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INTRODUCC 10N,
La elaboracién del presente trabajo lo -
encamino al estudio de dos de las fuentes supleto-

rias de nuestro derecho positivos:

La Equidad v los principios generales =-

del derecho. Como se veré posteriormente la equi=--.

dad estd reglamentada y contenida en nuestra ley v
ademés sirve para constituir ia base de una mejor-
aplicacidn de justicia, la segunda es uné dg las -
fuentesvmés importantes de nuestro derecho positi=-
vo ya que es la base en la que se funda la norma -
Jurfdica apiicabie”@@-caso concreto de la ley cuap
do este no se pueda resolver conforme a la.letra -

o a su interpretacidn.

En el presente estudic me voy a permi~ =
tir; en forma muy breve; ya que no ser§ detai!adé—
y pfcfundo, investigar la importancia que tiene di
cha fuente en nuestra realidad jur?dica; va que =-

desde el {mperitc Romano los jurisprudentes de -~ =




aquella época iniciaron el estudio de cual serfa -
ta forma para “dar & cada quien lo suyé” Y Rno es,-~
sipno la gquédad la que vino a proporcionar a los -
desvalidos un poco de lo que a ellos les seﬁresgog,
de, )

Por otro lado es muy interesante para mi, ha=-
Ceﬁ>um estudio desde el punto de vista histdrico==
juﬁfdico sobre la justicia, que siempre la veremos
relacionada con la equEdad; para esto, estudiaré --
las diversas ideas qué han externado distinguidos-

fildsofos sobre tales conceptos.

Por. otro Eadd, trataré de determinar el rango-
o posiciédn que guardan los Principios Generales ==
del Derecho en relacién con las demds fuentes Jurf
digs; por medio déE cual veremos que ﬁah importan-

tes son en la actualidad dichos principios.

Asimismo, en forma breve haré mencidén de log==

Principios Generales del Derecho en el Derecho ltag



liano, Espafiol y Argentino.

Reconozco también que al realizar esta -
tésis, no hice mds que reproducir mds o menos, las
mismas opiniones y consideraciones de diversos tra
tadistas del derecho, en su afdn de investigar en-

favor de las noermas jurfdicass
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1.~ CONCEPTO DE JUSTICIA.

El concepto de justicia ha sido y sigue siendo
el tema fTundamental de estudio de eminentes juris—-
tas, en todas las épocas, con el objeto de definir-
la. Investigacién que trajo como consecuencia el --
surgimierito de ideas tan brillantes como las de los
grandes fil6sofos griegos, en especial de los Tilé-
sofos cristianos, en donde el sentido de la justi--
cia es considerada frecuentemente como un atributo-
general del hombre, estimd&ndose que todo ser humano
ha. sido dotade por la naturaleza para distinguir en
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También el término justicia nos da la idea de -
bondad, de rectitud, y de justo trato con nuestros-
-semejantes, para que todos los hombres siendo igua_
les, tienen derecho a igual proteccién de la Ley. -~
Esto constituye el reconocimiento de los ideales =--
de justicia y de la dignidad humana, ideales que =--
han sido motivo de constante preocupacién en la his
toria de la humanidad.

Tomando en consideracidén la amplia visidén que -
en materia jurfdica tenfan los jurisconsultos roma-
nos, recordemos a Ulpiano, quien nos ha legado una-
de las definiciones més completas sobre ei concepto
de justicia: "JUSTITIA EST CONSTANS ET PERPETUA VO-
LUNTAS JUS SUUM QUIQUE TRIBUENDI” (1). La justicia=-
es la constante y perpetua voluntad de dar a cada -
quien lo suyo o lo que le pertenece; o sea, una vo-
luntad perpetua de ayer, de hoy, de mafana y de - -
siempre, :



En tal sentido, esta definicibn se ha reputado

como mégnifica avnque tiene el defecto de no respon
S
Vs

der a la idea de justicia en todos sus aspectos, ==
puesto que no comprende la justicia civil, esto es,
una Jjusticia externa, que consiste en la conformie=
dad de los actos con la ley, sino que considera a -
la justicia como una virtud de! almas En consecuen~
cia, al derecho le interesa més la justicia civil -
que [a moral, puesto que la civi! es h&bito de con-
formar nuestras acciones con la ley, mientras que =
la justicia moral es el dar a cada quieﬁ‘Eo SUYOs

Legéz Lacambra afirma que la justicia es un va
lor que exige ser realizado; es un ideal nacido pa-
ra epcarnarse en ta reslidad del derecho el cual --=
tiene la mira de realizar la justicia {2},

La Justicia en el mupdo oriental, esneciaimen-
te en el hebraico cristiano, se consideraba como ==
atributo de la divinidad, en donde predominaba una-
concepcibn mopnotefista y &tica del . Universo {3).

Lta Justicia segtfn los Pitagbricos.

El conocimiento de su doctrina, nos ha [lega=-
do a través de las obras de los Tilbsofos posterio-
res, principalmente de Aristételes que nos o men--
ciona en su Etica a Nicémaco, La Gran Moral, Polfti
ca y Metaffsicas,

El sistema de esa tecrfa pitagbrica se basa en
la ciencia de los mimerocs, a los que considera como
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la esencia de todas las cosas. Es decir, que todo -
ser representa un nlimeroc de tal manera que el obje-
to de la ciencia serd8 encontrar a cada uno su nime-
ro equivalente. (4). Los nimeros son por naturalezs,
anteriores a las cosas por cuya intencidn éstas son
producidas. {5).

Con fundamento en esta concepcién matemdtica -
del Universo, la Escuela ltélica nos ofrece dos = =
ideas de justicia: Una estrictamente matemdtica, la
otra mds inteligible. La primera idea nos explica -
la justicia como una relacién aritmética como ecua-
cién e igualdad (6). La segunda deriva de la ante--
rior vy la hace consistir en la idea de intercambio-
material, cuantitativo, claramente expresado en la-
Justicia penal, por el talibén, como intercambio de-=
cosas iguales e idénticasa™

Esta interpretacién sirvidé de base a Aristéte-
les para demostrar lo absurdo de la tésis pitagéri-
ca, diciendo que esta idea de lo justo no conviene-
ni a la justicia distributiva ni con la correctiva.
Sin suponer una correspondencia de valores, no se--
rfa posible cambio alguno, y de serlo, resultarfa -
"injusto un cambio de cosas iguales en cantidad o -
niimero pero desiguales en valor; por ejemplo una me
sa, upa casa., Ni serfa lo justo imponer una misma -
pena por delitos materialmente iguales, pero cometi
dos con intencién y en condiciones distintas” (7).

La Justicia segin los Sofistas.



Las teorfas de los sofistas han llegado & nosgo
tros por los Dialdgos de Platbn, en especial: Proti

goras, © de ios solistas, Gorgias o de la Retérica,
Teetetes o de la Ciencias

wne

Los sofistas Tueron los primerocs en preocupar-
se por las cuestiones relativas a! hombre; el pro--
blema &tico de Sécrates como coeténeo de los sofis-
tas, es preferentemente el problema de la virtud --
en el hombre,

Ef pensamiento soffstico se carécteriza por su
tendencia subjetivista, st méxima expresidn la en=-
contramos en la sentencia de Protdgoras: “e! hombre
es ila medida de todas las cosas” {8).

En el pensamiento de esta escuela encontramos-
no obstante, las primeras manifestaciones de {usna-
turalismo. Los soffistas se plantearon el problema -
de saber st lo que es justo por la Ley lo es tam- -
bién por paturaleza, resolviédndolo en Torma negati-
va. "Seglin la naturaleza afirma Caliciles, todo aque
tlo que es més malo es igualmente més feo, sufrir -
por tanto, una injusticia, es mds feo que cometere=
la; pero, segin la ley, es mds feo hacerla” {9).

Se afirma por eminentes filésofos de! derecho,
que los soffstas representan la primera negacidn de
tos valores fundando esa afirmacidn en la M&xima de
Protégoras, pues si el hombre es la medide de todas
las cosas, es natural que cada uno tenge uUn concep-



to particular de justicia, lo que equivale a negar-
esta idea.

Dice Calicles que, de ac
za es més feo sufrir una injusticia que cometerla,-
porque “sucumbir bajo la injusticia de otro no es -
hecho propio de un hombre, sino de un vi! esclavo.-
De donde la regla de lo justo, es que el més fuerte
manda al débil y que posea més”

uerdo con la naturale-

"Las leyes, como obra de los mds débiles y en-

mayor nimerc, no han tomado en cuenta a! formularla
més que asf mismos y a sus intereses, Para atemori-
zar a los fuertes, dicen, que es cosa Tea e injusta

tener alguna ventaja sobre los demds y que trabajar
para |legar a ser mds poderoso es hacerse culpable-
de injusticia” (10},

La Justicia segin Sécrates,

El pensamiento fildsofico=juridico de Socrétes
lo encontramos explicado en el Didlogo con Critén -
o del deber, vy en algunas partes de los recuerdos -
de Sécrates, de sus discipulos Platén y Jenofonte.

En el dialégo del deber, Critén, propone a S6-
crates la fuga, y en respuesta este Ultimo discute-
con su amigo sobre la justicia o injusticia de su--
fuga vy dice: "No es un principio sentado, que el --
hombre no debe desear tanto el vivir como el vivir-
bien. No admite en igual Torma, que vivir como lo =



N,

reciaman fa providad y la justicia, Como virtud, el
salir de aqufl sin el peemisc de los atenienses no=-
se darfa, porque si esto es justo moral es preciso-
ensayarlo; v si es injusto inmoral es conveniente =
abandonar el proyecto” (11).

Continvando con el estudic de ia jusﬁicia nos=
encontramos en una parte del didlogo entre el sofig -
ta Hipias v SScrates, con fa definicién de justicia,
en los recuerdos de Jenofonte. Habla Sécrates v di=
ce: "lo que es legal es justo., jQuieres decir, S6--
crates cue legal v justo son uno v la misma cosa? =
Si.ss sconoces lo que son las leves de la Ciudad? -
vy segin tu opinibén ;cuales son?, lo que los ciudada
nos havan decretado, establecido lo que se debe ha-
cer v lo que se debe omitir. Por tantec se estard en
la ilegalidad quien los traspase... Asf{ ser justo =
serd obedecerlos; e injusto, el desobedecerios..En=-
consecuencia, quien obra legaimente es justo y quien
ilegalmente, es injusto” (12).

fla Justicia segin Platén.

La justicia en Platén, significa, armonfa y --
proporcién, que se traduce en hacer cada quién lo -
suyo, las facultades psiqufcas en el individuo; v -
las clases sociales en el estado, o, como dice del=

Vecchio, en la actuacién del propio obrar,

atén hace un estudio de las chses que inte--
Estado: Magistrados, guerrercs, y artesanocs

P
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atribuyendo a cada unc su virtud correspondiente: -
prudencia y sabiduria, el valor o fortaieza, v la -
templanza respectivamente, La justicia en el Estado
consiste seglin Platén en ocuparse dnicamente en sus
negocios sin mezclarse para nada en los de otros. -
la funcidén de los magistrados es ordenar lo que es-
dtil a las otras partes y a todas Jjuntas conforme -
a la ciencia, que los guerreros defiendan interior=-
v exteriormente al Estado acatandc las 8rdenes de -
los Magistrados v que los artesancs se conduzcan =-
obedeciendo las leyes dadas por iecs superiores, sin
invadir la esfera de accidn de unos y otros.

Fn el individuo encontramecs las siguientes fa=
cultades: la razén, la voluntad, los apetitos, a io
que corresponden las mismas virtudes que a las par-
tes del Estado. La justicia en el individuoc, consis
te en que cada parte cumpla con su correspondiente-
virtud, o sea, la razén de ordenanzas sabias y que-
la voluntad se encargue de someter a los apetitos =
a dichos mandatoss

Platén alude a la justicia, cuando se ocupa de
definir la pélftica como el arte de gobernar confor
me a los dictados de la ciencia, y se refiere a la-
funcidén de los jueces. Platén habla por boca de un-
personaje extranjero, y dice: “consideremos el po--
der de los jueces que administran la justicia con -
equidad..s no tienen otrc poder que el de aceptar -
del rey legislador las leyes establecidas sobre re-
laciones sociales, y juzgar conforme a lo que ha si

8



de decliarado justo o injusto. Nos encontramos con =
que el poder de los jueces no se confunde con el ==
del rey, y no es otra cosa que el guardién de las -
leyes v el servidor de aquél? {13).

~ta Justicia segiin Aristételes,

Nos encontramos en el Tildsofo de Liceo una ma
yor relevancia del aspecto &tico de la justicia, en
dos sentidos diversos: uno heredado de Platdén como-
virtud Universal, comprensiva de las demés virtudes
y superior a todas ellas {14).

El filbsofo nos presenta a la justicia como =-

una virtud particular subdividida en dos especiesi-

- "hla justicia distributiva de los honores, de la Top
tuna y de todas las demés ventajas que pueden alican
zar todos los miembros de la sociedad” v la justi=-
cia correctiva que rige “"las condiciones legales de

las relaciones civiles vy de los contratos” (15}«

le Jjusticia distributiva es una igualidad; y ==
consiste en el término medio entre dos extremos de-
“desigualdad; el més y el menos” a una cierta cosa -
v a ciertas personas. En tanto que medio es el me--
dio entre ciertos términos que son el més y e! me--
nos en tanto que igualdad de dos cosas; en fin, en-
tanto que justo se refiere a personas de cierto ge-
nero” {16).

a Jjusticia correctiva rige las relaciones en-

o



tre los individuos, considerados en plano de igual-
dad, sin tomar en cuenta su mérito o la posicibn --
que guarden; consiste en el término medio, entre el
daflo v beneficio, y se expresa por una proporcibn =
aritmética, Aristdteles distingue en este tipo de -
Justicia dos variedades: la conmutativa, que se da=-
voluntariamente entre los hombres, como en los con-
tratos; vy la Jjusticia que necesita de la intervepn--
cibn de los jueces contra la voluntad de una de las
partes, como en los delitosa

En varias obras de Arist6teles, encontramos --
que e! filb8sofo identifica la justicia social, que-
el derecho debe realizar, con el interés general; -
"todas las constituciones hechas con vista al inte~-

rés general son puras, porque practican rigurosamen
te la justicia” {(17).

Este interés general es lo que posteriormente-
encontramos en Santc Tomds de Aquino, bajo el nom--
bre de bien “comin”. Si ei legislador quiere dictar
leyes perfectamente justas debe tomar en cuenta al-
hacerlo, el interés de la multitud o el de los ciu-
dadanos distinguidos. En este caso la justicia es -
de igualdad, y esta igualdad de justicia se refiere
tanto al interés general del estado como al inte---
rés individuali de los ciudadanoss

Aristételes distingue, ademds la existencia de

~“dos 6rdenes: Un derecho Universal o general, que --
también llama natural y que es el conjunto de todos

10



aguelios principios no escritos, que son recoencci==
dos en todas partes. V un derecho particular o espe
cial, que es aquel que cada comunidad establece y -
aplica a2 sus propios miembros: es en parte escrito,
vy en parte no escrito. Derecho Congeutudinario.

La Justicia segin Cicerdn.

Marco Tulio Cicerdn, muestra también interés--
en la justicia., Este defendi§ la posicidn lusnatura
lista frente a! escepticismo predicade por Carnpnéa--
des que negaba que la justicia estuviera fundada en
!a Naturaleza, porque ”si existiera justicia natu--
ral, todos reconccerfan las mismas ieves, las cug-=-
les no cambiarfan con e! tiempo”. (R}

La Justicia segin Agustin.

Agustin de Hipona expone toda su teoria sobre-
la ey divina eterna v demds leves derivadas de és-
ta; vy hace referencia a la ley humana o derecho po-
sitivo como parte de fa razén divina Universals.

La ley etérna, en San Agustfn, es la expresién
{4

de una [6gica divina que rige [a armonfa del Univer
so, "es uquegﬁa en virtud de la cual es justo aue =

todas las cosas esﬁmn perfectamente ordenadas” {19

La Ley eterna tiende idealmente a lograr ia ==
paz celeste mediante e! acercamiento del hombre a -
Dios,por la perfeccidin moral! de les individuos, =s,



pues, su fin, un fin trascendente, y mds o menog re
moto. En cambio, la levy temporal o humana, aspira -
i nmediatamente a mantener la paz v el orden en la -
sociedad terrena; peroc, inspirada siempre, en ia me
dida de lo pasible en la natural, (20). De aquf que
San Agustin afirmase que no es la esencia de la lLey
humana establecer a toda costa los mandatos y prohi
biciones todas, ideaimente contenidas en la Ley Na-
tural; pues que haya casos en que el fin propio in-
mediato de la Ley temporal es guardar e! orden y la
paz social, ain contra la voiluntad de los hombres -

(21).
La Justicia seglin Santo Tomds de Aquino.

Santo Tom&s de Aquino distingue dos clases de-
virtud-justicia; una general y otra particular, la-
primera consiste en el cumpiimiento de las virtudes
todas vy la ley, expresibén de la Jjusticia legal, no-
hace m&s que ordepar con vista al bien comin, todo-
aquello que es conforme con las virtudes. Como vir-
tud particular, perceptda ”“dar a cada quien io su=-=
yo”, o sea aquello que a cada uno pertenece vy a - =
que tiene derecho por estar de acuerdo a su utili=-
dad y perfeccibén. Hay dos especies de esta justicia
distributiva y conmutiva, {(22).

Refiérese también Santo Tomds al Derecho de ==
Gentes (lus-gentium)} antes perceptuado por los roma
nos, ¥ en los que aquel se ha basado para definir--
lo, pues lo concibe como el que, ”“siendo el mismo -

12



en todas partes, se refiere exclusivamente a los -
hombres”, a diferencia del Derecho Natural en sent]
do amplio que "es comin a nosotros vy a los otros --
animaies? (23).

la Justicia segin Manuel Kant.

%ﬂné nos ofrece un nuevo concepto de justiciae
“lo que se conforma con las leyes extensas se llama

Justo”

Pero aquf no se refiere el z§§5sof® de Koenis-
beeg a cualescuiera “leyes externas” de un orden Ju
ridico positive, con independencia de su contenido=
de justicia o injusticia, sino 2 las integrentes de
un orden intrinseco objetive, e ideaimente, Jjusto,;=-
de acuerde con el principio gensral de! derecho = -

(24).

Z.- CONCEPTC DE EQUIDAD,

El términce "equidad” segin el Dicciopario de—-

la Real Academia Espafioia, se deriva del latin - --
; atissaequus, que significa iguel, "igual
dad de 4nimo, bondadosa templanza habitual: propen=
sifn a dejarse guiar, o a fallar, por el sentido --
de! deber o ifa conciencia, mds bien que por fas = =
rescripciones rigurosas de la Justicia, o por el =
texto termi 2 de la Ley, Justicia Netural por =<
opozicidn letra de 'a ley positivag moderacidn
en ! ore las cosas oue se compran, © en las-—




condicicones que se estipulan para los contratos” --

(25},

Continuando con el estudio de las diferentes -
opiniones acerca de la equidad, Escriche nos dice -
lc siguientes ”la palabra equidad tiene dos acep- -
ciones en jurisprudencia: pues ora significa la mo=-
/deracién de! riesgo de las leyes, atendiendo més a=
la intencién de! legisiador que a-la letra de ellas
ora se toma por aque! punto de rectitud de! juez ==
que a falta de ley escrita o consuetudinaria, con--
suita en sus decisiones las méximas del buen senti-
do y de ia razén, o sea, de la ley naturai”.{26)

Pero ;que cosa es la equidad en opinién de la-
mayor parte de las personas que pretenden conoceria?
Regularmente, es una cosa que tiene muchc de arbi=-=
trario: porque lo gue uno cree justo, a otro le pa-
rece injusto, v cada cual sostiene de buena fe su -
modo dé pensar. Sin embargo, la equidad, asf{ como -
ia verdad es una sola.

