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8. Cuestiones logico-metodoldgicas de la analogia juridica 50

Las cuestiones de este segundo grupo se distinguen, de las analiza-
das en la sub-seccién anterior de este trabajo, por la circunstancia de
que, desde el dngulo metodoldgico, nuestras consideraciones sobre ellas
ya no habrin de moverse en el dmbito puramente formal del razona-
miento logico, sino que ahora tendremos que tomar en cuenta aspec-
tos ontologicos, pertinentes a la indole especifica del objeto de estudio
de la ciencia juridica dogmatica, los cuales, como luego veremos, ma-
tizan de modo muy peculiar al procedimiento analégico aplicado al
dato de la experiencia cultural —conducta humana— en que dicho ob-
jeto del conocimiento juridico consiste. Aqui habremos de aprovechar,
para no repetirnos innecesariamente, nociones ya explicadas, en el
apartado ) de la presente comunicacion, bajo el rubro “analogfa e
interpretacién del derecho”.®!

A titulo complementario, conviene ampliar el anterior razonamien-
to, manifestando que, en principio, concebimos la analogia juridica
como una especificacion de la analogia formal, en la medida en que
la validez légica de la primera requiere la realizacién previa de un
razonamiento analégico tipico —acorde con los cdnones de la logica
formal—, aunque su operabilidad juridica exija, ademas, de un plus
de valoracién, que en funcién de ciertos valores de convivencia (or-
den, seguridad, paz, ... justicia) y considerando las circunstancias del
caso concreto, ha de poner en su argumentacién el sujeto del conoci-
miento juridico (juzgador o intérprete); agregado estimativo éste que
solo la fenoménica socio-cultural del derecho —en la que estd involu-
crada una experiencia de libertad—?? admite y reclama. No parece que
esta situacion especifica haya sido hasta ahora explicada, con nitidez,
por la generalidad de los juristas teéricos que se han ocupado de la
aplicacion del razonamiento analdgico a la interpretacion juridica.’®

Desde luego podemos observar, en la perspectiva logico-metodolo-
gica, que tratandose de la ciencia juridica dogmitica el argumento por

% Ver supra, nota 23.

5t Idem.

% Cossio, La teoria egoldgica...., cit., pp. 212 y ss., 273 y ss.

% Algunos autores, sin embargo, aluden en cierta forma a cste elemento de valo-
racion en relacién con la analogia juridica: Garcia Maynez, Légica..., cit,, pp.
158 y 167; Cossio, La plenitud..., cit., pp. 200 y 221 y ss.; Bobbio, Analogia (voz),
cit,, p. 603, 2a. col,; Bettd, Interpretacion de la ley..., pp- 159 y ss; Gény, op. cil.,
p. 570; Klug, op. cit., pp. 104 y ss.
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analogia no puede funcionar en los mismos términos con que opera
en la esfera de las ciencias naturales, basicamente por las diversas ca-
racteristicas que reviste, en uno y en otro campo del saber, el tipo de
conocimiento que persigue el investigador, ya que, si al cientifico de
la naturaleza le interesa determinar causalmente, con el miximo grado
de certidumbre cercano a la verdad, la probabilidad de que el prin-
cipio explicativo de un fenémeno (A) perteneciente al mundo del
ser, valga igualmente como explicacién de otro fenémeno (B), cuya
semejanza parcial con el primero, en una serie de elementos o rasgos
constitutivos, ha sido previamente comprobada; en cambio, el interés
del cientifico del derecho (intérprete o juez) no esta dirigido a deter-
minar la probabilidad de que a un hecho de conducta social, como
causa, le siga, como efecto, el mismo hecho que se presenta como tal
respecto de otro hecho de conducta social similar al primero —cues-
tién ésta mds bien materia de investigacién para la sociologia juridi-
ca—,5% sino a concluir, con el miaximo grado de certidumbre cercano
a la justicia (verdad juridica),’ si la consecuencia normativa previs-
ta, por el ordenamiento juridico positivo, para la hipotesis de un caso
o grupo de casos (4)*¢ perteneciente al mundo del deber-ser, resulta
igualmente imputable al caso concreto (B), cuya semejanza parcial
con el primero, respecto de varias circunstancias, ha sido previamente
establecida.

Por otra parte, la razén suficiente o fundamento de la inferencia
analogica, que en la esfera de las ciencias naturales estd dado por el
principio de la uniformidad o regularidad de Ia naturaleza (causali-

% Para distincién entre sociologia juridica y ciencia juridica dogmadtica: Cossio,
La teoria egoldgica..., cit, pp. 261 y ss.; Ciencia del derecho y sociologia juridica,
en “Rev. de la Fac. de Dcho.”, nim. 19, B. Aires, 1950 y en el vol. de homenaje
al prof. Luis Legaz y Lacambra, “Estudios juridico-sociales”, Ed. Universidad, San-
tiago de Compostela, 1960.

% Cossio, Teoria de la verdad juridica, cit., pp. 209 y ss.

% Ver infra, en el texto de este trabajo, la puntualizacién que hacemos, al anali-
zar las dos etapas en que se descompone el razonamiento analdgico-juridico, sobre
los términos propios e¢n que el intérprete realiza la comparacién entre los casos
en juego. A" este respecto, cabe observar que la argumentacién por analogia debe
resultar mds ficil y eficaz dentro de un sistema de derecho basado en el andlisis
de los precedentes (case-law), como es el anglosajon, en donde el juzgador efectiva-
mente maneja s6lo casos concretos —el actual a resolver y el constitutivo del prece-
dente—, a diferencia del juez del sistema de derecho continental-europeo, que para
razonar analoégicamente tiene quec extraer, de la norma que contiene la hipotesis
legal para un caso o conjunto de casos tipo (genérico), el sentido normativo que
ha de traducir en la sentencia para el caso concreto sometido a su decisién.
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dad) 57 ya que el comportamiento mismo de los hechos de la expe-
riencia se encargard de acreditar como verdadera, o desmentir como
falsa, la inferencia realizada por el investigador, encuentra su equiva-
lente, tratindose de la ciencia juridica dogmatica, en el principio o
méaxima ubi eadem ratio ibi eadem iuris dispositio?® dependiendo la
verdad estimativa de la inferencia analégica, realizada por el juez, de
la fuerza de conviccion que tenga su sentencia, la cual, eventualmente,
podra ser materia dé verificaciéon en una segunda instancia, a través
de los recursos procesales procedentes. Mds adelante volveremos sobre
este punto, a propdsito de las caracteristicas de tales posibles recursos
contra una sentencia analégica.

Ahora bien, tomando como base las nociones propedéuticas que aca-
bamos de exponer, procede abordar ya, frontalmente, el andlisis del
aspecto logico-metodologico del razonamiento analdgico, en sus espe-
cificas modalidades que derivan de la particular constitucién ontolé-
gica de la ciencia juridica dogmdtica, para cuyo efecto hemos de reto-
mar aqui, amplidndolos, algunos conceptos, también esbozados ya en
parrafos anteriores, sobre el tipo de conocimiento que cumple el jurista
—legislador o juez— en tanto que cientifico del derecho.

Habjamos convenido, efectivamente, en que el problema de la ana-
logia juridica se ubica en el centro mismo de la tarea interpretativa
del derecho, o sea, que dicho problema forma parte del proceso ldgico
de conceptuacién cientifica del sentido normativo de la realidad de las
relaciones sociales, que atafie a la jurisprudencia dogmatica. Habia-
mos destacado asimismo que dicho proceso gnoseoldgico constituye
un todo logico continuo, en el que participan por igual, aunque en
diversas etapas y con distinto nivel de abstraccion conceptual, tanto
el legislador —al formular las normas juridicas generales— como el
juzgador —al resolver en su sentencia, con apoyo en tales normas, las
situaciones vitales concretas sometidas a su decision.s

En tales condiciones, si para la ciencia juridica interpretar equivale

" P. Parra, op. cit., pp. 77 y ss. y 337 y ss; Romero y Pucciarelli op. cit., pp.
82 y 166 y ss.; ver supra, nota 32,

% Garcia Maynez, Ldgica..., cit, p. 158; Introduccién..., cit. pp. 161 y 172;
Betti, Teoria generale..., cit., p. 843; Interpretacién de la ley..., cit., p. 157; Bob-
bio, Analogia (voz), cit., p. 603, 2a. col.

