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Resumen: El autor del Codigo Civil Argentino, D. Vélez Sarsfield, dispone en el articulo 16
pautas de interpretacion para los jueces con la finalidad que ninguna cuestion litigiosa quede
sin resolucion. La citada norma tiene raiz romana con fundamento directo en el Corpus Iuris
Civilis, quedando demostrado segiin surge de otra faceta de la normativa civilista argentina la
influencia directa del Derecho Romano.
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Abstract: D. Vélez Sarsfield, author of the Argentine Civil Code, provides at article n° 16
several construing guidelines for judges, in order to let no litigious matter unsolved. This
regulation has roman roots directly based on Corpus Iuris Civilis, thus proing the direct in-
fluence of Roman law on argentine civil regulation, according to other facet.
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I. No es usual que un cédigo de fondo disponga pautas de interpretacion destinadas a los jueces
dado el caracter procesal del tema empero Vélez Sarsfield, autor del codigo civil argentino,
opta por lo contrario.

La razén debe hallarse a mi modo de entender en que, a la fecha de la entrada en vigencia
del codigo’ el pais se encontraba inmerso en la reconstruccion de sus instituciones tras el fin de
la extensa guerra civil padecida; y dado la carencia de disposiciones procesales, el codificador
decide introducir pautas de interpretacion en la ley de fondo con la finalidad que el judicante
viera facilitada su funciéon y al mismo tiempo imponerle el deber ineludible de expedirse y
juzgar. Lo expuesto, lo encontramos en la norma del articulo 16 del codigo civil, que textual-
mente reza “si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de
la ley, se atendera a los principios de leyes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se re-
solvera por los principios generales del derecho, teniendo en consideracion la circunstancias
del caso”.

La norma citada debe conjugarse con la disposicion del articulo 15 del mismo cédigo que
sostiene “los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insufi-
ciencia de las leyes”.

Vélez decide legislar la funcidn de juzgar evitando cualquier fundamento en contrario des-
tinado a que los jueces de la época se abstuvieran de cumplir el cometido aln en caso de au-
sencia o de dudas.

El servicio de justicia permite la pacifica convivencia de los habitantes y el racionalismo
juridico del siglo XVIII sostuvo que era posible crear leyes perfectas, que dieran solucién a
todos los conflictos humanos. De dicho modo, restaba fuera de consideracion la problematica
de la interpretacion y la tarea del juez devenia en una funcidn rutinaria, casi mecanica. La

"El 1° de enero de 1871 por la ley 340 del 29 de septiembre de 1869.
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mayoria de los codigos sancionados en ésta época imbuidos de ideas racionalistas descansan
en la idea que los problemas juridicos se encuentran solucionados mediante la legislacion y
que la labor de interpretacion resulta superflua. El curso de los hechos demostré lo contrario y
los nuevos c6digos necesariamente trajeron consigo la necesidad de ser interpretados’.

La decision de Vélez Sarsfield sobre el tema no se consume con las disposiciones citadas
de los arts. 15 y 16 sino que lo complementa con lo normado en los articulos 17 y 22 del Codi-
go Civil. Asi ordena que “las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras
leyes. El uso, la costumbre o practica no pueden crear derecho, sino cuando las leyes se refie-
ren a ellos®”; y también que “lo que no esta dicho explicita o implicitamente en ningtin articulo
de este Codigo, no puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una dispo-
sicion semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea por una ley especial ™.

De la lectura atenta de los articulos citados se desprende que el codigo civil argentino refle-
ja el pensamiento racionalista y exegético imperante en la mayor parte de los cédigos de la
época, pese a ello, adelanto mi opinién en cuanto a que en el fendmeno de la interpretacion las
ensefianzas del derecho romano se encuentran en buena parte de los fundamentos legales em-
pleados por Vélez Sarsfield.

II. Respecto del tema, analizando convenientemente la norma del articulo 16 del Codigo Civil,
nos encontramos ante el hecho que ¢l codificador dispone un orden interpretativo dirigido al
Juzgador ante una cuestion presta a resolver. Este mecanismo, segin mi criterio, consta de dos
partes diferenciadas, la primera, que ordena al juez que debe resolver teniendo en cuenta las
palabras de la ley, el espiritu de ésta dltima o los principios de leyes analogas; y la segunda, en
cuanto remite a “los principios generales del derecho en consideracion al caso” si la cuestién
sigue siendo dudosa y no resuelta por el mecanismo previsto segiin el primer paso.