Mé&s la eaquidad no puede servir de regla en la=
administracibn de la justicia sinoc cuando la cues--
tién que se va a juzgar no estd decidida expresamep
te por la ley o bien cuandec el sentide de lag pala-
bras de la ley no admiten aiguna interpretacién a -
cause de su ambigliedad o de su demasiada extensibn.
El juez puede inclinarse & la parte més ecguitativa,
desechande la apiicacidn demasiade rigurosa en ios-
términcs en que estd concebida la ley, v aquelias =



vanas sutiliezas que son evidentemente contrarias a-
la justicia v a-la intencibédn del legislador; porque
obrando de otrc modo, con demasiade apego a la lew=
tra se expondrfa a ser injusto y aln a cometer al=-
g¥n absurdo, verificéndose el axioma de que a veces
"la letra mata v el espfritu vivifica”, pero cuando
los términos de la ley son ciertos y precisos, y en
el hecho de gue se trate no haya ninguna circunstan
cia particular que ayude a desviarse de loc estable-
cido, po puede el Jjuez prescindir de atenerse pun--
tualmente a la ley, atn que sea dura, porque la ley
cue se le ha dado para ser regla invariable de su -
conducta, debe ser cierta y estar al abrigo de su -
capricho, prestando seguridad a todos para gue pue-
dan tratar con certeza a la sombra de sus disposi--
ciones.

Calixto Valverde nos dice: £l concepto de equi
dad ha sido expuesto con mucha vaguedad por los = =
Jurisconsu itos; pero no hay duda que la equidad es-
un atributo de la justicia, v esta no se da y la =
ley no la produce, si la aplicacidn de sus concep=-
tos no se hace con equidada

Esta pues, viene a corregir y a enmendar ei de
recho escrito, asi que unas veces restringe fa - --
excesiva generalidad de la ley, y otras suple su de
ficiencia. En consecuencia, su misibdn estd en ate=-
nuar el rigor del derecho positivo, pues la ley se-
dé& para cases generales, y como el legislador a = =
priori no puede preveer y determinar todos los que=
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en la préctica pueden incurrir y éstos son de una -
variedad infinita, el precepto legislativo no puede
aplicarse a todos de ia misma manera; de aquf, = =--
summun jus, summa injuria, o sea que e! rigorismo
del derecho conduce a ia injusticias

Ya dijo Justiniano que la equidad es la justi
cia templada por la duizura misericordia, por esc -
su oficio es prescindir de las palabras de la ley v
buscar y seguir la intensién del legislador, es - -
aplicar el derecho con tempianza v flexibiiidad, es
adaptar e! precepto rfgido del derecho a la vida so
cial.

De aqui que no se puede prescindir de la equi-
dad en la aplicacidn de la ley, v no puede mencs. de
admitirse en la interpretacién como un criterio ne-
cesario para satisfacer la Justicia.

Lla equidad nc puede colocarse frente al dere--
cho; pudo tener en el derecho romano una alta fun=-
cibn merced a la organizaciédn de aquél pueblo a la=
influencia de los pretores y asf, como antes diji--
mos, es un atributo de la justicia, su funcibn ser§
importante en la interpretacidén del derecho, més no
puede tener una funcidn creadora del dereche positi
vo, ni siquiera considerar como fuente legai, a me-
nos que se equipare la equidad a los principios ge-
nerales del derecho, lo cual serfa un error (27).

iy

Nicaelds Coviello, ousina gue no es posible cop~
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siderar a ia equidad como un remedio para corregir-
‘la rigidéz de ia norma juridica y hacer'a edaptab e
a los casos concretos, sino en aquellos casos expre
samente determinados por el mismo derecho. Come re~
medio para suplir las lagunas del derecho, no hay -
més que la analogia v el recurso a los principios -
genereles del derecho.

José Castén Tobeflas dice: "aungue han sido y -
son muchas las acepciones de!l térmipo ecguidad, el =
concepto moderno de ella gire en torno a dos distip
tas ideas: la idea aristotélica de ncrma individua-
lizada, adaptada a las circunstancias de un caso ==
concreto (epiqueya de ios griegos), v la idea cris~
tiana de mitigacibén del rigor de la ley para un cae-
so particular (humanitas, pietas, benignitas). Hay-
as{ un conceptc general o amplio de eqguidad, como--
adaptacibdn del derecho a la realidad, mediante la -
apreciacidn exacta de todos los elementos de dere—-
cho que en caso concuriran, ¥y Hn concepto restringi-
do, como adaptacidn de! cerecheo a las particularida
des de! caso concreto, para dar a éste un tratamien
to m&s blando y benévolo {28).

"La equidad ha sido confundida muchas veces con
el derecho natural, considerdndola en tal corcepto-
como ura fuente subsidiaria del derecho; pero en ri
gor parece indudable porgue:

/’ lo.- La equidad, si bien es ciertec que esté Ii
‘gada intimamente al derecho naturai, del cual es --
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upno de sus aspectos, no debe ser identificada con ~
sus principios supremos ni con los [lamados princi-
pios generales del derecho,

— 20.- Tampoco puede ser comparada como una fuep
te jurfdica autdnoma.

En realidad, més que fuente del derecho, la -~
equidad es un procedimiento de elaboracién juridicy
que no sirve para formular normas existentes al ca-
so concreto de que se trate. lo que hay, es que la-
equidad opera en el &mbito de todas las fuentes ju-
ridicas, v de todos iocs demfs procedimientos de la-
elaboracién dei derecho. Es un punto de vista para-
la aplicacién no solc de la ley positiva, sino tam-
bién del derecho natural y de los principios generg
les del derecho, impuesto por 'ie propia naturaleza-
de todas esas normas, que exigen la realizacibn - -
prictica del derecho, como cobserve actualmente Fra-
gam se haga humarnamente de un modo realista, en cop
sideracién a la realidad del caso y a la trascendep
cia humana de la relacidn.

En definitiva, y dentro de nuestro ordenamien-
to jurfdico, la equidad ha de !lepar una tripie fup
7 ciénet

A).- Como elemento constitutivo del derecho po
sitivo, es decir, de la ley misma, tiene la funcidn
de dar flexibilidad a fa norma cuando el propio le-
gislador se remite a’ la equidad para suavizar la -=-
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nerma general en vista de las particulares circuns—

tancias que concurren en cada caso.

bluo= Como elemento cuando existan lagunas en =
la ley, sirve la equidad aln cuando el legisiador -
no lo haya previsto, de medio precisc para evitar -
que de la rfgida aplicacién de la norma existente =
al caso singular resulte una injusticia manifiesta.

P ¢)e= Como elemento de integraciédn de la norma-
vutilizacién de los principios generales de! dere-
cho, sirve para descubrir y aplicar en defecto de =
la ey, el principio jurfdico que mejor se apiique-
a las contingencias de hecho,

Demefilo de Buen, en su cobra lntroduccidn al -
Tt HEYE A~ PO R SN |
Estudio del Derecho Civil considera a la equidad cgo
mo “ia proporcidn entre la norma vy las exigencias =
de la justicia encerradas en cada caso”, Es por lo=
tanto, cualidad de las normas; pero también es una-
norma en si, en cuanto de elia fluye un derecho que
pueda ser distinto y adn contrapuesto al derecho leg
gislado: a éste derecho, al que un criteric estric-
to quiere en todo caso ccnceder primacfa con el wie
jo aforismo "duralex, sed lex” {29).

#

El ltalieno Ruggerio, de?éne a la equidad, co=
mo aquél criterio que Tuerza al juez a tomar en cop
sideraci8n las circunstancias no contempladas por -
la norma {que por necesidad i8gica, debiendo ser --
universal v Fija, nc puede preveer todas las parti-



cularidades y circunstancias que copcurren en up -
casc concreto), vy adaptar a eilas su direccién en-
la aplicacién del! precepto, de tal modo que sea ~--
restaurado aquél supremo principic de igualdad en-
el que la propia norma se inspira (30)3

La idea de Equidad en los Pitagéricos.

La nocién de equidad, se encuentra va en la =
Constitucidn Formulada por el pitagbrico Hipddamo-
de Mileto, al criticar en ella el sistema de dic=-
tar los fallbs judiciales en sentido categérico, =--
condenando o absciviendc en los términos propues~-
tos en ia demanda, sin admitir soluciones interme=
dias o atemperadas; y al proponer, en su lugar, un
sistema més Tlexible, que Tacuita a fos jueces pa-
ra dar en cada caso una soluciédn mé&s apegada a la-
just!ci;zs ’

la idea de Equidad seglin los Sofistas.

No existe segliin {os Sofistas referencia algu-
na al respecto de equidad lo cual no debe extraRfar
puesto que. los sofistas con su escepticismo y con-
su juspaturalismo bioldgico, contrario a todo dere
cho basado en la idea de justicia como igualdad, -
armonfa, v proporcionalidad no podfan vélidamente-
hacer referencia a la equidad que necesariamente -
implica los anteriores conceptos (31).

ldea de Equidad segln Sécrates,
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de Equidad segin Platén.

considerar que &ste fildsofo, hizo ==
equidad, en Un sentido propio, consi-
el campo de ia aplicacién del! Dere- =

n {legar a destacer tanto como poste—-=
%@grara Aristlteles, dando & la equi-
nicién aque va se ha hecho cliésica. Sin
ividar, que Aristbteies fué discipulo-
muy bien pudo a&ouzrsr de éste las ba

definicién de la equidad.
de Equidad segiin Aristételes.

i8sofo reconoce que la Unica justic
las reliaciones sociales, es la esta

as leves, las cuales por su cardcter -
tienen aue adaptarse a la experiencia-
arte de que a veces el legislador no -
do precepto alguno para el caso concre

e, hace conciiiar el principio jegal -
unstancias de hecho, o bien suplir el-
legisiador, como lo harfa éste, si ==
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afrontara el caso estudiado en cuestibn.

En la Retédrica, el .fildsofo dice: "La equidad
es de hecho, una espec.c de justicia qgue va mis --
alléd dei! derecho escrito, no invita a pensar menos
en las leyes que en el legislador, y menos en lo -
que éste ha dicho en ellas, que en lo gue ha queri
do decir; a no considerar tantc las acciones del -
acusado como sus intenciones; a no atender éste o-
aquél detalle de! caso cuanto a su historia comple
ta; a no preguntar por su copducta actual, {(cel --
acusado), sino por sus antecedentes, Nos invita -=-
més a recocrdar los beneficios que las injurias, y-
mds los favores recibides que los otorgados; a ser
paciente cuando se nos hace objeto de una injusti-
cia, a preferir el arbitraje al litigio, pues un =
arbitro se rige por la equidad del caso, un juez =
por el derecho estricto, y el arbitraje ha sido --
creado con el exclusivo propdésito de garantizar =-
mds la fuerza a la equidad” (32).

Lla idea de Equidad segin Ciceréna.

Para Cicerén la equidad desempefia su funcibn-
en el campo de la interpgretacién de las léyes y de
los tratados, haciendo prevalecer la verdadera vo-
luntad del legislador o de las partes contratan- -
tes, sobre su sentido literal,

En el Libro |, de los Deberes, dice Cicerén -
"muchas injusticias son resultados de supercherfas
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y de interpretacidn del! derecho excesivamente astu
tas y maliciosas. De aqui resulta aquello de que =
e! derecho exagerado es ia mayor injusticia {Sum--
mum jus, summma iniura) (33).

Y, en su discurse Pro Caecina, defiende tam--
bién la equidad mediante la indagacién de la verds
ra intencibn de! legisiador por encima de la le=
la ley, porque ;que ley, que senatus consul
te, que edicto de los magistrados no podria ser ==
atirmado o anulado si quisiéramos atenernos sb8loc -
a las palabras y prescindiéramos de ia voluntad de
quienes los escribieron, de sus intenciones v de =

las causas que motivaron dichos actos?.

tos legisladores han querido que toda la vio=
lencia que amenace fa vide sea sin excepcibn algu-
A
na, reparada {(34).
La idea de Equidad seglin Santo Tomés de Aqui-
N a )

En Santo Tomds, voivemos a encontrar nlevas -
fuces en relacidén al concepto de equidad, que losg-
cldsicos !lamaros epicueva,

Santo Tomés se pregunta si {a equidad es par-
te de la justicia, v concluye: "La epiqueya es par
te subjetiva de la justicia cominmente dicha {se -
refiere a lo ideal), v como cierta regla superior-
de los actos humancs directiva de la justicia le--



gal tiene como prioridad a ésta, el cardcter de --
Jjusticia comidn (35).

La idea de Equidad segin Francisco Sudrez.

Seglin Suérez, la equidad es "la prudente mode
racibn de la lLey escrita por encima de! rigor de =
las palabras”, v en este sentido, dice, se opone -
al derecho escrito.

Dice Suérez que a veces es necesario que la =
ey positiva deje de obligar en un caso particulan
va que las cosas humanas que regula son mudables vy
sometidas a causas contingentes que no siempre pue
de preveer el legislador., Considera también que ==
asf como se distinguen dos clases de justicia; ra-
tural y legal, podemocs hablar también de dos cla--
ses de equidad: la natural, ley vy la equidad rela-
tiva a la ley, que es la equidad propiamente di- =
cha.

Suérez analiza cuales son las condiciones ne-
cesarias para que pueda funcionar la equidad, es -
decir, para que la obligacién general de ia ley ce
se en e! caso partiéular, y después de un protfundo
andlisis llega a la conclusién de que es necesario
que la razén de la ley Talte de algin modo contra-
riamente en el caso particular, porque la ley que=
intentare obligar en tal caso, serfa inicua o inhy
manas
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La idea de Eaquidad segin Mamte! Kant.

Para Kant la equidad es un grado de justicia-

més per{@cuo en relacién con la Jjusticia de leyes-
‘porqgue “la equidad admite un derecho que no puede-

. . N\ s
obligar (Jurfdicamente)” {36}.

Esta nocién de equidad, evoca la idea romana-
de las obligaciones naturales; a las cuales Kant -
considera como una institucidn Tundade en razones-
de mejor justicia {(37).

La fyncibn de la Equidad en el Derecho Romano

Podemos decir que son dos los Tactores domie-
nantes que han r@pr@sentaéo en Roma la influencia-
de la equidad en el desarrolio del! derecho; el jus
praetorium u honorario v el jus gentium, a través-
del edicto de! pretor; v la interpretacibn de! de-

recho civi!, de los Jjurisconsultos romanos,

i E

Rodo
de! pueblic romanc cars
un egoisme nact Oﬂa%ssi
siempre toda su capaci

Puede decirse gue e! Derecho Romano escrifto -
se Infcia con la &@y de las K1l Tablas, hacia el =
aflo 305 de la Tundacidn de Roma, siglio ¥V a. de Je=
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La labor de una mejor adaptacién de las insti
tuciones jurfdicas a las exigencias de una justi--
cia mejor, abarcéd al derecho sustantive asf{ como
al derecho procesal perc fué més ciara a través de
éste Gltimo. )

lLa administracién de la justicia Tué en forma
sucesiva, atributo de diversocs magistrados. L& que
primero estuve incorporada a las funciones del Rey
durante la monarquia. Posteriormente al! crearse el
consulado en el tiempo de la Repdblica, la juris--
diccibén pasé a los Cénsules, vy no fue, sino hasta-
ei aflo 387 de Roma, Siglo IV as. de Jo«Co que se = =
creé la ditima de las magistraturas supremas, la -
pretura, a ia gue se le encomendé, desde luege la-
regulacidn v la administracidén de la Justicia, que
aunque adscrita en cierto modo al Consulado, bien-
pronto adquirid absoluta autonomfa en sus funcio==
nes.

Hubo primeramente en Roma un soio Pretor {Ur-
banus); v posteriormente cuando aumentaron las re-
laciones entre los ciudadanos romancs y los extran
Jeros, se hizo necesaria la creacién de un nuevc -
pretor {inter Cives et Peregrinus) con facultades-
para derimir conflictos entre unos y otros. Desde-~
la promuligacién de la Ley de las Xili Tabias, hasta
la caida de! Imperio, siempre se caracterizé la --
funcidn Jjudicial! romana por estar dividida en el -
procedimientc en dos fases sucesivas diferente, el
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orocedimiento in Jjudicio ante el juez {judex); al-
primeroc le correspondfa el planteamiento dei pro=-
blema v la fijacidn de los principios jurfdicos ==
conforme a los cuales habrfa de examinar v Tallar-
se el caso por el Juez; vy al segundo ia comproba--
cidn de los hechos y su resolucidn, de acuerdo con
los principios establecidos por el magistrado.

procedimiento, in Jjure ante el magistrado, v ¢ ==
icto

Le eparicidn de! sistema Tormuiario comienza-
oropiamente con la creacién del pretor peregrino,=
va que los extranjercs desde el momento en que es-
taban exclufdos del amparo del Jus Civile, no po--
drfdn invocar la protecciédn de sus derechos con ba
se en una accidn de ia ley; v en estas condiciones
injustas el pretor peregrino, por razones de equi-
dad comenzd por otorgar al extranjero una férmula-
"infactum concepta”.

lLas indiscutibles ventajas que proporcionaba-~
la férmuia hretoriana pronto fueron aprovechadas -
por los ciudadanos que terminaron por recurrir al-
pretor en demanda de una accidn infactum, cuando =
el derecho civi! no concedfa accibdn para obtener -
algdn beneficio de justicia. Estp acarrebd ia apro-
bacién oficial de! sistema formulario por la Ley =
Aebutia como procedimiento protestativo frente al-
de !as acciones de la ley, que dejé de ser okliga-
toria para los ciudadanos romanos, en el 8. Vil; v
que por dltimo aquel! fue -declarado tinico v vigente
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por las leyes Juliae Judiciarie, hacie el afio 737~
de Roma.

Después se crean las acciones bonae fidei, ==
frente a las de jus strictum de! Derecho Civil, ==
que se traducfan en la concesibén al judex de la ma
yor libertad para hacer valer exoficio todas las =
consecuencias que fueran conformes con la buena fe
y ia equidad, para ambas partes, en el pleito. '

En materia de tutela, en el aspecto de las ga
rantfas del pupilio frente al tutor podemos apre- =
ciar aigunos eiementos de rafz pretoriana, como la
in integrum restitutio que otorgaba al pupilo una=-
accién rescisoria que restitufa las cosas al esta-
do primitivo cuando el tutor {gestio), o el pupilo
con la autorictas de &ste hubieran celebrado actos
Jurfdicos perjudiciales a los intereses de! menor.

Esta institucién demuestra comec el Magistrado
{1eg8 hasta corregir al Derecho Civil Romano.

De los Bieness~ {Derechos Reales).- En e! De-
recho Romano se distinguieron dos grupos de dere--
chos reales: los creados por la XI! Tablas, como -
la propiedad (quiritaria) y las servidumbres; vy ==
ios de Tormuiacibn pretoriana, como el derecho de-
Superficie al jus in agro veatigali, la Enfiteusis
v la Hipoteca.,
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En materia de propiedad, la equidad se mani=-_
Tiesta en una modalidad; la prcocptedad in bonis o=.
boritaria, que tenfa por objeto garantizar a los--
que adquirian una cosa por medio no civil: macipa=

s

tio o in jure cessio; es decir, por traditio, copn-
tra una injusta reclamacibn del propietario quiri-
tario, badada en el Derecho Civil. Pera lograr es-
to el pretor otorgd al propietarioc bonitario upa--
excepcién {(rei venditae, et traditae) contra la -=
ret vindicatio del otro; bien de la concesibn de==
una accibdn (publiciana), semejante a la reivindi=-
cacibn civil, cuando el propietario in bonis ha==-.

bifa sido despojade por el quiritario.

En materia de posesidn, el pretor se vid - -=
obligado a proteger esa situacidn de hecho contra-
cualquier ataque injustificado de un tercerc, del=
nudo propietario, o de cualquier otra persona.

En cuanto a los derechos reales, de Tormula=--
cibén pretoria, es ia hipoteca !a que ofrece mayor-
interés, Este derecho real accesorio, nacié respon
diendo a las necesidades del comercio juridico, ==
que no se satisfacian con las formas civiles de ga
rantfa, entonces en préctica: la enajenacibdn con -
fiducia v el pignus o prenda. '

Al poner término a estas dificultades vino el
derecho de hipoteca, por el pretor en una accién -

29



in rem: ia Cuasiserviana. En estas condiciones - =

aunque el acreedor, no recibfa la propiedad ni la-
posesidn de los objetos hipotecados, estaba garan-
tizado en caso de incumplimiento de! deudor.

De las Obligaciones. En este aspecto se dejé-
sentir la labor de! pretor en puntos como en el de
vicios de la voluntad.