® Ver supra dentro de las ideas légico-formales sobre la analogia juridica des-
arrolladas en el texto de esta comunicacién (sub-secc. 2), la participacién del legis-
lador y del juzgador en el ciclo total del conocimiento juridico considerado como
un continuum.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México .



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC

104 FAUSTO E. RODRIGUEZ GARCIA

a “conocer” y en la tarea de conocimiento que ella cumple participan,
en distintos momentos y con diversa perspectiva, tanto el legislador
como el juez, se impone concluir también que el problema de la ana-
logia, como forma de inferencia légico-juridica, no puede ser exclusi-
vo de la funcion judicial, sino que con iguales titulos de legitimidad ha
de plantearse dentro de la funcién legislativa; aunque, ortodoxamente,
la doctrina moderna haya anclado la problemitica analdgico-juridica,
desde un principio, tan solo en relacién con la primera funcién. Esta
observacién tiene su importancia, porque, como luego veremos, la
analogia constituye mds bien un problema metodoldgico que de dere-
cho positivo; lo cual, a su vez, tiene una repercusién sobre la cuestidn
relativa a si el empleo de la interpretacion analdgica por el juez, para
ser legitima, necesita estar autorizada por el legislador, a través de una
norma expresa del ordenamiento juridico positivo correspondiente.80

Sin embargo, la vinculacion especifica de la problemitica analdgica
con la funcién judicial tiene su explicacién, si consideramos que es
sobre el juez que incide el momento culminante del conocimiento ju-
ridico, ya que, al razonar analdgicamente, completa el ciclo del pro-
ceso cognoscitivo de la ciencia juridica, volviendo a tomar contacto
con la misma realidad social de la que analiticamente partié el legisla-
dor para regular normativamente, pero ahora por la via sintética
de la conceptuacion, mediante la sentencia —norma individual—,5t
del sentido juridico del caso concreto; mientras que la apelacién a jui-
cios analdgicos parciales, por parte del legislador,%? constituye tan sélo
una etapa intermedia de su razonamiento analitico sobre las situacio-
nes sociales —comunitarias— que pretende normar, mediante la formu-

® Gény, op. cit,, pp. 520 y ss.; Cossio, El substrato filosdfico..., cit. pp. 34 y ss.

“t Ver supra, nota 18.

™ En realidad, el legislador no sélo acude de manera normal a consideraciones
anal6gicas al realizar el andlisis de las relaciones sociales que pretende regular,
para agrupar aquellas que son tipicas bajo las hipétesis legales que formula, sino
que indudablemente hace lo mismo cuando, buscando criterios normativos para
determinada esfera de relaciones sociales, apela a la técnica del derecho comparado,
a fin de obtener aquéllos de la experiencia legislativa de otros pueblos. Otro ejem-
plo claro de empleo del razonamiento analdgico, por el legislador, lo tenemos en
los casos frecuentes de disposiciones que, para normar determinada materia, se re-
miten a las establecidas cn otro capitulo o titulo del mismo cuerpo legal, o de
otro ordenamicnto, (ue rigen para una materia similar. Finalmente, iguales con-
sideraciones analGgicas se observan en la técnica legislativa, también frecuente, de
prever para las lagunas noimativas de un ordenamiento la aplicaciéon supletoria
de las disposiciones de otro ordenamiento legal afin. (Ver infra, nota 106.)
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lacién de proposiciones juridicas generales, conceptuadoras de! sen-
tido normativo de las diversas formas tipicas en que pueden presen-
tarse las relaciones sociales protagonizadas por los miembros de la
comunidad.

Centrando ahora nuestra atencién sobre la funcién interpretativa
del juez, para analizar en relacién con ella el procedimiento analdgi-
co, cabe por lo pronto destacar los dos principios juridicos bdsicos que
se hallan a la base de dicha funcién, a saber: a) el juez debe juzgar
siempre, no le estd permitido bajo pretexto alguno abstenerse de
emitir su fallo sobre la cuestién controvertida, so pena de constituirse
en reo de denegacion de justicia; y b) el juez debe fallar con apoyo en
las normas generales integrantes del ordenamiento juridico positivo del
que forma parte como drgano o funcionario (principio de legalidad) .%*
Los dos principios son consubstanciales (ontologicos) a todo ordena-
miento juridico y su vigencia o validez no depende de una consagra-
cién expresa por el legislador.63

El supuesto juridico de apelacién al razonamiento analdgico, por
parte del juzgador, lo constituye, segin sabemos, la ausencia en el or-
den positivo correspondiente de una norma expresa, cuya hipdtesis
contemple tipicamente las circunstancias que configuran al caso con-
creto sometido a la decisién del érgano jurisdiccional ¢ Esto significa:
que el recurso logico a la analogia estd condicionado a una previa
y exhaustiva labor de interpretacion del ordenamiento juridico, por
parte del juez, que agote todas las técnicas o métodos hermenéuticos
disponibles,®” y permita al mismo concluir indubitablemente, en aca-

® Savigny, op. cit, pp. 146 y ss; V. P. Mortari y L. Caiani, op. cit, p. 349, la.
col.; Cossio, La teoria egoldgica..., pp. 115 y 545.

% Mortari y Caiani, op. cit, p. 349, la; Cossio, Teoria de la verdad juridica,
cit., pp. 188 y ss.; La teoria egoldgica...., cit, pp. 147 y ss.; El derecho en el dere-
cho judicial, cit., pp. 84 y ss.

% Ver supra, nota 41.

% No abordaremos aqui la larga discusién doctrinaria sobre el problema de las
“lagunas del derecho” o “de la ley”, que histéricamente ha estado vinculado al
tema general de las fuentes y, en particular, al de la analogia juridica, asi como
dirigido a sentar las bases tedricas para sustentar la tesis sobre la naturaleza, mera-
mente interpretativa o ademds creadora de derecho, de la funcién judicial. Basta
con remitir al lector a la amplia bibliografia que aparece citada en el articulo escri-
to por Norberto Bobbio, para el Novissimo Digesto Italiano (t. IX, 1965), sobre la
voz correspondiente, y al libro de Cossio, La plenitud..., cit., pp- 17 y ss.

“ Para una exposicién a fondo sobre los distintos métodos de interpretacién del
derecho: Cfr. supra, bibliografia citada en nota 13. Ademdas, Cossio, El derecho en
el derecho judicial, cit., pp. 107 y ss.
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tamiento al principio de la legalidad de su funcion, sobre la inexis-
tencia de esa norma inclusiva del caso; asi como que, por otra parte,
Ia argumentacién analégica constituye, a su vez, un procedimiento 16-
gico previo respecto del recurso a los “principios generales del dere-
cho” y a la “equidad”,%® expresiones éstas que, en la generalidad de las
codificaciones modernas, son indicadoras de una mayor libertad para
el juez en la investigacion y formulacion de la norma rectora del caso
no previsto. Ahora bien, este orden de operaciones interpretativas tie-
ne el proposito, desde el punto de vista ldgico-juridico, de asegurar
al médximo la observancia de la garantia de legalidad, mediante un
hetero-control de la racionalidad y objetividad de la sentencia judicial,
que someta en lo posible su contenido a los criterios normativos dog-
maticamente establecidos por el legislador % y reduzca al minimo el
margen de arbitrio del juzgador, que eventualmente puede rayar en
la arbitrariedad.

Explicada asi, en cuanto a sus fundamentos racionales, 1a operabili-
dad de la interpretacion analdgica, cabe agregar que ésta se apoya, en
consecuencia, en otra presuncion, a saber: que si efectivamente no
existe en el ordenamiento juridico una norma expresa de exacta apli-
cacion al caso concreto, es posible encontiar en aquél alguna otra dis-
posicién legal, cuya hipétesis contemple un caso (o grupo de casos)
tipico que guarde, con el caso concreto no previsto, una cierta rela-
cién de semejanza o afinidad y que permita razonar la imputacion,
a este ultimo, de la misma consecuencia juridica establecida para la
hipotesis legal andloga.

De conformidad con lo expuesto, puede considerarse que, desde el
punto de vista metodoldgico, la argumentacién analdgica juridica se
puede desglosar en dos etapas: a) la determinacion previa de la simi-
litud entre los dos casos que constituyen los términos de la compara-
cién, y b) la decisién, tomada por el juzgador, de aplicar al caso con-
creto no previsto la misma consecuencia juridica establecida para el
caso tipico previsto. Obsérvese aquf, que en la operacién comparativa
que constituye la primera etapa del razonamiento analégico juridico,
el intérprete no trabaja propiamente con dos casos concretos —supues-
to ¢éste que sélo puede darse en los sistemas de derecho basados en el

% Para el concepto de “equidad”, Fausto E. Rodriguez Garcia, Justicia y equidad,
(tesis profesional), México, 1950.