En mi parecer, esta segunda parte es la mas importante del articulo, por cuanto mantenién-
dose la duda en el tema a resolver, que no puede ser dilucidado por las palabras de la ley, su
espiritu, o por analogia, Vélez deja abierta las puertas para que la interpretacion del juzgador
atendiendo “las consideraciones del caso” acuda a los “principios generales del derecho”. Esto
significa, en mi criterio, que la venia legal dispuesta por el articulo 16 del cédigo civil argenti-
no permite la remision al derecho romano a través de los “principios generales del derecho”. El
tema no es simple, dado que tiene conexidn directa con las denominadas “lagunas de derecho”,
que justamente, la citada norma tiene presente al pretender estafiarla cuando remite a los “prin-
cipios generales del derecho™.

El derecho, como pauta de vida en una sociedad debe dar la respuesta necesaria ante la
controversia que se presenta entre quienes la integran, y cuando esta solucion no es posible,
nos enfrentamos ante el fendmeno denominado “vacio legal”, que tiende a ser estafiado en la
legislacion a través de la hermenéutica juridica, que busca como sistema la solucion justa, ain
también en los casos no contemplados en la ley. Por dicha razén, una vez agotadas las conside-
raciones al respecto, la generalidad de las legislaciones, incluida la argentina, remite la cues-
tion sujeta a juzgamiento y sin solucién aparente a los “principios generales del derecho” que
fundados en la equidad daran luz a aquello que fuera necesario’.

2J.C. CosTA y R.G. GARCiA, “Orden de Prelacion de las fuentes en Roma y en el Derecho Civil Argentino”, VIII°
Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Santiago de Chile, 1992.

? Articulo 17 Cédigo Civil.

* Articulo 22 Cédigo Civil.

3J.C. COSTA, “Introduccién a la problematica de los “principios generales del derecho”, Temas de Derecho Romano,
Buenos Aires, Estudio, 1994, pp. 19 ss..

8J.C. COSTA, “Introduccién”, cit., pp. 20 ss..
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Al referirme en modo sucinto a los “principios generales del derecho” en la doctrina argen-
tina debo sefialar que se ha agrupado en dos grandes sectores, por un lado, la corriente positi-
vista o histérica, y por el otro, la filosofica o iusnaturalista. La primera, sostiene que estos
“principios generales” son aquellos histéricamente contingentes, que dieron fundamento e
inspiracién a una determinada legislacion, los cuales pueden o no estar contemplados en ésta
ultima. y en el caso de estarlo, entiéndase Constitucion Nacional, la cuestion se simplifica por
cuanto el camino se encuentra allanando; en cambio, si no lo estan, los juristas deben estable-
cerlos mediante los métodos de integracion provenientes de la hermenéutica juridica. La se-
gunda corriente, ensefia que los “principios generales” son universales y eternos, exponentes
del valor justicia, emparentados con el derecho natural en algunos supuestos y en otros como
valores de referencia’.

En rigor de verdad, pese a los distintos fundamentos que sustentan las posturas indicadas,
que asimismo reciben criticas mutuas, no puede soslayarse la importancia de los “principios
generales del derecho” en cuanto a que el ordenamiento juridico argentino le confia la solucion
en aquellos casos no contemplados por ley, teniendo en cuenta la seguridad juridica como pilar
de toda sociedad que se precie como tal.

II1. Por lo expuesto entiendo que, los “principios generales del derecho” no deben ser fundados
en tan solo una corriente del pensamiento juridico, sino en el conjunto, puesto que provienen
de los preceptos basicos y esenciales del derecho natural y de gentes, de la moral y del orde-
namiento juridico, y fundamentalmente del derecho romano, que ha tenido una considerable
gravitacion en la creacion y sustento de todo el derecho®.

El derecho romano se manifiesta en el tema de un modo directo e indirecto. En el primer
caso, en cuanto es forjador de las principales legislaciones en vigencia del mundo juridico
occidental, especialmente del sistema juridico latinoamericano y del argentino en particular. Y
de modo implicito, en cuanto ha sido creador de las ideas juridicas a través del paso del tiem-
po, dado que es el verdadero espiritu del derecho, el halito de vida que necesita éste para refle-
jarsge y encontrar sostén cuando las circunstancias lo requieren, constituyendo la raiz del siste-
ma’.