El pretor creé varias defensas cortra el dolo
una accidn personal in factum de dolo a favor de -
fa victima, cuando ya se habfa ejecutado el contra
to, para obtener reparacién; suma excepcibn de do=-
lo para el caso en’'que alin no se hubiera cumplido=-
la obligacién y contra la accidn de! actor del! do-
lo reciamando su derecho con base en el contrato =
viciado; el beneficio de la in integrum restitutio.
Atribufdo al pretor Aquilio Galio, afic 688 de Ro=-
ma .

Por lo que a la violencia se refiere, el pre-
tor concedfa muchos medios de proteccibn simila=- -
res; una accidn metus causa; una excepcidn metus -
causa vy la integrum restitutio.

En materia de mandato, el derecho civil, npo -
admitfa e! principio de representacién, con lo que
resu ltaba que, en un caso dado, ni el comitente, -
ni los terceros, con quienes de hecho:.contrataba -
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el primero por conducto del! mandataric disponfan -
de aiguna accidn reciproca entre sf.

Otra institucibn del Derecho Romano Civii, ==
que recibié modificaciones del pretor fue la del =
dafio causado injustamente. Este ya estaba sanc

Q_

do por la Ley de las Xil Tablas, peroc en condi
nes muy restringidas en cuanto al titular de
accién v a su campo de apiicacidn. La Ley Agui!
solo la concedfa al propietartio ciudadane v @n

a
o
mente para los casos de éestruccién o %eszén,ésgz
e

to directo del autordel dano écorpgra}g

Finalmente en materia de sucesiones el pretor
operd uUna verdadera revolucién en los orincipios =
que la regfan de acuerdo con el derecho civila

La Ley de las Xil Tablas establecfa un corden,
en caso de sucesiones intestamentarias, basade, ro
en el parentesco de consanguinidad (cognatio) de -
los herederos con el decujus, sino la corganizacién
patriarcal de la familia civil romana {(agnatioc), -
la ley llamaba a heredar a aquelios que se halla=-
ban bajo la potestad directa del difunto {agnade -
descendientes) hijos legitimos o adoptivos, muje——
res in mapy v los péstumos suis

En fin, la Funcidn del pretor abarcé tres as-
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pectos principales: aplicar, completar y corregir-
el derecho civii,

La equidad en e! Dereche Romanc fué de cons—-
tante desenvoivimiento impulisado por los magistra-
dos mds destacados de esa épocas. (238).

Breve exposicidn de la Funcidén de la Equidad-
en el Derecho Anglosajén.

Ante ia necesidad de encontrar un remedic Da -
ra contrarrestar la rigidéz v la inflexibilidad de
sus principios jurfdicos, peco a poco Tué surgien=-
do una corriente de equidad, por conducto del Lord
Chancelir del Consejo Real, quien destacé tanto en
el Derecho Inglés, como la figura de! Pretor en el
derecho romanc antiglio. Cuya finalidad era fa de--
establecer una verdadera jurisdicciédn especifica =
frente a la del “derecho comin”., Asf pues la equi-
ty que al decir de Allen, citado por Maine, ha si-
‘do una especie de jurisdiccién suplementaria o re-
sidual sin la cual se hubiera estancado el derecho
irremediablemente. - '

Esta nueva rama del derecho anglosajén fué --
obra de las Coirtes de la Cancillerfa en Inglaterra-
y de las Cortes de Equidad, en ios Estados Unidos.
Este movimiento de contemplacién del Common Law -=
fué iniciado en el S. X1V, alcanzando su méximo de



sarrollo en el XIX, en el que el Lord Canciller =-
Eldon introdujera también en {a Equity, el princi-
zio del Stare Decisis, ccmoe criterioc determinante=-
en ia decisidn de los confliictos de equidad, por =
mecdio de uUn acatamiento a los procedentes privati-
vos de ésta jurisdiccidn, circunstancia que ha he-
cho de la Equity una rama técrice y Jjuridica comc=-
ia del Common Laws

" Tambiédn en el derecho anglesaidn, al itgual --
gue en el derecho romano antigus, existid la ten=-
dencia de proteger los intereses de los incapacitas
dos,

£l Commor Law primitive privaba de capactdad-
Jurfdica a la mujer que contrafa matrimonio, que--
dando su patrimonio bajo la administracidn de su -
marido, Esta situacibn injusta Tué remediada por -
ios Tribunales de ecuidad, mediante el estableci==
miento contra el sistema de derecho comin, de un -
régimen de separacibn de bienes en el que la espo-
sa copserva su capacidad jurfdice para realizar to
da clase de actos respecto de los suyos, con inde-=
pendencia total de su marido: es decir, la Equity-
la suponfa soltera para los efecteos de la adminis-
tracidn de sus bieness Con posterioridad el Common
Law restableci8 la capacidad jurfidica a la mujer -
casada, e introdujo el régimen de separacibn de =-
bienes en el matrimonio,



En cuantc a la propiedad, se han desenvuelto,
dos clases de dominio: la legal, dnieca reconocida-
por ei Common Law, v es ia que se adquiere confor-
me a ciertos requisitos Tormales exigidos por el -
derecho comin; vy la equitativa, creada por la Equi
ty a fin de dar efectos. jurfdicos a situaciones ==
reales, que no recibfan proteccibén del derecho an=
glosajbén escrito.

En materia de hipoteca en el derecho comin, -
revestfa la forma de enajenacién del deudor a fa--
orr del acreedor, sijeto a unpa condicidn resoluto-
ia, en virtud de la cual el crédito es cubierto,-
la transmisiédn de los bienes hipotecados que pasa-
ban en propiedad al acreedor deja de surtir efec--
tos; y en caso contrario, la enajenacién se perfec
ciona y el deudor pierde todo el derecho sobre los
bienes gravados aunque e! importe del adeudo sea -
inferior al importe de aquellos. Como ésta es una-
injusticia manifiesta, la equidad se ha encargado-
de atenuar por la creacién de una accidn rescate -~
(redemption) del! bien hipotecado en favor del deu-
dor, un término prudente para que este redima su -
propiedad aunque ya haya vencido su obligacién, me
diante el pago de &sta; y solo en el caso de no ha
cerlo dentro de ése término, otorga al acreedor =--
una accibn de secuesiro y de remate del bien hipo-
tecado para obtener el pago de su crédito ¢ inte==
rés con la obligacién de devolver el remanente al-
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deudors

En el campo de las obligaciones en lo relati-=
vo a los viwios de la voluntad, la Equity ha desa-
rroilado principios semejantes a los establecidos~
por el pretor romanc dentro del jus civiles

Las Cortes de Equidad siempre se han preocupa
do pcrque ningdn perjuicio ocasionado por error de
la victima, por dolo o violencia del beneficiado =
quede sin reparacidn; de acuerdo con el Common Law
una vez reunidos los requfsitos formales del! acto-
Juridico, éste surte sus efectos, no obstante los-
vicios que haya habido en su celebracidn. Para los
casos de reparacién del dafio y de perjuicios se ==
otorga una accidn de nulidad a las personas que ==
las sufren,

En forma semejante, se ofrecen tonda clase de=
proteccién en materia de caso Tortuito y de fuerza
mayor, cuando los tribunales comunes no proporcio-
nan los medios para la reparacién del dafio, como =
por ejempio: en los cesos de destruccibn o pérdida
de documentos, o de incumplimiento de las obliga==
cioness En estos casos el Common lLaw, como el dere
cho toleraba los contratos con cléusula penal, lo-
gue implicaba ciertas injusticias, en virtud de ==
que el obligado tenfa que cumplir con la obliga= =
cibn principal y ademés con la pena estipulada. --
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Asf{ pues la Equity, concede una accibén a todo deu-
dor que quiera liberarse de ésta cléusula a condi-
cién de que cumpia con ia obiigacién principal, ba
se del convenio, salvo los casos en que dicha cléy
sula fija una cantidad lfquida a tftulo de indemnj,

zacién por daflios y perjuiciosa

En el aspecto de la reparacién dei dafioc y de=-
ejecucibn de obligaciones no cumplidas, la Equity-
ha desarrollado un sistema mds avanzado y justo -=-
que el de! Common Law, ya que mientras en éste lo-
mds que pueden legrar los acreedores es de obtener
el cumplimiento de una prestacién econdmica, o, en
su defecto una reparacién pecuniaria por -dafios y =
perjuicios. En materia de equidad los acreedores =
disponen de un recurso o accién mis eficaz, |lama=
da de "cumplimiento especifico de los contratos” -
(Specific per fomace of contrats) mediante la cual
pueden obtener el page en especie de una presta- -
cibn de hacer o de no hacer, por las eficaces vfas
de apremio personal (contempttof of court) de que -
disponen los tribunales de equidad para lograr tal
objeto ya que pueden imponer multa o prisién, has=
ta que el obligado cumpla con la prestacibn.

La equidad ha desempefiado en el derecho anglo
sajén andloga funcibén que en el romano, como fac--
tor de progreso en sus instituciones, si bien mani
festdndose de modos diversos.
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En cambio en e! derecho angloamericano la - -
equidad ha constituido un conjunto de principios -
positivos separados del Common Law o derecho escrj
to anglosajén. {39).
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CAPITULO 11.

1.-"CONCEPTO Y NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO.

2.- RELAC!ON DE LA EQUIDAD CON LOS PRINCI==
PI10S GENERALES DEL DERECHO. '

J.~ LA EQUIDAD COMO FUENTE DEL DERECHO.

4.- LA EQUIDAD EN EL DERECHO MEXICANO,
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CONCEPTO Y NATURALEZA DE LOS PRINCI-
PIOS GENERALES DEL DERECHO.

Los problemas relativos a la naturaleza
do de ios ilamados rrﬁnbﬁplos benerases dei=

i

o

sent
Derecho y la apreciacién critica de este concepto -
‘o instrumento de elaboracién jurfidica, han sido y -
siguen siendo objeto de acaloradas discusiones. Co-
mo ya se vib, existen distintas opiniones de auto--
res italianos respecto al concepto de ios princi- -
pios generales del derecho, considerandolios como --
los de! derechc natural, los de la equidad, los del
echo Romano, los contenidos en las obras de los-

:ntorpretea, los admitidos generaimente en
cia, o !os extraldos de! sttema Ieglsiatlvo
vage té; Ciaro que en realidad todas estas_acegg|0m
nes vy otras més que se han dibujado puegen refeﬁ:rm
se a dos grandes direcciones opuestas: tna, flloséFl

ca o aUS naturalusta ywotra pos:tlva o hlstéracau;

©yLa tésis filoséfica/ o naturalistas ha teni
do por representantes a destacados tratadistas como
Mucius Scaevola y Valverde, los cuales conceptdan =
a los principios generales del derecho como aque~ =
llos principios de justicia, revelados por la razén
y la conciencia, que encierran una verdad juridica-
universal. la direccién histérica o positiva ha te-
nido también decididos seguidores como Burén, que--
apoyédndose en la base primera de la Ley de 1888; --
cree que tales principios son aguellos en que se ha
va contenido el sentido y capital pensamiento de --
las instituciones de nuestro derecho.
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Se parte de la base de que un Cédigo es un or
ganismo en el que no puede abrirse la puerta a la -
introduccidn de reglas ex8ticas que los principios-
a que alude el C8digo son los propios de nuestra e
gislacibn positiva, cque pueden indagarse por via in-
ductiva {generalizacibn de las disposiciones concre
tas de una instituciédn jurfdica o de un derecho po=
sitivo en general) o deductiva (de deducciédn de los
principios superiores de razén y de justicia natu--
ral, para ver si sus copsecuencias conformar o né -
con las disposiciones concretas de las leyes), reco
noce v afirma en dichos trabajos, de un lado que no
existe un abismo infranqgueable entre la tendencia -
positiva y la filoséfica, que son frutos de unilate
ralidad en la concepciédn de! probelma y suscepti- -
bles de superior conjuncidn v sintesis suprema.

Deméfilo de Buen, considera tam errénea la --
‘equiparacidn de los pripncipios generales del dere=--
cho a los del Derecho Natural, asf como la concep=--
cién que pretende circunscribir el concepto azlos =
~principios del Derecho positivo Nacional como si el
derecho dice, de cada nacibn deberfa de vivir de su
propia substancia sin recoger en cada una de las =-
orientaciones y estfmulos que en todas las demds es
feras sociales ejercen tan provechosa influencia., =.
: ipios -
Jééﬁggaies del derecho debe entenderse ademés de los
inspiradores dél derecho positivo, los elaborados-
o accgidos por la ciencia del derecho, que resulten
de ios imperativos de la ciencia social” (1).

Estima de Buen en consecuencia que por pri
I

Como la calificacibén de generales, dada -
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tradicionalmente a los principios de derecho es susg
ceptibie de hacer incurrir en error a este respectqg
hay que aclarar que no todos ellios son aplicables o
utilizables en todas las ramas del derecho.

Cuandoc se afirma qué los principios generales
del derecho son los del Derecho Natural, quiere de-
cir, que a Talta de una disposicién formaimente vé-
lida, debe el juzgador formular un principio dotado -
de validez intrinseca, a fin de resolver la cues- -
tién concreta sometida a su conocimiento. Queda in-
cluido, por ende la posibilidad de que el juez fa=--
!le de acuerdo con su opinién generals!

Los principios que le sirven de base para lle_
nar las lagunas de ia ley, no deben nunca oponerse-
a los preceptos contenidos en ésta. Este requisito-
se funda esencialmente en la naturaleza del sistema
Jurfdico, el cual ha de constitufr un todo dnico y- ~
homogéneo, un verdadero organismo légico, capa:z de=
suministrar una norma segura no ambigua y menos aln
contradictoria para toda posible revelacién de con=
vivencia humana, :

La congruencia intrinseca de las diversas fa-
ses que componen el sistema debe resultar demostra-
da y confirmada en cada momento, confrontando las -
normas entre sf, y también los principios generales
que con ellas se relaciones; sélo de este modo el =
jurista podrd aduefiarse del espfiritu jurfdico de!l =
sistema jurfdico y proceder de acuerdo con &l en --
las aplicaciones particulares evitando los errocres,
a que T4cilmente la conducirfa la consideracifpn - -
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aislada de ésta o 4quellia norma.

2.- RELACION DE LA EQUIDAD CON LCS PRINCI
PIOS GENERALES DEL DERECHO.

Siempre ha despertado gran interés todos los-
problemas aue se presentan en muestra disciplina Ju
ridica. Como por ejemplo: las fuentes de! derecho,=
la Interpretacién de la ley, el problema del vacfo-
del ordenamiento jurfidico positivo, etc. Ahora = ==
bien, en torno a este orden de problemas que hemos-
planteado, cabe también el de las Pelaciones que ==
guardan entre sf la equidad y los pPInCIpIOS generag
les del aerccho, problema al que se han adherido --
muﬁ%:tud de opiniones de los més destacados jurfis--
tas contemporéneos algunos como#?acchioni vy Roton==
di, que nhiegan la posibilidad de identificar la e--
quidad-con los principios generales del derecho; ==
como Osilia y Maggicre, hace de ia equ:dad -
un prsn0|pzo general.

~" 1 Segdn Osilia, “toda ley, en cuanto no es un =
acto de arbitrio individual se inspira necesariamen
te, en una cierta ides de eguidad, que precede a la
determinacibén de la esfera de la libertad de cada -
. uno, a la reglamentacidn de sus relaciones, al! mo--
do de derimir sus conflictos., La Ley Bajo este as=-
pecto, es la expresidn mds auténtica de la equidad,
y esta equidad es conocible con el procedimiente de
abstraccidén de los principios generales del dere--
cho positivo, con los cuales se idéntifica” (2},

Creemos que ademds de las referencias expre-
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sas que el legislador hace a la equidad en varias--
partes de nuestra legislacién positiva, tiene una -
solemne consagracibn, adin cuando sea bajo otro nom-
bre, en los llamados Principios Generales del -Dere-
cho, mencionados en el articulo 3 de las disposi=- -
ciones preiiminares dei C8digec Civii. Por motiveos -
tanto filos6ficos como histéricos, consideramcs que
bajo el nombre de principios generales, se oculten-
en realidad, los principios Generales de la Equi- -
dad. Sin embargo, no ocurre esto en el Cédigo Alber
tino; v en !a elaboracién de éste, el senado de Sa-
boya habia empleado las férmula Principios deegui--
dad para expresar “los verdaderos fundamentos del -
derecho en genrereal” depreferencia a la otra ”"Dere--
cHo Natural?, E?’Qédigb Sardo prefirid ia expres =-
sibn de Principios Generales del Derecho v Tormulé-
el artfculo 15 diciendo: \"permaneciendo, sin embar-

go, el caso dudoso, deberd resolverse segin logs - ~~

principios generales del derecho, teniendo en cuen-
ta todas las circunstancias de aquél”. (3).

Entre los defensores de la tésis contraria, -
figuran como antes dijimes Rotondi y Pacchionia. No-
creemos posibie dice Rotoni formarnos de la equidad
otro corncepto que el que claramente han formulado--~
Fadda y Bensa, es decir, el de un llamado excepcio~
nal del juez "a su inspiracién de ciudadano probé y
honesto”, nc obligéndolo a inspirarse en los princi
pios gererales de su sistema. Con esto queda tam=- -
biédn definido en nuestro cocncepto, la funcibén de la
equidad en nuestro sistema juridico, considerdndola
como un recurso del juez al que puede recurrir, des
pués del éxamen de los términos de ley, para salir-
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de la duda, por medic de los principios generalese=

de derecho. En otras palabras cuande no es posibie-

resolver una eﬂt versia con una disposicidn concl
o .

@
w

sa v explicita d §< Ley, no siempre es necesaric -
recurricr a Ea anaid o bien cuando el caso todae=-
vfa sea dudoso, a ios principios generales del dere
cho, sino que hay casos indicados expresamente pore
la Ley en que el recurso gendrico vy previo a |

[l ]

equidad del Juez, guiterd toda duda respecto a la -
P :

solucidn de los casos especifTicos,

w

a

S e

b

. En esto consiste seqln nosotros, la funcidn -

de! recurso a ia equidad; v no se diga que con esto
seguiremos una concepcidn subjetiva de la equidad,

aue quita certeza al derecho y hace del juez upn le-
gislador, va que fa obra de! interprete es siempre-
subjetiva adn en los casos en que aplique la norma-
expifcita de la ley, rehaciendo en sentido inverso-
‘a obra progresiva abstraccidn de! legisliador, pues
examina detenidamente 2 porma para sacar de efla -
la resolucidn del caso concreto; es &ste un Fenbme-

no 'nieresance y una fuerza que hace del juez up ==
instrumento inconsciente de progreso jurfdico., Con-
el recursc @ la equidad, la ley requiere evitar en-
aquel los casos ordinariamente compliejos, aln desde-
e! punto de vista de! mero examendel heche; e! do--
ble proceso i8gice desde lo concreto de la variedad
de los casocs, hasta io abstractce de la norma y des-
de o abstracto de la norma hasta el caso concreto,

, .

B

y @e@eaa en el Jjuez la Facultad de aplicar su apli-
cacibn juridica al caso en cuestidn, exacuameﬁt@ -
de! modo opuesto cue cuando le obliga a recurrir a-
fos principios generales (4},



Para conclufr esta breve revista de opiniones, cita
remos la emitida por Pacchioni en su ”“Corso del Di-
ritto Civile”. Partiendo por lo tantc de la doctri-=
na seglin la cual los principios generales de la = =
equidad, serd T4cil a conclufr, despuéds de lc cue =

he aexniiocs ! g
seril
nemos expiies

o1
o

1 . . . =L 3
o qu cha doctrina no tiene Tundamep

o

D
to a!g no, Hemes demostrado, en efecto, que 5a equz
dad estd constitufda por un complejo de exigencias-
légicas y sentimentales que :deaimente hab i ando de~
b@rfan quedar satisfechas en la ap!10qc16n de todas
las normas jurfdicas. No existe pues, examinadas --
las cosas, principios o normas jurfdicas que en su-
aplicacibn satisfagan el concepto y sentimiento de-
la equidad o choquen contra ellos. Tampoce esté - -
fuera de duda que nuestro legislador no ha querido-

ciertamente dejar ! solucibén de los casos i
derados por disposiciones de la ley aplicables di=-
rectamente o por la vfa de anaiogfa, al equitativo-~
arbitrio del Jjuez, o bien excepcional, recurrir a -
éste remedio lo ha dispuesto expresamente, conviene
concliufr que los principios generales del derecho =
no pueden ser identificados con los principios, o =
sea, con las exigencias de la equidad.

