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i NTRODUCC 1 ON,. 

la elaboración del presente trabajo lo -

encamino al estudio de dos de las fuentes supleto­

rias de nuestro derecho positivo: 

la Equidad y los principios generales-­

del derecho. Como se verá posteriormente ia equi-­

dad está reglamen·tada y contenida en nuestra ley y 

además sirve para constituir la base de una mejor­

aplicación de justicia, la segunda es una de las­

fu entes más importantes de nuestro derecho pos i ti­

vo yS que es 1a ba~e en la que se funda la norma -

jurídica apl icable"(tl!\' caso concreto de la ley cuan 

do este no se pueda resolver conforme a la letra -

o a su interpretación. 

En el presente estudio me voy a permi- -

tir; en forma muy breve, ya que no será detallado­

y profundo, investigar Ja importancia que tiene dl, __ 

cha fuente en nuestra realidad jurídica, ya que 

desde el Imperito Romano los jurisprudentes de - ~ 



aquella época iniciaron el estudio de cual serfa­

la forma para "dar a cada quien lo suyo" y no es,­

sino la equidad la que vino a proporcionar a los -

desva 1 idos un poco de 1 o que a e 11 os 1 és correspp,n 
' . oe., 

Por otro Jada es muy interesante para mi, ha-­

cer un estudio desd~ el punto de vista histórica-~ . 
jurfdico sobre la justicia, que siempre la veremos 

relacionada con la equidad, para esto, estudiaré --

1 as di versas ideas que han externado d'i st i ngu idos­

filósofos sobre tal~s conceptoss 

Por. otro 1 ado, _trataré de determinar .e 1 rango­

o posición que gua.rdan los Principios Generales-­

del Derecho' en relaciÓn con las demás fuentes jur! 

di~s, por medio del cual veremos que tan jmportan­

tes son en ·fa actualidad dichos principios., 

Asimismo, en forma breve haré mención de ios-­

Princ!pios Generales d&l Derecho en el Derecho lt~ 



liano, Espa~ol y Argentino. 

Reconozco también que al real izar esta -

tésis, no hice más que reproducir más o menos, las 

mismas opiniones y consideraciones de diversos tra 

tadistas del derecho, en su afán de investigar en­

favor de las normas jurfdicas. 
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lu- CONCEPTO DE JUSTICIA. 

El concepto de justicia ha sido y sigue siendo 
el tema fundamental de estudio de eminentes juris-­
tas, en todas las épocas, con el objeto de definir­
la. lnvestigaci6n que trajo como consecuencia el -­
surgimiento de ideas tan bri 1 lantes como las de los 
grandes fil6sofos g~iegos, err especial de los fi 16-
sofos cristianos, en donde el sentido de la justi-­
cia es considerada .frecuentemente como un atributo­
genera 1 de 1 hombre, estimándose que todo ser humano 
ha.sido dotado por la naturaleza para distinguir en 
tre lo justo e injusto. 

También el térmi.no justicia nos d~ la idea de­
bondad, de rectitud, y de justo trato con nuestroE-
semejantes, para que todos los hombres siendo igua_ 
les, tienen derecho a igual protecci6n de la Leys -
~sto constituye el reconocimiento de los ideales -­
de justicia y de la dignidad humana, ideales que -­
han si do motivo de constante preocupac i 6n en 1 a h Í.§. 

toria de la humanidad. 

Tomando en consideraci6n la amplia visi6n que­
en materia jurfdica tenfaA los jurisconsultos roma­
nos, recordemps a Ulpiano, quien nos ha legado una­
de las definiciones más completas sobre el concepto 
de justicia: "JUSTITIA EST CONSTANS ET· PERPETUA VO­
lUNTAS JUS SUUM QUIQUE TRIBUENDI" {1). la justicia­
es 1 a constante y perpetua vo 1 untad de dar a cada -
quien lo suyo o lo que le pertene~e; o sea, una vo­
luntad perpetua de ayer, de hoy, de maftana y de 
siemprem 
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En ta i sentido, es·ta def i ni e i ón se ha a~eputado 
como mágnifica aunque tiene ei defecto de no respo.u 
der a la idea de justicia en todos sus aspectos, -­
puesto que no comprende la justicia civi 1, esto es,· 
una justicia externa, que consiste en !a conformi-­
dad de los actos con la ley, sino que considera a -
la justicia como una virtud del alma. En consecuen­
cia, al derecho le interesa más la justicia 6ivil -
que la moral, puesto que la civil es hábito de con­
formar nues·tras acciones con la ley, mientras que -
la justicia moral es el dar a cada quien,lo suyou 

legáz tacambra afirma que ia justicia es un v~ 
lor que exige ser realizado; es un ideal nacido pa­
ra encarnarse en la realidad del derecho el cual -­
tiene ia mira de realizar la justicia (2)a 

la Justicia en el mundo ori_entai_, es~eciaimen­
te en el hebraico cristiano, se consideraba como -­
atributo de la divinidad, en donde predominaba una­
concepción monoteísta y ética dei.Universo (3)u 

la Justicia segdn los Pitagóricos. 

El conocimiento de su doctrina, nos ha llega-­
do a través de las obras de los filósofos posterio­
res, principalmente de Aristóteles que nos o men-­
ciona en su Etica a Nicómaco, la Gran Moral, Polftl 
ca y Metaffsicau 

El sistema de esa teorfa pitagórica se basa en 
la ciencia de l.os números, a los que considera como 
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la esencia de todas las cosaso Es decir, que todo -
ser representa un número de tal manera que el obje­
to de la ciencia será encontrar a cada uno su núme­
ro equivalente. (4). los números son por naturalez~ 
anteriores a las cosas por cuya intenci6n éstas son 
producidaso (5)a 

Con fundamento en esta concepci6n matemática -
del Universo, la Escuela Itálica nos ofrece dos-­
ideas de justicia: Una estrictamente matemática, la 
otra más inteligible. la primera idea nos explica­
la justicia como una relaci6n aritmética como ecua­
ci6n e igualdad (6). la segunda deriva de la ante-­
rior y la hace consistir en la id~a de intercambio­
material, cuantitativo, claramente expresado en la­
justicia penal, por'el tali6n, como intercambio de­
cosas iguales e idénticass' 

Esta interpretaci6n sirvi6 de base a Arist6te­
les para demostrar lo absurdo de la tésis pitag6ri­
ca, diciendo que esta idea de lo justo no conviene­
ni a la j~sticia distributiva ni con la correctiva. 
Sin suponer una correspondencia de valores, no se-­
ría posible cambio alguno, y de serlo, resultarfa -
"injusto un cambio de cosas i gua 1 es en cantidad o -
número pero desiguales en valor; por ejemplo una me 
sa, una casas Ni sería lo justo i~poner una misma : 
pena por delitos materialmente iguales, pero cometí 
dos con intenci6n y en condiciones distintas" (7)a-

La Justicia según los Sofistas. 
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Las teorfas de los sofistas han llegado a nos2 
tr"os por• los Dial6gos de Plat6n, en especia·!: Protá 
goras, o de los sofistas, Gorgias o de la Ret6rica, 
Teetetes o de la Cienciaa 

Los sofistas fueron los primeros en preocupar­
se por as cuestiones relativas a! hombre; ei pro-­
blema ético de Sócrates como coetáneo de los sofis­
tas, es preferentemente ei problema de la virtud -­
en e 1 hombr•e" 

El pensamiento sofístico se carácteriza por su 
tendencia subjetivista, su máxima expresi6n la en-­
contramos en !a sentencia de Protágoras: "el hombre 
es la medida de todas las cosas" (8)m 

En e! pensamiento de esta escuela encontramos­
no obstante, las primeras manifestaciones de \Iusna­
tur•a 1 ismoa Los soffs"'cas se plantearon el problema -
de saber si lo que es justo por la Ley lo es tam- -
bién por naturaleza, resolviéndolo en forma negati­
va, ''Según .la naturaleza afirma Calicil..es, todo aqu~ 
!lo que es más malo es igualmente más feo, sufrir­
por tanto, u na i nJust i e i a, es más feo que cometer-­
la; pero, segdn la ley, es más feo hacerla" (9)s 

Se afirma por eminentes fi 16sofos del derecho, 
que los sofistas representan la primera· negación de 
los valores fundando esa afirmación en la Máxima de 
Protágoras, pues si el hombre es la medida de todas 
las cosas, es natural que cada uno tenga un concep-
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to particular de justicia, lo que equivale a negar­
esta ideas 

Dice Calicles que, de acuerdo con la naturale­
za es más feo sufrir una injusticia que cometerla,­
porque "sucumbir bajo la injusticia de otro no es­
hecho propio de un hombre, sino de un vfl esclavos­
De donde la regla de lo justo, es que el más fuerte 
manda al débil y que posea más"s 

"Las leyes, como obra de los más débiles y en­
mayor ndmero, no han tomado en cuenta a 1 formular la 
más que asf mismos y a sus interesesü Para atemori-
zar a los fuertes, dicen, que es cosa fea e injusta 
tener alguna ventaja sobre los demás y que trabajar 
para 1 legar a ser más poderoso es hacerse culpable­
de injusticia" (lO)a 

La Justicia segdn S6cratess 

El pensamiento fi 16sofico-jurfdico de Socráte& 
lo encontramos explicado en el Diálogo con Crit6n­
o del deber, y en algunas partes de los recuerdos­
de S6crates, de sus discípulos Plat6n y Jenofontes 

En el dial6go del deber, Crit6n, propone a S6-
crates la fuga, y en respuesta este dltimo discute­
con su amigo sobre la justicia o injusticia de su-­
fuga y dice: "No es un principio sentado, que el -­
hombre no debe desear tanto el vivir como el vivir­
biens No admite en igual forma, que vivir como lo-
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reclaman la providad y la justiciam Como virtud, el 
salir de aquf sin el peemis? de los atenienses no~­
se daría, porque si esto es justo moral es preciso­
ensayarlo; y si es injusto inmoral es conveniente -
abandonar el proyectan (ll)m 

Continuando con el estudio de la justicia nos­
encontramos en una parte del diálogo ent~e el sofi~ 
ta Hipias y Sócrates, con la definición de justicia, 
en los recuerdos de Jenofoniea Habla Sócrates y ~i­
ce: "lo que es iegal es justoo ¿Quieres decir, Só-­
crates que legal y justo son uno y la misma cosa? -
Siuwe ¿conoces lo que son las leyes de la Ciudad?­
y segdn tu opinión ¿cuales son?, lo que los ciudad~ 
nos hayan decretado, establecido lo que se debe ha­
cer y lo que se debe omitirm Por tanto se estará en 
la ilegalidad quien los traspaseamm Asf ser justo­
será obedecerlos; e injusto, el desobedecerlosmaEn­
consecuencia, quien obra legalmente es justo y quien 
i 1 ega 1 mente, es injusto" ( 12), 

la Justicia segdn Platóns 

la justicia en Platón, significa, armonía y -­
,Proporción, que se traduce en hacer cada quién lo-

1 suyo, las facultades psiqufcas en el individuo; y­
las clases sociales en el estado, o, como dice dei­
Vecchio, en la actuación del propio obrarm 

Pla·tón hace un estudio de las clases que inte-­
gran e Estado: Magistrados, guerreros, y artesanos 
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atribuyendo a cada uno su virtud correspondiente: -
prudencia y sabiduría, el valor o fortaleza, y la -
templanza respectivamentea La justicia en el Estado 
consiste segdn Platón en ocuparse únicamente en sus 
negocios sin mezclarse para nada en los de otrosa -
La funci6n de los magistrados es ordenar lo que es­
ctti 1 a las otras partes y a todas juntas conforme -
a la ciencia, que los guerreros defiendan interior­
Y exteriormente al Estado acatando las órdenes de -
los Magistrados y que los artesanos se conduzcan -­
obedeciendo las leyes dadas por ios superiores, sin 
invadir la esfera de acci6n de unos y otros. 

En el individuo encontramos las siguientes fa­
cultades: la raz6n, la voluntad, los apetitos, a lo 
que corresponden l~s mismas virtudes que a las par­
tes del Estadoa La justicia en el individuo, consi~ 
te en que cada parte cumpla con su cor~espondiente­
virtud, o sea, la razón de ordenanzas sabias y que­
la voluntad se encargue de someter a los apetitos -
a dichos mandatoss 

Platón alude a la justicia, cuando se ocupa de 
definir la pólrtica como el arte de gobernar confo~ 
me a los dictados de la ciencia, y se refiere a la­
funci6n de los jueces. Plat6n habla por boca de un­
personaje extranjero, y dice: "consideremos el po-­
der de los jueces que administ~an la j~sticia con­
equidades• no tienen otro poder que el de aceptar­
del rey legislador las leyes establecidas sobre re­
laciones sociales, y juzgar conforme a lo que ha sl, 
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de dec i arado justo o injusto,. Nos encontramqs con -
que el poder de los jueces no se confunde con el -­
del rey, y no es otra cosa que el guardián de las -
leyes y el servidor de aquél" (13)a 

ta Ju st i e i a segd' n Ar i st6·te 1 es" 

Nos encontramo~ en e! fi 16sofo de liceo una m~ 
yor relevancia del aspecto ético de la justicia, en 
dos sentidos di versos: u no heredado de P 1 a"'c6n como­
virtud Universal, comprensiva de las demás virtudes 
y superior a todas el las (14)a 

El fi 16sofo nos presenta a la justicia como -­
una virtud particular subdividida en dos especies:-

é' "la justicia distributiva de los honores, de la for:_ 
tuna y de todas las demás ventajas que pueden alca.n 
zar todos los miembros de la sociedad" y la justi-­
cia correctiva que rige "las condiciones legales de 
las relaciones civiles y de los contratos" (15) .. 

t/~' 

la justicia distributiva es una igualdad; y 
consiste en el término medio entre dos extremos de-
desigualdad; el más y el menos" a una cierta cosa -
y a ciertas personase En tanto que medio es el me-­
dio entre ciertos términos que son el más y el me-­
nos en tanto que i gua 1 dad de dos cosas; en fin, en­
tanto que justo se refiere a personas de cierto ge­
nero8' (16) .. 

la justicia correctiva rige as relaciones en-
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tre los individuos, considerados en plano de igual­
dad, sin tomar en cuenta su mérito o la posici6n -­
que guarden; consiste en el término medio, entre el 
da~o y beneficio, y se expresa por una proporci6n -
aritméticas Arist6teles distingue en este. tipo de-
justicia dos variedades: la conmutativa, que se da­
voluntariamente entre los hombres, como en los con­
tratos; y la justicia que necesita de la interven-­
ci6n de los jueces contra la voluntad de una de las 
partes, como en los delitoso 

En varias obras de Arist6teles, encontramos -­
que el fi 16sofo identifica la justicia social, que­
el derecho debe realizaru 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 1 o que poster i or·mente­
encontramos en Santo Tomás de Aquino, bajo el nom-­
bre de bien "comdn". Si el legislador quiere dictar 
leyes perfectamente justas debe tomar en cuenta al­
hacerlo, el interés de la multitud o el de los ciu­
dadanos distinguidosn 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 individual de los ciudadanosa 

Arist6teles distingue, además la existencia de 
~dos 6rdenes: Un derecho Universal o geheral, que 

también 1 1 ama natura 1 y que es e 1 conjunto de. todos 
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aquel los principios no escritos, que son reconoci-­
dos en todas partesa Y un derecho particular o esp~ 
cial, que es aquel que cada comunidad establece y -
aplica a sus propios miembros: es en parte escrito, 
y en parte no escritos Derecho Con~eutudinario., 

la Justicia segdn Cicerónm 

Marco Tulio Cicerón, muestra también interés-­
en la justici~e Este defendió la posición usnatur~ 

1 i ata frente a 1 escept i e i smo predi cado por• Car néa-­
des que negaba que la justicia estuviera fundada en 
1 a Natura 1 eza, porque '8 s i existiera just i e i a natu-­
ral, todos reconocerfan las mismas leyes, las cua--
es no cambiar n con el tiempo"" (IR\ 

la Justicia según Agustfnm 

Agustrn de Hipona expone toda su teorfa sobre­
a ley divina eterna y demás leyes derivadas de és­

dca; y hace referencia a la ley humana o derecho po­
sitivo como -parte de la razón divina Universa " 

la ley et~rna, en San Agustfn, es la expresi6n 
de una lógica divina que rige la armonfa del Univer.. 
so, "es aquel !a en virtud de a cual es justo que 
todas lascosas estén perfectamente ordenadas"' (1 

La ley eterna tiende idealmente a ograr la -­
paz ce este mediante e acercamiento de 1 hombre a -
Dios,por la perfección mora de los individuos, es • 

. , 
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pues, su ·fin, un ·fin traScendente, y miis o menos re 
motoa En cambio, la ley temporal o humana, aspira -
inmediatamente~ mantener la·paz y el orden en la­
sociedad terrena; pero, inspirada siempre, en la me 
dida de lo posible en la naturalü (20)ó De aquf qu; 
San Agustfn afirmase que no es la esencia de la ley 
humana establecer a toda costa los mand~tos y prohl 
biciones todas, idealmente contenidas en la ley Na­
tural; pues que haya casos en que el fin propio in­
mediato de la ley temporal es guardar el orden y la 
paz social, aún contra la voluntad de los hombres-
( 21). 

la Justicia según Santo Tomás de Aquino@ 

Santo Tomás de Aquino distingue dos clases de­
virtud-justicia; una gener<Ó}~! y otra particularo La­
primera consiste en el cumplimiento de las virtudes 
todas y la ley, expresi6n de la justicia legal, no­
hace más que ordenar con vista al bien común, todo­
aquel lo que es conforme con las virtudesu Como vir­
tud particular, perceptúa "dar a cada quien lo su-­
yo", o sea aquel lo que a cada uno pertenece y a - -
que tiene derecho por estar de acuerdo a su uti li-­
dad y perfecci6ns Hay dos especies de esta justicia 
distributiva y conmutiva. (22)s 

Refiérese también Santo Tomás al Derecho.de -­
Gentes (lus-gentium) antes perceptuado por los row.~ 
nos, y en los que aquel se ha basado para definir-­
lo, pues lo concibe como el que, "si~ndo el mismo -
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en ·todas partes, se refiere exc!usivamente -a los -
hombr,es 1

', a diferencia del Derecho Natural en sent.i 
do amp i o que "es comd n a nosotros y a 1 os o·!:: ros -­
anima-ies03 (23)., 

Justicia segdn Mar.uel Ka 

Kant nos ofr•ece un nuevo concepto de ju st i e i a­
"lo ~ue se conforma con las ieyes extensas se llama 
justo",. 

Pero aquf no se refiere el fi 16sofo de Koenis­
beeg a cualesquiera "leyes externas~ de un orden j~ 
rfdico positivo, con independencia de su contenido­
de justicia o injusticia, sino a las integran·tes de 
un orden intrinseco objetivo, e idealmente, justo,­
de acuerdo con el principio genera de! derecho- -
(24)" 

2,.- CONCEPTO OE .. 

E término "equidad03 segdn e Diccionario de-­
la Real Academia Espafto a, se deriva del iatfn 
aequitas, atis:aequus, que significa igual, "igual 

/dad de ánimo, bondadosa ··templanza habitua : propen­
sión a dejarse guiar, o a fa lat~, por e sentido-~ 

de deber o a conciencia, más bien que por as -
prescripciones rigurosas de la justicia, o por el -
tex:;o terminante de 
opo~ici6n a a etra 

a ley, Justicia Natural por -­
da a ey positi~a; moderación 

en precio de las cosas que se compran, o en las-
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condiciones que se estipulan para los contratos"--
(25) .. 

