaria y limita el campo de la investigacién a la pene-
tracién en los fenémenos sociales para descubrir las leyes de su ar-
monia y los principios de orden que ellos requieren, teniendo esta
labor su base en lo que se denomina la naturaleza de las cosas po-
sitivas, representada por el conjunto de condiciones que forman la
atmoésfera de la vida juridica exterior.

Contra esta disposicion del Cédigo se formularon criticas en di-
versos sentidos. La mayor parte de los autores pusieron en duda que
por este medio el legislador pudiera alcanzar el fin que se proponia:
eliminar toda apreciaciéon objetiva en la aplicacién del derecho.

Dejando aparte la posicién de Gierke, que ve el punto débil de
esta disposicién en la recusacién del derecho consuetudinario, sin
cuya omision hubiera admitido la concepcién que llevé a la formu-
lacién de este concepto Menger calificando de ficcién absurda el
pensamiento esencial del proyecto, hubiera querido desterrar total-
mente la analogia para dejar a la interpretacién un ambito que per-
mitiese la transformacion del derecho.

El segundo proyecto de Cddigo siguid, sin embargo, admitiendo
la plenitud del sistema juridico formal y asignando el mismo pues-
to a la analogia. Sin embargo esta idea, segin la cual los procedi-
mientos analégicos serian suficientes para todas las necesidades de
una interpretaciéon apoyada en la ley y la costumbre, perdié mu-
cho terreno. Era suficiente desprenderse de los prejuicios de la es-
cuela histérica para sentir la insuficiencia del sistema juridico posi-
tivo y la incapacidad de la analogia para resolver todas las situa-
ciones juridicas.

Esto no quiere decir que se niegue a la analogia todo su wvalor.
Por el contrario es muy condenable la posicién que ante la analogia

.guardan los adversarios del dogmatismo juridico, que les llevé a
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lanzar contra este procedimiento las més duras criticas desde los
mas diversos puntos de vista.

Algunos autores impugnan dicho procedimiento desde el punto
de vista filos6fico y del derecho natural, tal es el caso de Del Vecchio,
quien considera un grave error el fundir la funcién de la analogia
con la de la induccién y los principios generales del derecho, puesto
que aquella no va de lo particular a lo general sino que Ginicamente
coordina lo particular con lo particular.

Una posicién semejante adopta Legaz, que considera que la ana-
logia no puede llegar a fundar ninguna verdad general, pues por me-
dio de ella se pasa de lo particular a lo particular semejante .y no a
lo general.

No obstante es preciso tener en cuenta que si la analogfa no ob-
tiene una verdad general, si crea un principio més amplio que el
condensado en la norma extendida y por tanto, méas general que ella
y que representa la indagaciéon de un principio superior que subor-
dina a él los datos particulares para coordinarlos.

Otros autores combaten la analogia desde el punto de vista de
la teoria de la libre investigacién del derecho, denominada usualmen-
te teoria del Derecho libre, esta es la posicién de Dualde, que esti-
ma que la verdadera analogia es la llamada empirica, que se desen-
vuelve en la esfera de la semejanza siendo como tal un procedimien-
to insuficiente y condenable, y si se eleva a los principios generales
pierde ya su caracter de analogia.

Dejando aparte otras posiciones menos radicales pero caracteri-
zadas por esta misma desconfianza hacia el procedimiento analégico,
sefialaremos que tanto aquellas como estas proceden de una errénea
concepcion del mismo, reduciéndolo a los términos de una mera se-
mejanza y de una operacién que excluye toda generalizacién. Pero
no hay razén para restringir asi su concepto. Hay en la analogia un
elemento de identidad no de todas las circunstancias del caso, pero
si en aquellos elementos esenciales o de relevante importancia juri-
dica para la resolucién de aquel; hay asimismo un elemento de £e-
neralizacién mas o menos desenvuelta que convierte a la analogia
en un proceso de abstraccion légica merced a la cual de una norma
expresa y particular se saca el principio que la gobierna para encon-
trar una regla mas amplia que abarca el caso previsto y el no pre-
visto. Ese proceso de generalizacién no se detiene en la norma expli-
cita sino que se extiende al total sistema, lo que le permite la ob-
tencién de normas de gran generalizacién y la convierte en el ins-
trumento principal de abstraccién de los principios generales del de-
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recho, dentro de los cuales ocupan el primer lugar, aunque no ex-
clusivo, estos principios que sirven de fundamento al derecho posi-
tivo de cada pais que la analogia obtiene y, decimos no exclusivo
porque cuando se haya agotado la potencialidad del derecho positi-
vo habra de aplicar el juez la norma que estime més racional confor-
me a los principios del derecho, justamente los que por otra parte
serviran de instrumento auxiliar para indagar y para esclarecer a-
quellos, controlandolos para lograr que se muevan siempre dentro
de los postulados de la justicia.