.C

.

Cc consli

=3

Sea cual fuere la posicién que se adopte - ==
frente al problema dice el maestro Garcfa Maynez, -
creemos que enp cualquier caso debe la idad ser -
corsiderada como un principio general de derecho, Y
en realidad, como el primero de ellos o el supremo,
va que sirve de base a todos los otros, Pues si se-
hace una interpretacién positiva de la expresibn --
"prircipios generales de los mismos, tieneel juez =
que elevarse por ‘inducciédn hasta las normas ms - -
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significa que la norma que ordena al juez ser siem-
pre Jjusto, sea concreta también, ni s:gneflca tame==
bién que esa norma sea un prlncapao gener

demos aceptar, por ende,
f‘pnﬁ :nz rﬂa I3 dr o 4-35 -3

Lo G [ie e g shale

u{ es denée pre am
culmina la diferencia entre los dos conc ptos de ==
equidad y principios generales del derecho, estos =
constituyen lo abstracto en lo complejo de un orde-
namiento jurfdico positivo; aquella lo més concre--

%0"

"3 & ezm

Concreta es, incuestionablemente, la aplica=-
cibn del principio, pero el principio de .ecuidad,
como toda norma, general v abstracto ya que vale pa
ra una infinita serie de casos. Decir que al !lamar
norma a la equidad no nos referimos a una norma ju-

ridica positiva, a un precepto escrito de la legis- . .

lacibén, sinoc al principio de derecho natural que or
dena al juez resolver equitativamente los conflic--
tos de que conocce. El fundamento de validez de aque
lla norma hay que buscarlo en la exigencia del va--
lor de lo justo, y en las exigencias de que &l derji
van. Asi pues, equidad no significa otra cosa que -
resolucién Justa de ?os caoos sungufaresn

Afirma Garcfa Maynez, que los jueces |lamados
a resolver una controversia, de acuerdo con la segy
ridad jurfdica, cumplen su cometido aplicando con -
la mayor fidelidad posible los preceptos de la iey-~
escrita; pero cuando en un determinado caso no hay-
ley aplicable v se han agotado en vano {os recursos
aue brinda la interpretacibn, la justicia exige, y-
el derecho positivo permite, que el juzgader se ing
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pire en criterios de equidad, ya cue no esté autor]
zado para abstenerse de resoliver las contiendas. La
aplicacibn de!l recurso de equidad en los casos en -
.que existe una laguna en el derecho legislado, per-
‘miten de este modo conciliar las exigencias de la -
Justicia con las de la seguridad jurfdica, vy hace -
posible la realizacidn plena de otros de los postu-
lados capitales de la vida del derecho, a saber, la
coherencia y unidad arménica de cada sistema jurfidi
co.

Jo= LA EQUIDAD COMO FUENTE DEL DERECHO.

Seglin la termirologfa juridica, la palabra =-
fuente tiene varias acepciones, asf{ fuente de Dere-
cho es el medio de expresibén de las normas jurfidi--
.cas; estas fuentes del Derecho se constituyen por -
un conjunto de signos exteriores, que a su vez son-
interpretados por el hombre de donde resultan o se=-
manifiestan las reglas de derecho. Por ejemplo digs
mos que fuente de derecho es una ley, une costumbre
o bien una obra Juridica determinada.

Podemos distinguir desde el punto de vista --
técnico-juridico dos clases de fuentes: formales y-
materiales. El concepto de fuente formal del LCere--
cho, pace en virtud de un proceso legislativo deter
minado, mediante el cual adquieren fuerza obligato-
ria las normas jurfdicas, estas fuentes Tormales, =
se caracterizan por la forma que revisten y no por-
fa indole del mandato que contienens

Las fuentes materiales, difieren de las forma
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les en que carecen de fuerza obligatoria, sin embar

go, son de gran importancia ya que aportan o propor
cionan clementos o Tactores para el mejor ccnoci- =
miento de! derecho, asf como para su més exacta - -
aplicacibn. Se les ha dado la denominacién de fuen-
tes materiales, por su contenido, o sea por el mate
rial que aportan en e! campe de investigacién del! -
derecho, 1 '

También se conoce a las fuentes formales, co-
mo directas o inmediatas; y & las fuentes materia--
les como indirectas o mediatas. (6)

Trinidad Garcia, nos dice que “la observancia
dei derecho positive implica una labor previa en la
determinacién de las normas vigentes, para poder cg
nocerlas y acetarlas a su vez, el trabajo de deter-~
minacién de esas normas requiere el conocimiento --
del signo exterior que permita sefalarlas con preci
sién y obedecerlas o aplicarlas.

Estos modes o procedimientos o pasos a seguir
de cardcter Tormal, constituyen el medio por el ===
cual se concretiza la regla jurfdica vy sefiala su --
fuerza obligatoria, en consecuencia, éstas son las-
fuentes del derecho que constituyen el signo a que-
nos hemos referido al principios

Todo procedimientc de elaboracién de la norma
Juridica, jam8s debe obedecer a factores arbitra- -
rios, ya que siempre debe inspirarse en razones de-
conveniencia @ justicia sociale. Estas son las cau-=
sas que necesariamente debe precidir al proceso de-
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formacibén de las normas jurfdicas.

En tal sentido, por fuentes podrfamos entender
todo medio material que nos sirve para poder tonocer
el derecho que estuve en vigor en el pasado, es de--
cir, fuente histbrica del derecho serd el medio o -=-
conducto por el cual se nos ensefia el derecho preté-
rito, por ejemplo, son fuentes del! derecho romano --
los pasajes de Cicerdn que nos han permitido conocer
fos fragmentos de las XIl Tablas, o sea, ley gue ini
cia la historia auténtica de ese derecho.

Como fuentes formales tenemos a la ley v la ==
costumbre, se aflade también a esta la jurispruden~=w
cia, aunque es tan solo una manifestacibn de la cos-
tumbre con ciertas peculiaridades que la distinguen=-
de esta,

Ya nos hemos referido a las fuentes formales =
de acuerdo con su importancia actual, aungue histéri
camente, la costumbre precedid & la ley, como medio=-
de formaciédn del derecho positivo. Sin embargo, la -
ley ha ido ganando terreno a la costumbre, a tal gra
do que en las modernas organizaciones sociales de su
perior cultura, la fuente formal de! Derecho es pre=-
fererntemente la Ley,

La Ley es la norma que emana de! poder pidblico
es el medio empleado para establecer los principios=
" de! derecho positivo vhacer més accesible su conoci-
miento a todos los miembros de la sociedad.

La costumbre, segin ésta e! hombre se conduce-
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bajo la influencia de costumbres o hé&bitecs que io -
hacen obrar en determinada forma. Cuande obra bajo-
la conviccibén de que esa forma tiene cardcter obli-
gatoric y que se debe de sujetar a ella, so pena ==
de una sancién, ésta costumbre que inspira su cop==
ducta, es una costumbre juridica, por lo tanto, es=-
ta constituye una fuente de derecho cuando crea una
norma a la que se reconoce Tuerza obligatoria, ¥y ==
este conjunto de principios juridicos que tienen su-
origen en la costumbre, Torma lo que se conoce como
derecho consuetudinario.

La Jurisprudencia como fuente se constituye -
por un copnjunto de principios juridiccs sustentados
por las sentencias o decisiones dadas por la autori
dad judicial! al resciver las controversias o ccn- -
flictos sometidos a ella y aplicar el derecho (7).

la paiabra fuente en un aspecdn general, nos =
hace pensar en todo aquello de donde emana o brota-
algo, esto es, en la causa producto de un hecho. Es
te quiere decir que fuente de derecho, serd todo ==
aque!lo de donde nace el derecho objetivo, o sea, -~
a la norma Jjurfdica.

En tal sentido por ejempio se afirma que la =
idea de justicia es e! brote de todas las manifesta
ciones de! derecho, como ia belleza lo es de todas-
las artisticas, la verdad de todas las cientfficas-
y el bien de todas las éticass

Ahora bien, fuente de derecho en sentido téc-
nico v preciso dentro de la dogmdtica, se refiere,-
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especialmente, a los origenes prdéximos del! derecho,
a la elaboracién o produccibédn de las reglas que cop
tienen la modelacidn jurfdica de las relacicnes de-
ia vida socials

7 AsT pues tomada !a palabra fuente del derecho
en su sentido genuino como modo productivo de tas =
normas Juridicas, lo serdn todas las que de un modo
efectivo le produzcan, las que por su virtud bastan
te para producir una nueva regla o norma jurfdica,-
y en total respecto obligatorio para todos los aso-
ciados, en conclusidn, esas serdn las fuentes en --
sentido formal, técnico y propio. (8).

- Como vocablo fuente de conocimiento del dere-
cho, y fuente del derecho no son sindnimos, es con-
veniente hacer la distincibn, fTuente de conocimien-
to del derecho es todo aquelio de donde brota o sef
origina alguna cosa, digamos el saber cientifico de
la enciclopedia de las ciencias juridicas. Y fuente
de Derecho se llama al material legal de donde ésta
surge, convertido va en preceptos imperativos, en -
norma hecha ley. Ademds mientras que la fuente de -
derecho se |imita a la ley tal como la crea el le-~
gislador o bien quien le constituye. (9).

La equidad ha sido v sigue siendo objeto de -
importantes estudios como hasta la fecha, Pero si =
bien es cierto que destacados civilistas la han co-
focado en un lugar de indiscutible : importancia den
tro de nuestro derecho positive, en muy raras oca=--
siones lo han hecho asigndndole la categerfa o pa=--
pel como fuente del derecho. Por lo cual se me ha ~
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dificultado m&s desarroilar e! tema que me ocupa.

José Castén Tobefias afirma (10) que la equi--
ha sido confundida muchas veces con el derecho-
n r deréndola en tai concepto como upa = =
Fue.te subsidiaria del derecho; pero en rigor pare=-
ce irdudable; que la equidad, si bien estd intfma~-

mente ligada al derecho Natural del cual es unc de=-
stus aspectos, po debe identificarse con sus princi-
pios supremos, ni con los llamados principios gene-

rales del derecho, tampoco puede ser conceptuada co
mo fuente juridica auténoma. En realidad, mds que -
una fuente del derecho, | equidad es un procedl—fraf
mlento de @lahnhac:én jdr[d.uq, que s:rve, no para—*

te Tas normas existentes al caso concreto de que se
trateﬁ‘Lo gue hay en realidad es que la equidad - -
opera en e! &mbito de las fuentes Jjuridicas y de to
dos los demds procedimientos de elaboracién del de-
recho,

Sin embargo, en la opinién de otros grandes -
civilistas, como Roberto Ruggerio la equidad estd -
considerada como upa fuente inmediata al igual que-
la jurisprudencia y los principios generales del de
recho,; Aunque el papel que ésta desempefia como fuepn
te del derecho es de escasa intemplanza de norma Ju
ridica. (11). “

Er. nuestro derecho del Trabajo, aparece la --
equidad comc fuente forma! supletoria, ccmo expresa
merite lo establece el articulo 17 de la Ley Federal
de!l Trabajo. En donde su intervenciédn es extraordi-
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rariamente OE%Cééﬂ de las con
e

lecisibn del

tronersta et Juez, e
cual zien o] gacidn de resoiverlas, estindoie-
rrohibideo rehusar decidirlas a pretexto de silencio
coscuridad, contradiccidn o insuficiencia de la ley
En consecuencia, la equidad no es una fuente gene--
ral del derecho, sino una fuente particular y exclu
siva del derecho dei trabajo.

El estudio de ias fuentes del derecho consti-
tuye upna de las materias m&s interesantes y compli-
cadas que puedan oponerse a la actividad del juris--
ta. En consecuencia, este trabajo estéd !imitado al-
estudio de dos de las fuentes del derecho mexicanc:
a la equidad que figura con este carécter en el ar-
Efcuio 17 de la Ley Federail de! Trabajo v & jos - =
principios generales del derecho. La circunstancia-
de que la equidad se considera como fuente formal -
dnica y excliusiva con relacidn al dereche del traba
Jo, en nada le resta importancia a ésta. Por el coy

trario, despierta mavor interéds para su estudio con
el objeto de lograr un concepto ciaro de ella, de =
tal manera que permita resolver los probliemas que -
presenta en la reaiidad la aplicacibn equitativa ==
dei derecho laboral,

La equidad debe considerarse ccmo fuente del-
derecho objetivo solamente cuando complementa la ==

‘norma que hace referencia a ella; pero en cada hipd

tesis, la equidad, para ser considerada como fuente

de! derecho, debe ser reconocida y referida explici

ta o impifcitamente por la ley. Lo gue exciuye cue-
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pueda admitirse una equidad en la interpretacibn. -
Interpretar una ley equitativamente, es afirmar al-
go carente de sentido, ya que la interpretacibn, no
puede ser justa o injusta, benigna o cruel, equita=
stiva o inequitativa, sinc tYnicament a

Asf las consideraciones &ticas no deben modificar - 7
la norma legal, sino en cuanto la ley no consientas
Las férmulas dudosas deberd interpretarse segin la-
intencién presumible del legislador y no segtin la -
equidad. En conclusién, es posible considerar a la=
equidad en el derecho, con un cardcter particular y
supletorio.

[ S o S |
XACELE © T8isda

»
[
]

La equidad, dice el maestro Rafael de Pipna, =
m&s bién que fuente del! derecho directa o indirecta
debe ser considerada como criterio de interpreta- -

cibn de las normas jurfdicas que permite llegar a -
upna aplicacién de la regla general y sbstracta al -
caso concreto en términos de proporcibn y equili~ -

brio, para evitar las consecuencias que puedan deri
varse, en ocasiones de la apreciacibn de cualquier-
norma Jjurfdica o disposicibén legal, en su sentido =
estricto y .rigurosamente literal.

Podemos decir que la funcién gue desempefia la
equidad es la de auxiliar al juez en la aplicacién-
correcta del derecho, va que la norma por necesidad
l6gica, es universal v fija, v no puede preveer to-
das las circunstancias particulares que se dan en =
cada casoc concreto, tampoco es raro gue el caso pre
sente peculiaridades diversas de las previstas, o -
a mds de las previstas, otres que nc lo fueran: de-
donde resulta que si el juez aplicase rigidamente -
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la f6emula del precept e [tarfa
una injusticia v su stitimier
to por la desiguaidad -we implis i [x oepl: nees, -
cuande interviene e! equ:umé iE = -
/ fuerza al juez a tomar ¢ ¢ fas ¢ veres
sas circunstancias, y adapta ilas en la apti-

a
cacibn del precepto de mods que re
orincipio de la iguaidad en que |
inspira.

La eauidad tiene a suprimir asfi toda po- btii
dad de disonancia entre la nporma jurfdica y su ac--
twacidn o aplicacibn, merced a la ampliia pote - ud -
que al Jjuez le es conferida expresamente por o - -
iey.

Esto no debes inducir & la fTalsa crecpcia-

de que el principio de equidad autorice al juc: a -

=no aplicar o a modificar las normas positivas de de
“‘recho. Llamado a aplicar leyes y no & juzgar de su-

¥

/  intrinseca bondad, ccmeterfa una arbitrariedad, si-
~ bajo el pretexto de adaptar la norma al caso cuocre
to y realizar la eguidad, no apliicare ei precepio
crearse uno distinto. Por ello no se puede recurrie
a la equidad sino cuando el legisiador lo autorice

expresamente (12},

ta equidad es el propio dereche Natural, ier:
no en sUs principios sino en s4 aplicacidn a lo=

s0s concretos y contemplados en relacibn con la |
positiva para corregiria, suavizar o bien llep:
sus lagunas., Esta es la idea de Saroc Tomés de Auu
no cuando dice: "las leyes justas 1 =den «: tontrar




casos en los cuales, su observacidn iridn en contra
del Derecho Natural., Entonces no hay que juzgar copn
forme a la literalidad de la ley, sino conforme a -
la equidad”.

Otra de las funcicnes de la equidad en la - -
aplicacién del derecho, se advierte cuando a falta-
de una norma que regula directamente cierta rela- -
cibén, el juez, Tuere de los cesos del derecho penal
en el cual vale el principio ”nulla pena sine lege”
deberd recurrir a la interpretacién analbégica o & =
falta también de las normas analdgas, & los princi=-
pios generales del derecho, y es aquf sobre todo, -
donde ei criterio de la equidad puede obtener una -
influencia amplia y benefica en la aplicacién del -
Derecho, Esta misma funcién que se atribuye a la --
equidad en nuestro derecho, ya que en todo régimen-
Jurfdico existen lagunas.

Lla equidad como dice Aristételes, desempefia -
fa funcibn de un correctivo legal, es un remedio -~
que el juzgadoraplica para subsanar los efectos de-
rivados de la generalidad de la ley. Hay que tomar-
en cuenta, que las leyes son por esencia enunciados
generales y abstractos, pues por amplios que sean,-
no pueden abarcar todos los casos, hay multiples si
tuaciones concretas que escapan a la previsién del-
legislador mds sagaz. Como la aplicacién fiel de --
Una norma a Una situacién determinada, podria resul
tar a veces, una aplicacidén injusta. Se autoriza al
Juez para recurrir a la equidad, con el objetc de -
coirregir dicha norma.
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tal tmportancia que desempefia la equi==-
dad en la aplicacién del derecho, que estd aceptada
en el artfeculo 21 del Cédigo de 1884 y en e! articy
I8 20 de! C8digo de 1928, segin los cuales; "En el-

caso de un conflicto de derechos y a falte de upna -
ley expresa para el casc especial, la controversia-
se decidird a favor del que trata de evitarse per--
Juicios v no a favor del que pretende obteper lu- -
cros. Si el conflicto Tuere entre derechos iguales-
o de la misma especie, se decidird observando la ma
vor iguaidad posible entre los interesados. Para la
redaccidn de este artfculo se tuvieron presentes --
los artfculos 13 v 15 del C8digo Civil Portuguéz, -
ta equidad se puede considerar comprendida dentro -
de los principios generales del derecho, vy ademds -
su aplicacién puede tambi&n considerarse comprendi=-
da dentro de la actividad del juez, obligado por el
artfcuio 17 Constitucional.

El maestro Eduardo Garcfa Maynez no estd de -
acuerdo en que la equidad se reduzca simpliemente a-
ser un correctivo legal como dice Aristételes; por=
Gue esto serfa como restarle importancia en la fun-
cidn que desempeéefia en la aplicacidn del derecho. Es
indudable que la equidad en los actos de aplicacién
de la ley ocupa un papel importante va que gracias-
a ella, es posible limar asperezas y rigidez de la-
propia ley, logrando en esta forma el mejor desarro
llo de fa idea de justicia va que el juez no se li-
‘mita a interpretar y aplicar la ley, y como se ha -
admitido, el juzgado realizaréd una labor extraordi=
naria, y es precisamente en esos casos en los que =
ante su conocimiento se plantean situaciones que no



se encuentran reguladas ni previstas por el ordena-
miento juridico pesitivo, en tal virtud, v en esos-
cescs tomando en consideracidn la idea de justicia-
v de equidad, elaborard una norma justa, eguitativa
v conagruent n locs text

J s

os legaies existentes.