Cont-inuando con el estudio de las dife;~en·tes­
opiniones acerca de la equidad, Escriche nos dice 
lo siguiente: "la paiabra equidad ·tiene dos acep-­
cio~es en jurisprudencia: pues ora significa lamo-

lderación del riesgo de las leyes, atendiendo más a­
la i ntenci!)n del legislador que a la letra de ella&¡. 
ora se toma por aquel punto de rectitud del juez -­
que a falta de ley escrita o consuetudinaria, con-­
sulta en sus decisiones las máximas del buen senti­
do y de la razón, o sea, de la ley natural"s(26) 

Pero ¿que cosa es la equidad en opinión de la­
mayor parte de las personas que pretenden conocerla? 
Regularmente, es una cosa que tiene mucho de arbi-­
trario: porque lo que uno cree justo, a otro le pa­
rece inJusto, y cada cua 1 sostiene de buena fe su -. 
modo dé pensarm Sin embargo, la equidad, asf como -
la verdad es una solas 

Más a equidad no puede ser•v ir de regla en la­
administración de la justicia sino cuando la cues-­
tión que se va a juzgar no está decidida expresamen 
te por la ley o bien cuando el sentido de las pala­
bras de a ley no admiten alguna interpretaci6n a -
¿ausa de su ambigUedad o de su demasiada extensi6nn 
El juez puede inclinarsf; a la parte más equitativa, 
desechando la aplicación demasiado rigurosa en los­
t&m.inos en que está concebida la ey,. y aquellas= 
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vanas suti !ezas que son evidentemente contrarias a­
la justicia y a la intención del legislador·; porque 
obrando de otro modo, con demasiado apego a la le-­
tra se expondrfa a ser injusto y adn a cometer a!-­
gdn absurdo, verificándose el axioma de que a veces 
"la letra mata y el espfritu vivifica", pero cuando 
los términos de la ley son ciertos y precisos, y en 
el hecho de que se trate no haya ninguna circunsta~ 
cia particular que ayude a desviarse de lo estable­
cido, ~o puede el juez prescindir de atenerse pun-­
tualmente a la ley, aún que sea dura, porque la ley 
que 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 que pue­
dan tratar con certeza a la sombra de sus disposi-­
cionesu 

Ca!ixto Va!verde nos dice: El concepto de equl 
dad ha sido expuesto con mucha vaguedad por los - -
jurisconsultos; pero no hay duda que la equidad es­
un atributo de la justicia, y esta no se da y la -
ley no la produce, si la aplicación de sus concep--
tos no se hace con equidada 

Esta pues, viene a corregir y a enmendar ei d~ 
recho escrito, asf que unas veces restringe la -
excesiva generalidad de la ley, y otras suple sud~ 
ficiencia. En consecuencia, su misión está en ate-­
nuar el rigor d~l derecho positivo, pues la ley se­
dá para cases generales, y corno el legislador a-­
pr~ i or i no puede preveer y detel"'rn i nar todos 1 os que-
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en 1 a práctica pueden incurrir y éstos son de u na -
variedad infinita, el precepto legislativo no puede 
aplicarse a todos de la misma manera; de aquf, - -­
summun jus, summa injuria, o sea que el rigorismo­
del derecho conduce a la injusticiao 

Ya dijo Justiniano que la equidad es la justi­
cia templada por la dulzura misericordia, por eso 
su oficio es prescindir de las palabras de la ley y 
buscar y seguir la intensi6n del legislador, es-­
aplicar el derecho con templanza y flexibilidad, es 
adaptar el precepto rfgido dei derecho a la vida s2 
e i a 1 s 

De aqu f que no se puede prescindir de 1 a equ i­
dad en la aplicaci6n de la ley, y no puede menos de 
admitirse en la interpretaci6n como un criterio ne­
cesario para satisfacer la justicias 

la equidad no puede colocarse frente al dere-­
cho; pudo tener en el derecho romano una alta fun-­
ci6n merced~ la organizaci6n de aqu'l pueblo a la­
influencia de !os pretores y asf, como antes diji-­
mos, es un atributo de la justicia, su funci6n será 
importante en la interpretaci6n del derecho, más no 
puede ·tener una funci6n cr•eadora del derecho positl 
vo, ni siquiera considet"éH" como fuente lega 11 a me ... 
nos que se equipare la equidad a los p~incipios ge­
nerales del derecho, o cual se••fa un error· (27)~ 

Nicolás Coviel lo, opina que no es posibie con-
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siderar a la equidad como un remedio para corregir­
la rigid'z de la norma jurfdica y hace~ 1 a adaptab e 
a !os casos concretos, sino en aquel ios casos expr~ 
samente determinados por el mismo derecho. Come re­
medio para suplir !as lagunas del derecho, no hay­
más que la analogía y el recurso a los principios­
gener¿[es del derecho. 

Jos' Castán TobeRas dice: "aunque han sido y -
son muchas 1 as acepe¡ ones de 1 ·término equidad, e 1 -

concepto moderno de el la gira en torno a dos distin 
tas ideas~ la idea aristoté! ica de norma individua­
lizada, adaptada a las circunstanc¡as de un caso-­
concreto·(epiqueya de los griegos), y la idea cris~ 
tiana de mitigaci6n de! rigor de la !ey para un ca-

t . ' rh ·' · '- h · 't \ H so par 1cu1ar \'umanr~as, pre~as, Lenrgnr as;. ay-
asf un concepto general o amplio de equidad, como-­
adaptaci6n del derecho a la realidad, mediante la­
apreciaci6n exacta de todos !os elementos de dere-­
cho que en caso concurran, y un concepto restringi­
do, como adaptaci6n del cerecho a las particulari<~ 
des de! caso concreto, para dar a éste un tratamie~ 
to más blando y benévolo (28)u 

"La equidad ha sido confundida muchas veces con 
el derecho natural, considerándola en tal cor·.cepto­
como u~a fuente subsidiaria del derecho;· pero en ri 
gor parece indudable porque: 

1 
1 

'gada 
loa- la equidad, si bien es cierto que está 
intfmamente al derecho natural, del cual es 

1. . 1 
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uno de sus aspectos, no debe ser identificada con ~ 
sus principios supremos ni con los 1 !amados princi­
pios generales del· derechos 

2o .. - Tampoco puede ser comparada como una fuen 
te jurfdica autónomas 

En realidad, más que fuente del derecho, la-­
equidad es ~n procedimiento de elaboración jurfdic~ 
que no sirve para formular normas existentes al ca­
so concreto de que se trate. lo que h~y, es que la­
equidad opera en el ámbito de todas las fuentes ju­
rfdicas; ·y de todos !os demás proced¡mientos de la- ./ 
elaboración del derechou Es un punto de vista para-
la aplicación no solo de la ley positiva, sino tam­
bién del derecho natural y de los principios gener!:. 
les del derecho, impuesto por ·¡a propia naturaleza­
de todas esas normas, que exigen la realización-­
práctica del derecho, como observe actualmente Fra­
gam se haga humar.amente de un modo realista, en con 
sideración a la realidad del caso y a la trascenden 
cia humana de la relación. 

En def ¡ ni ti va, y dentro de nuestro ordena mi en­
~o jurfdico, la equidad ha de llenar una triple fun 

/ ción: 

A)a- Como elemento constitutivo del derecho P2 
~útivo, es decir, de la ley misma, tiene la función 
de dar flexibilidad a la norma cuando el propio le-
9 i s 1 ador se remite a' la equidad para suavizar la --
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norma genera 1 en vista de 1 as part i cu 1 ares e i rcu ns= 
·ta nc i as que concurren en cada caso, 

b)s- Como elemento cuando existan lagunas en 
la ley, sirve la equidad aún cuando el legislador 
no lo haya previsto, de medio preciso para evitar 
que de la rfgida aplicación de la norma existente 
al caso singular resulte una injusticia manifiestam 

. c)m- Como elemento de integración de la no.rma­
y/ut i 1 i zac i ón de i os principios genera es de dere= 
cho, sirve para descubrir y aplicar en defecto de= 
la ley, el principio jurfdico que mejor se aplique­
a las contingencias de hecho~ 

Demof i 1 o de Buen, en su obra 1 n·tr•oducc i ón a 1 -
Estudio del Derecho Civi 1 considera a !a equidad e::., 
mo "la proporción entre !a norma y las exigencias -
de la justicia encerradas en cada caso", Es por fa­
tanto, cualidad de las normas; pero también es una­
norma en sf, en cuanto de ella fluye un derecho que 
pueda ser distinto y ad n contrapuesto a 1 derecho 1~ 

gislado: a éste derecho, al que un criterio estric­
to quiere en todo caso conceder primacfa con el ~ie . -
jo aforismo "duralex, sed ex" (29)~ 

El Italiano Ruggerio, define a la equidad, co= 
mo aquél criterio que fuerza al juez a tomar en co.u 
sideración las circunS'tancias no con·tempiadas por -
la norma (que por necesidad l6gica, debiendo ser --

preveer todas as parti-
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cularidades y circunstancias que concurren en un­
caso concreto), y adaptar a ~!las su dirección en­
la aplicación del precepto, de tal modo que sea-­
restaurado aquél supremo principio de igualdad en= 
el que la propia norma se inspira (30)~ 

la idea de Equidad en los Pitagóricoso 

la noción de equidad, se encuentra ya en la­
Constitución formulada por el pitagórico Hip6damo­
de Mi leto, al criticar en ella el sistema de dic-­
tar los falbs judiciales en sentido categórico, -­
condenando o absolviendo en los términos propues-­
tos en ia demanda, sin admitir soluciones interme­
dias o atemperadas; y al proponer, en su lugar, un 
sistema más flexible, que faculta a los jueces pa­
ra dar en cada caso una solución más apegada a la­
justici~. 

la idea de Equidad segdn los Sofistasm 

No existe según los Sofistas referencia algu­
na al respecto de equidad lo cual no debe extrañar 
puesto que los sofistas con su escepticismo y con­
su jusnaturalismo biológico, contrario a todo der~ 
cho basado en la idea de justicia como igualdad, -
armonfa, y proporcionalidad no podfan válidamente­
hacer referencia a la equidad que necesariamente -
implica los anteriores conceptos (3l)a 

Idea de Equidad según Sócrates. 
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Este fi16sofo tampoco hace referencia a la-­
equidads Y ello se debió sin duda a qu~ el filóso­
fo no se desenvolvió dentro del campo fi 16sofico-­

ico .. en donde tiene sentido el estudio de ia­
equ idada 

la idea de Equidad segdn Plat6na 

Podem~s considerar que éste filósofo, hizo -­
mención a la equidad., en un sentido propio, consi­
derándola en el campo de la aplicación del Dere-­
chou pero sin legar a destacar tanto corno poste-­
riormente lo ograra Arist6teles 11 dando a a equi-

una defirdci6n que ya se ha hecho clásicas Sin 
no que o vidar 9 que Arist6te es fué discipu o­
de Patón, y muy bien pudo adquirir de éste las ba 
ces para la definici6n de la equidada 

la idea de Equidad segdn Aristóteles .. 

Este fi 6sofo reconoce que la dnica justicia­
asequib e en las relaciones socialesu es la esta-­
blecida en as leyes, las cuales por su carácter -

/ genera que tienen que adaptat"'se a a exper i ene i a-
concret:a, apar•te de que a veces e 1 1 eg i s 1 ador no -
ha estab ecido precepto alguno para el caso concr~ 
to3 

Por~ (2. o, hrace.·conci ;are principio egaf = 

/con fas circunstancias de hecho, o bi~n sup ir e -
si encio t egis ador. como lo har 'steu s1 --
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afrontara el caso estudiado en cuestión. 

En la Retórica, el ,fj lósofo dice: "la equidad 
es de hecho, una especie de justi~ia que va más -­
allá del derecho escrito, no invita a pensar menos 
en las leyes que en el legislador, y menos en lo -
que ~ste ha dicho en el las, que en lo que ha querl 
do decir; a no conéide~ar tanto las acciones del -
acusado como sus intenciones; a no ate~der ~ste o­
aqu~l detalle del caso cuanto a su historia comple 
ta; a no preguntar por su co~ducta actual, (¿ef -
acusado), sino por sus antecedentesw Nos invita-­
más a recordar los beneficios que las injurias, y­
más los favores recibidos 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 e! exclusivo propósito de garantizar -­
más la fuerza a la equidad" (32). 

La idea de Equidad según Cicerón. 

Para Cicerón la equidad desempe~a su función­
en el campo de la interpretación de las leyes 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 1, de los Deberes, dice Cicerón -
"muchas injusticias son resultados de supercherfas 
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y de interpretación de derecho ei<Ces i vamente ast;;L 
tas y maliciosasm De aquf resulta aquello de que~ 
el derecho exagerado es ia mayor injusticia (Sum=-
mum jus, summma i niura) (33) s -

Y, en su discurso Pro Caecina, defiende tam-­
bién la equidad median·te ia indagación de !a verd.§!_ 
dera intención del legislador por encima de la le­
tra de la ley, porque ¿que ley, que senatus consul 
to, que edicto de los magistrados no podrfa ser --

-afirmado o anulado si quisiéramos atenernos sólo­
a las palabras y prescindiéramos de ia voluntad de· 
quienes los escribieron, de sus intenciones y de­
las causas que motivaron dichos actos?o 

Los legisladores han querido que toda la vio­
lencia que amenace la vida sea sin excepci6n algu­
na, reparada (34)m 

La idea de !Equidad segd n Sa n·to Tomás de p¡qU i = 

nO o 

En Santo Tomás, volvemos a encontrar nuevas -
luces en relación al concepto de equidad, que los­
clásicos 1 !amaros ep1queyae 

Santo Tomás se pregun·ta si a equidad es par-
·te de la justicia 17 y conc uye: "la epiqueya c~s pa::: 
!.. b- t' ' ' . .... . " t d' ' f ~e su Je 1va de la JUS~lCla comunmen e :cna lse -

,.. ! • ' 1 \ • j • rer1ere a iO !dea'Jr y como c:er~a reg a superior-
de os actos humanos directiva de la justicia a--
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gal tiene como prioridad a ésta, el carácter de-­
justicia común (35). 

la idea de Equidad según Francisco Suárez~ 

Según Suárez, la equidad es "la prudente mod~ 
raci6n de la ley escrita por encima del rigor de -
las palabras", y en este sentido, dice, se opone -
al derecho escrito. 

Dice Suárez que a veces es necesario que la -
ley positiva deje de obligar en un caso partícula~ 
ya que las cosas humanas que regula son mudables y 
sometidas a causas contingentes que no siempre pu~ 
de preveer el legisladora Considera también que -­
asf como se distinguen dos clases de justicia; na­
tural y legal, podemos hablar también de dos cla-­
ses de equidad: la natural, ley y la equidad rela­
tiva a la ley, que es la equidad propiamente di- -
cha. 

Suárez analiza cuales son las condiciones ne­
cesarias para que pueda funcionar la equidad, es­
decir, para que la obligaci6n general de la ley e~ 
se en el caso particular, y después de un profundo 
análisis 1 lega a la conclusi6n de que es necesario 
que la raz6n de la ley falte de algún modo contra­
riamente en el caso particular, porque la ley que­
intentare obligar en tal caso, sería inicua o inh.!!, 
mana. 
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la idea de Equidad segdn Mar/.Je.! Kant,. 

Para Kant la equidad es un grado de justicia~ 
más perfecto en relación con la justicia de leyes­
porque "la equidad admite un derecho que no puede= 
obligar (jurfdicamente)lf1 (36), 

Esta noción de equidad, evoca la idea romana­
de las obligaciones natura es; a las cuales Kant­
considera como una institución fundada en razones-
..,¡.,. m • ·" -' • • ( 3"" '1 u~ ejOr JYSClClB, 1;~ 

la ft,lnción de la "Equidad en el Derecho Romano., 

Podemos decir que son dos los factores domi-­
nantes que han representado en Roma a inf uencia­
de la equidad en e desarrol o de derecho; e jus 
praetorium u honorario y e! jus gentium, a tt~avés·'" 

de 1 edicto de pretor; y a i nterpre~cac i Ón de! de= 
recho civi 1, de los jurisconsultos romanase 

Rodo f her i ng, hace un aná 1 i si s de espfr itu 
de pu eb o r·oma no caracter í za ndo 1 o como i m bu f do de 
un ego smo naciona ista, a servicio de cua puso 
si empr•e toda su capacidad, 

Puede decirse que e Derecho Romano escrito 
se inicia con a ley 4'"fab as, hacia e 
año 30~{ de a fu nc{ac i 6n de f{orna v si g o V a f3 de .. ~m_, 
Ca 



la labor de una mejor adaptaci6n de las instl 
tuciones jurfdicas a las exigencias de-una justi-­
cia mejor, abarc6 al derecho sustantivo asf como -
al derecho procesal pero fué más clara a través de 
éste dltimo. ~ 

la administraci6n de la justicia fué en forma 
sucesiva, atributo de diversos magistradose ls que 
primero estuve incorporad~ a las funciones del Rey 
durante la mcnarqufae Posteriormente al crearse el 
consulado en el tiempo de la República, la juris-­
dicci6n pas6 a los é6nsules, y no fue, sino hasta­
ei año 387 de Roma, Siglo IV as de JmCm que se - -
cre6 la dltima de ias magistraturas supremas, la -
pretura, a la GUe se le encomendé, desde luego la­
regulaci6n y la administraci6n de la justicia, que 
aunque adscrita en cierto modo al Consulado, bien­
pronto adquiri6 absoluta autonomfa en sus funcio-­
nesm 

Hubo primeramente en Roma un solo Pretor (Ur­
banus); y posteriormente cuando aumentaron las re­
laciones entre los ciudadanos romanos y los extran 
jeros, se hizo necesaria la creaci6n de un nuevo -
pretor (!nter Cives et Peregrinus) con facultades­
para derimir conflictos entre unos y otrosa Desde­
la promulgaci6n de la ley de las XI l Tablas, hasta 
la cafda del Imperio, siempre se caracteriz6 la -­
funci6n judicial romana por estar dividida en el -
procedimiento en dos fases sucesivas diferente, el 
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procedimiento, in jure ante el magistrado, y e! -­
procedimiento in judicio ante el juez (judex); al­
primero le correspondía el planteamiento del pro-­
blema y la .fijación de los principios jurfdicos -­
conforme a !os cuales habría de examinar y fallar­
se el caso por el juez; y al segundo ia comproba-­
ción de los hechos y su resolución, de acuerdo con 
los principios establecidos por el magistradom 

La aparició~ del sistema formulario comienza­
propiamente con !a creación del pretor peregrino,­
ya que i os extranjeros desde e f momento_ en que es­
taban exciuídos del amparo del Jus Civi le, no po-­
drJán invocar la protección cle sus derec~os con b~ 
se en una acción de la ley; y en estas condiciones 
injustas el pretor peregrino, por razo~es de equi­
dad corr.enzó por otorgar al extranjero una fórmula­
, i nfactum concepta" a 

las indiscutibles ventajas que proporcionaba­
la fórmula pretoriana pronto fueron aprovechadas -
por los ciudadanos que terminaron por recurrir al­
pretor en demanda de una acción infactum, cuando­
el derecho civil no concedía acción para obtener­
algdn beneficio de justicias· Estp acarreó la apro­
bación oficial del sistema formulario por la Ley -
Aebutia como procedimiento protestativo frente al­
de !as acciones de la ley, que dejó de ser obliga­
toria para los ciudadanos romanos, en el S. VI 1; y 

que por último aquel fue -declarado único y vigente 
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por las leyes Juliae Judiciarie, hacie el año 737-
de Romas 

Después se crean las acciones bonae fidei; 
frente a las de jus strictum del Derecho Civi 1, 
que se traducfan en la concesión al judex de la m.§!_ 
yor libertad para hacer valer exoficio todas las­
consecuencias que fueran conformes con la buena fe 
y la equidad, para ambas partes, en el pleitos 

En materia de tutela 1 en el aspecto de las g~ 
rantfas del pupilo frente al tutor podemos apre-­
ciar aigunos eiementos de raíz pretoriana, como la 
in integrum restitutio que otorgaba al pupilo una­
acción rescisoria que restituía las cosas al esta­
do primitivo cuando el tutor (gestio), o el pupilo 
con la autorictas de éste hubieran celebrado acto~ 
jurídicos perjudiciales a los intereses del menara 

Esta institución demuestra como el Magistrado 
1 legó hasta ~orregir al Derecho Civil Romano. 

De los 8ienesm- (Derechos Reales)m- En el De­
recho Romano se distinguieron dos grupos de dere-­
chos reales: los creados por fa XII Tablas, como­
la propiedad (quiritaria) y las servidumbres; y-­
los de formulación pretoriana, como el derecho de­
Superficie al jus in agro veatigali, la Enfiteusis 
y la Hipotecan 
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En materia de propiedad, la equidad se maní-_ 
fiesta en una modalidad; !a propiedad in bonis o-_ 
bo~itaria 8 que tenía por objeto garantizar a !os-­
que adquirían una cosa por medio no civi 1: macip~­
tio o in jure cessio; es decir, por traditio, coll­
tra una injusta reclamación del propietario c¡uirJ..­
tario, badada en e! Derecho Civil. P.:ra lograr 0.§.­

to el pretor otorgó al propietario bonitario una-­
excepción (reí venditae, et traditae) contra la -­
rei vindicatio del otro; bien de la concesión de-­
una acción (publ iciana), semejante a la reivindi-­
cación civi 1, cuando el propietario in bonis ha--­
bía sido despojado por el quiritarios 

En materia ~e posesión, el pretor se vió - -­
obligado a proteger esa situación de hecho contra­
cualquier ataque injustificado d~ un tercero, del­
nudo propietario, o de cualquier otra persona. 