IV. Ahora bien, es necesario analizar brevemente las notas de los articulos 15, 16 y 17 del
Cédigo Civil Argentino con la finalidad de desentrafiar mejor el tema de las “lagunas de dere-
cho” acudiendo al pensamiento juridico del codificador.

En este sentido, en la nota del articulo 15, Vélez cita al Cddigo Civil Francés y a las Leyes
de Estilo. Cuando refiere al primero, cita el art. 4° del Codigo Civil Francés, que sobre el tema
dice “el juez que rehusare juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley,
podra ser perseguido como culpable de denegacidon de justicia”. En el caso de las Leyes de
Estilo, cita la ley 233 que establece un lapso maximo de tres afios para que el Juez se expida en
una causa salvo que las partes hubieran pactado otro plazo mayor. Es decir, que de todos mo-
dos ambos textos legales conducen a que el Judicante no puede negarse a dictar sentencia.

Respecto al art. 16 del C. Civil, Vélez cita en su nota al Codigo de Austria, las Leyes de
Partidas y el derecho romano. La cita que da cuenta la nota respecto del Codigo de Austria es
el articulo 7, que dice “cuando un caso no puede resolverse ni por el sentido literal ni por el

7J.C. CoSTA, “Introduccién”, cit., pp. 21 ss..

8J.C. COSTA, “Los principios generales del derecho. Sistema Latinoamericano”, XI Jornadas de Derecho Civil, Bue-
nos Aires 1987.

?J.C. COSTA, “Introduccion”, cit., pp. 26 ss..
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sentido natural de la ley, se tendrdn en cuenta los casos analogos expresamente resueltos por
las leyes, y los motivo de otras leyes andlogas. Si, no obstante, quedase dudoso ¢l caso, se
resolverd segin los principios fundamentales naturales del Derecho filosofico, teniendo en
cuenta las circunstancias, reunidas con diligencia y bien meditadas”. Respecto a las Leyes de
Partidas, la cita de Vélez remite a las leyes 3, 22, 11 y 3, 23, 15, que sefialan “no pudiendo el
juez salir de la duda, de hecho o de derecho, remita la causa al Soberano para que la decida”; y
ademds, la cita incluye también las leyes 7, 33, 1 y 7, 34, 36. La primera, corresponde a la
Partida titulada “Del significado de las palabras y de las cosas dudosas” previendo la utiliza-
cion de las palabras de mayor uso y la resolucién de términos dudosos por analogfa'®. La se-
gunda, corresponde al titulo “De las Reglas de Derecho” legislando que las leyes deben conte-
ner casos generales que reflejen pautas de conductas habituales en una sociedad y resolviendo
los esporadicos casos especiales por analogia“.

Es de sefialar particularmente, que ambas normas refieren en su texto a los “sabios anti-
guos”, debiéndose entender que aducen a los “juristas romanos” por la calidad de fuente que el
derecho romano tiene respecto de aquellas.

Respecto al derecho romano Vélez cita en la nota, aunque de un modo un tanto forzado a
Papiniano'?, esto es asi, dado que la cita romana alude al testimonio de los condenados en
juicios publicos de calumnias y si debe ser aceptarlo, arribando a la conclusién Papiniano, que
si bien no existe ley que lo prohiba debera el Juez valorar la veracidad del testimonio y la inte-
gridad del deponente. En otras palabras, el significado apropiado es que el Juez debera consi-
derar las particularidades de cada caso.

En cuanto a la nota del articulo 17 del Codigo, Vélez consigna en calidad de cita referen-
cias a la Novisima Recopilaciéon', obra que ha tenido escasa influencia en el Derecho Patrio.
La cita en cuestion bajo el titulo “Se observen literalmente las leyes del Reino no derogadas,
sin la excusa de no estar en uso'*” hace hincapié en que la fuente principal es la ley y que debe
respetarse su aplicacion aunque en la practica exista desuetudo.

V. Es sumamente interesante referenciar otra fuente de interpretacion, que seguramente Vélez
tuvo en cuenta en la preparacion del Cddigo Civil pero de la cual no hace mencion, y es el
Cédigo de Comercio para el Estado de Buenos Aires'’, de la cual fue coautor junto a Eduardo
Acevedo, en donde legisla bajo el titulo “Reglas generales sobre la legislacion del Estado de
Buenos Aires” normas de caracter general aplicables tanto a la materia civil como comercial
ante la ausencia de un codigo que comprendiese especificamente el primer aspecto'®. La utili-
zacion de Vélez del Codigo de Comercio como fuente del Codigo Civil se desprende del estu-
dio de sus manuscritos sobre el Cédigo investigados por Diaz Bialet'’, y en relacién al presen-
te trabajo podemos colegir los siguiente.