@
o
o

' De acuerdo con esto, .la apllcaCIén de! recur-
co de equidad en los casos en ‘gue existe una laguna
en el derecho legislado, pzrmite de este modo, con-

ciliar las exigencias de la Justicia, con los Jde la*”

seguridad juridica y hacer posible la realizacién -
de otro de los postulados capitales de la vida del-
derecho, a saber la ccherencia y unidad arménica de
todo ls‘tema.s En nuestra lpngs!a ;éh, a! dnico pre
cepto legal que entre nosotros se refiere a la = ==
equidad es el artfculo 17 de la Ley Federal del Tra
bajo que dice "a falta de disposicibn expresa en la
Cerstitucibn, en esta ley ¢ en sus reglamentos, o -
en los tratados a que se refiere el artfculo 6o. se
tomaré&n en consideracién sus disposiciones que regu
len casos semejantes, los principios generales que-
deriven de dichos ordenamientos, los principios ge-
nerales del derecho, los principios generales de --
Justicia social que derivan del articulo 123 Consti
tucicnal; la jurisprudencia, la costumbre y la equi
dad”

(I'i

Ademds del referido artfculo, hay en nuestro-
derecho otras ramas que en forma tdcita se refiere-
a la equidad, haciendo de ella un recurso del que--
el juez puede valerse cuando no exista ley aplica--
ble al caso concreto y se ha recurrido inutilmente-
a los procedimientos que ofrece la interpretacién -
Juridicaa.
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Con todo lo aue se ha tratado hasta ahora, en
‘relacién a la equidad, es f4cil comprender !a impor
tante funcidn que se le atribuye, ya no digamos den
tro de nuestras instituciones, sino en todos aque--
llos pafses en donde lcs encargados de administrar-
el derecho, conocen realmente sus prcpios sistemas-
Juridicos y tienen un alto concepto del deber vy la-

Justicia,

dicho Rafael de Pina, en su obra "le-
Derecho” para lograr e! grade de doc-
torado, la interpretacién del Derecho es una activj
dad previa siempre necesaria parsa la aplicacién del
Derecho hasta el punto de que a su juicio no hay po
sibilidad de una corrects aplicacibén de la norma ju
ridica sin previe interpretecidn del cerecho. De -~
donde se infiere, que la equidad es un elemento im-
prescindible para la aplicaciédn de! derecho,

3 B

Para conclufr con el estudio sobre las funcio
nes que desempefia la equicdad en el campo de lo juri
dico, estimo pertinente sefalar las mds importan- -
tes, segln algunos tratadistas, dichas Tunciones se
reducen a cuatro: - -

A)o- Fupcién como aspiracibén, o mejor dicho,-
como inspiracibdn en la creacidn de las normas jurf-
dicas, es decir, aquellia que gufa al legislador al=
dar al pueblo un derecho codificado en copcordancia
con sus necesidades sociales y aspiraciones Jjustas.
Furcrén que por su misma fndole se realiza "ante le

em”



Bj.- Funciédn en la interpretaciédn de las fuep,
tes de! derecho, con el objeto de saber cual es la-
me jor que estd de acorde con los conceptos de una ~
Justicia social por razén de su benigridad y humanj

dmu— esta Tuncidn debe realizarse en toda ocasibn -
"secundum legem”,

C)e= Funcidn en la adaptacién de la norma a -
las circupnstancias del caso concreto. Es asf, como~
surge una importante actividad del juzgador, la - -
adaptecién de !a norma abstracta a! caso concreto,-~
atendiendo a todas las circunstancias que le dan a-
éste una fisonomfa propiaa

D).- Funcién en la integracién de las lagunas
de la ley. Esta funcién es semejante (idéntica para
algunos) con los principios generales del Derecho.-
Asi en este caso, el juez al aplicar la equidad, ir
dudablemente no hace sino cumplir con la ley, ys --
que el propio legislador comprende que ro puede pre
veer la totalidad de los casos, y delega en el juez
la labor de llenar aquellos huecos que deja la ley.

Sin embargo, José Castén Tobefas, en su obra-
”Teorfa de la ap!icacién e lnvestigacién dei Dere--

cho”, ¢considera que dichas funciones son tre

ce: En definitiva y dentro de puestro oroenmmienfo~
Juridico patrio, la equidad ha de llevar una triple
funcidn: ‘

i.- Como elemento constitutivodel derecho po-
sitivo, es decir de la ley misma, tiene la funcidn-
de dar flexibilidad a la norma cuando el propio le-
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suavizar

gislador se remite & la equidad par
S rcunstanc

[ 2]

norma en vista de las particuliare
que copcurran en cada caso.

3

ento de la interpretacidn de la-
ad aln cuando el legisiador no -

ley, sirve la equid

la haya previsto de medioc precisc para evitar gue =
la rigida aplicacidn de fa norma al caso singular -
resulte una injusticia manifiesta,

3:= Como eliemento de integracidn de !a norma=
y utilizacibédn de los principios generales del dere-
cho, sirve para descubrir vy aplicar, en defecto de-
la ley, el principio jurfdico que mejor se apegue -
a las contingencias de hecho., Como ha dicho De! = -
Yecchio, ail Taitar upa norma v haber de acudir el -
Juez a los principios generales del derecho, eg - =
cuando e! criteric de ia equidad puede obtener una-
influencia amolia v benefica, va aue la norme ha de
determirarse mediante la intencidn directa del caso
singuiar, o sea, de las exigencias que dimanan de -
fa naturaleza de las cosas. (13}.

4?» A EQUIDAD EW EL CERECHO MEXICANO.

e

Ya en el pérrafo anterior cité aigunos precep
tos que se refieren @ la equidad y al papel que és-
ta desempefia en nuestro derecho positivo,

El artfculo 14 Constitucional, en su dltimo -
pdrrafto indica "En los juicios de! orden civil, fa-
sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra
0 a la interpretacién juridica de fa ley, v a falta
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de esta, se fundard en los principios generales del
derecho”. Si se acepta que la equidad es un princi=
pio general, el mds general de los principics dei -
derecho, tendrd que admitirse que desempefa entre -
otros un papei supietorio y que, en los cdsos que -
no haya ley aplicable a una situacién especial, y -
el juez ha agotado todos los recursos de la inter--
pretacién anteriormente explicados puede y dehe ins
pirarse, al dictar .su sentencia, en principios de -
equidad.,

En consecuencia cuando se ha dictado una resg
lucién de acuerdo con los principios de la equidad,
en ningdn caso deberd oponerse a ios preceptos lega

les existentes. Por la misma razbn el legislador no -

estd autorizado para corregir, so pretexto de que -
su generalidad es fuente de injusticia en una situa
cidn concreta, a las normas de! derecho positivo.

Como ya vimos copn antericoridad en el derecho-
Mexicano en vigor el Unico precepto legal a que se-
refiere a la equidad, es el articulo 17 de la Ley -
Federa! de! Trabajo que dice: "a falta de disposi-~
cibén expresa en la Constitucibn, en esta ley o en -
stis reglamentos, o en los tratados a que se refiere
el artfculo 60., se tomarén en consideraciédn sus --
disposiciones ﬁue regulen casos semejantes, les - -
pripcipios generales gue deriven de dichos ordena--
_mientos, los principios generales del derecho, los-
prircipios generales de justicia social que derivan
del articulo 123 de la Constitucién, la jurispruden
cia, la costumbre y la equidad”. Comc claramente lo
irdica la citada disposicidn, la equidad desempeiia-



en materia de trabajo un papel supletorioc, cuando -
falta una ley aplicable a una determinada situaciébn
vy no es pesible dividir el conflicto de acuerdo con
la costumbre, la Jurisprudencia, o los principios -
derivades de dicho ordenamiento.

Ademds del citado artfculo hay en nuestro dere-
cho otras normas que técitamente se refizren a la -
equidad, haciendo de ella un recurso del que el = -
- juez puede valerse, ctuando no haya ley aplicable al
caso ¥ se ha recurrido inutilmente a los procedi- -
mientos que nos ofrece la interpretacibn juridica.

Ellos son los articulos 18, 19, 20 y 1857 del -
" Cédigo Civil vigente que asi rezan:

Art. 18 "El silencic, obscuridad o insuficien--
cia .de la Ley, no autorizan a los jueces o tribuna-
les, para dejar de resolver una controversia”.

Art. 19 "Las controversias judiciales del orden
civil deberén resolverse conforme a la fetra de la-
ley o a su interpretacién juridica. A falta de Ley,
se resolverdn conforme a los principios generales==
del derecho”.

Art. 20 "Cuando haya conflicto de derechos, a -
falta de ley expresa que sea aplicable, la contro--
versia, se decidird a favor de! que trata de evitar
se perjuicios y no a favor del que pretenda obtener
fucro. Si el conflicto fuere entre derechos iguales
o de ila misma especie, se decidird observando siem-
pre la mayor igualdad posible entre los interesados.
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Art. 1857 “Cuando absolutamente fuere imposi--
ble resclver las dudes por las reglas establecidas
en los articulos precedentes, si aquellos recaen -
sobre circunstancias accidentales del contrate y -~
este fuere gratuito, se resolverédn en favor de la-
menor transmisién de derecho e intereses, st Tuere
oneroso, se resolverd la duda en favor de la mayor
reciprocidad de intereses.

Si las dudas de cuya resolucidn se trata este-
articulo, recayesen sobre el objeto principal del-
contrato, de suerte que no pueda venirse en conoci
miento de cual fue la intencién o voluntad de las-
partes contratantes, el contratoc serd nulo”.

La referencia @8 la equidad es perfectamente --
clara en los dlitimos preceptos. Decir que un con--
flicto de derechos debe resoiverse observando la -
mayor igualdad entre los interesados, y afirmar --
que debe solucionarse acatando los dictados de la-
equidad, es lo mismo. En el Cédigo Civil de 1884 -
encontramos varias disposiciones semejantes, como-
son los artfculos 20, 21 y 1325.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha -
sostenido en relacién a la Tésis siguiente: "Mien-
tras haya normas legales de aplicaci6n al caso, no
hay por que tratar de corregirlas sustituyendolas-
por uUn criterio subjetivo: mientras la ley no haya
reconocido positivamente los dictados de la equi--
dad, &stos no constituyen el derecho y los jueces-
cometerian grave error, si quisieran modificaria -
en obsequio de aqueila, o mejor dicho, de lo que -
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consideren como equidad pues tal cosa implicarfa un
peligro de arbitrariedad. No tiene por tanto la equi
dad, en nuest: o derecho, valor jurfdico correctivo-
o supletorio de las normas legales.”

Se estd completamente de acuerdo con el crite~-
rio de la Suprema Corte de Justicia en el punto en-
que afirme en que la equidad en nuestro derecho no-
tiene valor juridico correctivo de las normas lega-
les, puesto que existe una ley aplicable al caso --
concreto, no estd el juez autorizado para corregir-
fa, so pretexto de que su extricta aplicacidn impl]
carfa la actuacidn de una injusticia, sin embargo -
no es posible aceptar la tésis en que afirma que en
el derecho mexicano la equidad no tiene valor suple
torio alguno. Pues aln cuando no se recopozca que -
ésta es la mds general de los principiocs de derecho
tendré que aceptarse en cambio que hay varias dispo
siciones legales que de manera expresa o técita, di
recta o indirecta se refieren claramente a la equi=-
dad, haciendo de ella un expediente al cual puede =
el juez recurrir cuando no haya norma aplicable a -
una situacibn especial, y las reglas de la interpre
tacibn juridica han resultado impotentes para ofre-=
cer la solucidn (14).
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CAPITULO 111

LCS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

CARACTERES Y PROPIEDADES DE ESTOS PRINCI=~-
Pi0S.

BREVES REFERENCIAS DE LOS PRINCIFIOS GENE-

RALES DEL DERECHO EN EL DERECHO ITALIANO, -
ESPANOL Y ARGENTINO, '

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL
DERECHO MEXI1CANO,
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fo= LOS PRINCIPIOS GERNERALES DEL DERECHO

Definir lo que debe entenderse por principios -
generales del derecho, es una cosa muy disputada £~
entre los diferentes autores. Asi el maestro Ra= -
fael de Pina dice que la expresidén ha sido califica
da de indetermipnada y vaga. Los autores no han cop-
seguido hasta ahora, en efecto, no obstante ios es-
fuerzos realizados para alcanzarla laborar una fér-
miia susceptibie de crear una clara y precisa, de -
aceptacibn Unanime, acerca de loc que debe de enten-
derse por tales principios jurfdicos (1)}

Pero de cualquier manera que se consideren, - -
H
]

a
do dei derecho funciones im=

e iniu n
as, Dues operan como normas Jjuridicas y=
ios de interpretacién v de aplicacién de
las mismas normas. En su calidad de fuentes del De-
recho Positivo, ocupan en orden a su jerarqufa un =
lugar preeminente, después del que le corresponde =
a la ley siendo estimados por la generalidad de los
legisladores como fuente no solo directa, sinoc ade-
més imprescindible del Derechoi}

En conclusién, podemos decir que la funcibén que
los principios generales del Derecho desempefian en-
la esfera juridica es triple:

A).- Sirven de normas supletoria en defecto de-
la Ley y la costumbre. ;

B).- Como auxiliar del interprete del dekechayﬁ,
en la blsqueda de! verdadero sentido y significa- -
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cidén de las normas juridicas.

C)o- La de constitufr la fundamentacidn o base
del derecho,

Por lo que, la utilidad que prestan estos prin
cipios especialmente en el campo de l!a aplicacién~
Judicial es enorme v de indiscutible valor,

Para nosotros los pripciplios gensrales del de~
recho son la materia de donde se¢ sirve el Legisla-
dor para la elaboracidén de las leyes, Estos princi
pios aparecen como el complejo de ideas y de creep
cias que forman el pensamiento juridico de un pue-
blo en un momento determinado de su historias

Existen principaimente, dos direcciones en = =
cuanto a la manera de concebir los principios gene
rales del derecho: la !lamada filésofica o ius=na-

turelista v fa histérica o positiva. La orienta= =
cidn positiva sostiene que dichos principios a que
alude el legislador, son aquellos que sirven de ==
inspiracibn v fundamento al derecho positivo; la -
orientactén filoséfica contrariamente, entiende ==
que tales conceptos o pripcipios estdn constitui--
dos por las verdades eternas dictadas por la ra- -
z6n v por ia sabidurfa divinas

Hay posiciores eclécticas y conciliadoras, que
pretenden armonizar las orientaciones Tiloséficas-~
y positivas nu considerdndolas radicalmente incom-
patibles,
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Los principios generales del! derecho, son cla-
sificables en los mismos términos que la costumbre
o sea, en principics segin la ley (Secumdum legem)
fuera de ley (praeter legem) y contra ley {contra-
legem). Los principios segin Ley, se encuentran --
dentro de esta, como el aicohdl en el vino, seglin-
la gréfica expresién de Carneltti, déndoie alma y-
sentido; los principios fuera de ley, es decir, --
los que se encuentran en contradiccibn con las o--
rientaciones de derecho positive en ningdn casoc ==
pueden sustitufr a la ley ni completarla, ni “por-
consiguiente adquirir la naturaleza de la norma ju

rfdica (2).

2.~ CARACTERES Y PROPIEDADES DE ESTOS PRINCI--
PiOS.

Ei profesor Mans Puigarnau, ha distinguido las
notas esenciales que caracterizan a los principios
generales del derecho, respecto de sus propiedades
secUndarias.

las notas caracteristicas de estos principios=
son, de acuerdo con e! pensamiento de dicho autor:
la principalidad, la generalidad y 'la juricidad. -
En relacién con la primera, dice que la idea de =~
principio implica las de fundamento, elemento, ori
gen, comienzo, razén, condicibén y causa. En orden-
a la seguda: las de género en oposicién a especie=
y de pluralidad en oposicién a singularidad. Final
mente en punto a la tercera, la juricidad, ya he-=-
mos dicho que a ella se refiere en todos sus mdlti
ples aspectos y Tacetas. Asl pues, frente a los ==
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conceptos parciaies, restrictivos o limitativos ==
dgel &mbito de los principios de derecho; nosotros-
proponemos Un concepto total, o mejor integral, de-
fos mismos, un concepto que se extiende no solo a-
todas las ramas en que el derecho se divide, sino-
también a todos los aspectos en que se distingue vy
€con que se presentas

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO,

“No pueden limitarse a los del Derecho Natural
o a los de la equidad, nt a los de un determinado-
derecho positivo, ni a los de Derecho Doctrinal o-
cientifico; sino que por el contraerio, tales prin-
cipios abarcan o comprenden todos aquellos aspec--
tos fundamentales 6 preceptos bésicos y elementa--
les que inspiran la conciencia jurfdica y el senti
do jurfdico {(Principios de Derecho y equidad natu-
rales), y que forman e! sistema de normas que regu
lan las instituciones {principios sisteméticos del
Derecho Positivo) v la Construccibén Doctrinal o —-
tedricas de las mismas {Principios de la ciencia --
de! derecho), v que rigen la realizacién préctica-
de unas y otras {reglas del arte del derecho o Re-
glas Técnico-jurfdicas)”. .

Entre las propiedades secundarias de los Prin-
cipios Generales del derecho enumera Mans, su va--
tor intrinseco o por si su virtualidad propia o --
imparticipada; su imperio efectivo o fuerza de in-
duccién a su observancia, st poder de persuacién vy
dominio de la conciencia Jurfdica; su transmisibi-
lidad tradicional, su estabilidad o persistencia;-

78



su.fecundidad para sucesivos desdoblamientos, en--
cuanto son normasZpormas o “leyes de leyes” ('egum
leges), como acertadamente se les ha llamado; su -
propensién a la glosa y al comentario; su resistepn
cia a la sofisticacién, y Tinalmente su especial =
capacidad para su Tormulacidn en locuciones breves
compendensiosas, sobrias, y concisas que se -denomji
nan Reglas de Derecho” {3).

3.~ BREVES REFERENCIAS DE LOS PRINCIPIOS GENE-
RALES DEL DERECHO EN EL DERECHO ITAL!IANO, -
ESPANOL Y ARGENTINO. ’

a).- DERECHO ITALIANO.

v S
5w

_Ferrara, en su tratado de Derecho Civil !tella
no, dice que se ha discutido en lo pasado que va--
{or habrfia de atribufr a los principios generales-
de!l derecho; quien entendfa que estos principiocs -
significarfan los Principios de! Derecho Racioral-
o Natural, quien las ensefianzas del derecho romano
o los principios de la moral o la exigencia de la-
Justicia y equidad. Ahora estos conceptos estén --
abandonados y se reconoce por la.doctrina que debe
tratarse de los principios generales del derecho,-
esto es, del derecho positivo, de normas de la le=-

gislacién vigénte.

Dicho autor. cons:dera que todo edificio Jurfdi
co se asienta sobre principios supremos que fTorman
la directiva ideal y el espiritu no expresados si-

no supuestos, del orden jurfdico. Estos principios '~

infieren por induccibn, subiendo de los principios
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Barasi expone, como conclusién, que los princi
pios generaies del Derecho Civil se pueden recono-
cer en los principios informadores, en lea tenden-—-
cia constante que se encuentra a través de todas -
ias normas Jjurfidicas contenidas en el C8digo Civil

! t i dei ho Privado {6)
o en las otras leves del Derecho Privado (0.

’

Nicolé&s Coviello, en su Doctrina Genera! deil -
Derecho Civil, afirma que los principios generales
de! derecho, no pueden ser otros que los principios
" fundamentales de la propia legisiacién positiva, -
gue se encuentran escritos en ningdn otro lugar; -
pero que son los presupuestos [8gicos necesarios -
de las distintas normas legislativas las cuales a-
fuerza de abstraccién debe ser exclusivamente obte
nidos; pueden ser de hecho principios racionales -
superiores, de Etica Social, y también principios-
de Derecho Romano, v universaimente admitidos por-
fa doctrina; peroc tienen un valor, no porque son -
puramente racionales, &ticos o de derecho romano o
cientificos, sino.porque han informado efectivamen
te el sistema positivo de nuestro derecho y llega-
do a ser, de este modo, principios de Derecho vi--
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gente {7)ff

Seglin Brug, los principios generales del dere--
cho, son los del derecho ltaliano, que en la mayor-
parte de los casos serdn principios del Derecho Ro-
mano modernizados o principios de aquél Derecho Na-
tural, que nacido del Derecho Romano, fue haciendo-
germinar ideas y conceptos generales (8) (Tomado de
Pacchioni).

El Cédigo Albertino de 1833 en su artfculo 15 -
dispone: “Cuando una controversia no se puede deci-
dir ni por la palabra ni por el sentido natural de-
la ley, se tendrdn en consideracién los casoes seme-
Jantes decididos precisamente por las leyes y los -
fundamentos de otras leyes analdgas; si no obstante
permaneciese el caso dudoso se decidird segin los =
principios generales del derecho teniendo en consi-
deracién todas las circunstancias de! caso”.

El Cédigo Civil ltaliano de 1865 en su articulo
3 de las disposiciones preliminares ordena asi: - -
"Cuando una controversia no se pueda decidir con --
una disposicién precisa de la ley, se tendrdn en --
consideracién las disposiciones que regulen casos -
seme jantes o materias analbgas; si el caso permane-
ciere aln dudoso, se decidird seglin los principios-
generales del derecho”.