En cuanto a los derechos reales, de formula-­
ción pretoria, es ia hipoteca la que ofrece mayor­
interés. Este derecho real accesorio, nació respon 
diendo a las necesidades del comercio jurídico, -­
que no se satisfacían con las formas civiles de g~ 
rantfa, entonces en práctica: la enaJenación con­
fiducia y el pignus o prendas 

Al poner término a estas dificultades vino el 
derecho de hipoteca, por el pretor en una acciór. -
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in rem: la Cuasiservianao En estas condiciones-­
aunque el acreedor, no recibfa la propiedad ni la-
posesión de los objetos hipotecados, estaba garan~ 
tizado en caso·de incumplimiento del deudore 

De las Obligacioneso En este aspecto se déj6-
sentir la labor del pretor en puntos como en el de 
vicios de la votuntad. 

El pretor cre6 varias defensas contra el doia 
una acci6n personal in factum de dolo a favor de­
la vfctima; cuando ya se habfa ejecutado el contr~ 
to, para obtener reparaci6n; ~u~a excepción de do­
lo para el caso en'que adn no se hubiera cumplido­
la obligaci6n y contra la acción del actor del do­
lo reciamando su derecho con base en el contrato -
viciado; el beneficio de la in integrum restitutiou 
Atribufdo al pretor Aquiiio Galio, año 688 de Ro--
maa 

Por lo que a la violencia se refiere, el pre­
tor concedfa muchos medios de protección simi la- -
res; una acción metus causa; una excepci6n metus -
causa y la integrum restitutioo 

En materia de mandato, el derecho civi 1, no­
admitfa el principio de representaci6n, con lo que 
resultaba que, en un caso dado, ni el comitente, -
ni 1 os terceros, con quienes de hecho:. contrataba -
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el primero por conducto del mandatario disponfan­
de alguna acción recíproca entre srm 

Otra institución del Derecho Romano Civiiu -­
que recibió modificaciones del pretor fue ia del -
daño causado injustamentes Este ya estaba sanci 
do por la ley de las XII Tablas, pero en cor;dicio­
nes muy restringidas en cuanto al titular de la-­
acción y a su campo de apl icacióna la Ley Aquiia­
solo la concedfa al propietario ciudadano y dnica­
mente para los casos de destrucción o lesión 
pus laesum) en propiedad ocasionados por el 
to directo del autordel daño ecorpore)m 

Finalmente en materia de sucesiones e 
operó una verdadera revolución en los principios -
que la regfan de acuerdo con el derecho civil= 

La Ley de las XII Tablas estabiecfa un 
en caso de sucesiones intestamentarias, basado, ro 
en el parentesco de consanguinidad (cognatio) de 
los herederos con el decujus, sino la organizaci 
patriarcal de la fami 1 ia civi 1 romana (agnatr e 

la ley 1 !amaba a heredar a aquellos que se ha la-­
ban bajo la potestad directa del difunto (ag 
descendientes) hijos legítimos o adoptivos, 
res in ma nu y 1 os póstumos su i, 

En fin, la función del pretor abarcó tres as-



pectos principales: aplicar, completar y corregir­
el derecho civiiu 

la equidad en e 1 Derecho Roma no fué de cons-­
tante desenvolvimiento impulsado por los magistra­
dos más destacados de esa épocam (38)s 

Breve exposición de la Función de la Equidad­
en el Derecho Anglosajóne 

Ante la necesidad de encontrar un remedio pa­
ra contrarrestar la rigidéz y !a hrf!exibi! idad de 
sus principios jurfdicos, poco a poco fué surgien­
do una corriente de equidad, por conducto del lord 
Chancel Ir del Consejo Real, quien destacó tanto en 
el Derecho Inglés, como la figura del Pretor en el 
derecho romanó antigüom Cuya finalidad era la de-­
establecer una verdadera jurisdicción especffica -
frente a la del "derecho comdn"m Asf pues la equi­
ty que al decir de Al len, citado por Maine, ha si­
do una especie de jurisdicción suplementaria o re­
sidual sin la cual se hubiera estancado el derecho 
irremediablementes 

Esta"nueva rama del derecho anglosajón fué -­
obra de las Cortes de la Cancillerfa en Inglaterra­
y de las Cortes de Equidad, en los Estados Unidosm 
Este movimiento de contemplación del Common law 
fué iniciado en el Sa XIV, alcanzando su máximo d~ 

32 



sarrol lo en el XIX, en el que el lord Canciller 
Eidon introdujer.a también en la Equi-ty, el princi­
pio del Stare Decisis, cerno criterio determinante­
en la decisi6n de los conflictos de equidad, por­
medio de un acatamiento a 1 os procedentes pr i vat i­
vos de ésta jurisdicci6n, circunstancia que ha he­
eh~ de 1~ Equity Uha rama téc~ica y jurfdica come­
la del Common lawa 

También en el derecho anglosaj6n, al igual -­
que en el derecho romano antiguo, existi6 la ten-­

ncia de proteger los intereses de los incapacit~ 

El Common law primitivo privaba de capacidad­
jurfdica a la mujer que co~trafa matrimonio, que-­
dando su patrimonio bajo la administraci6n de su -
marido" Esta situaci6n injusta fué remediada por -
los Tribunales de equidad, mediante el estableci-­
miento contra ei sistema de derecho común, de un -
régimen de separaci6n de bienes en el que la espo­
sa conserva su capacidad jurfdica para realizar t2 
da clase de actos respecto de los suyos, con inde­
pendencia total de su marido; es decir, la Equity­
la suponfa soltera para los efectos de la adminis­
traci6n de sus bieness Con posterioridad el Common 
law restableci6 la capacidad jurfdica a la mujer -
casada, e intr'odujo el r'égimen de separaci6n de -­
bienes en el matrimonios 



En cuanto a la propiedad, se han desenvuelto, 
dos clases de dominio: la legal, dnica reconocida­
por ei Common law, y es ia que se adquiere confor= 
me a ciertos requisitos formales exigidos por el -
derecho común; y la equitativa, creada por la Equl 
ty a fin de dar efectos jurfdicos a situaciones-­
reales; que no recibían protecci6n del derecho an­
glosaj6n escritos 

En materia de hipoteca en el derecho comdn, -
revest fa 1 a forma de enajenac i 6n de 1 deudor a. fa-­
vor del acreedor, sujeto a una condici6n resoluto­
ria, en virtud de la cual el crédito es cubierto,­
la transmisi6n de los bienes hipotecados que pasa­
ban en propiedad al acreedor deja de surtir efec-­
tos; y en caso contrario, la enajenaci6n se perfes 
ciona y el deudor pierde todo el derecho sobre los 
bienes gravados aunque el importe del adeudo sea -
inferior al importe de aquel los. Como ésta es una­
injusticia manifiesta, la equidad se ha encargado­
de atenuar por la creaci6n de una acci6n ~escate -
(redemption) del bien hipotecado en favor del deu­
dor, un térmrno prudente para que este redima su -
propiedad aunque ya haya vencido su obligaci6n, m~ 
di_ante el pago de ésta; y solo en el caso de no ha 
cerio dentro de ése término, otorga al acreedor 
una acci6n de secuestro y de remate del bien hipo­
tecado para obtener el pago de su crédito e inte-­
~és con la obligaci6n de devolver el remanente al-
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deudor,. 

En el campo de las obligaciones en lo relati­
vo a los vi~ios de la volunta~, la Equity ha desa­
rrollado principios semejantes a los establecidos­
por el pretor romano dentro del jus civiles 

Las Cortes de Equidad siempre se han preocup~ 
do porque ningdn perjuicio ocasionado por error de 
la víctima, por dolo o violencia del beneficiado -
quede sin reparaci6n; de acuerdo con el Common Law 
u na vez reunidos 1 os requ í si to's forma! es de 1 acto­
jurídico, éste surte sus efectos, no obstante los­
vicios que haya habido en su celebraci6nw Para los 
cssos de yeparaci6n del da~o y de perjuicios se 
otorga u na acc i 6n de nu 1 i dad a 1 as persor,as que --
1 as sufren a 

En forma semejante, se ofrecen t,oda clase de­
protecci6n en materia de caso fortuito y de fuerza 
msyor, cuando 1 os tri bu na 1 es comunes no proporc i o­
nan los medios para fa reparaci6n del daño, como -
por ejemplo: en los casos de destrucci6n o pérdida 
de documentos, o de incumplimiento de las obliga-­
ciones. En estos casos el Common Law, como el der~ 
cho toleraba los contratos con cláusula penal, lo­
que implicaba ciertas injusticias, en virtud de-­
que el obligado tenía que cumplir con la obliga-­
ci6n principal y además con la pena estipuladao --
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Asf pues la Equity, concede una acci6n a todo deu­
dor que quiera liberarse de ésta cláusula a condi­
ci6n de que cumpla con la obligación principal, b~ 
se del convenio, salvo los casos en que dicha cláu . -
sula fija una cantidad lfquida a tftulo de indemn.L 
zaci6n por daños y perjuicioss 

En el aspecto de la reparaci6n del daño y de­
ejecución de obligaciones no cumplidas, la Equity­
ha desarrollado un sistema más avanzado y justo-­
que el del Common Law, ya que mientras en éste lo­
más que pueden lograr los acreedores es de obtener 
el cumplimiento de una prestación económica, o, en 
su defecto una reparaci6n pecuniaria por :daños y·­
perjuiciosa En materia de equidad los acreedores­
disponen de un recurso o acci6n más efi~az, 1 lama~ 
da de "cump 1 i miento espec ff i co de 1 os contratos" -
(Specific per fomace of contrats) mediante la cual 
pueden _obtener el pago en especie de una presta- -
ci6n de hacer o de no hacer, por las eficaces vfas 
de apremio personal (contem~of of court) de que­
disponen los tribunales de equidad para logr~r tal 
objeto ya que pueden imponer multa o prisión, has­
ta que el obligado cumpla con la prestacióno 

la equidad ha desempeñado en el derecho angl2 
sajón análoga función que en el romano, como fac-­
tor de progreso en sus i nst ituc i ones 8 si bien ma nl 
festándose de modos diversosm 
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En cambio en el derecho angloamerfcano la - -
equidad ha constituido un conjunto cle principios­
positivos separados del Common Law o derecho escr~ 
to anglosaj6ns (39)m 
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CAPITUlO 1 l. 

!.-'CONCEPTO Y NATURAlEZA DE lOS PRINCIPIOS 
GENERALES DEL DERECHO. 

2.- RELACION DE LA EQUIDAD CON LOS PRINCI--, 
PIOS GENERAlES DEl DERECHOm 

3.- LA EQUIDAD COMO FUENTE DEL DERECHOo 
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lu- CONCEPTO Y NATURALEZA DE lOS PRINCI­
PIOS GENERALES DEL DERECHOu 

los problemas relativos a !á naturaleza -
y sentido de i os i i an1ados f:r~:.i ~~ i pi os Genera i es de i­
q_er~~ho y 1 a aprec i ac i 6n cr ft i ca de este concepto -
o instrumento de elaboraci6n jurídica, han sido y­
siguen siendo objeto de acaloradas discusiones. Co­
mo ya se vi6, existen distiptas opiniones de auto-­
res ita 1 i anos respecto a 1 concepto de 1 os pr i nc i- -
pios generales del derecho, considerandolos como -­
los del derecho natural, los de la equidad, lo~ del 
D~f..echo Romano, l_os contenidos en las obras de los­
a_n_~ _ _Lg_~"o_~ j __ nt~_r __ pr_E?tes_, 1 os admitidos genera imente en 
la ciencia, o los extraídos del sistema legislativo 
v.j g~nte. C 1 aro que en rea 1 i dad tQdas estas acepe i o-

- ------------~ -----·~-·-·-- --------·-~~-·· --~----

ne_.§. y otras más que se han dibujado pueden referir-
~i~ --·--··---·-···~· 

se a dos grandes direcciones opuestas: óna fi los6fi 
¡;;o ius. ~~t~~~l ista y-~~otra positiva o hist6rica./-

.. la tésis fi los6fic(;1)o natura i istélt ha ten.L 
do por rep;;~s~-~t~~tes a dest~cados tratad i ;tas como 
Mucius Scaevola y Valverde, los cuales conceptúan­
a los principios generales del derecho como aque--
1 los principios de justicia, revelados por la raz6n 
y la conci~ncia, que encierran una verdad jurídica­
universal.!~a direcci6n hist6rica o positiva ha te­
nido también decididos seguidores como Bur6n, que-­
apoyándose en la base primera de la ley. de 1888; 
cree que tales principios son aquel los en que se ha 
ya contenido el sentido y capital pensamiento de 
las instituciones de nuestro derechos 
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Se parte de la base de que un Código es un o~ 
ganismo en el que no puede abrirse la puerta a la -
introducción de reglas exóticas que los principios­
a que alude el Código son los propios de nuestra-¡~ 
gislación pogtiva, que pueden indagarse por vfa in­
ductiva (generalización de las disposiciones concr~ 
tas de una institución jurfdica o de un derecho poa 
sitivo en general) o deductiva (de deducción de los 
principios superiores de razón y de justicia natu-­
ral, para ver si sus consecuencias conformar o nó­
con las disposiciones concretas de las leyes), rec2 
noce y afirma en dichos trabajos, de un lado que no 
existe un abismo infranqueable entre la tendencia -
positiva y la filosófica, que son frutos de uni lat~ 
ralidad en la concepción del probelma y suscepti-­
bies de superior conjunción y sfntesis supremau 

Demófi lo de Buen, considera ta~ errónea la 
-equiparación de los principios generales d~l dere-­
cho a los del Derecho Natural, asf como la concep-­
ción que pretende circunscribir el concepto a¿los -
principios del Der~cho positivo Nacional como si el 

/ derecho die~, de cada nación deberfa de vivir de su 
propia substancia sin recoger en cada una de las 
orientaciones y estfrnulos que en todas las demás e~ 
feras sociales ejercen tan provechosa influencias - . 
. Estima ci_~~LJ3M.e.n en consecuencia que por pr inc ipj()s -
·g-~-~er-;í~~s de 1 derecho debe e n-te ñªe.rse 1'adeniá; de 1 os 

/inspiradores delder.echo positivo 11 los elaborados­
o acogidos por la ciencia del derecho, que resulten 
de los imperativos de la ciencia social~ (1). 

Como la calificación de generales 6 dada-
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tradicionalmente a lo·s principios de derecho es su~ 
ceptible de hacer incurrir en error a este respectq 
hay que aclarar que no todos ellos son aplicables o 
utilizables en todas las ramas del derecho. 

LCuando se afirma qu~ los principios generales 
del derecho son los del Derecho Natural, quiere de­
cir, que a· falta de una disposici6n formalmente vá­
lida, debe el juzgador formular un principio dotado/ 
de validez intrínseca, a fin de resolver la cues- -' 
ti6n concreta sometida a su conocimiento. Queda in­
clufdo, por ende la posibilidad de que el juez fa--
1 le de acuerdo con su opini6n general 

los principios que le sirven de base para lle_ 
nar las lagunas de la ley, no deben nunca oponerse­
a los preceptos contenidos en éstas Este requisito­
se funda esencialmente en la naturaleza del sistema 
jurídico, el cual ha de constitufr un todo único y­
homogéneo, un verdadero organismo 16gico, capaz de­
suministrar una norma segura no ambigua y menos aún 
contradictoria para toda posible revelaci6n de con­
vivencia humana.· 

La congruencia intrínseca 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 el las se relacidnes; s6Jo de este modo el -
jurista podrá adueñarse del espfritu jurfdico del -
sistema jurídico y proceder de acuerdo con él en -­
las aplicaciones particulares evitando los errores, 
a que fáci !mente la conduciría la consideraci6n 
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aislada de ~sta o áquella normas 

2.- RELACION DE LA EQUIDAD CO~ LCS PRINCl 
PIOS GENERALES DEL DERECHOs 

Siempre ha despertado gran inter~s todos los­
problemas que se presentan en nuestra· disciplina j~ 
rídicau Como por ejemplo: las fuentes del derecho,­
la lnterpretaci6n de la ley, el problema del vacfo­
del ordenamiento jurfdico positivo, etca Ahora - -­
bien, en torno a este orden de ~roblemas que hemos­
p 1 anteado, cabe tamb i ~n e 1 de 1 as re 1 ac Í()IJ~~- gt, . .te -­
guardan entres .la .equidé'ld y los principios¡ fj~ner~ 
les del ~erecho, problema al que se ha~ adherido--­
multitud de opiniones de los más 1destacados jurfs-­
tas contemporáneos algunos como 1 ~acchior.i y Roten-­
di, que iJL~g~n la posibi 1 idad de identificar la e-­
quidad con los pPincipios generales del derecho; -­
otros /'"bomo Os i 1 i a y Magg i ore, hace de 1 a egu idad -
un principio general.. . ..... 

/ U5egdn Osi 1 ia, "toda ley, en cuanto no es un -
acto de arbitrio individual se inspi~a necesariarnen 
te, en una cierta idea de equidad, que precede a la 
determinaci6n de la esfera de la 1 ibertad de cada -
uno, a la reglamentaci6n de sus relaciones, al mo-­
do de derimir sus conflictos. la Ley Bajo este as-­
pecto, es la expresi6n más auténtica de la equidad, 
y esta equidad es conocible con el proc~dimiento de 
abstracci6n de los principios generales del dere-­
cho posi-'civo, con los cuales se idéntifica''. (2L 

Creemos que además de las referencias expre-
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sas que el legislador hace a la equidad en varias-­
partes de nuestra legislaci6n positiva, tiene una­
solemne ccnsagraci6n, adn cuando sea bajo otro nom­
bre,. en los llamados Prir:~<;ipios G~neráles del ·Dere­
cho, mencionados en el artÍcMIP 3 .. Q~ las disposi-­
ciones preliminares dei C6digo Civil. Por motivos -
tanto fi los6ficos como hist6ricos, consideramcs que 
bajo el nombre de principios generales, se oculten­
en realidad, los principios Generales de la Equi-­
dade Sin embargo, no ocurre esto en el C6digo Albe~ 
iino; y en la elaborac¡6n de 'ste, el senado de Sa­
baya había empleado las f6r-mula Principios de~sui-­
dad para expresar "1 os verdaderos fundamentos de 1 -
derecho en general* depreferencia a la otra "Dere--

t.. f!.l .L. ' ,., r- 1 " ,. ' • - - t ~ • • .. • cno l'la~..ura. a c1 ~voa1go ;:,arc!o prei1r1ó la expre- --

si 6n de Principios Genera 1 es de 1 Derecho y formu 16-· 
el artículo 15 diciendo: \:~permaneciendo, sin embar-· 
go, el caso dudoso, deberá resolverse segdn los - -·· 
principios generales del derecho, teniendo en cuen­
ta todas las circunstancias de aqu'l"~a (3)s 

Entre los defensores de la tésis contraria, -
figúran como antes dijimos Rotondi y Pacd·.ioni .. No-· 
creemos posible dice Rotoni formarnos de la equidad 
otro concepto que el que claramente han formulado-­
Fadda y Bensa, es decir, el de un 1 !amado excepcio­
nal del juez "a su inspiraci6n de ciudadano probó y 
honesto", no obligándolo a inspirarse en los princl 
pios generales de su sistemas Con esto queda tam- -
bién definido en nuestro concepto, la funci6n de la 
equidad en nuestro sistema jurídico, considerándola 
como un recurso del juez al que puede ~ecurrir, de~ 
pués del éxamen de los términos de ley, para sal ir-
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de la duda, por medio de los principios generales-­
de derechos otras palabras cuando no es posible­
resolvet~ una contt"'ovePsia con una disposición concl 
sa y expl ita de a no siempre es necesario -
recurrir a la ana 6gia o bien cuando el caso toda-­
vfa sea dudoso, a os principios generales de! der~ 
cho, sino que hay casos indicados expresamerrte por·" 

a Ley en que e recurso gen~rico y previo a a 
equidad del Juez. quitará toda duda respecto a a -
soluci6n de os casos espec icosm 

En esto consiste segdn nosotros, la función -
de recurso a la equidad; y no se diga que con esto 
seguiremos una concepción subjetiva de la eq~idad.­
que quita certeza a derecho y hace del juez un le­
gis ador, ya que a obra de interprete es siempre­
subjetiva adn en os casos en que aplique la norma­
exp feíta de !a ley, r•ehaciendo en sentido inverso-

a obra progresiva abstracción de legis ~dor, pues 
examina dete ni damen1:=e a norma para sacar de e 1 a -~ 

la resolución del caso concrete; es éste un fenóme= 
no interesan-te y una fuerza que hace de! juez un-­
instrumentQ inconsciente de progr•eso jurfdicoro Con­
el recurso~ la equidad, a ley requiere evit~r en­
aquellos casos or-dinar•iamente complejos, at.:in desde­
e punto de vista de mero exame n<!e 1 hecho; e do-­
ble proceso lógico desde !o concreto de la variedad 
de los casos, hasta o abstracto de la norma y des­
de 1 o abstr•acto de a nor•ma hasta e caso conc!"'e·to, 
y de ega en el juez la facultad de ap icar su ap i­
cac i 6 n ju r i ca a 1 ca so en ctH~s·f.:: i 6 n, exactamente 
de modo opuesto que cuando e obliga a recurrir a-
' • • • 1 (A\ los prinCIPIOS genera.es ,4}m 
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Para conclufr esta breve revista de opiniones, cit~ 
remos la emitida por Pacchioni en su "Corso del Di­
ritto Civi le". Partiendo por lo tanto de la doctri­
na segdn la cual los principios generales de la - -
equidad, será fác~H a concluir, después de lo que-
hemos €){puesto que dicha dcctr i na no ti ene ·fu ndamen 
to alguno. Hemos demostrado, en efecto, que la equi 
d~d. está constitufda por un complejo de. exig~ncias: 
lógicas y sentimentales que idealmente hablando de­
berfan qUedar satisfechas en la aplicación de todas 
f~s normas jurídicas. N~ ~xiste pues, examinadas--
·las cosas, principios o normas jurídicas que en su­
aplicación satisfagan el concepto y sentimiento de­
la equidad o choquen contra ellosa Tampoco está-­
fuera de duda que nuestro legislador no ha querido­
ciertamente dejar la solución de !os casos no consl 
derados por disposiciones de la ley aplicables di-­
rectamente o por la vía de analogía, al equitativo­
arbitrio del juez, o bien excepcional, recurrir a = 

éste remedio lo ha dispuesto expresamente, conviene 
concluir que los principios generales del derecho -
no pueden ser identificados con los principios, o -
sea, con las exigencias de la equidad. 