® Sobre la problemdtica del error judicial como ‘“‘arbitrariedad”, cfr. Cossio,
Teorla de la verdad juridica, cit., pp. 220 y ss.
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principio del acatamiento al precedente (case-law)—, sino mias bien,
por una parte, COn un caso concreto no previsto, cuya norma rectora se
investiga, y, por otra, con un caso tipico (no concreto) ® —configura-
tivo de la hipétesis legal relativa a un grupo genérico de casos—, el
cual, desde esta perspectiva, constituye mds bien una proposicién o
juicio normativo general que un dato de la realidad. Esta explica-
cién tiene su importancia, al efecto de despejar la cuestién tocante a
la relacién entre la llamada “interpretaciéon extensiva” y la “interpre-
tacién analégica”,-en el campo del. derecho.
La doctrina juridica en boga suele distinguir ambas modalidades
~de la interpretacion,” considerando que la extensiva cae dentro del
concepto de una interpretacién normal de la ley, en la medida en que
no hace mids que rectificar o aclarar los términos empleados en la for-
mulacion de la hipétesis legal, para volver a ésta incluyente de un
caso que reune todas las caracteristicas del género por ella definido,
y que, por un defecto o vaguedad en el uso de las palabras por el legis-
lador, solo aparentemente no esta contemplado. Sobre este punto,
estimamos que el empleo del adjetivo “extensiva”, para calificar dicha
especie de interpretaciéon, resulta perturbador, ya que, en esta materia,
una norma legal o es o no es directamente aplicable a un caso con-
creto, independientemente de los recursos dialécticos de que eche mano
el juzgador para aclarar el verdadero alcance de los términos en que
estda concebida su hipdtesis y hacerla comprensiva del caso concreto.
En tal sentido, consideramos que resultarfa mas técnico el empleo del
calificativo “extensiva” como sinénimo de “analédgica”, en virtud de
que es en este tipo de interpretacién (a simili) en la que propiamente
realiza el juez una “extensién”, no de la hipdtesis legal del caso tipico,
sino de la consecuencia juridica imputada a ésta, estimandola apli-
cable a un caso concreto no incluido dentro del concepto genérico de
aquélla, pero constitutivo de otro género similar o afin al hipotético.
En el fondo, pues, lo que Ilamamos “interpretacién analégica” sélo es
analdgica en cuanto a la hipotesis, pero extensiva en cuanto a la dis-
posicion legal.

" A la mejor inteligencia del sentido en que utilizamos aqui la expresién “caso
tipico”, puede resultar Gtil la consideracion de la idea weberiana sobre el tipo
ideal: Max Weber, Economia y sociedad, F.C.E., México, 1944, t. I, trad. de José
Medina Echavarria, pp. 6, 8 y ss.

7 Cfr. Savigny, op. cit., p. 198; Gény, op. cit, pp. 289 y 296 y ss.; Betti, Inter-
pretacién de la ley..., pp. 162 y ss.; Klug, op. cit, p. 149.
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Esta y las demas aclaraciones que hemos venido engarzando al hilo
de la exposicion del tema que nos ocupa, las cuales pudieran parecer
dispersas y hasta inconexas, han sido sin embargo de utilidad en el
desarrollo de la cuestidn, ya que, si bien se las ve, nos han permitido
ir configurando, paulatinamente, nuestro punto de vista tedrico sobre
la tesis de esta comunicacion.

Ahora bien, acotado asi el sentido propio de la analogia juridica,
podemos ya destacar que el correspondiente razonamiento metodoldgico
consta de dos partes: una comparativa o analdgica siricto sensu y otra
tética o imputativa de consecuencias normativas; la primera, de cardc-
ter primordialmente logico, estd integrada por el procedimiento ana-
littco de determinacion de similitudes o afinidades entre los términos
de la comparacién —caso tipico previsto y caso concreto no previsto—,
que concluye con la afirmacion de la semejanza esencial entre ambos;
y la segunda, de cardcter mas bien axioldgico o estimativo, represen-
tada por la imputacion de las consecuencias juridicas establecidas para
el caso tipico, previsto en la hipotesis legal existente, al nuevo caso
concreto por resolver.

Esta diseccion del razonamiento analégico en el campo de la inten-
pretacion juridica, nos permite percibir la relativa autonomia que se
da entre los dos momentos —el logico v el axioldgico— que lo integran,
ya que la mera comprobacién légica de la presencia de determinados
elementos comunes en uno y otro caso materia de la comparacioén, bas-
tantes para fundar una semejanza esencial entre ambos y conducir a
un mismo tratamiento juridico para los dos, no condiciona de manera
automitica la imputacion, al caso concreto, de la consecuencia nor-
mativa prevista para la hipdtesis legal del caso tipico. Es decir, que la
fuerza légica de la argumentacién analdgica —con todo y la presion es-
timativa para el intérprete que conlleva el valor de verdad "2 que ella
implica— no condiciona necesariamente €l juicio juridico del juzgador,
quien en definitiva solo puede quedar vinculado por la valoracién de
justicia resultante de su ponderaciéon de las circunstancias del caso,
la cual, desde luego, puede conducirlo a adoptar para éste la misma
imputacion legal, pero también a rechazarla. Esta soberania plena de
que goza el juzgador, para considerar incompatible con el sentido nor-
mativo del caso concreto ™ —en funcion de los valores, fines e intere-

2 Segun Cossio, la analogia légica cs la verdad de una igualdad, mientras que
la analogia juridica es la justicia de la igualdad: La plenitud. .., cit,, p. 230.
“ Adaptando la tesis logica de Pfinder, sobre los vequisitos del razonamiento ana-
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ses societarios que orientan su tarea interpretativa— la valoracion
adoptada por el legislador para el caso tipico andlogo, resulta comple-
tamente normal, si tenemos en cuenta que en ella estd en juego nada
menos que la fuerza de conviccién (verdad juridica) de su sentencia.™

Nuevamente aqui el argumento tiene su repercusién en el problema
relativo a la posible procedencia de algun recurso procesal contra el
fallo analégico del juez, porque esa seria, entre otras cuestiones, la
materia probable del recurso a examinar por el tribunal de alzada, a
saber: decidir sobre si realmente no era pertinente en el caso la via
de la argumentacion analdgica (p.e., por considerar el recurrente que
habia norma expresa especificamente aplicable al caso litigioso) —su-
puesto de ilegalidad de la sentencia por indebida aplicacion de la
norma analégica—; o bien, admitida la procedencia del razonamiento
analdgico, resolver no solo sobre si el juez cumplié o no adecuada-
mente el analisis logico-comparativo de los casos equiparados en su
fallo (p.e., por considerar el recurrente que, en realidad, no se confi-
furaba la semejanza esencial entre los casos invocada por el juzga-
dor), sino, también, sobre hasta qué punto ponderd objetivamente,
o en forma arbitraria, las circunstancias del caso para adoptar la solu-
cién analdgica (p.e., por considerar el recurrente que la mencionada
solucion no satisface las exigencias valorativas y teleoldgicas o los inte-
reses societarios involucrados en el litigio) —supuestos, ambos, de ile-
galidad de la sentencia por inexacta aplicacién de la norma analdgica.

Con el marco conceptual hasta aqui desarrollado, abordaremos en
términos muy generales, pero tomando ya en cuenta las caracteristicas
ontologicas especificas del objeto del conocimiento juridico, el andli-
sis de lo que realmente hace el juzgador, cuando se encuentra en la
situacién de tener que razonar analdgicamente para descubrir la nor-
ma aplicable al caso. En este respecto, lo que mis interesa, es determi-
nar sobre qué elementos va a operar el estudio comparativo que re-
clama dicho tipo de razonamiento fundante de su sentencia.

Para ello, nos resultara util recordar algunas afirmaciones formu'a-

légico para que sea concluyente, el profesor mexicano Eduardo Garcia Mdiynez la
reformula en relacién con la analogia juridica, sosteniendo que, para la proceden-
cia del argumento, es necesario, aparte de que los dos casos comparados coincidan
o sean similares en un elemento csencial, que el caso concreto a resolver no contenga
ningun elemento que sea incompatible con la solucién analégica: Ldgica. .., cit., pp.
156 y ss.