El mismo Legaz reconoce que este procedimiento se ha introdu-
cido entre las fuentes formales del derecho en virtud de esta inter-
pretacion, para él errénea aunque ya hemos visto no lo es tal, de
los principios generales del derecho, lo que acaba de demostrar que
la analogia es una operacion légica con fuerza innegable de derecho.
Dualde admite en algunas ocasiones dicho método en algunas de sus
formas, especialmente la analogia iuris; para él, la analogia iuris, al
referirse al total organismo del derecho coloca al intérprete en la
posicién del legislador, en la practica de la teoria de la libre inves-
tigacion del derecho, y en este sentido no tiene inconveniente en
admitirlo. :

Es indudable que los autores de la escuela de la dogmaética, par-
tiendo de la «concepcién del derecho positivo como un organismo
completo, han exagerado el valor de la analogia, pero no cabe duda
de que el procedimiento analégico ocupa un lugar preeminente en
la investigacion integradora del derecho puesto que se apoya en su
labor productora, en la ley, lo que lleva consigo la indudable segu-
ridad de sus resultados impidiendo en todo caso que se llegue a los
extremos a que lleva el abuso de otros procedimientos.

Pero hay que advertir que si es cierto que el procedimiento ana-
16gico no se encierra en los estrechos limites de la ley, sino que se
extiende a la totalidad del sistema, lo que le permite ampliar en al-
to grado el area de aplicacién del derecho positivo a través de sus
principios, también es preciso tener presente que el derecho es mu-
dable, depende de la vida, y que su avance y progreso se harian im-
posibles mientras hubiera que buscar en el espiritu del derecho na- -
cional o en una ley, soluciones para todos los casos que se presenten
en la vida real.

Como ha puesto de relieve De Diego, el derecho positivo aunque
sea tomado en su conjunto y, por los principios que lo dominan, im-
plica una limitacién, es un marco demasiado estrecho para que en

él vayan incorporandose las nuevas concepciones, hasta el punto de
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que se condenaria a la inmovilidad al derecho que no se le permitie-
se para su desarrollo otros elementos que sus propios principios y
categorias. , i

Por ello para subsanar estos inconvenientes sera preciso echar
mano de unos elementos totalmente abstraidos del derecho positivo,
acudiendo a los principios superiores y universales del derecho na-
tural y, en definitiva, dotando al juez de la suficiente libertad para
que incorpore al derecho las nuevas directrices de la vida.

b) Lugar que ocupa la analogia en las legislaciones actuales.

Terminaba el primer capitulo de este trabajo haciendo una bre-
ve exposicién de los instrumentos que podia utilizar el juez para
dar una solucién justa llenando el vacio de la regla legislativa, ins-
trumentos entre los que se hallaba la analogia. Una vez que tenemos
un concepto de la misma; que se han visto algunas de las méas im-
portantes cuestiones que en torno a ella se han suscitado, vamos a
ver por ultimo cual es el punto o puesto que se le ha asignado en
las legislaciones de diversos paises.

En la generalidad de las ocasiones el legislador, consciente de
la insuficiencia del derecho escrito, ha impuesto al juez la solucion
del problema a que en este trabajo nos referimos enunciando las

fuentes formales de caracter subsidiario que habia de aplicar en de- -

fecto de la ley. Era preciso huir del peligro de la arbitrariedad, de
los juicios meramente subjetivos, de la inseguridad e insertidumbre
del derecho, mantener la unidad del ordenamiento juridico escrito y
apartarse de él lo menos posible.

Ya que no era posible resolverlo aplicando la ley, al menos ha-
bia que usar el método que mas se acercase a ella. Por ello el pro-
cedimiento analdgico se presenté como el mas adecuado para llenar
las lagunas del derecho sin perjuicio para la unidad y armonia del
sistema. La ley en si misma no proporciona una solucion, pero es
muy probable que la hallemos aplicandola sobre la base de su razoéon
a casos que presenten una igualdad juridica esencial con respecto a
los resueltos por ella, y con mucha mayor razon, abstrayendo de
todo el sistema sus principios para aplicarlos a nuevas situaciones
juridicas.

De esta manera la analogia se convierte en el procedimiento
primario de integraciéon del derecho ya que en cuanto sea posible
es preciso hallar la solucién en el derecho escrito.