Las reglas XII y XIII del citado Cddigo de Comercio tuvieron injerencia en el articulo 15
del Codigo Civil en cuanto disponen que “el juez que, en materia civil o comercial se niegue a
fallar, so pretexto de silencio, oscuridad o deficiencia de la ley, incurre en responsabilidad ante

1°part. 7,33,1.

' part. 7,34,36.

”D.22.5.13.

1 Promulgada en 1805 por Carlos IV.

“N.R.32.11.

1> Codigo de Comercio para el Estado de Buenos Aires, Buenos Aires, Libreria de la Victoria, 1860. Actualmente
derogado.

1©J.C. COSTA y R.G. GARCIA, “Orden”, cit..

7 A. DiAZ BIALET, E! derecho romano en la obra de Vélez Sarsfield, Universidad. Nacional de Cérdoba, Argentina,
2009,
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la ley'®”; y también que “los jueces son responsables de las agresiones contra los derechos de

los individuos, cuando se separan del orden que establece la ley o se niegan a administrar justi-
cia'®”. Y en especial, respecto del articulo 16 del Cédigo Civil, tenemos que el mencionado
Codigo de Comercio sefiala que “cuando ocurra negocio civil o comercial que no pueda resol-
verse, ni por las palabras ni por el espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos
de las leyes analogas y a la costumbre. Si todavia subsistiese la duda, se ocurrira a los princi-
pios generales del derecho, consideradas las circunstancias especiales del caso™’ y también
que “en el silencio de la ley, o cuando no pueda acudirse a los fundamentos de leyes analogas,
debe el juez buscar en la costumbre los elementos de decision que las leyes le niegan”?.

En cuanto al articulo 17 del Codigo Civil encontramos en el Codigo de Comercio aludido
la siguiente conexién cuando éste Gltimo dispone que “la ley solo puede perder su fuerza en
todo, o en parte, en virtud de una ley posterior. La costumbre nunca puede prevalecer contra la

disposicion formal y expresa de la ley” >,

VI. En otro aspecto de lo considerado, el derecho romano también tiene relacion en la disposi-
cion del articulo 16 del Cddigo Civil por los siguientes fundamentos. Investigando las fuentes
hallamos que Juliano ensefia “en aquellos casos que no usamos de leyes escritas, conviene se
guarde lo que por el uso y la costumbre se ha introducido; y si esto faltare el algun caso, en-
tonces lo que le sea analogo y consiguiente; y st en realidad tampoco apareciere esto, entonces
debe observare el derecho que se usa en Roma...””. El pasaje alude a la ley en su sentido més
amplio, comprensivo de todo el derecho escrito, mas alla de lo literal en bisqueda del sentido
contextual®”. Inclusive, Juliano, analizando el texto, ubica a la costumbre en un lugar de privi-
legio inmediatamente después que la ley. Esto es por cuando siendo la primera manifestacion
de derecho durante la época primitiva siempre conservo su rango de importancia, principal-
mente a falta de ley escrita sobre el tema®, y mas atin, cuando siendo dudosa la ley escrita en
su interpretacion prevalecera aquella26.

La analogia, también admitida por los juristas romanos, es ubicada después de la ley y de la
costumbre, mientras Vélez la considera en modo inmediato a la ley y antes de la costumbre. Al
respecto, Juliano nos dice que “no pueden comprenderse en las leyes o en los senadoconsultos
determinadamente todos los casos; pero cuando en alguna ocasion estd manifiesto su sentido,

debe el que ejerce jurisdiccion proceder por analogia, y de este modo proferir sentencia™”.

VII. Por fin, debo efectuar necesariamente una breve resefia de la cuestion en otros codigos

contemporaneos a la creacion del codigo civil argentino, que legislaron sobre interpretacion.
Asi, el Cédigo Italiano®® que sostiene “al aplicar la ley, no puede atribuirsele otro sentido

que el que resulta explicitamente de los términos empleados, dada la redacciéon que entre los

"8 Regla XIIT Cédigo Comercio.

" Regla XII Codigo Comercio.

**Regla XTIV Cédigo Comercio.

' Regla X Cédigo Comercio.

Regla XI Codigo Comercio.

®D.1.3.32pr.