™ Cossio, El derecho en el derecho judicial, cit., pp. 130 y ss.; Teoria de la verdad
juridica, cit., pp. 220 y ss.
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das en pdrrafos anteriores sobre la naturaleza de los datos con los que
trabaja el juzgador al conceptuar con su resolucién el sentido normati-
vo del caso concreto. Tales datos constituyen un fendémeno de la ex-
periencia cultural —esfera de las acciones libres— que estd configurado
por la interferencia de las conductas de los agentes que intervienen
como protagonistas o partes en la situacion litigiosa. En tanto que tal,
ese complejo o trabazén de conductas individuales traduce, a su vez,
una experiencia de libertad, en la que encarnan ciertos valores de con-
vivencia (orden, seguridad, paz, cooperacidn, ... etcétera) o sus contra-
rios, a cuya luz va a determinar el juzgador el sentido normativo del
caso, definiendo en términos de deber-ser las consecuencias juridicas
—facultades, obligaciones o sanciones— que han de imputarse a las
circunstancias espacio-temporales y espirituales que configuran la situa-
cién conflictiva de los protagonistas del caso. Esto nos indica que, para
los efectos de investigar el grado de semejanza existente entre el caso
tipico legal y la situacion concreta, lo que el intérprete tiene que ma-
nejar y comparar, en la primera etapa de su argumentacién analdgica,
es ese conjunto de circunstancias configuradoras del substrato o sopor-
te de uno y otro caso; asi como que el analisis de esas circunstancias
debe arrojar, como saldo, tan sélo una semejanza parcial, aunque sus-
tancial, entre ambos términos de la comparacién, ya que, de ser total,
dicha similitud equivaldria a la identidad o univocidad ® de los dos
casos, y, por tanto, que estariamos ante un supuesto de aplicacién lisa
y llana de la ley.”s

Tampoco la semejanza parcial entre esas circunstancias puede ser tan
pequeiia, que pierda importancia frente a las otras caracteristicas dife-
renciales entre los casos comparados y conduzca, mejor, a establecer un
juicio de diversidad entre ambos, en cuyo supuesto nos encontraria-
mos frente a un caso de inaplicabilidad de la ley o de aplicacion del
argumento a contrario. Sin embargo, tratindose de la analogia juri-
dica, lo qixe interesa no es tanto el aspecto cuantitativo como el cuali-
tativo de la comparacion, ya que puede muy bien ocurrir que los dos
casos confrontados sélo presenten una circunstancia coincidente, pero
que ésta sea tan esencial que pueda considerarse la determinante del

" Sobre la idea de que la analogia constituye un término medio entre lo univoco
y lo equivoco, por lo que participa de ambos, ver referencia en: Romero Lagunas,
Las lagunas de la ley..., cit, pp. 240 y ss.

® Para un analisis detallado sobre “las circunstancias del caso”: Cossio, Teoria
de la verdad juridica, cit.,, pp. 185 y ss.; La teoria egologica..., cit., pp. 148 y ss.
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sentido normativo del caso tipico, recogido por la disposicion legal,”
y, por tanto, bastante para adoptar esta 1ltima como imputable tam-
bién al caso concreto a decidir; o, por el contrario, coincidir los dos
casos en multiples circunstancias y diferir en una sola —no considera-
da entre las caracteristicas tipificadoras de la hipotesis legal—, pero
tan esencial, que mas bien sea idénea para fundar la inaplicabilidad
de Ia ley constitutiva del caso tipico y la imputacion, al caso concre-
to, de una consecuencia juridica diversa.

Lo anterior nos permite ver que, en materia de analogia juridica,
la realmente decisiva es la segunda parte del razonamiento, relativa
a la ponderacién de las circunstancias comunes y diferenciales de los
casos en juego, dentro del analisis comparativo, ya que es la que ha de
concluir a la decisién sobre el grado de esencialidad de aquéllas y a
la determinacion de la consecuencia juridica imputable, como sentido
normativo, en uno y en otro caso; ponderacién de circunstancias que
ha de hacer-el juez en funcién de los valores, fines e intereses societa-
rios que orientan su actividad interpretativa.

En relacion con esto ultimo, conviene destacar la importancia que
asume, como criterio objetivo que debe tener también presente el
intérprete, la consideracion del alcance que, desde el punto de vista
de las limitaciones que deriven para la libertad de los sujetos involu-
crados en el caso concreto, tenga la imputacion de consecuencias juri-
dicas resultante de la argumentacion analdgica —sea para adoptar ésta,
sea para rechazarla. En efecto, no hay que olvidar, que desde la pers-
pectiva de la liberiad, entendida como el rasgo distintivo de la expe-
riencia cultural en que el derecho, como fenémeno de conducta, con-
siste, la materia de la ordenacién juridico-positiva se constituye a partir
del axioma ontoldgico que dice: “todo lo que no esti juridicamente
prohibido u ordenado, esti juridicamente permitido”.8 Este prin-
cipio define en forma residual, el hecho metafisico de la libertad de
los miembros de una comunidad; lo cual significa que éstos, origina-
riamente, son metafisicamente libres —tienen la posibilidad irrestricta de
optar entre las multiples posibilidades de conducta que constituyen su

™ Sobre el concepto de “circunstancia arcontica”, como la determinante para la
valoracion del caso: Cossio, Teoria de la verdad juridica, cit., pp. 186 y 192; La
teoria egoldgica. .., cit.,, pp. 150 y ss., 156 y ss. En sentido parecido, Betti, Interpre-
tacion de la ley..., p. 161.

" Para el postulado ontolégico-juridico de la libertad, consultar la fundamental
polémica Cossio-Garcia Mdynez sobre el concepto juridico de libertad: Cossio, La
teoria egoldgica..., cit,, pp. 650 y ss.
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respectivo horizonte vital— para elegir, en cada momento, lo que van
a hacer en el momento siguiente, en funcién del programa o proyecto
de vida individual (deber-ser existencial) que se haya trazado cada
uno; eleccidén ésta que, en tanto que libremente hecha en uso de su
voluntad, se les presenta a su vez, desde un angulo pragmaitico, como
la exigencia de un deber-hacer frente a Ia posibilidad de conducta
elegida.

Ahora bien, tomando en cuenta que cada individuo ha de concebir
y realizar su propio programa o proyecto existencial, dentro del mar-
co de posibilidades de conducta que se le ofrecen, en el contexto socie-
tario en que convive con otros individuos, ha de entenderse que los
programas o proyectos existenciales de los demis miembros de la comu-
nidad constituyen, para ¢l, otras tantas limitaciones o impedimentos
a un tedrico despliegue absoluto de su libertad. El hecho comprobado
de que, en principio, estas limitaciones no son reconocidas o acatadas
en forma espontinea —por decisiéon auténoma—, plantea la necesidad
de que se constituya una instancia comunitaria heterénoma, que im-
ponga autoritariamente a los individuos, desde fuera y desde arriba
(valor de poder social), el respeto reciproco de esos programas existen-
ciales interferidos, articulandolos mediante un ordenamiento normativo
(valor de orden social), el cual, en su conjunto orgdnico, unitario y
sistemndtico constituye, a su vez, un programa o proyecto existencial
comunitario, dirigido a garantizar una convivencia social perdurable y
Io mds justa posible, fundada en la realizacién de otros valores bilate-
rales de conducta: seguridad, paz, cooperaci(’)n, solidaridad.™

Desde este dngulo axiologico, el problema de la analogia juridica
—en tanto que modalidad especifica de la interpretacién judicial del
derecho— se presenta, al juzgador, como Ja necesidad de encontrar la
solucion objetiva a un conflicto de programas o proyectos existenci-
les, planteado entre los sujetos protagonistas del caso concreto, a la
luz de las directrices normativas constitutivas de un programa o pro-
yecto existencial comunitario —ordenamiento juridico positivo— que,
al parecer, no contiene una férmula o disposicion legal especifica para
resolver el conflicto en cuestion. Naturalmente que la solucién obje-
tiva al conflicto de programas o proyectos individuales, que ha de con-

@ La idea de una estructura de los valores jlll‘l’(“‘COS en la forma de un plexus,
que explica a la justicia como valor fundado en otros valores secundarios fundan-
tes: Cossio, Los valores juridicos, en “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. TV, pp.
27-91, Madrid, 1956.
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ceptuar normativamente en su sentencia el juzgador, ha de obtenerla
éste haciendo una valoracién comunitaria de aquéllos, de cuyo mayor
o menor acierto dependera la mayor o menor fuerza de conviccién
(verdad juridica) de su fallo. Dicha valoracién comunitaria constituye,
en ultima instancia, el criterio supremo para adoptar o rechazar la
solucién analdgica del caso concreto, en la medida en que las corres-
pondientes limitaciones a la libertad de los individuos en conflicto,
normativamente establecidas por la sentencia —obligaciones a cargo de
una de las partes, correlativas de los derechos subjetivos reconocidos
a la otra—, han de determinarse de tal manera, que no sélo hagan com-
patibles los programas o proyectos de vida individuales contrapuestos,
sino que también satisfagan las exigencias del programa o proyecto de
vida comunitario —representado por la articulacién de la totalidad
de los proyectos existenciales del conjunto de los miembros de la co-
munidad—, el cual ha sido normativamente consagrado en el ordena-
miento juridico positivo.