Sea cual fuere la posición que se adopte - -~ 
frente a 1 prob 1 ema di ce e 1 maestro ~are fa Maynez, 
creemos que en cualquier caso dªbe._)i;l_.~g':_!islª<:Ls.er­
cgnsiderada como ur. principio general de derecho, y 
en realidad, como el primero de ellos o el supremo, 
ya que sirve de base a todos los otroso Pues si se~ 
hace una interpretación positiva de la expresión-­
"principios generales de los mismos, tiene~l juez 
que elevarse por inducci6n hasta las normas más--
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abs·tr'a(;:{~:.J:;:) <.;u e s(~a pos i b e obtener PGli..,t i e.nclo de e!i 
~tuciilJ c~e ta Pica n1u !·tip! icidad de las dispo~iciones 
especiales del derecho positivo, habrá que admitir­
que en el fondo de todas estas disposiciones ate -
el anhe o !~grado o no GUe sus autores tuvieron de­
hacer de 1 as mismas pr'e~:::eptos jut:d::os"1

, Todo Derecho 
positivo repreaenta, como dice bien Gustavo Rabruch 

;un ensayo desgraciado o fe iz, de rea izaci6n justa 
de la justicia. Si esto es asf y a misma norma que 
manda al legis:ador hacer eyes justas y buenas es­
la expresi6n del primero de os deberes de aquél, 

// 

no puede decirse que a equidad difiera radicalmen­
te de los principios generales de derechoc Tales -
pr• i nc i pi os han de $:;er ju.sr'cos; por E.er justo es ·tam= 
bién para el legis ador, un princi~io de acción~ 

E hecho de que la norma que ordena hacer e­
yes justas y dictar fa los equitativos sea la supr~ 
ma nor'IT!B, e más e 1 evado- pr ¡¡·.e i pi o e no nos autoriza 
para negar que dicha norma sea, a su vez, un prin--

. . (SL e 1 p 1 o genera g , ~ 

Si se ln-!:;erpreta en sentido jusnatura ista e_í 
térm i no que di scu-'c i mos 0 ! a e o nc ! u s i 6 n tendrá que 
_ser a misma~ En ambos supues·tos, su conciencia va­
lorativa indicará a juzgado que, sin o vidar las -­
exigencias de a segur•idad jur ica, no oponerse a= 
a as disposiciones de a legislación vigente, debe 
acatar el principio que le ordena ser justo en caso 
singu aP y qtle subs·i::ancia mente.v en nada difier>e -­
del que manda e egis ador ser justo cuando egis-

aa El que se afirme, siguiendo a maestro de liceo 
qt~e a equ i daci es a jus"t:: i e i a ele caso concfleto~ no 
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significa que la norma que ordena al juez ser siem­
pre justo, sea concreta también, ni significa tam-­
bién que esa norma sea un principio generala No po­
demos aceptar 1 por ende, 1 a sigui ente rmac i ón ca 
teg6rica de Rotondi: "aqur es donde precisamente--
culmina la diferencia entre los dos conceptos de-­
equidad y principios generales del derecho, estos -
constituyen lo abstracto en lo complejo de un orde­
namiento jurfdico positivo; aquella !o más concre-­
to"a 

Concreta es, incuestionablemente, la aplica-­
ción del principio, pero el principio de .equidad,­
como toda norma! general y abstracto ya que vale p~ 
ra una infinita serie de casosa Decir' que al lla.mar 
norma a_ 1<'1 ~qu i dad no nos referimos a u na- norma ju­
rfdica positiva, a un precepto escrito de la legis­
lación, sino al principio de derecho natural que o~ 
dena al juez resolver equitativamente los conflic~­
tos de que conoceu E fundamento de validez de aqu~ 
1 la norma hay que buscarlo en la exigencia del va-­
lor de lo justo, y en las exigencias de que él derl 
vano As pues, -~quidad no significaotra cosa que­
resolución 'justa de os cásos singulares¡. 

e '"'' /-

Afirma Garcfa Maynez, que los jueces 1 lamados 
a resolver una controversia, de acuerdo con la seg~ 
ridad jurídica, cumplen su cometido aplicando con­
la mayor fidelidad posible los pPeceptos de la ley­
escrita; pero cuando en un determinado caso no hay­
ley aplicable y se han agotado en vano los recursos 
que brinda la interpretación, la justicia exige, y­
el derecho positivo permite, que el juzgador se in~ 
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pire en criterios de equidad, ya que no está autorl 
zado para abstenerse de resolv~r las ccntiendasa la 
aplicaci6n del recurso de equidad en los cases en­
que existe una laguna en el derecho l~gislado, per­
miten de este modo ccnci liar las exigencias de la­
justicia con las de la seguridad jurídica, y hace -
posible la realizaci6n plena de otros de los postu­
lados capitales de la vida del derecho, a saber, !a 
coherencia y unidad arm6nica de cada sistema jurídl 
ce. 

3.- LA EQUIDAD COMO FUENTE DEL DERECHOa 

Segdn la termi~ofogía jurídica, !a palabra -­
-fuente ·!::: i ene varias acepe iones, as f fuente de Dere­
cho es el medio de expresi6n de las normas jurfdi-­
.c~s; 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 dig~ 
mos que fuente de derecho es una ley, una costumbre 
o bien una obra jurídica determinadas 

Podemos distinguir desde el punto de vista -­
t~cnico-jurfdico-dos clases de fuentes: formales y­
materialesa El concepto de fuente forrr.al del Dere-­
cho, nace en virtud de un proceso legislativo dete~ 
minado, mediante el cual adquieren fuerza obl igato­
ria las normas jurídicas, estas fuen""ces formales, -
se car~cterizan por la forma que revisten y no por­
la índole del mandato que contienen. 

las fuentes materiales, difier.en de las forma 
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Les en que carecen de fuerza obligatoria, sin emba~ 
go, son de gran importancia ya que aportan o propo~ 
cionan elementos o factores para el mejor conocí-·­
miento de! derecho, asf como para su m~s exacta - -
aplicaci6n. Se les ha dado la denominaci6n de fuen­
tes mater i a 1 es, por su contenido, o sea por e 1 mc:1t~ 
rial que aportan en el campo de investigaci6n de! -
derechos 

Tambi~n se conoce a las fuentes formales, co­
mo directas o inmediatas; y a las fuentes materia-­
!es.como indirectas o mediatas. (6) 

Trinidad Garcfa, nos dice que "la observancia 
dei derecho positivo implica una labor previa en la 
determinaci6n de las normas vigentes, para poder c2 
nocerlas y acatarlas a su vez, el trabajo de deter­
minaci6n de esas normas requiere el conocimiento-­
del signo exterior que permita señalarlas con precl 
si6n y obedecerlas o aplicarlas. 

Estos modos o procedimientos o pasos a seguir 
de carácter formal, constituyen el medio por el --­
cual se concretiza la regla jurfd~ca y señala su -­
fuerza obligatoria, en consecuencia, ~stas son las­
fuentes del derecho que constituyen el signo a que­
nos hemos referido al principios 

T6do procedimiento de elaboraci6n de la norm~ 

jurfdica, jamás debe obedecer a factores arbitra- -
rios, ya que siempre debe inspirarse en razones de­
conveniencia~ justicia socialw Estas son las cau-­
sas que necesariamente debe precidir al proceso de-
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formaci6n de las normas jurfdicasu 

En tal sentido, por fuentes podrfamos entender 
todo medio material que nos sirve para poder conocer 
el derecho que estuvo en vigor en el pasado, es de-­
cir, fuente hist6rica del derecho será el medio o -­
conducto por el cual se nos enseña el derecho preté­
rito, por ejemplo, son fuentes del derecho romano -­
los pasajes de Cicer6n que nos han permitido conocer 
los frcgmentos de las XI 1 Tablas, o sea, ley que inl 
cia la historia auténtica de ese derechos 

Como fuentes formales tenemos a la ley y la -­
costumbre, se añade también a esta la jurispruden--­
cia, aunque es tan solo una manifestaci6n 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 hist6rl 
camente, la costumbre precedi6 a la ley, como medio­
de formaci6n del derecho positivo. Sin embargo, la -
ley ha ido ganando terreno a la costumbre, a tal gr~ 
do que en las modernas organizaciones socjales de s~ 
perior cultura, la fuente formal del Derecho es pre­
ferer,temen-te la ley .. 

la ley es la norma que emana del poder público 
es el medio empleado para establecer los principios­

r/. del derecho positivo yhacer nJás acces i b 1 e su conoc i ~ 
miento a todos los miembros de la sociedads 

La costumbre, según ésta el hombre se conduce-
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bajo la influencia de costumbres o hábitos que lo­
hacen obrar en determinada formac Cuando obra bajo­
la convicci6n de que esa forma tiene carácter obl i­
gatorio y que se debe de sujetar a ella, so pena-= 
de una sanci6n, ésta costumbre que inspira su con-­
ducta, es una costu~bre jurfdica, por lo tanto, es­
ta constituye una fuente de derecho cuando crea una 
norma a la que se reconoce fuerza obligatoria, y-­
este conjunto de principios jurídicos que tienen su~ 
origen en ia costumbre, forma lo que se conoce como 
derecho consuetudinarios 

la jurisprudencia como fuente se constituye -
por un conjunto de principios jurfdiccs sustentados 
poP las sentencias o decisiones dadas por la autorl 
dad judicial al resolver las controversfas e con- -
flictos sometidos a el la y aplicar el derecho (7)u 

La palabra fuente en un aspedn general, nos -
hace pensar en todo aquello de donde emana o brota­
algo, esto es, en la causa producto de un hecho. E~ 
to quiere decir que fuente de derecho, será todo-­
aquello de -donde nace el derecho objetivo, o sea, -
a la norma jurfdicau 

En tal sentido por ejemplo se afirma que la -
idea de justicia es el brote de todas las manifest~ 
cienes del derecho, como la belleza lo es de todas­
las artísticas, la verdad de todas las cientfficas­
y el bien de todas las éticas~ 

Ahora bien, fuente de derecho en sentido téc­
nico y preciso dentro de ia dogmática, se refiere,-
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especialmente, a los orígenes pr6ximos del derecho, 
a la elaboraci6n o producci6n de las reglas que co~ 
tien&n la mod~laci6n jurídica de las relaciones de­
l a v i da soc i a 1 " 

Asr pues tomada la palabra fuente del derecho 
en su sentido genuino como modo productivo de las -
normas jurídicas, lo serán todas las que de un modo 
efectivo le produzcan, las que por su virtud bastan 
te para producir una nueva re,gla o norma jurídica,­
y en total respecto obligatorio para todos los aso­
ciados, en conclusi6n, esas serán las fuentes en-­
sentido formal, t6cnico y propios (l)a 

Como vocablo fuente de conocimiento del dere­
cho, y fuente del derecho no son sin6nimos, es con­
veniente hacer la distinci6n, fuente de conoci~ien­
to del derecho es todo aquel lo de donde brota o se~ 
origina alguna cosa, digamos el saber científico de 
la enciclopedia de -las ciencias jurídica~s Y fuente 
de Derecho se 1 lama al material legal de donde 6sta 
surge, convertido ya en preceptos imperativos, en -
norma hecha ley. Además mientras que la fuente de -
derecho se lfmita a la ley tal como la crea el le-­
gislador o bien quien le constituye. (9). 

la equidad ha sido y sigue siendo objeto de -
importantes estudios como hasta la fechas Pero SI -

bien es cierto que destacados civilistas la han co­
locado en un lugar de indiscutible' importancia de.n 
tro de nuestro derecho positivo, en muy raras oca--
siones lo han hecho asignándole la categoría o pa-­
pel como fuente del derecho. Por lo cual se me ha -
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dificultado más desarrollar el tema que me ocupas 

José Castán Tobeñas afirma (10) que 1~ equi-­
dad ha sido confundida muchas veces con el derecho-
naturGf considePándola en taf concepto como una-­
fuente subsidiaria del derecho; pero en rigor pare­
ce ir.dudable; que la equidad, si bien está intfma-­
mente ligada al derecho ~!atural del cual es une de­
sus aspectos, no ~ebe identificarse con sus princi­
pios supremos, ni con los llamados principios gene­
rales del derecho, tampoco puede ser conceptuada c.s_ 
mo fuente jurfdica aut6noma. En realidad, más que­
una fuente del derecho, la equidad es un procedi­
miento de elaboración ju:--TJT<::~;que sir•ve; no para­
forrnúiar 11úevas normas sino paraaplicar debidamen­
~e Ta~s normas existentes a 1 caso concreto de que se 
trat<?~. lo que hay en rea 1 idad es que la equidad - -
opera en el ámbito de las fuentes jurídicas y de t.s. 
dos los demás procedimientos de elaboraci6n del de­
recho. 

Sin embargo, en la opini6n de otros grandes­
civilistas, como Roberto Ruggerio la equidad está­
considerada como una fuente inmedJata al igual que­
la jurisprudencia y los principios generales del d~ 

rechoá Aunque el papel que ésta desempeña como fue~ 
te del derecho es de escasa intemplanza de norma j~ 
r í di ca. ( 11 )o 

En-nuestro derecho del Trabajo, aparece la -­
equidad come fuente formal supletoria, como expres~ 
mente lo establece el artículo 17 de la ley Federal 
del Trabajo. En donde su intervenci6n es extraordi-
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r'lri.uner.te impor·tdnte P<H'a la Pe3olución de ias eo.u 
t:·c· ... ..r·sias que se :;ometen a !a decisión del juez, e1 
c~al tiene la ob! igación de resolverlas, estándo!e­
r>·ohibido rehusar decidirlas a pretexto de silencio 1 

c~sc~ridad, contradicción o insuficiencia de !a ley~ 
r • en e o nsecuenc 1 a, 
r~a l . de 1 derecho, 

la equidad no es una fuente gene·~­
sino una fuente particular y excl~ 

s1va del derecho del trabajoe 

El estudio de las fuentes del derecho consti­
tuye u na de 1 as ma·ter i as más i nter•esa ntes y comp l i­
cad¡asque puedan oponerse a la actividad del juris-­
ta. En consecuencia, este trabajo está limitado al­
estudio de dos de las fuentes del derecho mexicano: 
a la equidad que figura con este carácter en el ar­
tfcu o 17 de !a Ley Federal del Trabajo y a los -­
principios generales del derechou La circunstancia­
de que la equidad se considera como fuente formal -
dnica y exclusiva con relación al derecho del traba 
jo, en nada le resta impor·tancia a és·tas Por el cojl 
tren• i o u despierta mayor i n-'cerés para su estu el i o e o n 
el objeto de lograr un concepto claro de el la, de -
tal manera ~ue permita resolver los problemas que -
presenta en la realidad la ap! icaci6n equitativa -­
del derecho laboralo 

La equidad debe considerarse como fuente del­
derecho objetivo so 1 amente cuando comp 1 ementa 1 a -­
nor·ma que hace referencia a e 11 a; pero en cada h i ¡:-.§. 
te~is, la equidad, para ser considerada como fuente 
dei derecho, debe ser reconocida y referida explfcl 
t-:1 o implfcitamente por la leyu lo que exciuye que-
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pueda admitirse una equidad en la interpretaci6nu -
Interpretar una ley equitativamente, es afirmar al­
go carente de sentido, ya que la interpretaci6n, no 
puede ser justa o injusta, benigna o cruel, equita-

Así las consideraciones ~ticas no deben modificar -
la norma legal, sino en cuanto la ley no consienta. 
las f6rmulas dudosas deberá interpretarse segdn la­
intenci6n presumible del legislador y no según la -
equidad. En conclusi6n, es posible considerar a la­
equidad en el derecho, con un carácter particular y 
sup 1 etor i o. 

la equidad, dice el maestro Rafael de Pina, = 

más bi~n que fuente del derecho directa o indi~ecta 

debe ser considerada como criterio de interpreta- -
ci6n de las normas jurfdicas que permite llegar a­
Jna aplicaci6n de la regla general y abstracta al -
caso concreto en t~rminos de proporci6n y equi Ji~­
brío, para evitar las consecuencias que puedan deri 
varse, en ocasiones de la apreciaci6n de cualquier­
norma jurídica o disposici6n legal, en su sentido~ 
estricto y.rigurosamente literalu 

Podemos decir que la funci6n que desempefia la 
equidad es la de auxiliar al juez en la aplicaci6n­
correcta del derecho, ya que la norma por necesidad 
l6gica, es universal y fija, y no puede preveer to­
das las circunstancias particulares que se dan en­
cada caso concreto, tampoco es raro que el caso pr~ 
sente peculiaridades diversas de las previstas, o­
a más de las previstas, otrG:fs que no lo fuere:1n: de­
donde resulta que si el juez aplicase rfgidamente-
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la fórmula del preceDt 
un,.:1 i n,lusticia y su r·c ;u ~td;::o pugnar fa al st r..irnier:.. 

to por· la desigualdad . 1uc i:nplicarfa. Ft-: en1 nces,·­
cuando interviene e! criür·io de la equidc:d :de=­

fuer·za a 1 juez a tolh¡:;¡r íc: n c~)r.S i derac ¡ ón t as ,· vE.r-·· 
sas circunstancias .. y <ldap 1:.:H'se a el las en 1.: apl i­
cació~ del precepto de modo que resulte salve el 
principio de la igualdad en que 
inspira. 

se -

la equidad tiene a suprimir <Jsf tuda p<.•· bi! i 
dad de disonancia entre la norma jurfdica y bi. ac-­
tu·ación o apf icación, merced a !a amplia pote · d -
que ai juez le es conferida expresamente por 
ley. 

Es·to no debe inducir c. la falsa crEt 1a~ 

de que el p!'Íncipio de equidad autorice al jut-. 1-

no aplicar o a modificar las normas positivas ~~ d~ 

recho. llamado a aplicar leyes y no a juzgar dG su­
intrfnseca bondad, ccmeterfa una arbitrariedad, ~~­

bajo e! pretexto de adap·tar 1 a norma a 1 caso ce ¡:cr.:~;; 
to y realizar la equidad, no aplicare el precepto· 
crearse uno distinto. Por el 
a la equidad sino cuando el 
expresamente (12)s 

1 o no se puede recu t'r· ¡ ¡• 

( eg Í S! 0dor· 1 O autot· r CE: -

la equidad es el propio derecho Natural, ·~·· 

no en sus principios sino en su ap1ícaci6r. a lc·o 
sos concretos y contemp 1 a dos en re¡ dC i 6n con 1 a ; ·: 
positiva para corregirla, suavizar·;,'. o bien llc~,_,,, 

sus lagunass Esta es la idea de S<n"·~: Tomé> de A,;tJ: 
no cuando dice: "las leyes justas z>:.-:Jen e, ~ontr<:.r· 
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casos en los cuales, su observaci6n irián en contr>a 
de 1 Derecho t\atura l. Entonces no hay que juzgar co.u 
forme a la 1 iteral idad de la ley, sino conforme a -
1 a equ i dad". 