*D.1.3.9; D.1.3.17; D.1.3.20; D.1.3.21; D.1.3.24; D.1.3.29; D.1.3.30; D.1.4.1 pr.; D.50.16.6.1.
¥D.1.2.1; D.1.2.3; D.1.3.32.1; D.1.3.33; D.1.3.35; D.1.3.36; D.1.3.40; C.8.53.3.

*D.1.3.38.

“D.1.3.12.

* Promulgado por decreto de fecha 25 de junio de 1865 y que entrara en vigencia el 1° de enero de 1866, editado en
Madrid, 1865.
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mismos debe existir, y la intencion del legislador” (articulo 3) y también que “cuando no pue-
da resolverse una cuestion por el texto preciso de la ley, se tendran en cuenta las disposiciones
que regulan casos semejantes o materias analogas; si a pesar de ésta existiera todavia duda, se
resolvera €sta por los principios generales de derecho” (articulo 4).

El cédigo de Andrés Bello en Chile respecto del tema sefiala que “la costumbre no consti-
tuye derecho sino en los casos en que la ley se remita a ella” (articulo 2); y que “cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresidn oscura de la ley, recurrir a su intencion o
espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimien-
to” (articulo 19); y también que “los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por me-
dio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto” (art. 22).

El Cédigo General para los Estados Prusianos® dispone que “en la decisién de asuntos
contenciosos el juez no debe atribuir a la ley otro sentido que aquel que resulta evidente de las
palabras que ella ha empleado, y del conjunto, relativo a la causa en litigio, o del espiritu indu-
bitable de la ley” (articulo 50); y también que “si el juez no encuentra ningtn a ley que pueda
servir para la decision de la especie en litigo debe, después de haber largamente reflexionado,
pronunciarse segun los principios generales establecidos en el Cddigo de leyes, y segun las
ordenanzas dadas para circunstancias semejantes” (articulo 53).

El Codigo Civil de Austria®® en cuanto al tema sefiala que “solo se tendra en cuenta la cos-
tumbre en los casos en que la ley se refiera a ella” (articulo 10).

O sea que, de la lectura de las disposiciones de los codigos citados se desprende que todos
ellos han dispuesto pautas de interpretacion semejantes al de Vélez, implicando un orden de
valoracion a seguir por el juez ante el caso en examen, lo cual significa claramente que era el
modelo a seguir a fines del siglo XIX en momentos de la creacion del cédigo civil argentino.

VIII. A modo de conclusion debo sefialar que, Vélez imbuido en las ideas racionalistas de
la época dispone para el Codigo Civil un sistema de reglas de interpretacion que consta de dos
partes bien definidas. La primera, que tiene en cuenta tan solo la ley, en modo directo o indi-
recto, ya sea, texto, espiritu o analogia. La segunda, cuando la propia ley “permite” ante la
presencia del “vacio legal” que el juez disponga la utilizacion de los denominados “principios
generales del derecho” cuando la cuestion no puede ser dilucidada a través de las disposiciones
de la ley. Esta remision legal convalida perfectamente la aplicacién del derecho romano en la
normativa argentina. En cuanto a éste ultimo aspecto he de sefialar que, el propio sistema ro-
mano, quizds mas apropiado y equitativo atin que el sistema propiciado por el codigo civil
francés, resulta mas proclive a solucionar los “espacios legales vacios” por cuanto la integra-
cién de su derecho a través de la practicidad de los juristas clasicos brinda soluciones a través
de la creacidon de acciones en temas que el derecho no contempla. Durante ¢l transcurso del
siglo XIX se necesito enaltecer la ley escrita, sus palabras, su espiritu y aun la costumbre con
todos los recaudos necesarios, y mas luego las conclusiones que aportaba la analogia, para
dejarle a la labor del juez la menor actividad posible, olvidando que el derecho es vida, y como
tal, surge impensadamente producto de lo cotidiano, tornandose entonces imprescindible la
labor intelectiva del judicante mediante la interpretacion de la normativa vigente y sus princi-
pios generales. La grandeza del derecho ha emergido por la labor de los juristas, siendo la
mejor prueba el derecho romano, y toda direccion adoptada en contrario a éste ultimo, necesa-
riamente induce a retornar en su camino.

% Aprobado por las Letras Patentes de Federico Guillermo el 5 de febrero de 1794.
3 Cédigo Civil de Austria, Madrid, Imprenta de Enrique Maroto y Hno, 1892.
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