Resumiendo nuestro enfoque sobre la problemdtica implicada en
el tema materia de la presente comunicacion, podriamos decir: que la
argumentacién analdgico-juridica constituye un método légico para
la investigacién del sentido normativo del caso concreto, del que dis-
pone el juzgador .cuando el ordenamiento legal correspondiente no
contenga un precepto expreso que permita obtener, de su interpreta-
cién lisa y llana, la solucién juridica buscada, a cuyos efectos aquél
podra apelar a otra norma perteneciente al propio ordenamiento,®®
con cuya hipotesis coincida parcialmente, pero en una circunstancia
esencial (ratio legis), 1a del caso concreto, de tal manera que el juzga-
dor pueda fundar, como vilida para éste, la imputacion de la misma
consecuencia juridica establecida para dicha hipdtesis normativa; vy
que, en el desarrollo del razonamiento a simili, goza aquél de una li-
bertad plena, a través de su valoracién de las circunstancias del caso
a resolver, para aceptar o rechazar la solucidén analdgica, con indepen-
dencia de la fuerza légica inherente a la mera comprobacion de la
semejanza parcial existente entre ambos casos —el hipotético y el con-

® Al respecto resulta sugestiva la idea desarrollada por la teoria egoldgica en el
sentido de que, al resolver un caso, cl juez se apoya, practicamente, en la totalidad
del ordenamiento juridico, puesto que su sentencia, lleva implicitos, como ele-
mentos estructurales, no sélo la norma especificamente aplicada, sino, ademds, las
otras que con ella integran la institucién juridica respectiva, en un todo articulado
unitariamente, con el resto de las instituciones, por las normas constitucionales que
les dan fundamento: Cossio, La teoria egolégica..., cit., pp. 147 y ss.
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creto— y de que el recurso a la analogia, como medio ldgico-estima-
tivo de interpretacién, esté o no autorizado por el legislador, salvo que
éste lo prohiba para determinada materia.81

Antes de cerrar este apartado légico-metodologico sobre nuestro
asunto, quisiéramos aludir, aunque no sea mds que para destacar su
importancia y la pena de ahondar su investigacion, a dos cuestiones
cuyo desarrollo ya no podemos realizar aqui. Nos referimos, en primer
término, al problema relacionado con la afirmaciéon concluyente del
parrafo anterior de este trabajo, tocante a la inutilidad de una auto-
rizacidon expresa por el legislador para que el juzgador pueda legi-
timamente acudir a la argumentacion por analogia en el cumplimiento
de su tarea interpretativa del ordenamiento positivo, puesto que ella
constituye un recurso metodolégico inherente a la libertad de que,
en principio, goza el juez en la investigacién del precepto rector del
sentido juridico del caso concreto, a falta de uno expreso; es decir,
que dicho razonamiento por semejanza cae dentro del ambito normal
de la actitud gnoseoldgica del intérprete, el cual, en tanto que suje-
to de conocimiento, s6lo puede estar sometido, en su tarea cognoscitiva,
a las leyes formales del pensamiento (légica) y a los cinones metodo-
logicos que le impone la indole ontoldgica del objeto de su interds
teorico —derecho como conducta—, pero que en modo alguno debe ser
materia de regulacion juridica.

Sin embargo, como quiera que el legislador cumple también una
labor interpretativa primaria en el conocimiento del derecho, dirigida
a descubrir y formular, en proposiciones generales, el sentido norma-
tivo juridico de la conducta tipica de los miembros de la comunidad,
puede perfectamente con sus disposiciones sefialar, en cambio, ciertos
limites a la libertad interpretativa del juzgador, no para prohibirlc
que cumpla con su funcién —la cual, segun deciamos en otro lugar,
constituye un presupuesto ontoldgico del ordenamiento juridico posi-
tivo y estd implicada en la esencia misma de la propia funcién legisla-
tiva, puesto que, si ¢ésta formula normas genéricas, debe existir otro
érgano especifico que, desde el punto de vista juridico-politico, apli-
que esas normas a los casos concretos, y, desde el dngulo légico-metodo-
légico, complete, con la individuacion de dichos principios generales,
a través de la sentencia, el ciclo del conocimiento juridico iniciado

8 Gény, op. cit, p. 22; Betti, Interpretacion de la ley...., cit,, pp. 156 y 159;
Mortari y Caiani, op. cit,, p. 351
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.
por el legislador—, sino a fin de prevenir que, so pretexto de una in-
terpretacién analégica, el juzgador introduzca nuevas limitaciones a
la libertad de los subditos en determinados campos o esferas de las
relaciones sociales que, por su propia naturaleza, como en el caso de
las normas juridico-penales, traducen ya de por si graves limitaciones
a la libertad individual, incluso, en algunos casos, suprimiéndola del
todo (prisiéon perpetua o pena de muerte) .82

La otra cuestién, que asimismo nos limitamos a sefialar, es la perti-
nente a la relacién que guarda el argumento por analogia (a simili
‘ad simile) con los argumentos a maiore ad minus y a minori ad maius,s?
que algunos autores agrupan, con el primero, bajo un concepto lato
de analogifa, pero que en realidad caen dentro de la idea de interpre-
tacion extensiva de la ley, no por “razén de igualdad” sino por “ma-
yorfa de razén” (argumento a fortiori), y cuya investigacion ofrece
interesantes aspectos qué aclarar.

III. LA ANALOGIA Y EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

Con el telon de fondo de las precisiones tedricas —logicas y metodo-
légicas— arriba desarrolladas, dispongdmonos ahora a situar el tema
de la analogia en el contexto del ordenamiento juridico mexicano,
explorando el tratamiento normativo que éste da a aquélla y la fun-
ciéon que la primera cumple dentro del segundo, desde el punto de
vista del conocimiento del caso concreto.

En primer término, y a manera de introduccién a esta segunda par-
te de nuestro ensayo, resulta conveniente advertir, de conformidad
con el marco tedrico definido en su primera parte, que la naturaleza,
mas bien gnoseoldgica, de la problematica relativa a la inferencia por
analogia en su vinculacién con el derecho, deja muy escaso margen a
la actividad del legislador para establecer normas sobre esta mate-

# Una original interpretacién del principio “nulla poena sine lege” ofrece Cossio
en su trabajo El principio... en la axiologia egoldgica, publicado como “Apéndi-
ce” a la Teoria de la verdad juridica, cit., pp. 273 y ss. Para las limitaciones al
razonamiento analdgico en el campo del derecho penal, asi como en relacién con
las llamadas ‘“normas de excepcion” y el ius singulare, nos remitimos al articulo
de G. Vassalli sobre la voz: Analogia nel diritto penale para el Novissimo Digesto
Italiano, UTET, Torino, 1964, t. I, pp. 607 y ss., y la bibliografia que en el mismo
se menciona.