Otra de las funciones de la equidad en la -­
aplicaci6n del derecho, se advierte cuando a falta­
de una norma que regula directamente cierta re!a-­
ci6n, el juez, fuera de los casos del derecho penal 
en el cual vale el principio '"nulla pena sine lege" 
deberá recurrir a la interpretaci6n anal6gica o a -
falta tambi6n de las normas anal6gas, a los princi­
pios generales del derecho, y es aquf sobre todo, -
donde el criterio de la equidad puede obtener una -
influencia amplia y benefica en la apl icaci6n del -
Derecho, Esta misma funci6n que se atribuye a la -­
equidad en nuestro derecho, ya que en todo r'gimen­
jurfdico existen lagunas. 

La equidad como dice Arist6teles, desempeña -
la funci6n de un correctivo legal, es un remedio-­
que el juzgadbraplica para subsanar los efectos de­
rivados de la generalidad de la ley. Hay que tomar­
en cuenta, que las leyes son por ~sencia enunciados 
generales y abstractos, pues por amplios que sean,­
no pueden abarcar todos los casos, hay multiples sl 
tuaciones concretas que escapan a la previsi6n del­
legislador más sagaz. Como la apl icaci6n fiel de --
una norma a una situaci6n determinada, podrfa resul 
tara veces, una aplicaci6n injusta. Se autoriza al 
juez para recurrir a la equidad, con el objeto de -
corregir dicha norma. 
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En de tal importancia que desempeRa la equi-­
dad en la ap!icaci6n del derecho, que está aceptada 
en el artfcuio 21 del C6digo de 1884 y en el artfcu 
tH 20 del C6digo de 1928, segdn !os cuales; "En el~ 
caso de un cor1f i i cto de derechos y a fa! ta de u na -
ley expresa para el caso especia!, la controversia­
se decidirá a favor del que trata de evitarée per-­
juicios y no a favor del que pretende obtener lu-­
cross Si el conflicto fuere entre derechos iguales­
o de !a misma especie, se decidirá observando ia m~ 
yor igualdad posible entre los interesadosa Para la 
redacción de este artfculo se tuvieron presentes-­
los artfculos 13 y 15 del Código Civi 1 Portugu,za -
la equidad se puede considerar comprendida dentro -
de los principios generales del derechop y aGemás -
su aplicaci6n puede tambi~n considerarse comprendi­
da dentro de !a actividad del juez, obiigado por ei 
aPt fcu 1 o 17 Const ituc i o na 1 .. 

El maestro Eduardo Garcfa Maynez no está de -
acuerdo en que l~ equidad se reduzcp simplemente a­
ser un correctivo legal corno dice Aristóteles; por­
que esto sería como restarle importancia en la fun­
ción que desempeña en la aplicación del derecho. Es 
indudable que la equidad en los actos de aplicación 
de la ley ocupa un papel importante ya que gracias­
a el la, es ~osible limar asperezas y rigidez de la­
propia ley, logrando en esta forma e! mejor desarr~ 
1 lo de la idea de justicia ya que el juez no se li-

·mita a interpretar y aplicar la ley, y como se ha­
admitido, el juzgado realizará una labor extraordi­
naria, y es precisamente en esos casos en los que -
ante su conocimiento se plantean situaciones que no 
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se encuentran reguladas ni previstas por el ordena­
miento jurídico positivo, en tal virtud, y en esos­
c¿sus tomando en consideraci6n la idea de justicia­
Y de equidad, elaborará una norma justa, ettuitc:ltiva 
y congruente con les textos legales existentes. 

De acuerdo con esto, .fa aplicaci6n del recur­
E'O de ec¡U idad en los CaSOS \~n qUe existe Una lagUna 
en el derecho legislado, p~rmite de este modo, con­
ciliar las exigencias de la justicia, con los Je la 
seg~ridad jurídica y hacer posible la realizaci6n­
de otro de los postulados capitales de la vida del­
derecho, a s~ber la coherencia y unidad arm6nica de 
t. ' . t ,, E .L 1 • ' ·;:;. ¡ " . ·.oco s1s ema..l. n r.ues•.::ra .egrs.ac1~n, e. un¡co pr-e-
cepto legal ~ue entre nosotros se refiere a la - -­
equidad es el artículo 17 de la Ley Federal del Tr~ 
bajo que dice "a falta de disposici6n expresa en la 
Co~stituci6n, en esta ley o en sus reglamentos, o -
en los tratados a que se refiere el artículo 6o. se 
tomarán en consideraci6n sus disposiciones que reg~ 
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 artículo 123 Constl 
tucicna1 1 la jurisprudencia, la costumbre y la equi 
Jad" 

Además del referido artículo, hay en nuestro­
derecho otras ramas que en forma tácita se refiere­
a la equidad, haciendo de el la un recurso del que-­
el juez puede valerse cuando no exista ley aplica-­
ble al caso concreto y se ha recurrido inuti !mente­
a los procedimientos que ofrece la interpretaci6n­
jurídicas 
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Con todo lo que se ha tratado hasta ahora, en 
relaci6n a la equidad, es fácil comprender la impo~ 

·ta n·te fu nc i 6n que se 1 e at~r i bu y e, ya no di gamos de.ll 
tro de nues·troa~ instituciones, sino en todos aque--· 
1 los pafses en donde les encargados de administrar­
el derecho, conocen realmente sus propios sistemas­
jurfdicos y tienen un alto concepto del deber y la­
justicia, 

Como ha dicho Rafael de Pina, en su obra "Me­
todo!ogfa del Derecho" para lograr ef gra2o de doc­
torado, la interpretaci6n del Derecho es una activl. 
dad previa siempre necesaria para la ap!icaci6n del 
Derecho has·ta e 1 punto de que a su ju i e i o no hay po 
sibi lidad de una correcta apl icaci6n de !a norma j~ 
rfdica sin pt~evic. interpr·etvci6n del C:ePecho. De·--­
donde se infiere, que 1 a equidad es un e 1 emen·to i m­
prescindible para la aplicaci6n de! ¿erechoa 

Para conclufr con e! estudio sobre las funci~ 
nes que desempe~a la equi¿ad en el campo de lo jurf 
dice, estimo pertinente señalar las más importan-­
tes, según algunos tratadistas, dichas funciones se 
reducen a cuatro: 

A).,- Funci6n como aspiraci6n, o mejor clicho,­
como inspiraci6n en la creaci6n de las normas jurf­
dicas, es decir, aque! la que gufa al legislador al­
dar al pueblo Un derecho codificado en COI·,cordancia 
con sus necesidades sociales y aspiraciones justas. 
Funci6n c;ue por su misma fndole se real iza "ante le 
gem". 

65 



B).- Funci6n en la interpretaci6n de las fue~ 
tes del derecho, con el objeto de saber cual es la­
mejor que está de acorde con los conceptos de una -
justicia social por raz6n de su benisiidad y humani 
dad, esta funci6n debe real izarse en tod~ ocasión: 
"secundum legem". 

C).- Funci6n en la adaptaci6n de la norma a -
!as circunstancias del caso concreto. Es asf, como­
surge una importante actividad del juzgador, la - -
adaptsci6n de !a norma abstracta al caso concreto,­
atendiendo a todas las circunstancias que le dan a­
éste una fisonomfa propia. 

D)s- Funci6n en la integraci6n de las lagunas 
de la ley. Esta funci6n es semejante (idéntica para 
algunos) con los principios generales del Derecho.­
Asf en este caso, el juez al aplicar la equidad, 1~ 

dudablemente no hace sino cumplir con la ley, ya -­
que el propio legislador comprende que no puede pr~ 
veer la totalidad de los casos, y delega en el juez 
la labor de 1 lenar aquel los huecos que deja la ley. 

Sin embargo, José Castán TqbeRas, en su obra­
"Teorfa de la aplicaci6n e lnvestiga~i~n del Oere-­
chó", e o ns i cera e; u e di eh as fu nc i o ne s son -(;re~"'·"~X di -
ce: En definitiva y dentro de nuestro ordenamiento-· 
jurfdico patrio, la equidad ha de llevar una triple 
fu nc i 6n: 

1.- Como elemento constitutivo2_el derecho pO·· 

si ti vo, es decir· ¿e 1 a 1 e y misma, t i ene la fu nc i 6n-· 
de dar flexibilidad a la norma cuando el propio !e-
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gislador se remite a a equidad para suavizar la 
norma en vi s·ta de as part i cu i ares e i rcu nsta nc i as = 

que concurran en cada caso. 

2a= Como elemento de ia interpretación de !a­
ley, sirve la equidad adn cuando ei legislador no -
la haya previsto de medio preciso para evitar que -
la rígida apl icaciór. de a norma al caso singular 
resulte una injusticia manifiestas 

3a- Como elemento de integración de a norma­
Y uti izaci6n de os principios generales de! dere­
cho, sirve para descubrir y api icar, en defecto de­
la ley, el principio jurfdico que mejor se apegue -

a ias contingencias de hechoo Como ha dicho Del - -
Vecch ¡o, a 1 fa itar u na norma y haber de acudir e 
juez a !os principios genera es de derecho, es~­
cuando el criterio de a equidad puede obtener una­
influencia amplia y benefica, ya que la norma ha de 
determinarse mediante la intención directa del caso 
singular, o sea, de as exigencias que dimanan de -
la naturaleza de las cosas. (13). 

4.- EQU lOAD· EN ECHO MEXICANOs 

Ya en el párrafo anterior cit' algunos prece2 
tos que se refieren a la equidad y al papel que és­
ta desempeña en nuestro derecho positivo. 

El artfculo 14 Constitucional, en su ditimo­
párrafo indica "En os juicios del orden civi 1, la­
sentencia definitiva deberá ser conforme a la letra 
o a la interpretaci6n jurf¿ica de la ley, y a falta 
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de esta, se fundará en los principios generales del 
derecho". Si se acepta que 1 a equidad es un pr i nc i­
pio general, el más general de los principios del -
derecho, tendrá que admitirse que desempefia entre -
otros un papel supletorio y que, en los cJsos que -
no haya ley aplicable a una situación especial, y­
el juez ha agota~o todos los recursos de la inter-­
pretación anteriormente exp 1 i cados puede y dehe in.§. 
pirarse, al dictar.su sentencia, en principios de­
equidad. 

En consecuencia cuando se ha dictado una res2 
lución de acuerdo con los principios da la equidad, 
en ningdn caso deberá oponerse a ios preceptos leg,2_ 
les existentesa Por la misma razón el legislador no 
está autorizado para corregir, so pretexto de que -
su generalidad es fueni:e de injusticia en una situ~ 
ción concreta, a las normas del derecho positivo. 

Como ya vimos con anterioridad en el derecho­
Mexicano en vigor .e 1 d ni co precepto 1 ega 1 a que . se;-:­
refiere a la equidad, es er arifc~lo 17 de '~ l~y­
Federal del_ Trabajo que dice: "a falta de disposi-­
ción expresa en fa Constitución, en esta ley o en­
s~s reglamentos, o en l·os tratados a qu~ ~~ refiere 
el artfculo 6o., se tomartn en consideración sus-­
disposiciones ·que regulen casos semejantes, los-­
pr': nc i pi os genera les que deriven de dichos ordena-­
mientos, los principios generales del derecho, los­
pt'Ír.cipios'generales de justicia social que derivan 
cel artículo 123 de la Constitución, la jurispruden 
cia, la costumbre y la equidad". Como claramente lo 
i~dica la citada- disposición, la equidad desempefia-
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en materia de trabajo un papel supletorio, cuando -
falta una ley aplicable a una determinada ~ituaci6n 
y no es posible dividir· el conflicto de acuerdo con 
la costumbre, la Jurisprudencia, o lo~ principios -
derivados de dicho ordenamiento. 

Además del citado artículo hay en nuestro dere­
cho otras normas que tácitamente se refieren a la -
equidad, haciendo de ella un recurso del que el -­
juez puede va erse, cuando no haya ley aplicable al 
caso y se ha recurrido inuti !mente a los procedí- -
mientas que nos ofrece la interpretación jurídica. 

El los son los artículos 18, 19, 20 y 1857 del -
Código Civil vigente que así rezan: 

Art. 18 "El silencio, obscuridad a 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 
civi 1 deberán resolverse conforme a la letra de la­
ley o a su interpretación jurídicas A fafta de Ley, 
se resolverán conforme a los principios generales-­
del derecho". 

Arts 20 "Cuando haya conf 1 icto de derechos, a -
falta de ley expresa que sea aplicable, la contro-­
versia, se decidirá a favor del que tra~a de evitar 
se perjuicios y no a favor del que pretenda obtener 
lucro. Si e conf 1 i cto fuere entre derechos i gua 1 es 
o de a misma especie, se decidirá observando siem­
pre la mayor igualdad posible entre los interesadoss 
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Art. 1857 "Cuando absolutamente fuere ~mposi-­
ble resolver las dudas.por las reglas establecidas 
en los artículos precedentes, si aquellos recaen­
sobre e i rcu nstanc i as accidenta! es de! ·contrato y -
este fuere gratuito, se resolverán en favor de la­
menor transmisi6n de derecho e intereses, si fuere 
oneroso, se resolverá la duda en favor de la mayor 
reciprocidad de intereses. 

Si las dudas de cuya resoluci6n se trata este­
artículo, recayeseh sobre el objeto principal del­
contrato, de suerte que no pueda venirse en conocl 
miento de cual fue la intenci6n o voluntad de las­
partes contratantes, e 1 contrato será nu 1 o". 

la referencia a la equidad es perfectamente 
clara en los últimos preceptos. Decir que un con-­
flicto de derechos debe resol~erse observando la­
mayor igualdad entre los interesados, y afirmar -­
qu~ debe solucionara~ acatando los dictados de la­
equidad, es lo mismo. En el C6digo Civi 1 de 1884-
encontramos varias disposiciones semejantes~ como­
son los artículos 20, 21 y 1325s 

la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha -
sostenido en relaci6n a la T6sis siguiente: "Mien­
traslaya normas legales de aplicaci6n al caso, no 
hay por que tratar de correglrlas sustituyendoias­
por un criterio subjetivo: mientras la ley no haya 
reconocido positivamente los dictados de la equi-­
dad, éstos no.constituyen el derecho y los jueces­
cometerían grave error, si quisieran modificarla -
en obsequio de aquella, o mejor dicho, de lo que-
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consideren como equidad pues tal cosa implicarfa un 
peligro de ar•bitrariedads No ·tiene por tanto la eqtll. 
dad, en nuest; o derecho, valor jurfdico correctivo­
o supletorio de las normas legalesa" 

Se está completamente de acuerdo con el crite-­
rio de la Suprema Corte de. Justicia en el punto en­
que afirma en que la equidad en nuestro derecho no­
tiene valor jurídico correctivo de las normas lega­
les, puesto que existe una ley aplicable ai caso-­
concreto, no está el juez autorizado para corregir­
la, so pretexto de que su extricta aplicaci6n impll 
carfa la actuaci6n 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 aún cuando no se reconozca que­
ésta es la más general de los principios de derecho 
tendrá que aceptarse en cambio que hay varias disp2 
siciones legales que de manera expresa o tácita, dl 
recta o indirecta se refieren claramente a la equi­
dad, haciendo de el la un expediente al cual puede -
el juez recurrir cuando no haya norma aplicable a­
Úna situaci6o especial, y las reglas de la interpr~ 
taci6n jurídica han resultado impotentes para ofre-
cer la soluci6n (14). -
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lu- lOS PRINCiPIOS GE~ERAlES DEL DERECHO 

Definir lo que debe entenderse por principios -
generales del derecho, es una cosa muy disputada ~~ 
entre los difereni:es autores. Asf el maestro Ra- -
fael de Pina dice que la expresi6n ha sido calific~ 
da de indeterminada y vagas Los autores no han cap­
seguido hasta ahora, en efecto, no obstante los es­
fuerzos realizados para alcanzarla laborar una fór­
mula susceptible de crear una clara y pracisa, de­
aceptación dnanime, acerca de lo que debe de enten­
derse por tal~s principios .Jurfdicos (l)o 

Pero de cualquier manera que se consideren, 
e! !os cumplen en e! mundo del der-echo funciones Im­
portantísimas, pues operan como normas jurídicas y­
como criterios de interpretación y de apl icaci6n de 
!as mismas normas. En su calidad de fuentes del De­
recho Positivo, ocupan en orden a su jerarquía un~ 
lugar preeminente, después del que le corresponde­
a la ley siendo estimados por la generalidad de los 
legisladores como fuente no solo directa, sino ade­
más imprescindible del Derecho 

En conclusión, podemos decir que l~.~.f!:!n~.i.QJ~ que 
los principios generales del Derecho desempeñan en­
la esfera jurfdica es triple: 

A).- Sirven de normas supletoria en defecto de­
la ley y la costumbreu 

B).- Como auxiliar del interprete del derecho 
en la búsqueda del verdadero sentido y significa- -
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ción de las normas jurfdicas. 

e).~ la de constitufr la fundamentación o base 
del derecho. 

Por lo que, la utilidad que prestan estos prin 
cipios especial~ente en el campo de la aplicación­
judicial es enorme y de indiscutible valor. 

Para nosotros !os principios generales del de­
recho son la materia de donde se sirve el Legisla­
dor para la elaboración de las eyes. Estos princl 

1 píos aparecen como el complejo de ideas y de creen 
cids que forman el pensamiento jurfdico de un pue­
blo en un momento determinado de su historiao 

Existen principalmente, dos direcciones en 
cuanto a ia manera de concebir los principios gen~ 
rafes del derecho: fa llamada fi lósofica o ius-na­
tural ista y la histórica o positiva. La orienta- -
ción positiva sostiene que dichos principios a que 
alude el legislador, son aquel los que sirven de -­
inspiración y fundamento al derecho positivo; la -
orientación filosófica contrariamente, entiende -­
que tales conceptos o principios están constituf-­
dos por las verdades eternas dictadas por la ra- -
zón y por ia sabidurfa divinas 

Hay posrcrores eclécticas y conciliadoras, que 
pretenden armontz3r las orientaciones filosóficas­
y positivas nu con3iderándolas radicalmente incom­
patibles. 
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Los principios generales del derecho, son cla­
sificables en los mismos términos que la costumbr~ 
o sea, en principios segdn la ley (Secumdum legem) 
fuera de ley (praeter legem) y contra ley (contra­
legem). Los principios según ley, se encuentran-­
dentro de esta, como el alcohól en el vino, según­
la gráfica expresión de Carneltti, dándole alma y­
sentido; los principios fuera de ley, es decir, -­
los que se encuentran en contradicción con las o-­
rientaciones de derecho positivo en ningún caso-­
pueden su$titurr a la ley ni completarla, ni 'por­
consiguiente adquirir la naturaleza de la norma j~ 
rfdica (2). 

2.- CARACTERES Y PROPIEDADES DE ESTOS PR!NC!-­
PI6S .. 

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

Las notas características de estos principios­
son, de acuerdo con el pensamiento de dicho autor: 
!a princi~alidad, la generalidad y ·fa juricidadu­
E~ relación con la primera, dice que la idea de ~­
pr i nc i pi o implica 1 as de fundamento, e 1 emento, or l 
gen, comienzo, razón, condición y causa. En orden­
a· la seguda: las de género en oposición a especie­
y de pluralidad en oposición a singularidadu Final 
mente en punto a la tercera, la juricidad, ya he-­
mos dicho que a ella se refiere en todos sus múltl 
pies aspectos y facetasu Asf pues, frente a los --
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conceptos parciales, restrictivos o limitativos-­
del ámbito de los principios de derecho, nosotros­
proponemos un concepto tota~ o mejor integral, de­
los mismos 1 un concepto que se extiend~ no solo a­
todas las ramas en que el derecho se divide, sino­
también a todos los aspectos en que se distingue y 
con que se presentas 

LOS PRiNCiPiOS GENERALES DEL DERECHOs 

"No pueden limitarse a los del Derecho Natural 
o a los de la equidad, ni a los de un determinado­
derecho positivo, ni a los de Derecho Doctrinal o­
cientffico; sino que por el contrario, tales prin­
cipios zabarcan o comprenden todos aquel los aspec-­
tos fu ~d~menta! és o preceptos básicos y e! ementa-­
!es que inspiran la conciencia jurfdica y el senti 
do jur[dico (Principios de Derecho y equidad natu: 
rales), y que forman el sistema de normas que regu 
lan las instituciones (principios sistemáticos deT 
Derecho Positivo) y la Construcci6n Doctrinal o-­
te6rica de las mismas (Principios de la ciencia -­
del derecho), y que rigen la realizaci6n práctica­
de ~nas 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-­
lor intrfnseco o por sí su virtualidad propia o-­
imparticipada; su imperio efectivo o fuerza de in­
ducci6n a su observancia, su poder de persuaci6n y 
dominio de la conciencia jurfdica; su transmisibi­
iidad tradicionai, su estabilidad o persistencia;-
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su-fecundidad para sucesivos desdoblamientos, en-­
cuanto son normas~normas o "leyes de leyes" (~egum 
leges), como acertadamente se les ha 11amado; su­
propensión a la glosa y al comentario~ su resisten 
cia a la sofisticación, y finalmente su especial -
capacidad para su formulación en locuciones breve& 
compendensiosas, sobrias, y concisas que se denoml 
nan Reglas de Derecho" (3). 