Pacchioni, opina que los principios generales -
del derecho, no son ni los principios de la equidad
ni los del derecho natural, ni las disposiciones de
las leyes, ni los principios de la iegisliacidn. Se=-
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gin dicho autor, el legisliador remite al juez = ==
cuando ias leves no le ofrecen una solucidn segura,
al editficio de la clencia Jjurfidica, al gran obser-

vatorio desde el cual se atalayan constantemente -
sus leyes (9).

Por principios generales del derecho, deben en
tenderse, ademés de los inspiradores de nuestro de
recho positivo, los elaborados o acogidos por la -
ciencia jurfdica del Derecho, o bien que resulten-
de los imperativos de la Ciencia Social. Dichos -~
principios, para su observancia, habrén de reunir-
dos condiciones indispensables: primera: encajar -
en el sistema de nuestro derecho positivo; y segun
da: que estdn reconocidos en nuestra legislacibn, -
o si Tuere as{, se impongan por su misma evidencia
o porgue ios apoye la doctrina mds autorizada.

Del Yecchio, en su estudio "Los Principios Ge-
nerales de! Derecho” nos dice lo siguiente: el mé-
todo para descubrir los principios generales del -
derecho, =zconsistird en ascender, por via de abs--
traccidn a las disposiciones particulares de la ==
ley a las determinaciones cada vez més ampiias; ==
continuando en esta generalizacibn creciente hasta
{legar a comprender en la esfera de!l Derecho Posi-
tivo al caso dudoso; este método puede aparecer =-
tal vez en la préctica sugerido por el mismo legis
fador, en cuanto éste invita al interprete a inda-
gar, si en relacifn a una determinada controversia
existe disposicién legal precisa; después, para la
hipbétesis negativa, le ordena acudir a las disposi
ciones que regulen casos simiiares ¢ materias ana-
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i8gas; vy solo en Gltimo término, es decir, cuando-
esta sequnda hipbtesis tampoce se cumpla, remita -
a los principios generales del derecho, .

%wCarneiuttii en su “Sistema de Diritto Procesa-
le Civile”, al igual que la generalidad de los tra
tadistas que se ocupan de éste probiema, considera
que los principios generales del dereche no pueden
ser otros que los principios fundamentales de la -

misma legislacién positiva, no son algo que exista

fuera de ella, sino por el contrario que van com--
prendidos dentro de! mismo derecho escrito, va que
derivan de las normas establecidas. Asl{ el ilustre
procesalista Eduardo Pailares estimaba aue log - -
principios generales del derecho, son aquellos que
se encuentran consignados en la misma ley, sirvien
do de base ai sistema positivo vigentea

DERECHO EsPANOL,

Clemente de Diego, opina que lcs principios ge
nerailes del derecho, han de ser los de la ley y la
costumbre, y cuando no alcancen estos a satisfacer
las necesidades del momento o a dar solucibn reque
rida, entonces hay que buscar en la propia reali--

dad social investigada con criterio cientffico, fe
cupndizada e ifuminada por los principios de la ra-
zén y la justicia, ya que para ello goza el inter-

prete de la més amplia !ibertad.
£l Cédigo Civil Espafiol de 1889, en su artficu=

lo 61, ordenaba que a falta de ley expresa aplica-
bie al casoc contrevertido se aplicara la costumbre
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del lugar v, en su defecto lcs principios generae-
les del derecho. Esta dispesicidn es una reproduc-
cidn de férmulas similares contenidas en buen nime
ro de C8digos extranjeros, principalmente parece -
seguir el ejempio al artfculo Jo. de-la Ley ltalia
na de 1865, tomada del artfculo 15 del C8digo Al--
bertino, en el que se prescribe que cuando una con
troversia no pueda definirse mediante una decisién
precisa de la ley, habrén de tenerse en cuenta las
normas que regulan casos similares o materias ana-
I8gas, y cuando el caso concreto permanezca atn du
doso, se decidird seglin los principios generales =
de! derecho {10},

Segin Calixto Valverde, el legislador al em? -
plear la expresidn "principios generales del dere-
cho”, se refiere sin duda a aquellos principios de
Justicia superiores a la contingencia y variabili=-
dad de los hechos; a aquellas normas superiores =-
S que sirven de fundamento al Derecho positivo sea -
cual fuere el desenvolvimiento que éste tenga; a--
aquel las reglas aceptadas por los jurisconsultos -
que constituyen verdaderos axiomas para todo aquel
que interviene en més o menos en la vida Jurfdica,
y que forman sin duda un derecho superior al legis
lado, v esos principios, reglas y normes son los -
ave menciona nuestro legislador, Estos principios~
de justicia superior revelados por la razény la -
conciencia, tienen Una existencia real, efectiva y
superior a los hechos, puesto que si en estos ca--
sos se realizan los principios generales no pueden
contenerse en ellos en esencia jurfdica {11).
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Asf pues, el interprete de! derecho y el que-
por razén de su funcién tiene e! deber de aplicar
lo, debe acudir a esos principios que representan
la justicia absoluta, como dice Montesquier, cuap
do el Derecho positivo no prevee la necesidad sen
tida o no férmula regla alguna para el caso que -
pretenda resolver, e! juez se ve precisado a re==
currir a aquelb principios y normas fundamentales
que forma el derecho.

Seglin Castro Bravo, la expresibn "principios-
generales del derechce” permite comprender en ells
todo e! conjunto normativo no Tormulado, o sea, =
aquel impuesto por la comunidad que no se manifieg
ta en forma de ley o de costumbre, Esta es una ==-
ventaja respecto de otros términos, como princi--
pios de Jjusticia, principios de Derecho Natural,-
equidad o de razén natural, que con ella se alude
también a los demds tipos de normas no formuladas
principios sociales, tradicionaies y principios--
polfticos, cuya existencia es igualmente cierta,-
Unos y otros a pesar de su distinto origen y natu
raleza, coinciden en tener igual significado en =
el ordenamiento jurfdico, respecto del derecho =-
formulado, v se cardcteriza, del mismo modc por--
que la evidencia de su realidad y eficacia hace =
innecesaria la creacién de una regla formulada =--

(12},

La eficacia de los principios generales del -~
derecho, seglin el autor, es muy superior a la de-
una norma subsidiaria; es fundamental para e! de-
recho positivo en cada uno de sus aspectos; cons—~
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tituyen la base de las normas juridicas legales y-
consuetudinarias, ofrecen los medios con que intepr
pretarlias y son, en fin; el recurso siempre utili-
zable en defecto de normas formuiadas. la importap
cia de poner en claro elvalor de los principios ge -
nerales del derecho es distinta segin la época hisg
térica en que se pretende lievar a cabo.

El profesor de Castro, continuando con su estu
dio considera que siempre serd féctible distinguir
tres tipos de principios generales del derecho v =
los enumera en la forma siguiente: los del derecho
natural, los tradicionales v los polfiticos.

Los principios de Derecho Natural sonla base =
de! derecho positivo y han de Tormar todo el orde-
namiento jurfdico de! estado, por ser el reflejo =
de la ley eterna y corresponden a ia verdadera na-
turaleza de! hombre. Queda afirmado el derecho po-
sitivo en el fundamento de los fundamentos y ancla
do s8lidamente en las verdades imperecedoras; la -
ley humapa debe cumplir aunque de un modo imperfec
to su misibn de colaborar en el! maravilloso orden-
y armonfa de la creacibna

Los principios tradicionales: son los valores-
que van creande y acumulando las naciones y consti
tuyen el sello de su personalidad. Usos, costums -
bres, convicciones y aspiraciones, que llegan a -=
formar una idea especial de la vida. Depurados por
el tiempo constituyen la tradicibdn nacional. Los =
principios juridicos tradicionales o nacionales, -
son los que hacen la fisonomia del ordenamiento ju
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rfdico del puebio,

Los principios polfticos, para el mencionado ==
autor, no solo se manifiestan en las ilamadas leyes
poifticas, sino que se reflejan en todas las nor=--
mas del ordepnamiento, estos principios constituyen-
tes o Constitucibn Politica, al cambiar, determinan
que las leyes, aunque no alteren sus impulsores de-
toda la maquinaria del estado, son los m&s enérgi--
cos, pero en su eficacia jurfdica estdn subordina--
dos a la fuerza legitimadora del Derecho Natural, vy
por lo que se refiere a su eficacia social, no debe
rdn de contrariar los principios nacionales o tradi
cionales, porque el descopnocimiento de la relacién-~
de jerarqufa y de equilibrio puedée originar la ine=-
ficacia de las normas que rigen la organizacién es~-
tatal.

DERECHO ARGENTINO.

Salvat, en su tratado de Derecho Civil Argenti-
no, se adhiere a la idea de que los principios geng
rales del derecho, son reglas fundamentales que ins
piran la legislacién de un pais y le sirven de ba--
se. Pues pensar en otros principios, distintos de -
fos que sirven al mismo legislador para componer el
edificio del Derecho positivo, serfa tanto como - -
abrir la puerta a la introduccidén de las reglas ex§
ticas que destruyesen las lfnea de aquéi (13).

"Ante lo expuesto, debemos conciufr que nuestro

Cédigo de 1870 y de 1884, consagran la doctrina do-
minante, es decir, la de la mayorfa de los autores=
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italianos que hemos citado. Hay Juristas como Un--
er que consideran que para l!lenar los vacios de -
a ley basta con los principios generales del dere
cho. En la exposicidn de motives del C8digo de = -
1870, se supone que no puede ser asf, cuando se =-
asienta que “estando fuera de la posibi!idaé huma=
na la previsidn de todos los actos que pueden ser=
materia de controversia, son de todo punto de vis-
ta @neviﬁabie, la insuficiencia de fa legisiaci8n-
y la necesidad de suplirla ora con los principios-
generales del derecho, ora con la tradicibdn de los
Tribunales, ya en fin, con la propia conciencia, =
fundada en el sentimiento fntime de justicia y - -
equidad que dios ha inspirado al corazbén del hom--
bre vy que casi siempre se abre paso, aln enmedio -
de la lucha de intereses vy de las pasiones”, dice-
Salvat. {14). :

S
{

4.- LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN EL
DERECHO MEXICANO. »

Segin la opinién del Maestro Rafael de Pina, =
los principios generales del! derecho pueden ser -=-
considerados desde tres puntos de vista: el legis~
lativeo, el doctrinal v el jurisprudencial.

Los principios generales del derecho se encuen
tran reconocidos como fuente del Derecho Positivo-
Mexicano. La Constitucidn en su artfculo 14, esta-
blece que en los juicios de!l orden civil “La sen--
tencia definitiva deberd ser conforme a la letra,-
o a la interpretacibn juridica de la ley, y a fal=
ta de ésta se fundard en los principios generales-
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del derecho”.: De acuerdo con el artfculo 19 del C§
digo Civil del Distrito Federal, las controversias
del! orden Judicial en materia civil deberédn resol-
verse conforme a la Ley o a su interpretacién”.

El C8digo dc Comercio del 15 de septiembre de-
1869, se referfa también expresamente a los princi
pios generales del derecho cuando disponfa en su -
artfculo 1324, que "toda sentencia debe serfundada
en la ley y si ni por el sentido racional ni por -
el espfritu de ésta se puede decidir la controver-
sia, se atenderd a los principios generales del De
recho, tomando en consideracién las circunstancias
del caso”. o

Asimismo la Ley Fedéral del Trabajo en su ar--
tfculo 17 dispone que "a falta de disposicibfn ex--
presa en la Constitucién, ep esta ley o en sus Re-
glamentos, o en los tratados a que se refiere el -
artfculo 60, se tomar&n en consideracién sus prin-
cipios que regulen casos semejantes, los pripnci- =
pios generales que deriven de dichos ordenamien---
tos, los principios generales del derecho, los = =
principios generales de justicia social que deri--
ven del articulo 123 Constitucional, la Jurispru--=
dencia, la costumbre y la equidad”.

a).- De la Doctrinaa \

Tanto la orientacién positiva como la filoséfi
ca en relacién con la significacién que debe atri-
bufrse a la frase ”"principios generaies del dere--
cho”, han tenido varios partidiarios en México,
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La orientacidn positivista, se encuentra repre

sentada entre otros muchos autores, por Ilsidro Mon

iel v Duarte, Silvestre Moreno Cora, Aurelio Cam-
illo, Eduardo Pallares y Roberto A. Esteba Rufz.

Montiel v Duarte, escribid en defensa de su =-
t8sis lo siguiente: Los principios generales del -
derecho a que alude el articulo 19 del Cédigo Ci--
vil detl Distrito Federal, hace su aplicacién obli-
gatoria, cuando falta ley que por su letra o su es
piritu sea aplicable para la decisidn de una con--
troversia Jjudicial, no pueden ser los que se fun--
dan en la tradicién de los Tribunales, que en dlti
mos andlisis no son mds que précticas o costumbres
que evidentemente no tienen hoy fuerza de ley, se-
glin los articulos 8 v 9 de! Cédigo Civil y el Ar--
tfecuio 14 Constitucional. Tampoco pueden ser los
i nventados por los Jjurisconsultos a Talta de ley -
especial, o de ley comprensiva por la generalidad-
del principio er que esté fundada, supuesto que no
hay entre nosotros, autores cuya opinibn tenga - -
fuerza de Ley. Ni puedan ser, por dltimo, los que-
hayan escogido la inventiva de la ciencia privada-
del juez, supuesto que en la fndole de las institu
ciones fundamentales que nos rigen, la libertad =-
natural debe hasta cierto punto hacer sacrificios-
a la ley, pero nunca a la voluntad ni a la opinién
del gobernante que no hable a nombre de aquella. -
Siendo ésta asf, es evidente que el artfculo men--
cionado no ha podido hablar de los principios en--
que esté fundada una ley extranjera, supuesto que=-
las mismas leyes de éste género no tienen aplica--
cibn en nuestro foro sino en pocos y determinados-
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En opinidén de Montiel y Duarte, por “princi= =
pios generales del derecho”, debemos entender aque
llbs que estén consignados en algunas de nuestras -
leyes, teniendo por tales no solo las mexicanas ==
que se hayan expedido después del C8digo, sino tam
bién las anteriores; de modo que para buscar los -
principios generales del derecho de una justa y le
gal aplicacibn, segin los términos de! artfculo 20
de! C8digo Civil del Distrito Federal v 14 de la =
Constituci8n, existe el vasto campo de la legisia-=
cidn mexicana que pacié en nuestra independencia,-
vy el mds amplio todavia de la legislacién espaficia
que comenzd en el fuero Juzgo” (15).

Silvestre Moreno Cora, se muestra adepto a la=
tésis positivista aunque también estime como “prin
cipios generales del derecho los contenidos en la-
vieja legislacibén mexicana, en la colonial v aun -
en la antigua espaficia”.

Refiriéndose a la aplicaciédn supletoria de di-
chos principios Generales del Derecho el Constitu-
cionalista Aurelio Campillo escribe: “solo cuando-
se demuestra que una regla de derecho es exactamen
te aplicable al sistema de legislacién vigente, ~=
porque respecto a ella, es un resumen o compendio-
de varios aspectos reifativos a una materia; soloc =
cuandoc esa regla sea como la condensacibén, la f6r-
muia abreviade de la razén filoséfica de un acuer-
do de leyes, de manera que el legislador la hubie-
ra dictado si hubiera podido resumivr su pensamien=-
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o en esa Tormula y prevee las excepcionpes que de-

bia tener solo entonces serfa ifcito aplicarlia pa-
ra interpretar las leyes, el idnico arbitrio legfti
mo es consultar, no las abstracciones metafisicas-
tlamadas Derecho Natural, ni, la ligereza e indis-
cresidn, las doctrinas de los autores basadas en -

legislaciones extrafias y antiguas, vy menos, remoi-
tas analogfas de leyes que tienen propdsitos diver
sos sino el principioc de identidad en razén enten-
dide del modo en cada una de las ramas del! Derecho
que se ocupa de reglamentar; la Ciencia de! juris-
ta en remontarse a ese principio vy apoderarse de =
i, va sea sorprendiéndolo o extrayéndolo de una -
igurosa generalizacibdn de la multitud de precep~-
tos bajo los cuales se hayan latente y como culto-

. . FIV SN
e implficito” {16},

)

Eduarde Pallares, en su segundo Curso de Dere-
cho Procesal Civil, sustenta en sintesis la misma-
tésis de Coviello, y dice que puede haber tres cop
ceptos sobre los principios generaies de! Derecho.
"Son las reglas que se encuentran consignadas en -
el Corpus Juris Civiie de Justinianoc v las l[eyes =
de partidas” o bien “ios principios generales de =
Derecho Neturai”,

Dicho maestro asienta as{ sobre e! tercer con-
cepto: “se entiende povr principios generales del -
derecho los mismos que se encuentran consignados -
en la ley, en nuestras leyes positivas, porque son
las que sirven de base a la funcibdn Jurisdiccional,
punto de vista mds concreto, seguro, v tiene a su=-
ventaja ave es de acuerdo con el sistema de Tacul-
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tades Ifmitadas que la Constitucién Mexicana esta-
blece con relacidn a los poderes Ejecutivo, legis~
lativo v Judicial; los jueces siguen acudiendo a -
fa ley positiva mismo y encuentran en ella normas-
de carécter general ampifsimos

Las otras dos teorfas confunden lc principal,-
no podemos ir a ella, ”"las leyes justinianas y de-
partidas” porque son las reglas que tuvieron vigen
cia cuando la organizacién de! derecho era distin-
ta, en ella se habla de esclavos, manumiscs, etc.-
de Instituciones juridicas de las cuaies no existe
vestigio alguno”.

Rechaza asimismo la tésis jusnaturaliista por--
que “en primer lugar se niega la existencia de tal
derecho {natural), y en segundo, sosteniendo que -
exista, no ha quien pueda apreciarlio ni determi--
nar sus principios generales porque nadie podrfa -
erigirse en legislador del Derecho Natural. los ==
mismos partidiarios de esta doctrina estdn en desg
cuerdo, por lo que con 8ste punto de vista se cae-
en la arbitrariedad, la indeterminacién y la confu

sién” (17).

Para Esteba Rufz, “los principios generales =-
de! derecho no pueden ser otros que aquellos que,-
por induccidn, desprendemos de las leyes mismas, -
las cuales representarfan aplicaciones concretas -
de una norma bésica general, o si se quiere, abs--
tracta en relacién a aquellas otras en el sentido-
que dice Edmundo Husser! al! denominar abstracta a-
toda esencia independiente”, y decir que es "con--
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La orientacién filoséfica representada por Ver
dugo v Couto, y mds concretamente por Garcfia May--

nez vy Virgilio Domfnguez, se encuentra hasta ahora
en mipnorfa, sin que ello represente nada en rela-=
cibn con el valor cientifico que a ella pueda atri

buirsele,

gusA in Verdugo escribe, que los principios ge

i Derecho son "el conjunto de reglas més
Universaimente aceptadas por la Jurisprudencia, ==
as opiniones de los antiguos y modernos juriscon=
sultos, aque han merecido por su verdad y exactitud

1

la calificacién de "razdn escrita” (19).

/]

=

Eduardo Garcia Maynez entiende que cuando se -~
hace referencia a los principios generales del De-
recho se invoca a los del Derecho Justo o Natural-
sosteniendo que de! VYecchio ha demostrado que ésta
es la dnica correcta., Cuando se afirma que los ===
principios .generales del Derecho Natural, quiere--
decir, que, ha Taltado de una disposicibn vdlida,~
debe el juzgador formular un principio dotado de =
vélidez intrinseca, a Tin de resolver la cuestidn-
concreta sometida a su conocimiento {20).

Virgilio Dominguez se adhiere tambiédn a la té-
sis de Del Vecchio sobre los principios generales-
del derecho "a nuestroc Jjuicio, dice, la tésis de -
Del VYecchio acerca de los mencionados principios -
es la verdadera”, La validez del derecho no puede-
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descansar sino en la obligatoriedad que le recono=~
ce el estado o en la justicia intrfnseca de su cop
tenido. En el primer caso es el Derecho vigente, -
en tanto que el segundo es el de Derecho Justo. Si
pues, existe alguna laguna de la ley, por hipéte--
sis no existe derecho vigente respecto de ella, la
Unica justificacién que puede tener la norma.que -
el juez elabore consiste en ser una relacién de Jla
Justicia. Y esta labor no puede realizarla por me-
dio de la induccién de las normas particulares del
Derecho Romano, de los principios de la Ciencia ~-
Juridica, sino solo acudiendo a criterios filos6fi
cos (21).