8 Garcia Mdynez, Logica..., cit.,, pp. 160 y ss.
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ria. Tal es la situacion que se observa, como una actitud generalizada,
en los diversos ordenamientos juridico-positivos de tipo contineutal-
europeo.®*

Efectivamente, estando el razonamiento analégico relacionado, en
lo fundamental, con las cuestiones propias de la funcién jurisdiccio-
nal —en tanto que operacidon aplicadora de las normas legislativas a los
casos concretos, a través de la sentencia—, los cuerpos normativos codi-
ficados suelen contener, en su parte introductoria de disposiciones ge-
nerales o preliminares, uno o mds preceptos dirigidos a regular, en
cierta forma, el desempeiio de la tarea interpretativa o de conocimien-
to del caso por parte del 6rgano judicial. A menudo, tales disposicio-
nes juridicas introductorias se ocupan de dar expresiéon normativa a
una serie de postulados o declaraciones de principio que, considerando
su naturaleza, no exigirian propiamente una formulacién explicita para
adquirir validez juridica y tener eficacia. Tal ocurre, por ejemplo,
con las disposiciones consignadas en los preceptos relativos a la ma-
teria que aqui nos ocupa, cuya regulacién figura, por lo comun, en el
capitulo inicial de las codificaciones que la incluyen, estableciendo
directrices que sefialan los métodos o técnicas a que debe apelar el
juzgador en la buasqueda del principio juridico que ha de regir la
solucion del caso concreto, e indicando, ademads, las fuentes del dere-
cho subsidiarias sobre las que ha de operar esa investigacion, en defec-
to de una disposicion legal expresa y especificamente aplicable a la
situacion litigiosé.

Sintomatico de semejante actitud dogmitica superflua es el panora-
ma que, a nivel legislativo, nos ofrece una elemental encuesta fuscom-
parativa sobre el punto. En términos generales, en materia de analo-
gia juridica, los actuales cddigos civiles —que son los ordenamientos
que suelen contener tales principios hermenéuticos generales, a veces
duplicando el texto de las correspondientes bases constitucionales—
pueden clasificarse en tres grandes grupos: a) coédigos que guardan un
silencio absoluto, no estableciendo disposicion alguna relativa a fuen-
tes subsidiarias de la ley ni a técnicas de interpretacion; 88 b) codigos

8% Fn realidad, nuestro estudio ha venido estructurindose sobre la base de la
consideracién de un sistema de derecho de formacion legislativa y filiacién roma-
nista, eludiendo deliberadamente complicar el asunto con referencias a normas del
derecho consuetudinario, como posible punto de partida para un razonamiento ana-
légico.

& Codigo civil francés (1804) y Codigo civil alemin (1900).
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que si contienen tales disposiciones, aludiendo expresamente a la ana-
logia como método hermenéutico,® y ¢) codigos que regulan la activi-
dad interpretativa y sefialan fuentes subsidiarias de Ia ley, pero que
no mencionan a la analogfa como método autorizado para la primera.5?

El sistema dogmaitico que sobre hermenéutica juridica ha adoptado
el ordenamiento positivo mexicano, segin se desprende de los distin-
tos cuerpos legislativos que ‘contienen uno o mids preceptos sobre este
asunto, nos permiten clasificarlo dentro del 1ltimo grupo de las co-
dificaciones de referencia. Las reflexiones que enseguida desarrollare-
mos —a la luz de las ideas expuestas en la parte tedrica de esta comu-
nicacién—, relativas a las diversas cuestiones que plantea el andlisis de
las disposiciones legales pertinentes, se basardn exclusivamente sobre las
contenidas en la Constitucién General y en algunos de los mas impor-
tantes codigos federales mexicanos.®$

El precepto constitucional que establece los principios basicos al res-
pecto es el articulo 14, en sus dos ultimos parrafos, que rezan como
sigue:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia y aun por mayoria de razén pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deber ser con-
forme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta
de ésta, se fundard en los principios generales del derecho.%?

8 Cédigo civil austriaco; Codigo civil portugués; Cédigo civil italiano; Cédigo
civil argentino; Cédigo civil peruano; Cédigo civil uruguayo.

8 Cédigo civil mexicano; Cédigo civil brasilefio; Coédigo civil hondurefio; Cédigo
civil danés; Cédigo civil espafiol; Cédigo civil ruso; Cédigo civil chino.

# Dentro del marco juridico que estructura la organizacién politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, de tipo federal, existen dos clases de normas: por una
parte, la Constitucién General y las leyes federales, que tienen vigencia en toda
la republica, y, por otra, las Constituciones Politicas de los Estados y las leyes ordi-
narias de éstos y del Distrito Federal, cuya vigencia se halla constrefiida a los li-
mites territoriales de las correspondientes entidades federativas. Las referencias que
hagamos, en esta parte del trabajo, a los ordenamientos juridicos estatales, se limi-
tardn a la cita, en lo posible, de los preceptos legales que se correspondan con los
de la legislacién federal que sean materia de nuestra reflexién, en cada caso.

® F] articulo 14 constitucional, cuyos dos ultimos pdrrafos hemos transcrito, en
el texto principal de este estudio, para su andlisis, aparece incluido en el Capitu-
lo I, del Titulo Primero, de la Constitucién Federal: “De las garantias individua-
les”. Las Constituciones Politicas de los Estados de la Federacién no contienen una
disposicién equivalente.
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La primera reflexion que nos sugiere el texto recién transcrito coin-
cide con lo arriba apuntado, en el sentido de que en materia de inter-
pretacion de la ley, y concretamente por lo que hace a la argumenta-
cion analdgica, ha de entenderse que el juzgador debe gozar de plena
libertad de razonamiento, tanto desde el punto de vista légico como
axiologico, para recurrir a los métodos y técnicas hermenéuticas que
considere idéneas —libertad ésta que la naturaleza misma de su funcién
exige—, por lo que la actuacién del legislador en este respecto debe
quedar reducida a seiialar las fuentes normativas sobre las que aquél
ha de operar en la investigacién del sentido juridico del caso, y, even-
tualmente, a fijar ciertos limites al empleo, en determinadas materias,
de los mencionados métodos y técnicas de interpretacién. Respondien-
do con buena técnica legislativa a esta idea tedrica, consideramos
que ¢l penultimo parrafo del articulo 14 constitucional consagra el
principio cldsico en materia penal (nullum crimen, nulla poena sine
lege) que prohibe al juez recurrir al argumento por analogia —o por
mayoria de razon—?" para imponer al procesado una sancién que no
caiga dentro de los limites de la penalidad legalmente establecida para
el delito objeto del proceso respectivo.®l

Cabe observar, en relacion con el parrafo del precepto constitucional
que comentamos, que aun cuando la prohibicién en ¢l contenida sélo
hace referencia expresa al aspecto de la penalidad, pero no al de la
eventual creacién, por via analdgica, de nuevas figuras delictivas, con-
sideramos no obstante que este udltimo aspecto —reconocido por la
doctrina y la generalidad de las legislaciones penales como integrante,
también, del mencionado principio cldsico— queda implicitamente
comprendido en los términos mismos de la disposicion juridica funda-
mental de referencia. Esta consideracion se ve reforzada si el parrafo
en cuestiéon es interpretado en conexion con lo establecido por el pa-
rrafo que le precede, dentro del propio precepto constitucional, el cual

® Para la validez del andlisis aqui desarrollado, sobre«el sentido que para nues-
tro tema tiene el articulo 14 constitucional, la expresién “por mayoria de razén” se
refiere a un tipo de argumentacién ldégica equivalente a la ‘“‘analogia”, sin que por
ahora nos ocupemos de los matices diferenciales existentes entre ambas clases de
razonamiento interpretativo, segilin lo apuntamos en el texto principal de este estudio.

“ Tampoco enfocaremos aqui los diversos temperamentos introducidos por la doc-
‘trina al principio cldsico en cuestién, en cuanto a la posibilidad de admitir el
razonamiento analégico, in bonam partem, en el campo del derecho penal. En este
respecto nos limitamos a remitir al lector al articulo de G. Vassalli, sobre la voz:
Analogia nel diritto penale, citado en nota 82.

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC

LA ANALOGIA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO 119

en lo conducente dice: “Nadie podra ser privado de la vida, de Ia li-

bertad... sino mediante juicio... conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.” Por otra parte, debemos entender que la expre-
sion: “En los juicios del orden criminal...”, que inicia el parrafo

constitucional bajo consideracién, incluye no solamente los procesos
sustanciados por delitos tipificados en los codigos penales, sino tam-
bién aquellos otros relativos a figuras delictivas previstas en leyes es-
peciales, como en efecto lo confirma el articulo 6o. —en relacién con
el articulo 3o. transitorio— del Codigo Penal para el Distrito Federal,?
por lo que respecto de tales normas especiales opera igualmente la
prohibicién de extender su alcance por el método de la argumenta-
cion analdgica.