3.- BREVES REFERENCIAS DE lOS PRINCIPIOS GENE­
RALES DEl DERECHO EN El DERECHO ITAliANO,­
ESPAÑOl Y ARGENTINOs 

a).- DERECHO ITAliANO. 

_I~~J:'"':_élrél, en su tratado de Derecho e i Vi 1 1 ta 1 i 
no, dice que se ha discutido en lo pasádo que va-­
for habria de atribufr a los principios generales­
del derecho; quien entendia que estos principios -
significarfan los Principios del Derecho Racional-
o Natural, quien las enseñanzas del derecho romano 
o los principios de la moral o la exigencia de la­
justicia y equidad. Ahora estos conceptos están-­
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
gis 1 ación vigente .. 

Dich~ ~utor,considera que todo edificio jurfdi 
co se asienta sob~e pr i nc lpTo-s supremos que forma~ 
la directiva ideal y el espfritu no expresados si­
no supuestos, del orden jurfdico. Estos principios 
infieren por ,¡ nducc i ón, subiendo de 1 os principios 
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particulares a os conceptos más generales y por= 
sucesiva generalización a las más elevadas cimas­
del ordenamiento jur•ídicQ{4), 

Para Rice i los pr i nc i pi os genera les de 1 dere~·= 
cho a los que el legis ador ha querido referirse,­
son aquí los principios que derivan de a ley por­
~~ dictada, los principios supe~iores sobre ios -­
cuales está fundada (5)o 

Baras i exponev como conc ius i ón, que 1 os pr i ncl 
píos generales del Derecho Civil se pueden recono­
cer en ios principios informadores, en la tenden-­
.cia constante que se encuentra a ·través de todas -
las normas jurídicas contenidas en el Código Civil 

1 t l d . f'\ h p . . '6'· o en ;as o-ras 1eyes el uerec o r1vauo \ )a 

: Nicolás Coviello 8 eh su Doctrina General del = 

Der~cho Civi.l, afirma que l~s principios generales 
del derecho 8 no pueden ser otros que los principios 
fundamentales de la propia legislación positiva, -
que se encuentran escritos en ningún otro lugar; -
pero que son los presupuestos lógicos necesarios -
de las distintas normas legislativas las cuales a­
fuerza de abstracción debe ser exclusivamente obt~ 
nidos; pueden ser de hecho principios racionales -
superior~s, de Etica Social, y tambi~n principios­
de Derecho Romano, y universalmente admitidos por­
la doctrina; pero tienen un valor, no porque son­
puramente racionales, éticos o de derecho romano o 
cientfficos, sino.porque han informado efectivamen 
te e 1 sistema positivo de nuestro derecho y 1 1 ega­
do a ser, de este modo, principios de Derecho vi--
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gente (7 

Segdn Brug, los principios generales del dere-­
cho, son los del derechn Italiano, que en la ma~or­
parte de los casos serán 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 C6digo Albertino de 1833 en su artfculo 15-
dispone: "Cuando u na. controvers;ia no se puede dec i­
dir ni por la palabra ni por el sentido natural de­
la ley, se tendrán en consideraci6n ·los casos seme­
jantes decidiGos precisamente por las leyes y los -
fundamentos de otras leyes anal6gas; si no obstante 
permaneciese el caso dudoso ~e decidirá según los -
principios generales del derecho teniendo en const­
deraci6n todas las circunstancias del caso"m 

El C6digo Civi 1 Italiano de 18ó5 en su artfculo 
3 de las disposiciones preliminares ordena asi: - -
"Cuando un~ controversia no se pueda decidir con -­
una disposici6n precisa de la ley, se tendrán en -­
consideraci6n las disposiciones que regulen casos­
semejantes o materias anal6gas; si el caso permane­
ciere adn dudoso, se decidirá según los principios­
generales del dere~ho". 

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 legislaci6n •. Se-
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gdn dicho autor, el legislador remite al juez 
cuando las leyes no le ofrecen una solución segura, 
al edificio de la ciencia jurfdica, al"gran obser­
vatm"' i o desde e 1 cua i se ata¡ ayan constantemente = 

sus leyes (9)" 

Por principios gener-ales del der-echo, deben en 
tender-se, además de los inspiradores de nuestro~~ 
Pecho positivo 8 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, habrán de reunir­
dos condici?nes indispensables: primera: encajar -
en el sistema de nuestro derecho positivo; y segun 
da: que estén reconocidos en nuestra legislación,-
o si fuere as f, se impongan por su misma evidencia 
o porque los apoye la doctrina más autorizada. 

1 Vecchio, en su estudio "los Principios Ge­
nerales del Derecho" nos dice lo siguiente: el mé­
todo para descubrir los principios generales del -
der~cho, cconsistirá en ascender, por vr~ de abs-­
tracción a !as disposiciones particulares de la-­
ley a las determinaciones cada vez más amplias; -­
continuando en esta generalización creciente hasta 
llegar a comprender en la esfera del Derecho Posi­
tivo al caso dudoso; este método puede aparecer -­
tal vez en la práctica sugerido por el mismo legi~ 

lador, en cuanto éste invita al interprete a inda­
gar, si en relación a una determinada controversia 
existe disposici6n legal precisa; después, para la 
hipótesis negativa, le ordena acudir a las disposi 
cienes que regulen casos similares o materias ana-
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l6gas; y solo en dltimo término, es decir, cuando­
esta segunda hipótesis tampoco se cumpla, remita -
a los principios generales del derech6. 

Carnelutti, en su "Sistema·de Diritto Procesa­
le Civile", al igual que la generalidad de los tr~ 
tadistas que se ocupan de éste problema, considera 
que los principios generales. de! derecho no pueden 
ser otros que los principios fundamentales de la -
misma legislación positiva, no son algo que exista 

J fuera de el la, si no por el contrario que van com-­
prendidos dentro del mismo derecho escrito, ya que 
derivan de las normas estab!ecidasm Asr el ilustre 
procesalista Eduardo Paliares estimaba que los-­
principios genera 1 es de 1 derecho, son aque 11 os que 
se encuentran consignados en la misma ley, sirviell 
do de base al sistema positivo vigenten 

DERECHO ESPAÑOl., 

Clemente de Diego, opina que los principios g~ 
neraies del derecho, han de ser los de la ley y a 
costumbre, y cuando no alcancen estos a satisfacer 
1 as necesidades de 1 momento o a .dar so 1 uc i ón requ!:. 
rida, entonces hay que buscar en la propia reali-­
dad social investigada con criter•.io cientffico, f~ 
cundizada e iluminada por los principios de la ra­
zón y la justicia, ya que para ello goza el inter= 
prete de la más amplia libertada 

El Código Civil Español de 1889, en su artícu­
lo 61, ordenaba que a falta de ley expr~sa aplica­
ble al caso controvertido se aplicara la costumbre 
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del lugar y, en su defecto los principios genera-­
les del derecho~ Esta disposición es una reproduc­
ción de fórmulas similares contenidas en buen núm.2, 
ro de Códigos extranjeros 8 prrncipalmente parece -
seguir el ejemplo al artfculo 3om de la ley !tal ia 
na de 1865, tomada del artfculo 15 del Código Al-: 
bertino, en el que se prescribe que cuando Una COn 
troversia no pueda definirse mediante una decisión 
precisa de la ley,. habrán de tenerse en cuenta las 
normas que regulan casos similares o materias ana­
lógas, y cuando el caso concreto permanezca aún d~ 
doso, se decidirá según los principios generales -
del derecho (10)s 

/Según Calixto Valverde, el legislador al em~­
plear la expresión "principios generales del dere­
cho", se refiere sin duda a aquellos principios de 
justicia superiores a la contingencia y variabi li­
dad de los hechos; a aquellas normas superiores-­
que s i rve n de fundamento a i Derecho pos i t i vo sea -
cual fuere el desenvolvimiento que éste tenga; a-­
aquel las regias aceptadas por los jurisconsultos­
que constituyen verdaderos axiomas para todo aquel 
que interviene en más o menos en la vida jurfdica, 
y que forman sin duda un derecho superior al legi~ 

lado, y esos principios, reglas y normas son los -
que menciona nuestro legislador; Estos principios­
d~ justicia superior revelados por la razón y la -
conciencia, tienen una existe·ncia real, efectiva y 
superior a 1 os hechos, puesto que si en estos ca-­
sos se realizan los principios generales no pueden 
contenerse en e los en esencia jurfdica (11). 
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Asf pues, el interprete del derecho y el que­
por razón de su función tiene el deber de aplica~ 
lo, debe acudir a esos principios que representan 
la justicia absoluta, como dice Montesquier, cua~ 
do el Derecho positivo no prevee la necesidad se~ 
tida o no fórmula regla alguna para el caso que­
pretenda resolver, el juez se ve precisado a re-­
currir a_aquelb principios y normas fundamentales 
que forma el derechos 

Segdn Castro Bravo, la expresión "principios­
generales del derecho" permite comprender en ella 
todo el conjunto normativo no formulado~ o sea: -
aquel impuesto por la comunidad que no se manifie~ 
ta en forma de i ey o de costumbr-e m Esta es u na •- :· 
ventaja respecto de otros t~rminos, como princi-­
pios de justicia, principios de Derecho Natural,­
equidad o de razón natural, que con ella se atude 
también a los demás tipos de normas no formulada~ 
principios sociales, tradicionales y principios-­
polfticos, cuya existencia es igualmente ciertao­
U nos y otros a pesar de su distinto origen y nat!:!, 
raleza, coinciden en tener igual significado en -
el ordenamiento jurfdico, resp~cto del derecho -­
formulado, y se carácteriza, del mismo modo por-­
que la evidencia de su realidad y eficacia hace­
innecesaria ia creación de una regla formulada --
(12)., 

la eficacia de los princ1p1os generales del -
derecho, segdn el autor, es muy superior a la de­
una norma subsidiaria; es fundamental para el de­
recho positivo en cada uno de sus aspectos; cons-
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tituyen la base de las normas jurfdicas legales y­
consuetudinar-ias, ofrecen los medios con que ínter. 
pretar!as y son, en fin; el recurso s!empre uti 1 i­
zable en defecto de normas formuladas. la importan 
cia de poner en claro el~alor de los principios g~· 
nerales del derecho es distinta según la época hi~ 
tórica en que se pretende i levar a cabo. 

El profesor de Castro, continuando con su est~ 
dio consider~ que siempre será fáctible distinguir 
tres tipos de principios generales del derecho y -
los enumera en la forma siguiente: los del derecho 
natural, los tradicionales y los polfticosa 

los principios de Derecho Natural sonla base -
del derecho positivo y han de formar todo el orde­
namiento jurfdico del estado, por ser el reflejo -
de la ley eterna y corresponden a ia verdadera na­
turaleza del hombrea Queda afirmado el derecho po­
sitivo en e! fundamento de los fundamentos y ancl~ 
do sólidamente en las verdades imperecederas; la­
ley humana "debe cumplir- aunque de un modo impet·fe.s, 
to su misión de colaborar en el maravilloso orden­
y armonfa de la creacións 

los principios tradicionales: son los valor-es­
que van creando y acumulando las naciones y consti 
tuyen el sello de su personalidad" Usos, costum~­
bres, convicciones y aspiraciones, que 1 legan a -­
formar una idea especial de la vidau Depurados por 
el tiempo constituyen la tradición nacionals Los­
principios Jurfdicos tradicionales o nacionales, -
son los que hacen la fisonomfa del ordenamiento j~ 
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rfdico del pueblo. 

los principios polfticos, para el mencionado-­
a~tor, no solo se manifiestan en las flamadas leyes 
polfticas, sino que se reflejan en todas las nor-­
mas del ordenamiento, estos principios constituyen­
tes o Constituci6n Polftica, al cambiar, determinan 
que las leyes, aunque no alteren sus impulsores de­
toda ia maquinaria del estado, son los más enérgi-­
cos, pero en su eficacia jurfdica están subordina-­
dos a la fuerza legitimadora del Derecho Natural, y 
por lo que se refiere a su eficacia social, no deb~ 
rán de contrariar los principios nacionales ó tradl 
cionales, porque el desconocimiento de la relaci6n­
de jerarquf~ y de equilibrio pued~ originar la ine~ 

ficacia de las normas ~ue rigen la organizaci6n es­
tata 1. 

DERECHO ARGENTINOs 

Salvat, en su tratado de Derecho Civi 1 Argenti­
no, se adhiere a la· idea de que los principios gP.n~ 
ra 1 es de 1 derecho, son reg 1 as fundamenta 1 es que in§. 
piran la legislaci6n de un país y le sirven de ba-­
ses Pues pensar en otros principios, distintos de-
1 os que sirven a 1 mismo 1 eg i s 1 ador. para componer e 1 
edificio del Derecho positivo, serfa tanto como 
abrir la puerta a la introducci6n de las reglas ex.§. 
t icas que destruyesen las 1 fnea de aqué i (13). 

"Ante lo expuesto, debemos conciufr que nuestro 
C6digo 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 citadoa Hay Juristas como Un-­
ger que consideran que para 1 lenar los vacfós de -
la ley basta con ios principios generales del der~ 

cho. En !a exposición de motivos del Código de - -
1870, se supone que no puede ser así, cuando se -­
asienta que "estando fuera de la posibi !idad huma­
na la previsión de todos los acto~ que pueden ser­
materia de controversia, son de todo punto de vis­
ta ~nevitable, la insuficiencia de la legislación­
y la necesidad de suplirla ora con los principios­
gene~ales del derecho, ora con la tradición de los 
Tribunales, ya en fin, con la propia conciencia~ -
fundada en· el sentimiento fntimo de justicia y-­
equidad ,que. dios ha inspirado al corazón del hom-­
bre y que casi siempre,se abre paso, aún enmedio­
de la lucha de intereses y de las Pasiones", dfce­
Sa 1 va·t.. ( 14)., 

4u- LOS PRiNCiPIOS GENERALES DEL DERECHO EN El 
DERECHO MEXICANO., 

Según la opinión del Maestro Rafael de Pina, -
los princi~ios generales del derecho pueden ser -­
considerados desde tres puntos de vista: el legis­
lativo, él doctrinal y el jurisprudencials 

Los principios generales del derecho se encuen 
tran reconocidos como fuente del Derecho Positivo­
Mexicanoa la Constitución en su artículo 14, esta­
blece que en los ju¡cios del orden civi 1 "La sen-­
tencia definitiva deberá ser conforme a la letra,­
o a ia interpretación jurídica de la ley, y a fal= 
ta de 6sta se fundará en los principios generales-
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del derecho"s De acuerdo con el .artfculo 19 del C~ 
digo Civi 1 del Distrito Federal, las controverPias 
del orden judicial en materia civil deberán resol­
verse conforme a .1 a ley o a su i nterpretac i 6n". 

El C6digo de Comercio del 15 de septiembre de-
1869, se referfa también expresamente a los princl , 
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 nT'por­
el espfritu de ésta se puede decidir la.controver­
sia, se atenderá a los' principios genera1es del De 
recho, tomando en consi~eraci6n 1~; circunstancia; 
del caso". 

Asimismo la ley Federal del Trabajo en su ar-­
tfculo_17 dispone que "a falta de disposici6n ex-­
presa en La Constituci6n, eo está ley o en sus Re­
glamentos, o en los tratados a que se refiere el -
artfculo 6os se tomarán en consideraci6n sus prin­
cipios· que regulen casos semejantes, los princi-­
pios generales que deriven de dichos ordenamien--­
tos, los principios generales clel derecho, los ~ -
principios generales de justicia social que deri-­
ven del artfculo 123 Constitucional, la Jurispru-­
dencia, la costumbre y la equidad"u 

a).- De la Doctrinas 

Tanto la orientaci6n positiva como la fi los6fl 
ca er, relaci6n con la significaci6n que debe atri­
bufrse a la frase "principios generales del dere-­
cho", han tenido varios partidiarios en México. 
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la orientaci6n positivista, se encuentra repr~ 
sentada entre otros muchos autores, por Isidro Mo,n 
tiel y Duarte, Silvestre Moreno Cora, Aure! io Cam­
pi 1 lo, Eduardo Paliares y Roberto A. Esteba Rufz. 

Montiel y Duarte, escribi6 en defensa de su -­
tésis lo siguiente: Los principios generales del -
derecho a que alude el artículo 19 del Código Ci-­
vil del Distrito Federal, hace su aplicación obl i­
gatoria, cuando falta !ey que por su letra o su e~ 
píritu sea ap! icable para "la decisión de una con-­
troversia jud i e i a 1, no pueden ser 1 os que se fu n-­
dan en la tradición de los Tribunales, que en dltl 
mos análisis no son más que prácticas o costumbres 
que evidentemente no tienen hoY fuerza de Ley, se­
gún los artículos 8 y 9 del Código Civi! y el Ar-­
tículo 14 Constitucional. Tampoco pueden ser los­
inventados por los jurisconsultos a falta de ley -
especial, o de ley comprensiva por la generalidad­
del principio en que esté fundada, supuesto que no 
hay entre nosotros, autores cuya opinión tenga - -
fuerza de Ley. Ni puedan ser, por último, los que­
hayan escogido la inventiva de la ciencia privada­
del juez, supuesto que en la índole de las instit~ 

ciones fundamentales que nos rigen, la libertad-­
natural debe hasta cierto punto hacer sacrificios­
a 1 a J ey, pero nunca a 1 a voluntad ni a 1 a op in i 6n 
del gobernante que no hable a nombre de aquel la. -
Siendo ésta asf, es evidente que el artículo men-­
cionadb 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-­
ción en nuestro foro sino en pocos y determinados-
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casos. 