El criterio de la Suprema Corte de Justicia ==
aparece fuertemente influfdoc por Montiel Duarte en
su sentencia de 25 de agosto de 1928 recafda en el
Juicio de amparo promovido por la ”“sucesibn de Jo-

sé Vaﬁverdef (22).

En otra sentencia, de fecha 11 de febrero de =
1885, reproduce la misma doctrina, y se declara si
guiendo a Montiel y Duarte que debe entenderse por
“principios generales de! derecho”, no la traduc-
cién de los tribunales”, ni las doctrinas o reglas
inventadas por los jurisconsultos, ni la doctrina=~
que haya escogido la inventativa de la ciencia pri
vada del juez, sino de los principios consignados-
en las leyes mexicanas, teniendos como tales no so-
lo las que se hayan expedido después del Cédigo ==
Fundamental, sinc también en las anteriores (23).

Hay una sentencia en la que ia Suprema Corte -
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de Justicia, aborda el problema de los principios-
generaies del derecho, de fecha 15 de marzo de « -
1938, que se dictd en el amparo promovido por Dofla
Catalina Meza de Diaz contra la sentencia dictada-
Tribunal Superior de Justi
riiz, en la que ésta aceptd-
es de! derecho opiniones de
egados como tales en la demap
interpuesto contra ella ante
la Ciudad de VYeracriz, vy =

mor la Tercera Sala d
cia del ES%adG de Ver.
como princi
Planiol vy
da inicial! del pleito
el Juez Cuarto Civil de
en la apelacién de referencia (24)., La quejosa, --
entre otros agravios, propuso en la inexacta apli-
!
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cacibn de los principios generales de! derecho a

caso debatido, por no entender que las opiniones =
de los autores, por prodigiocsos que fueren, no te-

an el cardcter que ei demandante les atribufa.la
Suprema Corte de Justicia @s%7m6 fundado este agrg

vio, expresandose en 5os siguientes t8rminos:

"El articule 14 de la Constitucidn elevé a la-
categorfa deé garantia individual el mandato conte=
nido en los articulos 20 del Cédige Civii de 1834~
v 1324 del Cédigo de Comercio, en e! sentido de --
que cuande no haya ley en que fundarsegara decidir
una controversia, la resolucién de ésta debe fun--
darse en los “principios Generales del Derecho” --
y la Constitucibébn limita la aplicacidén de estos -~
principios como la garantfa individual, a las sen-
tencias definitivas en tanto que la legislacién co
min asf como . la de diversos estados de la Repdbli-
ca v el artfculo 19 del Cédigo Civil actuaimente -
en vigor en el Distrito Federal, autoriza que se =
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recurra a los “principios generales dei derechoe”,-
como, Tuente supletoria de la ley, para resolver -
las controversias del orden judicial civil. Univer
salmente se conviene en la obsoluta necesidad que-
hay que resolver las contiendas judiciales sin = =
aplazamiento alguno, aunque el legisiador no hava-
previsto todos los casocs posibles de coptroversia;
rues lo contrario, es decir, dejar sin sclucibn ==
esas contiendas judiciales por falta de ley aplica
ble, serfa desastroso para el orden social, que no
podrfa existir sin tener como base la justicia ga-
rantizada por el estade y por ello es que la Cons-.
titucidn en su artfculo 17 establece como garantfa
individual, la de gque les tribunales estén expétos
para administrar la justicia, en plazos y términos
que fija la ley, y los C8digos Procesales Civiles,
en consecuencia, con este mandato copnstitucional =
perceptian que los Jjueces y tribunales no podrdn =
bajo ningdin pretexto aplazar, dilatar, ni negar la
resolucién de las cuestiones que hayan sido discu-
tidas en el pleito, pero las legisiaciones de to-=-
dos los pafses al invocar “los principios genera—-
les del derecho”, como Tuente supletoria de la ley
no sefala cuales sean dichos principios, que ca-—==
récteristicas deben tener para ser considerados cgo
mo tales, ni que criterios deben seguirse en la fi
Jacién de los mismos, porque el problema de deter-
minar lo que debe entenderse por Principios Genera
les de! Derecho, siempre ha presentado serio esco-
ilo v dificultades, puesto que se trata de una = =
expresién de sentido vago e impreciso, que ha dado
motivo para que ios autores del Derecho Civil, en-
su mayorfa, havan dedicadc su atencién al estudio~
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séacacos de Dere

s
ivil ma el maestro de Pi-

L
cho Civil, en su mayo" ;@
na, admiten que los principios generaiesVdea Dere-
cho deben ser verdades jurfdicas notoria unozscut:
bies de carécter general, como su nombre lo indica

e;emcﬂaaa% y seleccionadas por la ciencia del dere
no mediante procedimientos filosb6ficos=-juridico -
“de generalizacidn, de tal manera que el juez puede
ar la solucién que e! mismo legislador hubiera --
oropunciado si hubiese estado presente o habrfa es

tablecide si hubiere previsto el caso; siendo con-
dicidn de los aludidos “"principios”, que no desar-
monicen o estén en contradiccidn con el conjunto -

le normas legales cuyas lagunas u omisiones han de
[lenarse aplicando aquelios, de o que se copncluye

e

e no pueden constituir “orincipios generales de-

derecho”, las opiriones de los autores, en ellas -=
mismas censzderaéasp por no tener el carécter de -
generalidad cue exige 'a ley y porque muchas veces
esos autores tratan de Interpretar legislaciones -
extranjeras, que no contienen las mismas normas --
que las nuestras.

“ﬂ
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-y

O

e 0
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CAPITULO 1V,

i.- EL PROBLEMA DEL RANGO O POSICION DE LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO,.

2.~ FUNCION QUE DESEMPENAN EN LA APLICACION
DEL DERECHO.
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- EL PROBLEMA DEL RANGO O POS

1. CiON DE LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHOC,

pres

En el sistema jurfdico espafic! se establece ~-
una graduacién jerarquica con relacién a las fuen-~
tes del! orden jurfdico de lo cua! se desprende cla
ramente del sentido que tiene el articulo 6o. en -
su segunde pérrafo v en el cual permite establecer
una divisién de las fuentes del! Derecho Civil Pa--
“trioc en primarias {(ley) y secundarias o de ap!lica-
cibn subsidiaria {la costumbre y los principios ge
neraies de! derecho); solo en defecto de la ley se
aplicarén, ia costumbre estardn en juego los prin=-
cipios generales del derecho. E! artfculo 6o, esta
blece las fuentes de derecho en un cierto orden de
preferencia; éste rango, se adjudica a cada una de
ellas, es obligatorioc para el Jjuez, al que no le -
es lfcito saltar de una a otra fuente a su antojoa
El juez debe buscar las soluciones jurfdicas en =-
eilas, pero no puede pasar a la siguiente en grado
sin estar agostadas las seflaladas en primer térmi-

no {(1).

El orofeseor de Castro, ha perfilade una nueva-
tésis en relacidén a la posicién Jjerérquica que guar
dan los principios generaies del Derecho en rela- <
cidén con las demés fuentes Jjurfdicas v a ios cuales
les atribuye una posicién muy relevante.

K su juicio, tales principios no pueden ser in-
cluidos dentro de la clasificacibn jerérquica de =-
fas normas: “no pueden estar sometidos a un orden -
escalonado de preceptos, porque son, y en especiai-~
para nuestro derecho, los inspiradores de todo op..

o
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denamiento juridico (2},

Sigue diciendo ! mencionado autor que nada en
contra significa el articulo 6o, del C8digo Civil-
Espafiol, Su finalidad no es determinar el rango je
rérquico de las normas, cuestidn va regulada por -
e%sartiéu!o 5o. sino que contiene, Jjunto al manda-
to, para el juez fallar la cuestién que se le pre-
sente sin pretexto alguno, une regla préctica, se-
flaldndose el modo comoc ha de proceder normalmente-
al juzgar; deberd atender a las leyes ante todo, -
como manifestacidn clara, evidente e inmediata de-
la voluntad del estado; a falta de ella, acudird -
a la costumbre del lugar, remitiéndole, como recur
so Tinal y siempre fructuoso a los principios gene
rales del derecho. El articulo 50, del Cédigo Ci-=
vil Espafiol es el dnico que selala la preferencia-
substancial entre las pormas, y ni &ste ni el 60.-
dicen nada sobre si la ley o la costumbre pueden -
derogar a los principios generales del derecho o -
viceversa., Es una cuestidn que segin las circuns--
tancias, habrd de ser decidida conforme a los prip
cipios generales. Estos principios estdn fuera de-
la estricta subordinacién jerdrquica de las fuen--
tes, va que han de ser tenidos en cuenta antes y -
después de la ley v la costumbre. El juez tiene el
deber de aplicar los principios eserités 'y no es-
critos, aque inspiran fa total organizacibn del es-
tado, estos principios son los que sefialan los ca-
récteres que la ley y costumbre han de tener para-
ser vélidos, los que imponen que la costumbre ha -
de ser racional y que la Tey sea conforme al dere-
cho natural, los que por su cardcter informador ge

104



neral indicard como una v otra han de ser atendi-.
dos. :

Contemplados desde cualquier punte de vista, ==
los principios generales del derecho parecen, ele=
varse desde el dltimo range de la jerarqufa de ias
normas que le atribuye el legislador espafiol, al =
puesto primerc. M&s ello es porque los principioss
dei derecho se entrecruzan con la ley en. la que w-

van embebidos y comprendidos, a lo menos implicita =

mente, En definitiva, en el juego de la interpreta
cidn y aplicacién de la ley, dentro de cuya amplia

esfera jurfdica tienen cabida las !lamadas construc

ciones [8gicas, los élementos de interpretacién fi

nalista y sistem&tica v atin el procedimiento analé
gico {interpretaciédn ilégica), no puede prescindir
se como factor importante, de los principios gene-
rales de! derecho,

Para aplicar la ley, hay que vivificarla al ca=
"lor de estos principios supremos, incluyendo entre
los mismos los del derecho positivo y los del Dere
cho Natural. M&s todo ello no autoriza para pres--
cindir de la ley cuando la haya aplicable, antepo-
niendo fuentes distintas que solo taenen Un rango=
inferior v subordinado.

2.~ FUNCION QUE ﬁESEMPEMAN EN LA %PiiCﬁC ON =-
DEL DERECHO,.

[Los principios generales del derecho manifies-
tan su eficacia, respecto al derecho positivo como

[
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fuerza ordenadora de las disposiciones juridicasy=-
como medio orientador de la interpretacibdn v ademés
como inagotable para suplir la deficiencia de la ==
ley y la costumbre, )

{Asf pues, la funcibén que los principios genera-

les de! derecho realizar en el campo de lo juridico
~es tripie: primera: ayudar al interprete de! dere-=-

cho en la bidsqueda del verdaderoc sentido y signifie
cacidn de los preceptos Jjuridicos: segunda: sirven-
de normas supletorias de la legislacidn; y por dlti
mo: la de suministrar la fundamentacidn o base del-=
derechos O bien, como opina el maestro Rafael de Pi
na, los principios generales del deretho constitu==
ven la materia de la cual se sirve el legislador pa
ra elaborar sus leves.

. Por lo anterior, es FTécil comprender o apreciar
la gran utilidad que estos principios desempefian, -
especialmente dentro de la esfera de la aplicacibn-
del derecho. Con todo esto ha surgido la necesjidad-
de estatufr estos principios, para poder apreciar -
_todo su valor que prestan en la vida jurfdica de ==
" un pafs. As{ la mayor parte de los C8digos modernos
los menciona en-su articulado v disponen que en to-
dos aquellos casos en que no es posible resolver ==
una situacidn jurfdica concreﬁgfkdeberé recurrirse-
en una Ultima instancia a los principios generales-
del derecho, ésta es la regla, por ejemplo, conteni
da en el @Sdzgo Civil ltaliano en su artfculo Jo.--
Por su parte el Artfculo 60, del Cédigo Civil Espa-
fiol dice que los tribunales no podrédn dejar de juz-
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gar a pretexto de silencio, obscuridad o insufi- -
ciencia de la ley, vy que a falta de ley o costum=-
bre exactamente aplicable al punto controvertido,-
-~ sentenciarén con arreglo & los principios genera=-
les del derecho, esta disposicién que en forma si-
milar figura en todos los C8digos Moderncs, no so-
lo es un principio jurfdico positivo, sinc ademis-
una necesidad y un principio obligatoric de todo--
sistema juridicos '

!Pero de cualquier modo que se copsidere, los -
‘principios generalés del derecho cumplen en el mup
do Jurfdico valiosas funciones que llegan a conveﬁ:
tirse en el ditimo de los recursos de que el juzga
dor puede valerse para resoiver una situacién juri'
dica concretay

Puede presentarse el casoc de que un problema =
Jurfdico sometido al conocimiento de un juez, no -
se encuentre previsto en la ley, si existe lo que-
se llama una laguna, debe el juez colmaria, en vip
tud de que !a misma legislacién ofrece, los crite-
rios que han de servirle para solucionar la citada
cuestibn. En la mayorfa de los Cédigos Modernos se
dispone que en. situaciones de &ste tipe hay que re
currir a los principios generales del! derecho, al-
derecho .natural! o bien a la equidad. Esta es por -
ejemplo, la regla contenida en el articulc 14 de -
la Constitucibn, sistema QUe.éigue el precepto cop
tenido en el artfculo 19 del C8digo Civil para el-
Distrito Federal, asf comoc también el articulo 17-.
de la Ley Federal del Trabajo, haciendo de ellos =
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el ditimo instrumento del que el juez puede valer-
se para resolver las controversias jurfdicas que =
se le presenten. '

Las disposiciones vigentes que reglamentan ac-

~tualmente la aplicacidn de los principios genera--

les de! derecho o que hacen referencia a ellos, -
son los siguientes:

Los articulos 14 y 17 Constitucionales que for
man la base de la aplicacién supletoria, en los ca
sos de omisidn de la ley, de los principios genera
les del derecho.

£l artfculo 14 de la Constitucibn, es su dlti-
mo pérrafo establece: "En los juicios del orden ci
vil, la sentencie definitiva deberd ser conforme -
a la letra, o a la interpretacidn juridica de la -
ley, v a falta de ésta se fundard en los princi- -
pios generales del derechos

Lo establecido en este artfculo nos da la base
para poder afirmar que se constituye a los princi-
pios generales del derecho, como a una fuente a ia
que habrdn de acudir los jueces.en defecto de nor-
mas positivas, e igualmente se desprende que los--
principios generales del derecho se aplican suple-
toriamente pues sblo entran en juego a falta de -~
ley aplicable y, por lo tanto, quedan subordinados
a la misma ley.

El articulo 17 Constitucional, aunque no de ==

‘una manera directa, contribuye a recordar la obli-
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gacién de los jueces contenida en el ditimo pérra-
fo del articulo 14 Constitucional. Ordena este pre
cepto en lo conducente. “Los tribunales estardn --
expedites para administrar justicia en los plazos-
y términocs que fije ia ley”. Asl pues no existen -
opiniones autorizadas que no hayvan calificado de -
monstrucso que el juez, so pretextc de no haber ep
contrado ley aplicable a una situacidn, deje de re
solver un solo caso sometido a su decisibn. En es-
te aspecto el articule 17 Constitucicnal completa-
la fisonomfa de la situaciédn que comentamos, por-=-
que incuestionablemente no estaria, expedito para=-
administrar Jjusticia, en los términos y plazos que
fije la ley. "aquei tribunal que dejare de fallar-
por omisidn, obscuridad o defecto de la ley, caso-

alguno sometido & su decisidn, mds alin, tal denega

¢ibén de Jjusticia volverfa ineficaz tods la actua-=
cidn del Poder Judicial, e impulsaria a las perso-
fas @ hacerse justicia por si mismas ¥y a ejercer -
violencia para reclamar sus derechos”. '

De manera que lo preceptuadoc en el ditimo pé--
rrafo del articulo 14 Constiitcional, o sea, la - -
obiigacién del juez de poner fin a la controversia

ap§écando los principios generales del derecho, se -~

completa con la obligacién terminante & los pro= -
pios Jjueces, de negar una decisidn aungue no-haya-
ley aplicablie, o de reteperia, aungque tengan gue -
sentenciar sujeténdose @ los principios generales-
deil derecho.

8e establece asi la situacidn jurfdica de ape- .-

lar a los principios generales del derecho cuando-

1
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la ley es omisa, por el articulo 14 y 17 la necesi
dad lbégica de hacerlo asf, toda vez que el juez de
be fallar el caso, porgue de lo contrario violarfa
en perjuicio de las partes, precisamente las garap
tfas de este dltimo concepto constitucional. El ar
ticulo 19 del Cédigo Civil para el Distrito Fede--
ral por su forma es muy semejante a la redaccibn -
del pé&rrafo cuarto del artfculo 14 Constitucional-
gue a la letra dice: "en los juicios del orden ci-
vil, la sentencia definitiva deberd ser conforme -
a la letra, o a la interpretacibn juridica de la -
ley, v & Talta de ésta se fundard en, losprincipios
generales del derecho”.

Por lo que respecta al dereche mercantil, el -
artifculo 1324 del Cédigo de Comercio establece que
"Toda sentencia debe ser fundada en ley y si ni --
por el sentido natural ni por el espfritu de ésta-
se puede decidir la controversia, se atepnderd a =--
los principios generales del derecho, tomando en =
consideracibén todas las circunstancias de! caso”.

' En materia penal los principios generales del-
derecho, son aplicables, pero ha habido controver-

.sia a este respecto y el asunto)se complica con la
‘exigencia de la garantfa que en esta materia se es

tablece de aplicar exactamente la ley. Creemos ne-
cesario ampliar lo antes mencionado.

Podemos considerar que lo que se prohibe deter

minantemente respecto a la ley penal en su aplica-
cibn analbgica. De aqui que nuestra Constitucién -
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hava establecido en su articulo 14 “la prohibicién-
de imponer por analogfa o por mayorfa de razén pe-
na que no esté decretada por upa ley exacta aplicag
da al delito de que 'se trate.

La aplicacidn analfgica o extensiva en materia
penal, se encuentra prohibida de manera terminante
muy severamente para todos los preceptos suscepti=-
bles de acarrear up perjuicio al incuipado, y hay-
que reconccer la bondad técnica-juridica de esa -
prohibicién, y que debe prevalecer en Fcrma incues
%acnab?es

Perc_esta prohibicidn génerica en ningln caso-
impide que en la base de la legislacién penal exis
tan,principios generales de! derecho, entendiendo-
aqui por tales aquellos que sirvan de base l8gica=~
a la propia legislacién positiva, se encuentren o-
nc incorporados en el texto de la misma. Por ejem-
plo, el principio que manda absolver al acusadoc en
caso de duda, ademfs consignado en el artfculo 247
de! C8digo de Procedimientos Penales para el Dis=-
trito Federal o el principio gue, en realizacién -
con el procedimiento penal, dispone que los jueces
podrén realizar tode aquello que expwasamente la =
ley no lo prohsbanﬁ

Podemocs conclufr, que come principios genera<-
les de! derecho penal, estdn aquelics que dicen --
que en esta materia la ley,debe apliicarse exacta--
mente., B



£1 C8digo de Procedimientos Civiles para el --
Distrito Federa! a diferencia de! Civil, se refie-
re a los principios generales del derecho no de un
modo claro, sino indirectamente a la disposicidn -

contenida en el artfculo 83 que dice: "los jueces-
y tribunales no podrén bajo ningln pretexto, apla-
zar, dilatar ni negar, la resclucidn de las cues-—~
tiones que hayan sido discutidas en el pieito”.

Este mandato no por su sentido, sino por su re
daccibdn, andlogo al de la garantfa contenida en el
articulo 17 Constitucional; los "plazos y términos
que Tija la ley” a que el articulo 17 se refiere,-
tienen asi que ser respetados segin asf los dispo-
ne el artfculo 83. La expresibén "bajo ningdn pre--
texto” que contiene, hace légicamente, una referen
cia indirecta a los principios generales del! dere-
cho, por cuante los jueces no pueden dejar de re--
solver las cuestiones debatidas, bajo el pretexto,
por ejemplo, de que no hay ley aplicable al caso,-
ni de que no.es posible resolverlio por interpreta-
cidn de ella; en tal supuesto, tendrédn que hacerlo
conforme a los principios generalies del derecho, =
aungue claro estd&, que los articulos 14 Constitu--
cional y 19 del Cédigo Civil, son los que propia--
mente debe reglamentar la aplicacién.