En el ultimo pdrrafo del articulo 14 constitucional, arriba trans-
crito, el constituyente eleva a la categoria de postulado juridico fun-
damental uno de los principios sustentadores de la actuacién del juez
en materia civil: el de legalidad, al establecer expresamente el orden
de las fuentes del derecho a las que ha de acudir el juzgador para ex-
traer, por interpretacién, la solucién juridica para el caso concreto
nbjeto de su sentencia, a cuyo efecto sefiala dos fuentes principales: la
ley en primer término, y, en su defecto, los principios generales del
derecho. En cuanto a la primera, dispone que el texto legal ha de
tratar de entenderlo el juez “conforme a la letra”, y, en el supuesto
de que las palabras de la ley no fuesen lo suficientemente claras para
comprender su sentido liso y llano en relacién con el caso a decidir,
aquél deberd apelar a la interpretacion juridica de la propia ley. Consi-
deramos que en esta expresion subrayada quedan comprendidos todos
los métodos y técnicas de investigacién conocidos que sean idéneos para
desentraiiar el sentido de la ley como sentido juridico del caso, inclui-
da la analogia,® en tanto que método légico-axiolégico cuyas carac-

2 E} Cédigo Penal para el Distrito Federal (1931) —aplicable en toda la Repiblica
para los delitos de la competencia de los tribunales federales, en términos de su
articulo lo.—, establece en los preceptos aludidos en este trabajo: “Articulo 60.
Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una ley especial,
se aplicard ésta, observando las disposiciones conducentes de este Cédigo”. “Articu-
lo 3o. Transitorio. Quedan vigentes las disposiciones de cardcter penal contenidas
en leyes especiales en todo lo que no csté previsto en este Cédigo.”

® En realidad, consideramos que el propio método gramatical y semdntico, im-
plicado en la expresién “conforme a la letra (de la ley)” utilizada en el parrafo
final del articulo 14 constitucional, quedaria también comprendido en la diversa
férmula complementaria “o a la interpretacién juridica (de la ley)” empleada en
la misma disposicién fundamental. El constituyente, tratando, al parecer, de asegu-
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teristicas de conjunto analizamos en la parte metodolégica de este
trabajo.

No entraremos aqui en la ardua discusion doctrinaria existente so-
bre si la argumentacién por analogia constituye un método de inter-
pretacion o de integracién (creacion) del derecho —disputa que sélo
tiene sentido plantear desde la perspectiva de una concepcién raciona-
lista sobre el derecho, que entienda por éste “una norma o conjunto
de normas”,%* ya que, segun lo aclaramos en otro lugar de esta comu-
nicacion,® para cumplir con su tarea de “aplicacion del derecho” al
caso concreto el juzgador tiene que realizar siempre una operacion 1o-
gico-estimativa de conocimiento (interpretaciéon), la cual recae direc-
tamente sobre las circunstancias que configuran o perfilan el caso, va-
liéndose, para comprender y conceptuar su sentido juridico —que ha
de plasmar en la sentencia—, de los juicios normativos contenidos en
los preceptos legales.

Dicho con otras palabras: el juez —como también el legislador—¢
interpreta siempre derecho, porque “interpretar” es el modo especi-
fico de conocer que le impone la naturaleza del dato cultural (conduc-
ta humana) cuyo sentido normativo le interesa descubrir; lo que varia
es la fuente (ley, costumbre, principios generales del derecho, natu-
raleza de las cosas) de la que aquél ha de extraer los juicios normati-
vos con los que ha de conceptuar dicho sentido en su sentencia. Pero,
al mismo tiempo, el juez crea (integra) siempre derecho, porque con
su sentencia no sélo aporta una nueva norma —individual, en sentido
kelseniano— al conjunto organico del ordenamiento juridico positivo al
que pertenece, sino que también contribuye con ella un nuevo cono-
cimiento normativo, pertinente al sentido del caso concreto, que re-
cién se constituye con y a partir de su sentencia.

Hasta aqui, la obra interpretativa del juez en materia civil se en-
cuentra atada, por el texto constitucional, a los criterios legales obje-
tivos establecidos por el legislador ordinario; pero, si agotadas las po-
sibilidades normativas de esta fuente, resultara aun inédito el sentido
juridico del caso, ¢l constituyente deja pricticamente al intérprete en

rar la atencién preferente del juzgador al método hermenéutico de referencia, opté
por desglosarlo normativamente del conjunto de los métodos interpretativos abar-
cados por dicha férmula complementaria.

* Ver supra, nota 66.

® Ver supra, nota 59.

% Idem.
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plena libertad para investigar ese sentido —casi, segiin expresiones le-
gislativas clasicas empleadas por ciertos codigos, como ‘“‘ministro de
equidad” o como “legislador para el caso”—" poniendo a su disposi-
cién el amplio recepticulo de los “principios generales del derecho”
que sustentan el edificio del ordenamiento legal en aplicaciéon.®8 Qui-
74s, a manera de aclaracion final, valga la pena subrayar que, aunque
expresamente referida a la legalidad de la sentencia definitiva, la dis-
posicién hermenéutica establecida por el dltimo parrafo del articulo
14 constitucional debe entenderse igualmente védlida para todo tipo de
resoluciones judiciales dictadas dentro de un procedimiento civil.

El Codigo Civil para el Distrito Federal, cuyas disposiciones rigen
también en toda la Reptblica para asuntos del orden federal,® con-
tiene una serie de preceptos introductorios, agrupados bajo el titulo
de “Disposiciones preliminares”’, que guardan una relaciéon directa o
indirecta con el problema que nos ocupa, ya que dan forma normativa
a diversas ideas tedricas expuestas en el cuerpo de esta comunicacién:

“Articulo 10. Contra la observancia de la ley no puede alegrarse des-
uso, costumbre o prictica en contrario.”

“drticulo 11. Las leyes que establecen excepcién a las reglas genera-
les, no son- aplicables a caso alguno que no esté expresamente espe-
cificado en las mismas leyes.”

“Articulo 18. El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no
autorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una con-
troversia.” '

“Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil deberdn
resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacién juri-
dica. A falta de ley se resolverin conforme a los principios genera-
les de derecho.” 100

# Cédigo Civil suizo (art. lo.).

% Para el tema de los “principios generales del derecho”, que excede los limites
del nuestro, aunque seguramente guarda con €l una estrecha relacién por la via del
concepto de la analogia iuris, cfr. el ddsico estudio de G. del Vecchio, Los princi-
pios generales del derecho, Barcelona, 1933.

® Codigo Civil para el Distrito Federal (1928), Articulo lo.

no Estos preceptos del Cédigo Civil para el Distrito Federal tienen sus correla-
tivos en los Cédigos Civiles de los Estados de la Federacién:

Aguascalientes: Arts. Jo., 80, 15 y 16 (Decreto s/n, abril 19/47)
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De los preceptos transcritos del Codigo Civil, tinicamente dos tienen
una conexion directa con el problema de la analogia juridica: el ar-
ticulo 19, el cual no hace mas que reiterar, casi literalmente, el con-
tenido del pdrrafo final del articulo 14 constitucional, por lo que res-
pecto del mismo nos remitimos al comentario que acabamos de expo-
ner en relacion con dicho texto juridico fundamental; y el articulo 11,
que, de manera implicita, establece otra prohibicion, ahora en mate-
ria civil, al empleo de la analogia, al declarar inaplicables las leyes
que constituyen una excepcion a reglas generales a casos distintos de
los especificamente definidos en ellas, por lo que ha de entenderse que
tales disposiciones excepcionales son de estricta aplicacion a las hipd-

Baja California: Arts, 10, 11, 18 y 19 (Decto. s/n, junio 20/73)

Campeche: Arts, 10, 11, 21 y 22 (Decto. 24, octubre 13/42)

Coahuila: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. 318, sept. 6/41)

Colima: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. 96, sept./53)

Chiapas: Arts. Yo. 10, 16 y 17 (Decto. 2, enero 26/38)

Chihuahua: Avts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. 402, dic. 3/73)

Durango: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. s/n dic. 13/47)

Guerrero: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. 27, julio 13/37)

Guanajuato: Arts. 9o., 10, 16 y 17 (Decto. 94, febrero 6/67)

Jalisco: Arts. 80. y 90. (Decto. 3830, junio 6/33). No contiene disposiciones equi-
valentes a los arts. 18 y 19 del C. C. para ¢l D. F.