En opinión de Montiel y Duarte, por "princi-­
pios ~enerales del derecho", debemos entender aqu~ 
llos que estén consignados en algunas de nuestras -
leyes, teniendo por tales no solo las mexicanas -~ 
que se hayan expedido después del Cód·igo, sino ta.!!!. 
bién las anteriores; de modo que para buscar los -
principios generales de) derecho de una justa y 1~ 

gal aplicación, según los términos del artfculo 20 
del Código Ci.vi 1 deJ Distrito Federal y 14 de la -
Constitución, ex~ste el vasto campo de la legisla­
ción mexicana que nació en nuestra independencia,­
y eJ más amplio todavfa de la legi~lación espa~ola 

que comenzó en el fuero Juzgo" (15)u 

Si 1 vestre Moreno Cora, se muestra adepto a la-\ 
tésis positivista aunque también estime como "prin 
cipios generales del derecho los contenidos en la­
vieja legislación mexicana, en la colonial y aun­
en la antigua espaftola"m 

Refiriéndose a la aplicación supletoria de di­
chos principios Generales del Derecho el Constitu­
cional ista Aurel io Campi 1 lo escri~e: "solo cuando­
se demuestra que una regla de derecho es exactamen 
te apl icabie al sistema de legislación vigente, -­
porqúe respecto a ella, es un resumen~ compendio­
de varios aspectos relativos a una materia; solo -
cuando esa regla sea como la condensación, la fór­
mula abre~iada deJa raz6n filosófica de un acuer­
do de feyes, de manera que el legislador la hubie­
ra dictado si hubiera podido resumir su pensamien-
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toen esa fórmula y prevee las excepciones que de­
bfa tener solo en·tonces sería 1 ícito api icar !a pa­
ra interpretar Las leyes, el dnico arbitrio legftl 
mo es consultar, no !as abs·tr~cciones metafísicas~ 
l !amadas Derecho Natural, ni, la ligereza e indis­
cresión, las doctrinas de los autores basadas en­
legislaciones extraRas y antiguas, y menos, remo~-
' ' p d ' '.. 6 •t d" ·cas a na 1 og 1 as .e ¡ eyes que -e 1 enen prop s 1 os 1 ver: 
sos sino el principio de identidad en razón enten­
dido del modo en cada una de las ramas del Derecho 
que se ocupa de reglamentar; la Ciencia del juris­
ta en remontarse a ese principio y apoderarse de­
~1, ya sea sorprendi~ndolo o extrayéndo!G de una -
rigurosa generalización de la multitud de precep-­
tos bajo !os cuales se hayan latente y como culto-

• ~ tp •• 11 116' e ¡mpliCIL:O \L )~ 

Eduardo Pallares, en su segundo Curso de Dere­
cho Procesa Civil, sustenta en síntesis la misma­
tésis de Covie lo, y dice que puede haber tres con 
ceptos sobre los principios generales del Derecho. 
"Son las reglas que se encuentran consignadas en­
e Corpus Juris Civi e de Justiniano y las leyes -
de partidas" o bien " os principios generales de -
Derecho Natural"m 

Dicho maestro as i en-b:l as f sobre e 1 tercer con­
cepto: "se entiende por principios generales del­
derecho los mismos que se encuentran consignados -
en a ley, en nuestras leyes positivas, porque son 
las que sirven de base a la función jurisdicciona~ 
punto de vista más concreto, seguro 1 y tiene a su­
ventaja que es de acuerdo con el sistema de facul-
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tades lfmitadas que la Constitución Mexicana esta­
blece con relación a los poderes Ejecutivo, legis­
lativo y Judicial; Jos jueces siguen acudiendo a -
la ley positiva mismo y encuentran en ella normas­
de carácter general amplfsimos 

las otras dos teorfas confunden lo principal,­
no podemos ir a ella, "las leyes justinlanas y de­
partidas" porque son las reglas que tuvieron vigen 
cia cuando la organización del derecho era distin­
ta, en ella se habla de esclavos, manumisos, etc.­
de Instituciones jurfdicas de las cuales no existe 
vestigio alguno"o 

Rechaza asimismo la tésis jusnaturalista por-­
que "en primer lugar se niega la existencia de tal 
derecho (natural), y en segundo, sosteniendo que -
exista, no ha q~ien pueda apreciarlo ni determi-­
nar sus principios generales porque nadie podrfa -
erigirse en legislador del Derecho Naturals los-­
mismos partidiarios de esta doctrina están en des~ 
cuerdo, por lo que con éste punto de vista se cae­
en la arbitrariedad, la indeterminación y la conf~ 
S j Ó n" ( 17) m 

Para Esteba Rufz, "los princ1p1os generales -­
del derecho no pueden ser otros que aquellos que,­
por induccfón, de~prendemos de las leyes mismas, -
las cuales representarfan aplicaciones concretas -
de una norma básica general, o si se quiere, abs-­
tracta en relación a aquellas otras en el sentido­
que dice Edmundo Husserl al _denominar abstracta a­
toda esencia independiente", y decir que es "con--
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creta• la que de modo absoluto "se sostiene por s1 
mi sma 10 

( 18) " 

la orientaci6n-filos6fica represe~tada por Ve~ 
dugo y Cauto, y más concretamente por Garcfa May-­
nez y Virgilio Domfnguez, se encuentra hasta ahora 
en minoría, sin que ello represente nada en rela-­
ci6n con el valor científico que a el la pueda atri 
bufrseieu 

Agustfn Verdugo escribe, que los principios g~ 
nerales del Derecho son "el conjunto de reglas más 
uni~ersalmente aceptadas por a Jurisprudencia, -­
las opiniones de los antiguos y modernos juriscon­
sultos, que han merecido por su verdad y exactitud 
la cal ificaci6n de "raz6n escrita" (19). 

Eduardo Garcfa Maynez entiende que cuando se -
hace referencia a los principios generales del De­
recho se invoca a os del Der~cho Justo o Natural­
sosteniendo que del Vecchio ha demostrado que ~sta 
es la dnica correcta. Cuando se afirma ~ue !os --­
principios .generales del Derecho Natural, quiere-­
decir, que, ha fa tado de una disposici6n válida,­
debe el juzgador formular un principio dotado de -
vál idez intrínseca, a fin de resolver la cuesti6n­
concreta sometida a su conocimiento (20), 

Virgilio Domfnguez se adhiere también a la té­
sis de Del Vecchio ~obre los principios generales­
del derecho "a nuestro juicio, dice, la tésis de­
Del Vecchio 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 coll 
tenido. En el primer caso es el Derecho vigente, -
en tanto que el segundo es el de Derecho Justos Si 
pues, existe alguna laguna de la ley, por hip6te-­
sis no existe derecho vigente respecto de ella, la 
única justificaci6n que puede tener la norma.que­
el juez e!abor•e consiste en ser una relaci6n de )a 
justicia. Y esta labor no puede realizarla por ~e­
dio de la inducci6n de las normas particulares del 
Derecho Romano, de los principios de la Ciencia-­
Jurfdica, sino solo acudiendo a criterips fi los6fl 
cos·(21)o 

El criterio de la Suprema Corte de Justicia 
aparece fuertemente influfdo por Montiel Duarte en 
su sentencia de 25 de agosto de 1928 recafda en el 
juicio de amparo promovido por la "sucesi6n de Jo­
s' Valverde" (22)m 

En otra sentencia, de fecha 11 de febrero de -
1885, reproduce la misma doctr•ina, y se declara sl 
gu i endo a Mont i e i y Duarte que debe entenderse por 
"principios genera 1 es del derecho.", no 1 a traduc­
ci6n de los tribunales", ni las doctrinas o reglas 
inventadas por los jurisconsultos, ni la doctrina­
que haya escogido la inventativa de la ciencia prl 
vada del juez, sino de los principios consignados­
en las leyes mexicanas, teniendo como tales no so­
lo las que se hayan expedido después del C6digo -­
Fundamenta], sino también en las anteriores (23). 

Ha~ una sentencia en 1a que la Suprema Corte -
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de Justicia, aborda el prob ema de los principios­
generala~ del derecho, de fecha 15 de ma~zo de - -
1938, que se dictó en el amparo promovido por DoRa 
Catalina Meza de Dfaz cqntra la sentencia dictada·­
¡:ior 1 a Tercera· Sa 1 a del Tri bu na i Super• i or de Justl 
cia del Es·tado de Veracrúz, en la que és·ta aceptó­
como principios generales del derecho opiniones de 
Planiol y Ferrada, alegados como tales en la deman 
da inicial del pleito interpuesto·contra el !a an-'c; 
el Juez Cuarto Civil de ia Ciudad de Veracrúzv y­
en a apelación de referencia (24)u la quejosa, -­
entre otros agravios, propuso en la inexacta apli­
cación de os .principios g~nerales del derecho al­
caso debatido, por no entender.que las opiniones -
de los autores, por prodigiosos que fueren, no te­
nían e 1 carácter que el demanda n·te 1 es a·tr i bufa, La 
Suprema Corte de Justicia estimó fundado este agr~ 
vio, expresandose en los siguientes términos: 

"El artículo 14 d,e la Cons./ci·tución elev6 a la­
categoría de garantía individual el mandato conte­
nido en los artículos 20 de Código Civi i de 1834-
y 1324 del C6di~o de Comercio, en el sentido de -­
que cuando no haya ley en que fundars~para decidir 
una controversia, la resolución de ésta debe fun-­
darse en los "principios Ge~e~ales del Derecho" -­
y la Constitución lfmita la apl icaci6ri de estos-­
principios como la garantía individual, a las sen­
tencias def4nitivas en tanto que la legislación c2 
mún así como ia de diversos estados de la Repúbli­
ca y el artículo 19 del Código Civil actualmente­
en vigor en e Distrito Federal, autoriza que se-
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recurra a los "principios generales del derecho",­
como, fuente supletoria de la ley, para resolver -
las controversias del orden judicial civir. Unive~ 
salmente se conviene en la absoluta necesidad que­
hay que resolver las contiendas judiciales sin-­
ap 1 azam i ento a 1 gu no, aunque e 1 1 eg i s 1 ador no haya­
previsto todos los casos posibles de controversia; 
pues lo contrario, es decir, dejar sin solución-­
esas contiendas judiciales por falta de iey apiic~ 
ble, serfa desastroso para el orden social, que no 
podría existir sin tener como base la justicia ga­
rantizada por el estado y por el lo es que la Cons­
titución en su artículo 17 establece como garantfa 
individual: la de que !es tribunales están expétos 
para administrar la justicia, en plazos y términos 
que fija la ley~ y los Códigos Procesales Civiles, 
en consecuencia, con este mandato constitucional -
perceptdan que los jueces y tribunales no podrán -
bajo ningún pretexto aplazar, di !atar, ni negar la 
resolución de las cuestiones que hayan sido discu­
tidas en el pleito, pero las legislaciones de to-­
dos los países al invocar "los principios genera-­
les del derecho", como fuente supletoria de ra ley 
no seftala cuales sean dichos principios, que ca--­
rácteristicas deben tener para ser considerados e~ 
mo tales, ni que criterios deben seguirse en fa fl 
jación de los mismos, porque el problema de deter­
minar lo que debe P-ntenderse por Principios Gener~ 
les del Derecho, siempre ha presentado serio esco­
llo y dificultades, puesto que se trata de una-~ 
expresi6n de sentido vago e impreciso, que ha dado 
motivo para que los autores del Derecho Civi 1, en­
su mayoría, hayan dedicado su atención al estudio-
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del problema, tratando de definir a apreciar lo -­
que debe constitufr ia presencia o rndole de tales 
p&"' i nc i pi os" los tr-atad i st9.s más des-'cacados del)er.,~ 

cho Civil, en su mayoría, afir-ma el maestro ~e-~~­
na8 admi·ten que los pr-incipios gener-ales del Der-e­
cho deben sªr verdades jurfdicas notoria indiscutl 
bies de carácter general, como su nombre lo indica 
elaboradas y seleccionadas por la ciencia del der~ 
sho mediante procedimientos fi !os6ficos-jurfdico -

/de generaliz~ci6n, de tal manera que el juez puede 
dar la soiuci6n que el mismo legislador hubiera -­
pronunciado si hubiese estado presen·te o habría e.§. 
tablecido si hubiere previsto el caso; siendo con­
dici6n de los aludidos "principios", que no desar­
monicen o est~n en contradicci6n con el conJunto -
de normas legales cuyas lagunas u omisiones han de 

!enarse aplicando aquel los, de lo que se concluye 
que no pueden constitufr "principios generales de­
derecho", las opiriones de los autores, en ellas-­
mismas consideradas, por no tener ef carácter de -
genera idad que exige a ley y porque muchas veces 
esos autores tratan de interpretar legislaciones -
extranjeras, que no c6ntienen las mismas normas -­
que 1 as nues·tras. 
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PRINCIPIOS GENERAlES DEL DERECHOu 
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1.- EL PROBLEMA DEL RANGO O POSICION DE LOS 
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHOm 

En el sistema jurfdico espaAol se establece -­
una graduaci6n jerarquica con relaci6n a las fuen-
tes del orden.jur ico de lo cual se desprende cla 
ramente del sentido que tiene el artfcu lo 6o .. en: 
su segunde párrafo y en el cual permite establecer 
una divisi6n de las fuentes del Derecho Civi 1 Pa.:..~. 

·trio en primarias (ley) y secundarjas o de aplica­
ci6n subsidiaria (la costumbre y los principios ge 
nerales del derecho); solo en defecto de la ley s; 
aplicarán, la costumbre estarán en juego los prin­
cipios generare~ del derecho, E! artículo 6o, est!!, 
blece fas fuentes de derecho en un cierto orden de 
preferencia; éste rango, se adjudica a cada una de 
ellas, es obligatorio para el juez, al que no le­
es lícito saltar de una a otra fuente a su antojo,. 
El juez debe buscar las soluciones jurfdicas en -­
el las, pero no puede pasar a la siguiente en grado 
sin estar agostadas las señaladas. en primer-térmi­
no (1). 

E 1 profesor de Castro, ha perf i 1 ado u na nUeva­
t,sis en relaci6n a la posici6n jerárquica que gua~ 
dan los principios generales del Derecho en rela- ~ 
ci6n con las demás fuentes jurídicas y a los cuales 
les atribuye una posici6n muy relevantem 

A su juicio, tales principios no pueden ser in­
clufdos dentro de la ciasificaci6n jerárquica de~­
¡as normas: uu no pueden estar sometidos a un or•de n -
esca! o nado de preceptos, porque son, y en especia 1 = 

para nuestro der•echov 1 os i nspi r·adores de todo or--

103 



denamiento jurfdico (2)a 

Sigue diciendo eJ mencionado autor que nada en 
contra significa el artícu io 6o., del Código Civil­
Españoi. Su finalidad no es determinar el rango j~ 
rárquico de las normas, cuestión ya regulada por­
el .artí¿ulo 5o. sino que contiene, junto al manda­
to, para el juez fallar la cuestión que se le pre­
sente sin pretexto alguno, una regla práctica, se­
ñalándose el modo como ha de proceder normalmente­
al juzgar; deberá atender a las leyes ante todo, -
como manifestación clara, evidente e inmediata de­
la voluntad del estado; a falta de ella, acudirá­
a la costumbre del lugar, remitiéndole, como recu~ 
so final y siempre fructuoso a los principios gen~ 
rales del derechos El artfculo 5o~ del Código C1-­
vi! Español es el único que señala la preferencia­
substancial entr·e las .normas,. y~¡ éste ni el 6o,.­
d icen nada sobre si 1 a 1 e y o 1 a costumbre pueden -
derogar a los principios generales del derecho o -
viceversa. Es una cuestión que segdn las circuns-­
tancias, habrá de ser decidida conforme a los priu 
cipios ~enerales. Estos principios están fuera de­
la estricta subordinación jerárquica de las fuen--· 
tes, ya que han de ser tenidos en cue.nta antes y -
después de la ley y la costumbres El juez tiene el 
deber de ap 1 i car 1 os principios escr i-'c{fjs · y no es­
critos, que inspiran la total organización del es­
tado, esto.s principios son los que señaian los ca­
rácteres que a ley y costumbre han de tener para~ 
ser válidos, los que imponen que la costumbre ha­
de ser racional y que ia ley_sea conforme al dere­
cho natura 1, 1 os que por su carác·ter informador g~ 
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neral indicará como una y otra han de ser atendí-= 
dos e 

Contemplados desde cualquier punto de Vlsta,~­
los principios generales del derecho parecen, ele­
varse desde el dJtimo rango de la jerarqufa de las 
normas que le atribuye el legislador espaHol, al -
puesto primerb •. Más ello es porque los principios~ 
del derecho se entrecruzan con la ley en la que w­

van embebidos y comprendid?s, a lo menos implfcit~. 
mentes En definitiva, en el juego de la interpreta 
ci6n y aplicaci6~ de la ley, dentro de cuya ampli; 
esfera jurfdica tienen cabida las llamadas constru~ 
ciones f6gicas, los elementos de interpretaci6n fl 
nal ista y sistemática y adn el. procedimiento ana1.2, 
gico (interpretaci6n iJ6gica), no puede prescindir 
se como factor importante, de los principios gene: 
raJes del derechoa 

Para aplicar 1~ ley, hay que vivificarla al ca­
lor de estos principios supremos, incluyendo entre 
Jos mismos Jos deJ derecho positivo y Jos del Der~ 
cho Natura_ls Más todo ello no autoriza para pres~­
ci ndir de la )ey cuando la haya aplicable, antepo­
niendo fuentes distintas que solo tienen un rango­
¡ nfer i or y subordinado .. 

2w- fUNCION QUE DESEMPEÑAN EN lA APliCACION -­
DEl DERECHO., 

f.h~s pr i nc i pi os genera J es de 1 der>echo m a ni f i es­
tan su eficacia, respecto al derecho positivo como 
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fuerza ordenadora de ~as dispósiciones jurfdicasr-­
como medio orientador de la interpretación y además 
como inagotable para suplir la deficiencia de la-­
ley y la costumbre. 

iAs í pues, 1 a función que 1 os principios genera­
les 'del derecho real iza en el campo de lo jurídico 
es tri p 1 e: primera:. ayudar a 1 interprete de 1 dere-­
cho en la bdsqueda del verdadero sentido y signifi~ 
cación de los preceptos jurídicos: segunda: sirven­
de normas supletorias de la legislación; y por dltl 
mo: la de suministrar la fundamenta~ión o base del­
derecho .. O bien, como opina el maestro Rafael de Pl, 
na, los principios generales del derebho constitu-­
yen -la materia de la cual se sirve el legislador P.§!. 

ra elaborar sus Ieyesu 

.Por i o anterior, e-s fác i 1 comprender o apreciar 
la gran utilidad que estos principios desempeñan, -
especialmente den·tro de la esfera de fa aplicación­
del deréchoa Con todo esto ha surgido la necesjdad­
de es~atuír estos principios, para poder apreciar -
todo su valor que prestan en !a vida jurídica de -­
un país. Asf la mayor parte de los Códigos modernos 
los menciona en-su articulado y disponen que en to­
dos aquel fos casos en que no es posible resolver -­
una situación jurfdica concret~,.deberá recurrirse­
en una dltima instancia a los prfncipios g~neral~s­
del derecho,\ ésta es la regla, por ejemplo, conteni 
da en el IZ6d,igo Civil Italiano en su artículo 3o,.-: 
Por su parte el Artfcu lo 6os del Código Civi,l Espa-­
ñol dice que los tribunales no podrán dejar de juz-
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gar a pretext~ de silencio, obscuridad o insufi~ -
ciencis d~ la ley, y que a falta de ley o costum~­
bre exactamente aplicable ai punto controvertido?­
sentenciarán con arreglo a los principios genera-~ 
les del derecho, esta disposición que en f~rma si­
mi lar figura en todos los Códigos Modernos, no so­
lo es un principi.o jurfdico positivo, sino además­
una necesidad y un principio obligatorio de tod~--
sistema jurídicos 

lPero de· cua 1 qu i er modo que se co.ns i dere,. 1 os -
·principios generales del derecho cumplen en el mu.n 
do jurídico valiosas ·funciones que 1 legan a conver. 
tirse en el dltimo de los recursos de que el juzga -dor puede valerse para resolver una situación jurL· 
dica concreta~ 

Puede presentarse el caso de que un problema ~ 

jurídico sometido al conocimiento de un juez, no·-
se encuentre previsto en 1 a ley, si existe 1 o que-
se llama una laguna, debe ei juez colmarla, en vi~ 
tud de qu~ la misma legislación ofrece, los crite­
rios que hande servir!~· para solucionar la· citada/ 
cuestión. En la mayorfa de los Códigos Modernos se 
dispone que· en. situaciones de éste tipo hay qy.e r~ 
currir a los principios generales def derecho, al~ 
derecho.natural o bien a la equidada Esta es por­
ejemplo, Ja regla contenida en el artículo 14 de-
la Constitución, sistema que. sigue el precepto co.n 
tenido en el artfculo 19 dei Código Civil para el­
Distrito Federa], asf como también el artfculo 17~. 
de la tey Federa 1 de J Trabaj_o, haciendo. de e i 1 os -
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el último instrumento del que el juez puede valer­
se para resolver las controversias jurfdicas que -
se le presente~ao 

las disposiciones vigentes que reg!amen·tan ac­
tualmente la aplicaci6n de los principios genera-­
les del derecho o que h~cen referencia a· el los, 
son los siguientes: 

/ man 
sos 

los art fcu los 14 y 17 Const i tuc i o na 1 es que fo.!:. 
la base de la apl icaci6n supletoria, en los e~ 
de omisi6n de la ley, de los principios gener~ 

les del derechoa 

E1 artfculo 14 de la Constitución, es su últi­
mo párrafo establece: "En los juicios del orden el 
vil, la sentencia definitiva deberá ser conforme­
a la letra, o a la interpretaci6n jurfdica de la -
ley, y a falta de ésta se fundará en los princi- -
píos generales del derecho. 

lo establecido en este artículo nos da la base 
para poder afirmar que se constituye a los princi­
pios generales del derecho, como a una fuente a la 
que habrán de acudir los jueces.en defecto de nor­
mas pos1tivas, e igualmente se desprende que los-­
principios generales del derecho se aplican suple­
toriamente pues s61o entran en juego a falta de -­
ley apli~able y, por lo tanto, quedan s~bordinados 
a 1 a r~ i sma l ey a 

E1 artfcuio 17 Constitucional, aunque no de -­
-una manera directa, contribuye a recordar la obli-
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gaci6n de los jueces contenida en el dltimo párra-
fo del artículo 14 Constitucionalu Ordena este pr~ 
ceptó en lo conducente., "tos tribunales estas"án -­
expeditos para administrar justicia en los plazos-
y términos que fije la ley"u ·Asf pues no existen­
opiniones autorizadas que no hayan calificado de­
m?nstruoso que el juez, so pretexto de no haber e~ 
centrado ley aplicable a una situación, deje de r~ 
solver ur solo caso sometido a su decisión. En es-/. 
te aspecto el artfcuio 17 Constitucional completa-
la Pisonomf~·de la situación que comentamos, por-­
que i ncuest i onab 1 emente no estar fa, expedito para­
administrar justicia, en los términos y plazos que 
fije la ley~ ~aquei t~ibunal que dejare de fallar­
por omisión, obscuridad o defecto de la ley, caso­
alguno sometido a su de~isión, más adn, tal deneg~ 
ci6n de justicia volvería ineficaz toda la actua-­
ción del Poder Judicial, e Íl)lpl!lsarfa a las persa­
has a hacerse justicia por sf mismas y a ejercer -
Vi o,l ene Í a para rec 1 amar SUS derechos" m 

De manera que lo preceptuado en el dltimo pá-­
rrafo del.artícuio 14 Constiklcional, o sea, la-­
ob Ji gac i ón de 1 juez de poner fin ~ 1 a controversia 
ap 1 i cando los pr i nc i pi ¡,s genera les de 1 derecho, se// 
c6mpleta con la obligaci6n terminante a los pro-­
pies jueces, de negar una decisión aunque no haya­
ley ap.l icable, o de retener iay aunque tengan que -
sentenciar sujetándose a los prin6ipios ~enerales­
de i · der~echo. 