La remisibn que algupas de nuestras disposicio
nes vigentes hacen a los principios generales del-
Derecho como fuente subsidiaria en defecto de la -
ley v costumbre, logran dar upna gran amplitud y un
extenso margen de !ibertad a la funcidn Jjudicial,-
sin por ello caer en los inconvenientes de fa arbi

112



trariedad. E! juegc de estos principios deberd mapn
tener siempre Ja aplicacién del derecho dentro del
dmbito de los criterior y objetivos y racionales.~
Mediante ia Térmula flexible que los principios. ge
nerales del derecho representan, se podrdn conci--
liar las exigencias de las creaciones complementa-
rias dei derecho, con las del reconocimiento de -~
una ley natural suprema y con los imperativos y -~
ventajas de la seguridad, unidad que debe precidir
el sistema juridico positivo.

En el margen de gran libertad en la aplicacién
de las fuentes subsidiarias, el juez y el interpre
te, vinculados por la necesidad de acudir a las -~
fuentes subsidiarias {costumbre de! lugar vy princi
pios generales del derecho) cuando no hay ley apli
cable al caso concreto, gozan de amplfisimo arbitrio
en la bﬁéqueda de elias. La falta de una defini- -
cibén legal del derecho conseutudihario y los prin-
cipios generales del derecho permite apreciar sin-
trabas las. condiciones de existencia de costumbre,
partiendo, como dicen Pérez Gonzdlez y Alguer, de-
la nocién de fuente de derecho, adapténdoia a la -~
observancia tipica de la realidad juridica, y pro-
ceder, ¢cn mayor margen de discrecionalidad toda--
via en la determinacién, concrecién y elaboracién-
de los principios generales del derecho, gque como-
ha dicho De Diego no han sido normas ni leyes, ni-
preceptos, sino semillero engendrador de ellos e -
inspirador de soluciones jurfidicas que el juez po-
dré extraer y formular merced a delicadas operacio
nes de su espiritu. {3).
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Si bien fas exigencias de la nulidad de todo -
sistema juridico obligan a suplir los vacios de de
ficiencias que hay en la legislacibén con los prin-
cipios generales del derecho natural, en primer lu
gar, de elemento auxiliar para indagar o esclare--
cer los del derecho vigente; v, en segundo término
de elemento compliementarioc para suplir sus lagunas
cuando se agote la potencia normativa del sistema-
Juridico positivo. De este modoc los principios de=
Derecho ratural podrédn entrar en juego por upa do-
ble via: a través de los principios generales del-
Derecho positivo para controlarlos y lograr que es
tos se muevan siempre dentro del dmbito de los pog
tulados de ‘la justicia, y supliendo a dichos prin-
cipios para aquellos casos en que, agotada la po--
tencialidad de los informadores del derecho positi

vo, no quede otro material juridico para llenar ==
las lagunas de la ley que el que proporciona los =~
dogmas de virtualidad ilimitada, de! Derecho Natu-
ral, '

Los principiocs generales del derecho se han de
extraer no sélo del Cédigo mismo, sino del entero-
ordenamiento jurfdico del cual forman parte las lg
ves., No es asf extrafio que los principios genera--
les de!l derecho, que suelen invocarse con més fre-
cuencia en la practica y que podrfan ser derivados
légicamente de la idea dei Derecho, casi siempre -
vez, base y apoyo seguros en las dis-

tienen, a lea
posiciones que integran nuestro ordenamiento jurf-
dico positivo.
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As?{ pues, los principios generales de! derechg
los cuales sueles ser enumerados no sclo entre los
medics de interpretacién sino también entre las --
fuentes mediates del derecho objetive, deben enten
derse como tdea de derecho natural o Tilosbéfico, vy
siendo en consecuencia, principios generales del -
ordenamientoc juridico del Estado, implican por en=
de un proceso de inducciédn y deduccién fundada so~
bre el derecho mismo de la existencia de una o va-
rias disposiciones legales, a falta de los cuafles-
no es posible suplirlas con cdnones generales ni -
invadir la potestad legislativa, a casos o mate- -
rias no contempladcs explficitamente por !a Ley.

Considero que el cobjete primordial de los prip
cipios generales del derecho, es el de llenar las-
"lagunas” de la lev., Asf pues, habrd que acudirse-
a dichos principios para resolver todas aquellas -
cuestiones que no estén comprendidas en !osAsupuei
tos de la ley ni de la costumbre. Sin embargo, a -
la vez, se reconoce implicitamente que el ordena--
miento positivo, en su totalidad, carece de lagu--
nas, puesto que impone al Juzgador le obligacibn -
de degidir siempre las cuestiones litigicsas, cua-
lesquiera que sean. las dificultades que ofrezca la
aplicacidén del derecho en el caso concretc de que-
se trata. : )

Por otro lado, nc hay que descuidar que el le-
gislador no puede ni debe preveer la inmensa mulﬁi
tud de conflictos que en el acaecer sepresentan, -
vya que escapan a su mente infinidad de problemas -
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cuva solucidn no existe en el &mbito de aplicscidn
“de! derecho positivo,

Entre la enorme cantidad de probliemas fundamep
tales, que en la préctica presenta el derecho en =
todo sistema jurfidico se encuentra "el problema de
como hava de conducirse el juez, en los cases de -
las |lamadas lagunas en el ordenamiento positivo=-
formu lado”

La vida por otra parte, se mueve sin cesar, y-
nievas necesidades se Dresentan que no caben vy no-
encuentran satisfaccibn en la férmulias rigidas, =-
flexibles ¥ estrechas de la ley.

A estas deficiencias en la regulacién de casos
y reéacsones de la vida social, se les ha dado la=-=
denominacibn de Eaguﬂae de la ley. Sin embargo pa-
ra algunos tratadistas, no existen tales lagunas,-
porque el derecho positive, como sistema que es, -
tiene virtud v capacidad para completarse asimismo
mediante laanalogfa y la naturaleza misma de los -
casos, Ademds cuenta también para ello, con los ==
principios generales del derecho que son indiscuti
blemente los principios fundamentales de la misma-
legislacibén positiva, que le han servido de base a
dicho sistemaa

Otros afirman su existencia porque |
crea nuevas relaciones en cuva regulacidn no penséd
el legislador. La experiencia histéric
gue hubo vacios v lagunas en las leyes, que reclam



maron nuevas formaciones de derecho, y la razén la
comprueba, porque ia ley .al fin es expresién impep
fecta de! derecho. Empero el Derecho mismo tiene -
la virtud de subsanarlias, porque es algo inagota--
ble, es una .idea que como la verdad, no se consuma
ni se agota, por multiples e inagotables que sean-
sus manifestaciones concretas..

Supuesta la existencia de estas lagunas ;como-
hacer para. llenarlas? Segin algunos C6digos’ como -~
el espafiol, ”"se aplicaréd la costumbre del lugar vy,
‘en su defecto, los principios generales del dere--
cho”. También se ha propuesto que, para llenar las
lagunas de la Ley, v el juez ha de inspirarse en -
el espfritu de la;propia ley, vy en los principios-
fundamentales del total sistema jurfdico. Para lo-
cual, se le ha confiado la libre investigacién de-
la norma aplicable al caso sometido a su decisién,
bajo upa doble condicién: Primera, como |imite ne-
gativo, el de no contradecir las ideas fundamenta-
les de la Ley ni de la costumbre, o lo que es = ==
igual, la armonia de! sistema; y segunda, como ba-
se poéitiva; la de tener que ajustarse.a ciertas -
‘direcciones de tipo objetivo, buscando, sobre to-=
do, en la doctrina cientifica suficientemente und-
"nime y autorizaéa, y en los resuitados de su pro--
pia indagacién de los principios de justicia y de-
las realidades e intereses de la vida social, la =
solucién del caso no previstos. !

En nuestro derecho positivo se han sefialado -~
procedimientos de integracién, los cuales tienen -
por cobjetos evitar que el juez al elaborar la nor-
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ma especial que va a lienar las lagunas de la ley,
no lo haga arbitrariamente, sino conforme a las re
glas dertvadas del mismo derecho positivo,

Por su parte el articulo 1324 del Cédige de Co
mercio dices: ”Toda sentencia deberd ser Tundada en
fa ley, v si ni por el sentido naturai, ni por el-=
espiritu de ésﬁg se nuede decidir la controversia,
se atenderd a los principios generales del derechq
tomando en consideracibén las circunstancias del cg

s0”, *

ipios generales del. derecho,-
sirven de base para ilenar las lagunas de la ley,~-
no deben nunce oponerse a los precentos contenidos
en ésta. Tal "requisito” se funda esencialmente en
ila naturaleza del sistema juridice, el cual debe -
constituir @n todo dnico vy homogéneo, es decir, un
verdadero organismo §6gaco,rcapaz de suministrar -
Una norma segura po ambigua y menos adn contradic-
toria para toda posible relacibén de convivenciaa|

—8i bien los princ
{

-

No hay  que perder de vista que en todos aque--
llos casos en que las fuentes formales resultan in-
suficientes para procurar a la autoridad judiciali-
un criterio de solucién, quedan los jueces, y ¢ri-
bunales colocados en una situacidn muy semejante -
a fa del mismo legislador. Esto quiere decir, que-
cuando un juez llamado a resolver upa controversia
descubre que las reglas interpretativas son impo=-
tentes para ofrecerle la pauta de solucién que bus

Shaoe e Lo

am

ca, tiene, que cumpflr su misidn espect Fica, que
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formulan .la norma aplicable al caso, o lo que es -
lo mismo, debe dejar de ser interprete para asumir
un papel muy semejante al de un legislador.

En realidad, la dnica diferencia que hay entre
ias aptitudes del legislador y las del juez, radi-’
ca en que el primero debe formular reglas de fndo--
le general, aplicables a un nimero indefinido de =
casos, en tanto, que el juez ha de descubrir la -=
norma de solucién para una situacibén singular. Asf
pues, cuando el juez resuelva unpa cuestién impre--
vista de acuerdo con los principios generales del-
derecho, quiere decir por tanto, fallaria del mis=
mo modo en que el legislador lo habrfa hecho, si =
hubiera. podido conocer el caso especials Sin tra=-=-
tar de hacer un estudio {ntegro sobre e! problema-~
de las lagunas de la ley, v de los medios existen=
tes para suplirlas se puede decir que es de tanta-
trascendencia, que ya desde hace varios siglos = =
Aristételes establecid al respecto upna férmula. que
ha sido resucitada posteriormente por algunas es--
cuelas y legislaciones modernas: la de que, cuando
la ley falte, el juez ha de decidir segdin la norma
que el legislador establecerfa si estuviera presen
te, citado por José Castdn Tobefias, en su Teorfa -
sobre la aplicacién e investigacién de! derecho -=-

(4).

El derecho romano tampoco ignord que la ley ==
tiene lagunas y confib a la autoridad. de sus magii
trados y jurisconsuitos. la misién de completar las
leves, sobre la base de que a tal objeto se habfa-
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de acudir a ia naturalis ratio, o lo que es lo mig
mo, aliDerecho Natural, a! idea! de justicia que ra
dica inmutablemente en la conciencia humana, para-
suplir la falta de disposicidn en ¢! derecho posi-

'%:EVGEV

Generalmente los principios generales del dere
cho, son reconocidos en diversos paises, como una-
Tfuente de! derecho de carédcter supletorio, al £ ==
igual que la cos%umbrg?kCasE todos .los Cédigos. Mo=
dernos, disponen en su articulado que en aquellios-
casos en que no es posible resolver una situacidn-
Jurfdica concreta de acuerdo con la analogfa debe-
recurrir a los principios generales del derecho,
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CONCLUSIONES

PRIMERA:~ La equidad para mi, es una facultad-
que debe tener el Jjuez para una mejor aplicaciédn -
de! derecho vy asfi resolver més justamente un caso-

concreto,

SEGUNDA:~ La equidad es tan necesaria para im-
_partir ia Justicia, que siempre debe estar en el =

|

i, debe de ser upa virtud -

. .y s R
&nimo del juez, es dec

del Juzgador,

TERCE&A;m No debe considerarse a la equidad co
mo fuente supletoria de la iey, como es el ejempﬁo
deijawﬁ?caié i7 de la Ley Federal del! Trabajo ya -
que su sentido es muy amp%?e y ademés es un princi
pic en el cual el juez se inspira para una &ejoﬁ -

im?ar%iciéﬂ y aplicacibn del @érec%cg

CUARTA:-"La equidad avuda a la mejor interpre-
tacibn de las Tuentes del derecho para saber cual-

N

@
5]
1]

més acorde con el concepto de Jjusticia social
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por razdn de humanidad,

QUINTA:= En la equidad se inspira la creacidn-
de las normas juridicas, va que debemos pensar que
estas deben estar de acuerdo a las necesidades so=

ciales y aspiraciones Jjustas de un puebio.

SEXTA:z=~ Considero que la equidad sirve para --
‘Ilenar las lagunas de la Ley porque su funcidn es-
casi idéntica a los Principios Géﬂeraies del Dere-
choé y come el legislador no prevee todos los ca-=
sos deja aErarb?trio de!l Juez para que llene los -

vacios de la ley v &ste para tal efecto debe tener

en cuenta la equidada

SEPTIMA:= El derecho Positivo Mexicano recono-
ce como fuente supietoria a los Principios GCenera-
les del Derecho ya que el articulo 14 de la Consti
tucibn dice: "En los juicios del orden CiQil, fa -
Sentencia definitiva deberd ser conforme a la le--
tra o a la intérpre%acéén jgr?d?ca de la Eey; y; a

falta de esta, se fundaré en los principios genera
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les del derecho.”

OCTAVA:~ Debe considerarse como funcién de ios
principios generales del derecho: a) normar el ca-
so periodicamente en Torma supletoria en defecto =
de la ley y la costumbre, b).~ Como auxiliar al es
tudio del derecho para encontrar la verdadera sig-
nificaciédn v sentido de las normas JurfdiéasB C)a-

Constitufer la base o Fundamentacién del derecho.

NOVENA:- Los principios Generales de! Derecho-
no son otros, mis que aquellos en los que se funda
la legislacién positiva y a la que han servido de-

base para su elaboracién.

DECIMA:~ Debe ser aplicados los principios ge-
nerales del derecho, tnicamente por el juez en los
casos que no puedan ser —resueltos conforme a la =

letra, en lagunas o defectos de la ley.

124












BIBLIOGRAFIA:

Aristdteles.~ Metafisica.~- Madrid. Edit. Medi-
na v Navarro: ba. trad. de Patricio Azcérate. Lib.
il. cap. 5. tomo X,

Aristétéiesuw Moral o Nicamicec. Madrid. Edit.-
Medina Navarro, Ob. Comp. trad. por Patricio Azcd-
rate. Lib., Y, cap. 1. Tomo .

APssté‘teaeSg“ ?oif‘ticau‘" Ed‘ECﬁ Ci’tn Libxa !!ge“r
cap. V. Tomo I11. -

. Aristételes.- Ratérica.- Edics cit. Lib. 1.Caps

a0
13, 20,

Cas%én TobeRas.Jdosé.~ Teorfa de la aplicacién-
e Investigacién del Derecho.-Espafia. Edit. Ruis. -

1957.

.Cicerén MaTo~ De la Repdblicas Madrid. Edit. =
Trad. de Francisco Navarro y Calvo. Libs {l., Tomo-
Vi. 1907. o

Cicerén Mu T. De los. deberes. Méxicos E! Cole-
gio de México. Trad. 10 de Agustin Millares Caolos
Lib. 1845.

De Buen Deméfilo.- Introduccién al Estudio del
Derecho Civil. Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid

De Diego Clemente Feifpesm Fuentes de Derecho-

125



Civil Espafiols Madrid., Edit. Residencia de Estu- =
diantes. 1952,

De Pina Rafael.~ Elementos de Derecho Civil Me
xicano., México.- Edit. Porrda. 1963.

De Pina Rafeel."los Principios Generales dei -
Derecho en el Derecho Mexicanc.- Revista Mensual -
de Justicia. 1955,

De Castro y Bravo Federico.- Derecho Civil de=

Espafia, Madrid. Instituto de Estudios Polfticos. =-.

Tomo 1. Cap. LY. 1955,

Del Vecchio G.~- La Justicia. Buenos Aires. - -
Edit. Depalma 1952,

Del Vecchio G. Filosoffa de! Derecho. Edit, =--
Uteha. Trad. de Luis Recasens Siches. Tomo 11.1946.

Diccionario de la Real! Academia Espafiola.- Es-
pafia. afio 1974,

‘Escribe Js Joaqufin.= Diccionario de Legisla- =
cibén y Jurisprudencia.- 1928, :

Ferrara.~ Trattato de Diritte Civile ltalianoc.

1941 3

Garcia Maynez Eduardo.= Introduccién al Estudi
de! Derecho,- México., Edit. Porria. 2la. Edic.1973.

Jenofonte.- Recwmrdos de Sécrates.-México., Edita

126



'U;NBAE Libse IV, Cap. V. 1b. Comp. Trad. de Juan -
Garcia Bacca,

Justinianoc.- Instituciones. Buenos Aires Argen
tina. Fdit. Heliosta S. R.L. Trad. M. Ortoldn 1976,

Kant. M. Introduccidn a la Filosoffa del! Dere-
cho.

- iégéz Lacambra.- FiiosoF?a del Derecho. Barce-
lona. Edit, Boch. 1953.

Pacchioni.- Instituzioni de Diritto Civiles ~-

da. Edic. 1943,

Pacchioni.~ Elementi de Diritto Civile.~2as ==
Edic.. 1931,

Pereira Zapata J. Felipe.~ Estudios Acerca de-
la Equidad. en el Derecho Romano y en la Actualiidad
Revista de Derecho. Universidad de Santo Tomds de-
Aquinoc. Roma italia. 1972. ‘

Pallares Eduardo.- Derecho Procesal Civil.-Mé-

xico. 7a. Edic. 1978,

-Platén.~ Critén o el Deber.- México.- Edit. --
UaNgAs Tomo | 1.

Platén.- Gorgias.- Edit. Medina y Navarro.- Ma
drid. Ob. Com. trad. de Patricio Azcédrate. Towo ==
il

127



Platén.= E! Polftico.- Madrid. Edit. Medina y=-
Navarro. Ob. comp. trad. de Patricio Azcérate. To-
mo Vil ‘ ‘

Plytdn.- Teetes. Madrid, Edit. cit.
Riccie= Derecho Civil Tebrico y Préctico.

Salvat.- Tratado de Derecho Civil Argentino. -
Buenos Aires. 4a. Edic, Parte General. 1928,

San Agustfn.- Ciudad de Dios Madrid. Edit. A.-
BoCo Liba 1. Cap. 15. 32 Liba. XIX. 14. afio 1947.

San Agustfn. Del Libre Albedrio. Madrid. Edit.
AuBuC. Libe 1. Cape V1. Tomo 1il. 1947. ‘

Sante Tomés de %qufﬂoaa Suma Teolblogicas = ==
Edit. la. llae. Cuest, 92, art.l.

‘Semanawio Judicial de la Federacibn. Tomo X1,

Semanario Judicial de la F@deraciénﬂA?emo - -

XUITL,
Semanario Judicial de la Federacién. Tomo LV.

Vaiverde y Valverde Calixto.= Derecho Civil Eg
pafiol. Talleres Tipogréficos Cuesta. 3a. Edic. Par
te Gral., Tome 1. 1909, '

Weber A, Historia de la Filosofia Europea. Ma-
drid., Edit.Trat. de Niiez Arenas. Edit.Daniel Jo--
rro.19%14.,

128



	Portada
	Introducción
	Índice
	Capítulo I Concepto de Justicia 
	Capítulo II. Concepto y Naturaleza de los Principios Generales del Derecho 
	Capítulo III. Los Principios Generales del Derecho 
	Capítulo IV. El Problema del Rango o Posición de los Principios Generales del Derecho 
	Conclusiones
	Bibliografía