México: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. 128, dic. 29/56)

Michoacdn: Arts. Yo, 10 y 11 (Decto, 147, julio 30/36). El art. 11 equivale a las
disposiciones de los avts, 18 y 19 del C. C. para el D. F.

Morelos: Arts. 10, 11, 18 y 19 (Decto. s/n, sept, 27/45)

Nuevo Ledn: Arts, 10, 11, 18 y 19 (Decto. 112, junio 10/35)

Oaxaca: Arts. 90., 10, 17 y 18 (Decto. s/n, dic. 11/43)

Puebla: Arts. 0., 11 y 18 (Decto. s/n, junio 10/1901). No contiene disposicién
cquivalente al art. 18 del C. C. para el D. F.

Querétaro: Arvts. 10, 11, 18 y 19 (Ley 87, cnero 5/51)

San Luis Potosi: Arts. 6o., 70. y 13 (Decto. 8, marzo 27/46). El art. 13 equivale
a las disposiciones de los arts. 18 v 19 del C. C. para ¢] D. F.

Sinaloa: Arts, 10, 11, 18 y 19 (Decto. 814, junio 28/40)

Sonora: Arts. 11, 12, 19 y 20 (Ley 132, julio 8/49)

Tabasco: Arts, 10, 11, 18 v 19 (Decto. 213, agosto 14/50)

Tamaulipas: Arts. 4o., 90., 15 y 16 (Decto. 380, febrero 2/61)

Tlaxcala: Arts. 8o., 90. y 16- (Decto. s/n, dic. 15/28). No contiene disposicién
equivalente al art. 18 del C. C. para el D. F.

Feracruz: Arts. 10, 11, 13 y 14 (Decto. 214, sept. lo./32)

Yucatdin: Arts. 4o0. y 10 (Decto. s/n, dic. 18/41). No contiene disposiciones equi-
valentes a los arts. 18 y 19 del C. C. para el D. F

Zacatecas: Arts, 11, 12, 19 y 20 (Decto. 481, febrero 15/65).

DR © 1980. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EoAgkC

LA ANALOGIA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO 123

tesis que contemplan.!t Una prescripcién similar aparece contenida
en el articulo 11 del Cédigo Fiscal de la Federacidon.!02

El texto del articulo 10 del Cédigo Civil viene a completar, en cierto
modo, la formulacién del principio de legalidad consagrado por el
multicitado y comentado pdrrafo final del articulo 14 constitucional,
cuando agrega que la observancia de lo dispuesto por la ley no podra
ser eludida so pretexto de desuso, costumbre o prictica en contrario;
prohibicion ésta que, por los términos empleados en su redaccidn,
parece estar dirigida no sélo a los jueces, sino también a cualquier
particular que pretendiera justificar un comportamiento ilicito o sus-
traerse a la aplicacién de la ley con base en tales conceptos derogato-
rios. Por otra parte, dicho precepto civilista puede considerarse rela-
cionado con la problemdtica de la costumbre como fuente de dere-
cho, ya que ninega validez, implicitamente, a las sentencias y actos ba-
sados en la costumbre contra legem, en su doble manifestacién de cos-
tumbre abrogatoria y desuetudo.103

El articulo 18, finalmente, recoge en forma legislativa el otro prin-
cipio basico que, junto con el de legalidad, dan estructura y funda-
mento a la funcién jurisdiccional, a saber: el postulado de que “el
juez debe juzgar siempre”, pues no hacerlo constituiria una negaciéon
de si mismo, al no cumplir con la actividad que lo define como tal.
Dicho principio basico es el que, en dltima instancia, da fundamento
a la concepcidn tedrica que hemos formulado en este escrito sobre la
naturaleza y funcion de la analogia en el derecho. Lo cierto es que este
principio es tan esencial e inmanente a la actuaciéon del juez, que
puede decirse que constituye uno postulado de la razén juridica préc-
tica, de tal manera que resulta imposible pensar que, al dictar senten-
cia, el juzgador deje de juzgar, puesto que al hacerlo algo dird siem-
pre sobre la pretensién hecha valer en el juicio respectivo, del mismo
modo que imposible resulta imaginar que el hombre, como ente meta-
fisico, deje en alguno de sus actos de ejercitar su libertad, puesto que
con su comportamiento siempre algo estara haciendo vy, con ello, eli-
giendo, en uso de su libertad, una entre las diversas posibilidades que

“t Para la problemitica de la analogia en relacién con las normas excepcionales
y el ius singulare: cfr. supra, nota 82, in fine.
1% Cddigo Fiscal de la Federacién (1966):
“Articulo 11. Las normas de derecho tributario que establezcan cargas a los
particulares y las que sefialen excepciones a las mismas, serdn de aplicacién es-
tricta”.
18 Garcia Maynez, Introduccion. .., cit., pp. 173 y ss,
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constituyen, en cada momento, su horizonte vital. La sola posibilidad
que se acerca a la hipdtesis de una virtual denegaciéon de justicia,
por parte del juez, es la del aplazamiento indefinido de su resolucion.’®

La nueva Ley Federal del Trabajo es la unica codificacién que con-
templa claramente a la analogia como método de interpretacién, al
establecer que, “a falta de disposicién expresa” en la leyes que rigen
la materia laboral, “se tomardn en consideracion sus disposiciones que
regulen casos semejanies” 1

Y ahora, un apunte postrero sobre el papel de la analogia en el de-
recho positivo mexicano: Existen, en algunos ordenamientos juridicos
federales, disposiciones que, en defecto de un precepto exactamente
aplicable a las situaciones concretas que regulan, declaran “supleto-
riamente aplicables” a su materia las normas contenidas en otro orde-
namiento, con cuyas disposiciones remisoras puede afirmarse que el

™ Recaséns Siches, op. cit., pp. 73 y ss.: para la nocién de libertad metafisica,
como algo que cs inseparable de la esencia del hombre y no como algo que éste
tenga o pueda dejar de tener (el hombre es libertad, no tiene libertad).

En cuanto al principio de que “el juez debe juzgar siempre”, con mejor técnica,
el articulo 83 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal parece
darle forma normativa en el sentido de la aclaracién nucstra, al establecer que:
“Los jueces y tribunales no podran, bajo ningtin pretexto, aplazar, dilatar ni negar
ln resolucién de las cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito”.

15 Ley Federal del Trabajo (1969):

“Articulo 17. A falta de disposicién expresa en la Constitucién, en esta Ley o
en sus Reglamentos, o en los tratados a que se refiere el articulo 60., se toma-
ran en consideracién sus disposiciones que regulen casos semejantes, los prin-
cipios generales que deriven de dichos ordenamientos, los principios generales
del derecho, los principios generales de justicia social que derivan del articulo
123 de la Constitucion, la jurisprudencia, la costumbre y la equidad”.
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legislador sienta, prdcticamente, las bases de una especie muy peculiar
de interpretacién analégica que, en su oportunidad, el juzgador se
encargard de instrumentar, al adecuar las disposiciones consideradas
“supletorias” al caso concreto. Tal ocurre, p.e., con lo dispuesto por
los articulos 20. y 1051 del Coédigo de Comercio, el articulo 169 del Co-
digo Fiscal de la Federacién y el articulo 20. de la Ley de Amparo.106

1% Ver supra, nota 62.
Cédigo de Comercio (1889):

“Articulo 20. A falta de disposiciones de este Cédigo, serdn aplicables a los
actos de comercio las del derecho comun”.

“drticulo 1051. El procedimiento mercantil preferente a todos es el convencio-
nal. A falta de convenio expreso de las partes interesadas se observarin las
disposiciones de este libro y en defecto de éstas o de convenio, se apicard la
ley de procedimientos local respectiva’.

Cédigo Fiscal de la Federacion (1966):

“Articulo 169. Los juicios que se promuevan ante €l Tribunal Fiscal dc la Fe-
deracién se substanciarian y resolverdn con arreglo al procedimiento que de-
termina este Gédigo. A falta de disposicién expresa se aplicardn las preven-
ciones del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles”.

Ley de Amparo (1935):

“El juicio de amparo se substanciard y decidird con arreglo a las formas y
procedimientos que se determinan en ¢l presente Libro Primero de esta ley,
y tratdndose del juicio de amparo cn materia agraria, ademds, con arrcglo a las
excepciones establecidas en cl Libro Segundo. A falta de disposiciéon expresa, se
estard a las prevenciones del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles”.
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