Se -establece asr la situación jurídica de ape- ,// 
1 ar a los principios genera 1 es de. i derecho cuando-
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la ley es omisa, por el artículo 14 y 17 la necesi 
dad lógica de hacerlo así, toda vez que el juez d~ 
be fallar el caso, porque de lo contrario violaría 
en perjuicio de las partes, precisamente las garaa 
tías de este último concepto constitucional. El a~ 

¡'tfculo 19 del Código Civi 1 para el Distrito Fede-­
ral por su forma es muy semejante a la redacción­
del párrafo cuarto del artículo 14 Constitucional­
que a la letra dice: "en los juicios del orden ci­
vi !, la sentencia definitiva deberá ser conforme­
a la letra, o a la interpretación jurídica de la -
ley, y a falta de ~sta se fundará en,lo~principios 
generales del derecho". 

Dor lo que respecta al derecho mercantil, el -
artículo 1324 del Código de Comercio establece qu~ 
"Toda sentencia debe ser fundada en le~ y si ni -­
por e i sent ¡do natura 1 ni por e 1 espíritu de ~sta­
se puede decidir la controversia, se atenderá a -­
!os principios generales del derecho, tomando en­
consideración todas las circunstancias del caso". 

' En materia penal los principios generales del­
derecho, son aplicables, pero ha habido ~ontrover­
s i a a este respec·to y e 1 asunto l se comp 1 i ca co·n 1 a 
exigencia de la garantía que ·e~~es·ta materia se e~ 
tablece de aplicar exactamente fa ·ley" Creemos ne­
cesario ampliar lo antes mencionado. 

Podemos considerar que lo que se prohibe dete~ 
minantemente respecto a la ley penal en su aplica­
ción analógica. De aquf que nuestra Constitución-
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haya establecidó en su artículo 14 "la prohibición­
de imp~ner por analogfa o por mayorfa de razón pe­
na que no esté decretada por una ley exacta aplic~ 
da a 1 de 1 ito de que ·se trate~> 

la apf icación anal.6gica o extensiva en materia 
penal, se encue-ntra prohibida de manera termina-nte 
muy severamente para todos ! os preceptos _suscept i­
bles de acarrear Un perjuicio al Íncuipado, y hay-· 
que reconocer la bondad técnica-jurídica de esa -­
prohibición, y que debe prevalecer en forma incue~ 

ti onab 1 e. 

D .J. 11... ·L. • .p ""' • • -, ero_ea .. a ,proniuiCion genera:ca en ni ngiJn caso-
impide que en 'la base de la legislación penal e~i~ _ 
tan,principios gener-ales del dérecho, entendiendo-,/ 
aquí por tales aquellos que sir-van de base lógica-
a la propia legislación' positiva, se encuentren o-
no incorporédos en el ~exto de la misma. Po~ ejem­
plo, el prin~ipio que manda absolver al acusado en 
caso de duda, además consignado en el artículo 247 
del Código ~e Procedimientos Penales para el Dis-­
trit~ Fe~ePaf o el principio que, en realiza~ión­
con el procedimiento penal, dispone que los jueces 
podrán. realizar todo aquel! o que expresamente la -
1 e')t no 1 o proh ibas :, 

Podemos conclufr, qu~ como principios genera-­
les del derecho penal, están aquel los que dicen-­
que en esta materia la ley,debe aplicarse exacta-~ 
menten 
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El Código de Procedimientos Civiles para el -­
Distrito Federal a diferencia del Civil, ·se refie­
re a los principios generales del der~cho no de un 
modo claro, sino indirectamente a la disposición­
contenida en el artículo 83 que dice: "los jueces­
y trib~nales no podrán bajo ningún pretexto, apla­
zar, di !atar ni negar, ia resolución de las cues-­
tiones que hayan sido discutidas en el pleito". 

Este mandato no por su sentido, sino por su re 
dacción, análogo al de la garantía contenida en el 
artfc~lo 17 Constitucional; los "plazos y t'rminos 
que fija la ley" a que el artículo 17 se refiere,­
tienen así que ser respetados según así los dispo­
ne el artículo 83. la expresión "bajo ninéún pre-­
te~to" que contiene, hace lógicamente, una referen 
cia indirecta a los principios generales del dere­
cho, por cuanto los jueces no pueden dejar de re-­
solver las cuestiones debatidas, bajo el pretexto, 
por ejemplo, de que no hay ley api icable al caso,­
ni de que no.es posible resolverlo por interpreta­
ción de el la; en tal supuesto, tendrán que hacerlo 
conforme a los principios generales del derecho, -
aunque claro está, que los artículos 14 Constitu-­
cional y 19 del Código Civil, son los que propia-­
mente debe reglamentar la ap1 icación. 

La remisión que algunas de nuestras disposici2 
nes vigentes hacen a los principios generales del­
Derecho como fuente subsidiaria en defecto de la -
ley y costumbre, logran dar una gran amplitud y un 
extenso margen de 1 ibertad a !a función judicial,­
sin por el lo caer en los inconvenientes de ia arbi 
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trariedad. El juego de estos principios deberá man 
tener siempre la aplicaci6n del derecho dentro del 
ámbito de los criterior y objetivos Y. racionales.­
Mediante la f6rmula flexible que los principios g~ 
nerales del derecho representan, se podrán 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, un¡dad que debe precidir 
el sistema jurídico positivo. 

En el margen de gran libertad en la aplicaci6n 
de las fuentes subsidiarias, el juez y el interpr~ 

te, vinculados por la necesidad de acudir a las-­
fuentes subsidiarias {costumbre de! lugar y princ.J.' 
píos generales del derecho) cuando no hay ley apll 
cable al caso concreto, go~an de amplfsimo arbitrb 
en la bd~queda de ellasm La falta de una defi.ni- -
ci6n 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 González y Alguer, de­
la noci6n de fuente de derecho, adaptándola a 1, -
observancia tfpica de la realidad jurídica, y pro­
ceder, con ·mayor margen de discrecionalidad toda-­
vfa en la.determinaci6n, concreci6n y elaboraci6n­
de los principios generales del derecho, que como­
ha drcho De Diego no han sido normas ni· leyes, ni­
preceptos, sino semi fiero engendrador de el los e­
in~pirador de soluciones jurfdicas q~e el juez po­
<;lrá extraer y formular merced a delicadas operaci,2, 
nes de su espfritu. (3). 
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Si bien las exigencias de la nulidad de todo­
sistema jurídico obligan a suplir los vacios de d~ 
ficiencias que hay en la legislación con los prin­
cipios generales del derecho natural, en primer 1~ 

gar, de elemento auxiliar para indagar o esclare-­
cer los del derecho vigente; y, en segundo término 
de elemento complementario para suplir sus lagunas 
cuando se agote la potencia normativa del sistem~­

jurfdico positivo. De este modo l~s principios de­
Derecho ~atursl podrán entrar en juego por una do­
ble vía: a través de los principios generales del­
Derecho positivo para controlarlos y lograr que e~ 
tos se muevan siempre dentro del ámbito de los po~ 
tulados de ·la justicia, y supliendo a dichos prin­
cipios para aquel los casos en que, agotada la po-­
tencialidad de los informadores del derecho positl 
vo, no quede otro material jurídico para Jienar -­
las lagunas de la ley que el que proporciona los -
dogmas de virtualidad ilimitada, del Derecho Natu­
ral. 

Los pr. i nc i pi os genera i es de 1 .derecho se han de 
extraer no sólo del Código mismo, sino del entero­
ordenamiento jurídico del cual forman parte las.~~ 

yes. No es asf extraño que los principios genera-­
les del derecho, que suelen invocarse con más fre­
cuencia en la practica y que podrfan ser derivados 
lógicamente de la idea del Derecho, casi siempre -
tienen, a la vez, base y apoyo seguros en las dis­
posiciones que integran nuestro ordenamiento jurf­
dico positivos 
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Así pues, los prin6ipios generales del derechq 
los cwa!es sueles ser enumerados no solo entre los 
medios de interpretaci6n sino también entre las -­
fuentes mediatas del derecho objetivo, deben. enten 
derse como idea de derecho natural o filosófico, y 
siendo en consecuencia, principios generales del -
ordenamiento jurfdico del Estado, implican por en-. 
de un proceso de inducción y deducción fundada so­
bre el derecho mismo de la existencia de una o va­
rias disposiciones legales, a falta de los cuafes­
no es posible suplir las .con cánones generales ni = 

invadir la potestad legislati~a, a casos o mate-­
rias no contemplados explícitamente por la ley. 

Considero que ei objeto pr_imordiaJ de los prin 
cipios generales del derecho, es el de 1·1~nar las­
"lagunas" de la leys Así pues, habrá que acudirse­
a dichos principios para resolver toda.s aquellas-. 
cuestione~ que no est'n comprendid~s en los supue~ 
tos de la ley ni de la costumbrem.Sin embargo, a-
1 a vez, se r·ec.o no ce i mp 1 í e i tame nte qu.e e 1 or d. e na--:-
miento positivo, en su totalidad, ·carece de lagu-­
nas, puesto· que impone al juzgador la obligación­
de de~idir siempre las cuestiones litigiosas, cua­
lesqu:iera que sean. l·as dificultades que ofrezca la 
aplicaci6n del derecho en el caso concreto de que­
se trate. 

Por otro lado, no hay que.descuidar que el le~ 

gislador no puede·ni debe preveer la inmensa multl 
tud de conflictos que en el" acaecer sepresentan, -
ya que escapan a su mente i~fini·dad d; problemas -
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cuya solución n~ existe en el ámbito de aplicación 
·del derecho positivo .. 

Entre la enorme cantidad de problemas fundame~ 
tales, que en la práctica presenta -el derecho en­
todo sis-tema jurfdico se encuen·tr·a "el problema de 
como haya de conducirse el juez, en !os cases de -
las 1 !amadas lagunas en el ordenamiento positivo-­
formu 1 a do"" 

la vid~ por otra parte, se mueve sin cesar, y­
nuevas necesidades se presentan que no caben y no­
encuentran satisfacción en la fórmulas rfgidas, -­
f exibles y estrechas de la leym 

A estas deficiencias en la regulación de casos 
y relaciones de la vida social, se les ha dado la­
denomina~ión de lagunas de la leys Sin embargo pa­
ra a gunos tratadistas, no existen tales lagunas,­
porque el derecho positivo, como sistema que es~ -
tiene virtud y capacidad para completarse asimismo 
mediante la~nalogfa y la naturaleza mis~a de los -
casos. Además cuenta también para ello, con los -­
principios ge~erales del derecho que son indiscutl 
blemente los principios fundamentales de la misma­
legislación positiva, que le han servido de base a 
dicho sistema .. 

Otros afirman su existencia porque la vida - -
crea nuevas relaciones en cuya regu !ación no pensó 
el legisladora la experiencia histórica demuestra~ 
que hubo vacios y lagunas en las leyes, que recia-
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maron nuevas formaciones de derecho, y la raz6n la 
comprtieba, porque la ley .al fin es expresi6n impe~ 

fecta del derechoa Empero el Derecho mism6 tiene -
la virtud de subsanarlas, porque es algo inagota-­
ble, es ~na 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 1 lenarlas? Segdn algunos C6digo~ como -
el ~spafiol, "se aplicará la costu~bre del lugar y, 
en su defecto, los principios general~s del dere-­
cho". Tambi~n se ha propuesto que, para llenar las 
lagunas de la ley! ., el juez ha de inspirarse en­
el esprritu de la)propia ley, y en los principios­
fundamentales del total sistema jurrdico. Para lo­
cu~l, se le ha confiado la libre investÍgaci6n de­
la norma aplicable al caso sometido a su decisi6n, 
bajo u~a doble condici6n: Primera, como límite ne­
gativo, el de no contradecir las ideas fundamenta­
les de la ley ni de la costumbre, o lo que es ~ -­
igual, la armonía del sistema; y segunda, como ba­
se positiva, la de tener que ajustarse a ciertás -
dire.cciones de tipo objetivo, buscando, sobre to-­
do, en la doctrina científica suficientemente uná­
nime y autorizada, y e~ los resultados de su pro-­
pia indagaci6n de los principios de justicia y de-
l as rea 1 j da des e Í nter"eses de 1 a V Í da SOC Í a f 1 fa -
soluci6n del caso no previsto. 

En nuestro derecho positivo se han seña Lado -­
proced-imientos de i.ntegraci6n, los cuales tienen­
por objetos evÍtftr que el juez al elaborar la nor-
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ma especial que va a llenar las lagunas de la ley, 
no lo haga arbitrariamente, s~no conforme a las r~ 
glas derivadas del mismo derecho positivos 

Por su parte el artículo 1324 del C6digo de C2 
mere i o .di ce: 18Toda sentencia deberá ser fundada en 
la ley, y si ni por el sentido natural, ni por el­
espíritu de ésta se puede decidir la controversia, 
se atenderá a los principios generales del derecho, 
tomando en consideraci6n las circunstancias del ca 
so" a ·: 

i_g¡ bien ros principios generales del ·derecholl'­
sirven de base para i lenar las lagunas de la ley,­
no deben nunca oponerse a los preceptos contenidos 
en ésta .. Tal "requisito" se funda esencia.lmente en 
la naturaleza del sistem~ jurídico, el cual debe -
constitufr nn iodo único Y:homogéneo, es decir, un 
verdadero org~nismo !6gico, capaz de su~inistrar -
una norma segura no ambigua y menos áún contradic~ 
toria para toda posible relaci6n de convivenciiaa 

No hay·que perder de vista que en todos aque-­
llos casos en que las fuentes formales resultan in­
suficientes para procurar a la a~toridad judicial­
un criterio de soluci6n, quedan !os jueces, y tri­
bunales colocados en una .situaci6n muy semejante­
a la del mismo legislador. Esto quiere decir, que­
cuando ~n juez llamado a resolver una controver:-sia 
descubre que as reglas interpretativas son impo=~ 
tentes para ofrecer 1 e 1 a pauta de solución que bu.2, 
ca, tiene, que cumplir su mi~i6n especffica, que-
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formulan .la nor~a aplicable al casou o lo que es­
lo mismo, debe dejar de ser interpret~ para asumir 
un papel muy semejante al de un legisladora 

En realidad, la única diferencia que hay entre 
las aptitudes del legislador y las del juez, radi­
ca en que el primero debe formular reglas de índo­
le general, aplicables a un núm~ro indefinido de­
casos, en tanto, que el juez ha de descubrir la -­
norma de solución para una situación singular. Así 
pues, cuando el juez resuelva una cuestión impre-­
vista de acuerdo con los principios generales del­
derecho, quiere decir por tanto§ fallarla del mis~ 
mo modo en que el legislador lo habría hecho, si ~ 

hubiera.podido conocer el caso especials Sin tra-­
tar de hacer un estudio íntegro. sobre e 1 prob 1 ema­
de las lagunas de la ley, y de los medios existen­
tes para supli.rlas se puede decir que es de tan:ta­
trascendencia~ que ya desde ~ace varios siglos - -
Aristóteles e~tableció aÍ respecto un~ fórmula. que 
ha sido resucitada posteriormente por algunas es-­
cuelas y legisla~iones modernas: la de ~ue, cuando 
1 a ·¡ ey falte, e 1 juez ha de dec i d.i r según 1 a norrr¡a 
que el legislador estable~erfa si estuviera presen 
te, citado por José Castán Tobeftas, en su Teoría -
sobre la aplicación e fnvestigación del derecho---
(4)s 

E 1" derecho' roma no tampoco ignoró que 1 a 1 ey -­
tiene lagunas y confió a la autoridad de. sus magi~ 
trados y jurisconsultos. la misión de completar las 
leyes, sobre la base de que a tal objeto se había= 
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de acudir a la naturalis ratio, o lo que es lo m1~ 
mo, ai.Q.erecho Natural, al ideal de justici·a que r~ 
dica inmutablemente en la conciencia_humana, para­
suplir la falta de disposici6n en el derecho posi­
tivos 

Generalmente los principios generales del der~ 
cho, son rec·onocidos en diversos países, como una­
fuente del derecho de carácter supletorio, al ' 
igual que !a costumbre; Casi to~os .los C6digos.Mo­
dernos, disponen en su articulado que en aquel los­
casos en que no es posible resolver una situaci6n­
jurídica concreta de acuerdo con la analogía debe­
recurrir a los principios generales del derechos 
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CONClUS 1 ONES: 

!MERA:-- la equidad para mi, es l.lna facultad­

que debe ·tener el juez para una mejor apl icaci6n -

del derecho y asf resolver más justamente un caso-

concreto., 

SEGUNDA:- la equidad es tan necesaria para im= 

_partir la justicia, que siempre debe estar en el -

ánimo del JUez, es decir, debe de ser una virtud -

del juzgador,. 

TERCERA:- No debe considerarse a la equidad e~ 

mo fuente supletoria de ra ley, como es ei ejemp o 

del artfcuio 17 de lá ley Federal del Trabajo ya­

que su sentido es muy amp 1 i o y además es un pr i nc.i 

pio en el cual el juez se inspira para· una mejor­

impartición y aplicación del Derechos 

CUARTA~-' t"a equidad ayuda a !_a mejor i nterpre­

tación de· las fuentes del derecho par~ saber cual­

es. la -más a~orde con el concepto.de justicia social 
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por razón de humanidad~ 

QUINTA:= En la equidad se inspira la creación­

de las normas jurfdicas, ya que debemos pen~ar que 

estas deben estar de acuerdo a las necesidades so­

ciales y aspiraciones justas de un puéblom 

SEXTA:- Considero que la equidad sirve para~­

·11 enar 1 as 1 agu nas de 1 a ley porque su función es= 

casi idéntica a os Principios Generales de! Dere­

chop y como el legislador no prevee todos los ca-­

sos deja al arb~trio del Juez para que 1 lene los­

vacios de la ley y éste para tal efecto qebe tener 

en cuenta la equidadm 

SEPTIMA:- El derecho Positivo Mexicano recono­

ce como fuente supletori·a a los Principios Genera­

les del Derecho ya que el artfcu o 1~ de la Constl 

tución dice: "En los juicios del orden Civi 1, la­

Sentencia definitiva deberá ser conforme á la le-­

tra o a la interpretación jurídica de la ley, y, a 

falta de esta, se fundará en los principios gener~ 
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les del derechos~ 

OCTAVA:- Debe considerarse como función de los 

principios generales del derecho: a) normar el ca­

so periodicamente en forma supletoria en defecto -

de la ley y la costumbre. b).- Como auxiliar al es 

tudio del derecho para encontrar la verdadera sig­

nificación y sentido de las normas jurfdicasu c).­

Const i tu ír 1 a base o fundamentación de 1 derecho u 

NOVENA:- Los principios Generales del Derecho­

no son otros, más que aquel los en los que se funda 

la legislación positiva y a .la que han servido de­

base para su elaboración. 

DECIMA:- Debe ser aplicados los principios ge­

nerales del derecho, únicamente por el juez en los 

casos que no puedan ser resueltos conforme a la -

letra, en lagunas o defectos de la leys 
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