As{ lo entendieron la mayor parte de los Cddigos que con diver-
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“sas formulas consagraron la analogia con esos caracteres. Tal es el
caso de los cédigos, austriaco, portugués, italiano y argentino, que
llenan sus lagunas con la analogia y los principios generales del de-
recho asi como el cédigo del Per que remite al juez al espiritu
general de la legislacién, a la analogia y a los principios generales
del derecho.

En otros la analogia se halla consagrada de un modo implicito
a través de los principios generales del derecho (como ocurre con los
coédigos mejicano, ruso, chino, brasilefio y espanol), e incluso ccmo
entiende Enneccerus a través de la equidad (cédigo de Honduras)
y la naturaleza de las cosas (cédigo Danés). El cédigo civil suizo
adoptando una nueva foérmula no menciona la analogia, pero ello
no quiere decir que no pueda utilizarse este recurso, ni la relacién
que le acompaiia.

En realidad el procedimiento analdgico de un modo u otro se
halla consagrado en todas las legislaciones con su verdadero valor,
ya que si en algun caso las exageraciones doctrinales llegaron a te-
ner alguna repercusidén en ellas, bien pronto hubose de volver al
recto criterio una vez que se puso de relieve la falsedad de aquellas.

Son los cddigos francés y aleman junto con el belga, los tGnicos
que no han seguido la orientacién general y guardan absoluto silen-
cio sobre las fuentes subsidiarias de aplicacion para los casos en que
no haya norma explicita.

No es que no se hayg planteado el problema sino que este silen-
cio obedece a haber sido especialmente en Francia y Alemania don-
de se centré mas decididamente la disputa en torno al valor de cada
una de esas fuentes e incluso, de la necesidad de ellas.

En el Cédigo civil francés se modificé el Libro preliminar que
contenia una verdadera introduccién general de caracter filoséfico,
sintesis de los principios basicos y cardinales de una legislacién se-
gun la concepcién de la época. De ello solo se conservan en el codigo
unas pocas e incompletas reglas sobre publicacion, efectos y aplica-
cion de la ley.

En este Libro preliminar se hallaba incluido un articulo que de-
cia: “En las materias civiles el juez, en defecto de la ley precisa, es
un ministro de la equidad”. Contra esta disposicién que sancionaba
el arbitrio judicial para completar y suplir la propia legislacién, con-
sagrando la jurisprudencia como fuente directa aunque subsidiaria
del derecho, se levanté la opinién de muchos autores. Esa libertad
concedida al juez bien pronto provocaria interpretacién, comentarios
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y jurisprudencia locales que de un modo insensible acabarian minan-
do el Cédigo.

Al tiempo de la promulgacion del cuarto proyecto las ideas ya
habian reaccionado un tanto en contra de esta concepcién. Se osci-
laba entre dos extremos: la practica por la que los jueces remitian
a la solucién del poder legislativo los litigios para los que no existia
regla o, esta era oscura, convirtiendo al legislador en juez, y de otro
lado la institucién del juez ministro de la equidad en defecto de ley
que transformaba a aquel en legislador.

Entre estos dos extremos Portalis dice que el legislador debia es-
coger el menos inadecuado, que en su concepto era el segundo, no
obstante el Libro preliminar del proyecto no se ha aceptado, en su
lugar quedé6 el titulo preliminar que en el punto concreto que nos
ocupa solo establece la prohibicién absoluta de revisar el fallo so pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley. Con ello deja
al juez en libertad de formar su propio criterio de interpretacién pa-
ra llenar la laguna de la ley.

Algo semejante ocurrié con el cédigo aleman, aunque en senti-
' do opuesto, pues en €l se present6 la analogia como un proceso des-
tinado a allanar todas las lagunas del mismo. La protesta de ciertos
sectores doctrinales, obligd a la siguiente comisién a suprimir toda
disposicién en este sentido.

Sin embargo atn en estos paises en que los c6digos no han esta-
blecido ninguna disposicion sefialando los caminos de la investiga-
cion del derecho, la analogia sigue teniendo el rango de un procedi-
miento de investigacién de primer orden y al que de una manera in-
defectible se ha de acudir en primer término, puesto que no por ello
la jurisprudencia se desligé de los téxtos legales, antes al contrario,
vivié apegada a ellas y todo su esfuerzo consistié en reducir al mar-
co de las categorias de la ley, las nuevas creaciones que la vida del
derecho ofrecia y las exageraciones a que llevé la excesiva separa-
cién de este criterio, llegando incluso al extremo de megar todo pro-
ceso racional en la aplicacién del derecho, no hicieron mas que po-
ner de relieve la eficacia de los procedimientos analégicos entendidos
en su recto valor.

Zaragoza VII-5-63.
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