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Resumen

En el siguiente ensayo se analiza el papel que desempeian los Principios
Generales del Derecho desde una perspectiva judicial; es decir, la influencia que
ejercen en los fallos judiciales. En dicho contexto, se hace particular énfasis en el
principio de equidad, su evolucion histdrica, concepto y operatividad en sede
judicial. Asi, la equidad es uno de los principios juridicos que permiten al juzgador
suavizar o atemperar el rigor de la letra estricta de la ley, atendiendo a
circunstancias extrajuridicas involucrando la misericordia, la prudencia y la

benevolencia.

Palabras clave
Principios generales del derecho, aplicacién jurisdiccional, equidad, misericordia,

prudencia, benevolencia.

Abstract

In the following essay the role played by the General Principles of Law from a
judicial perspective is discussed; i.e. the influence they have on judicial decisions.
In this context, a particular emphasis is made in respect the principle of equity, its
evolution, its concept and its judicial applicability. Equity is one of the legal
principles that allow the judge to soften or temper the rigour of the rigidity of the
law, based on extralegal circumstances such as mercy, prudence and

benevolence.

Keywords
General principles of the law, judicial application, equity, mercy, prudence,

benevolence.



Introduccién

En el ambito juridico los mandatos normativos no se encuentran aislados
unos de otros, pues estan vinculados entre si'. Asi, pues, cualquier texto legal o
codigo aparece integrado no por un uUnico articulo o disposicién legal o norma
juridica, sino por una multitud de ellas. Los imperativos normativos constituyen,
pues, un orden.

En esta perspectiva, el término que usualmente se le atribuye a este
‘entramado de normas”, “ordenamiento juridico” es mérito de la doctrina italiana. En
efecto, es SANTI ROMANO quien por primera vez hace uso del vocablo?. Sin embargo,
KELSEN Yy los iuspositivistas son quienes crean una teoria completa sobre el
ordenamiento juridico, esto es, como conjunto unitario y sistematico de normas>.

Sin embargo, el ordenamiento juridico no es simplemente la yuxtaposicion de
normas, sino que implica una serie de interrelaciones que lo convierte en un todo
unitario y coherente, y desde el cual se puede dar respuesta a los principales
problemas que el Derecho plantea®.

Por tanto, cuando se indica que el Derecho se conforma como un

ordenamiento juridico, significa que tiene una estructura que forma un sistema

! Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, José, Curso de Teoria del Derecho, Segunda Edicién, Universidad
de la Rioja, Servicio de Publicaciones, Madrid, 1998, p. 147.

2 El autor parte de la idea de que el Derecho es un fendmeno organizativo. La obra, L Ordinamento Giuridico,
se publica en 1917.

¥ Su uso se ha extendido, apareciendo, inclusive, en los textos legales con total normalidad, aunque no todos
los tedricos lo aceptan pacificamente. Ahora bien, que el ordenamiento juridico tenga una estructura, acarrea
evidentes implicaciones. De las mas relevantes es que ese conjunto de normas esta vertebrado por una serie de
relaciones especiales entre las normas, formando entre ellas una estructura, una red jerarquizada vertical de
normas. Estas relaciones son de coordinacion entre normas de un mismo rango y de subordinacion entre las
de distinto rango de forma que las normas superiores limitan y enmarcan formal y materialmente la existencia
de las normas inferiores Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, José, op. cit., p. 148.

* Vid. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests, Curso de Teoria del Derecho,
Segunda Edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1998, p. 95.



donde existen relaciones especiales entre las normas. El sistema es, precisamente,
lo que da la razén de ser a la propia norma juridica®.

Por lo anterior, si un ordenamiento juridico esta compuesto por varias
normas, resulta que los principales problemas conexos con la existencia de un
ordenamiento son los que nacen de las relaciones de las diversas normas entre si®.

La problematica que se presenta en el estudio del ordenamiento juridico se
integra por una serie de cuestiones. En primer lugar, se trata de saber si estas
normas constituyen una unidad y en qué forma la constituyen; en segundo lugar, se
trata de saber si el ordenamiento juridico es realmente coherente en sus
disposiciones’ y, en tercer lugar, determinar si dicho ordenamiento es completo®.

Asi, por lo que corresponde a la cuestién de la unidad, su tarea consiste en
encontrar un criterio en torno al cual ese conjunto de normas se constituya como un
todo unitario y diferente a otros. A este respecto, resulta irresistible, cuando se habla
de unidad del ordenamiento juridico, no citar a KELSEN con su “norma fundamental”,
y a HART con su “regla de reconocimiento™.

Por otro lado, la “coherencia”, es una cualidad del ordenamiento juridico que
garantiza que cada situacién reciba un Unico tratamiento normativo’®; esto es, su
tarea consiste en eliminar las antinomias.

Por altimo, la plenitud del ordenamiento juridico'* es una cualidad que implica
gue éste debe ser completo, de tal manera que pueda ofrecer al juez una solucion

para el caso sometido a su decision, pues como indica PisON CAVERO, “el codigo es

> La diferencia es que para la teorfa tradicional, un ordenamiento juridico se compone de normas juridicas y
para la nueva perspectiva, las normas juridicas son aquellas que forman parte del ordenamiento juridico.

® Vid. BOBBIO, Norberto, Teorfa General del Derecho, Segunda Edicién, Editorial Temis, Santa Fe de
Bogota, 1999, p. 152.

” A este respecto, el problema que se discute es el de las antinomias juridicas.

8 El problema fundamental que se analiza es el las denominadas “lagunas del Derecho.

% Cfr. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests, op. cit., p. 95.

0Cfr. MALAGUER CALLEJON, Francisco, Fuentes del Derecho, Principios del Ordenamiento
Constitucional, Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 141.

1 El mito de la plenitud tiene sus raices en la historia juridica occidental desde la realizacién del Corpus luris
Civilis. Desde entonces, ha fascinado al jurista la posibilidad de tener en un c6digo todo el conjunto posible
de normas que pudiera utilizar para resolver los casos. Es decir, las codificaciones se basan en la ilusion de un
ordenamiento juridico pleno que recoge una regla para cada caso.



para el juez un prontuario que le debe servir infaliblemente y del cual no puede
desprenderse™?.

En este especifico punto, los juristas se han percatado de que el
ordenamiento juridico no es pleno por varias razones'®. Es insoslayable que la
realidad social es cambiante y, por ende, surgen nuevas conductas no
contempladas en el ordenamiento juridico, o bien se plantean nuevas necesidades y
problemas que requieren de respuesta juridica.

Sin embargo, no debe pasar inadvertido que, aunque los ordenamientos
juridicos no contemplen todas las conductas de la intricada vida social, no significa
gue no prevea las herramientas necesarias para hacer frente a aquellas situaciones
donde el ordenamiento juridico no contemple una respuesta directa a la controversia
o cuestiéon planteada.

Es por ello que el legislador descubre e incorpora al texto legal la figura de los
principios generales del Derecho.

En este contexto, la presente investigacion se enfoca a la operatividad de los
Principios Generales del Derecho, especificamente al principio de equidad.

No debe pasar inadvertido que la mayoria de la doctrina juridica en nuestro
pais ha sostenido, en innumerables ocasiones, que dichos principios se encuentran
contenidos en el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos™, y que se aplicaran en defecto de ley y de
jurisprudencia.

No obstante, lamentablemente, nunca se ha explicado la manera de
aplicarlos a la realidad juridica. Por tanto, uno de los problemas que plantean los
principios generales del Derecho es que la norma juridica sigue hablando de ellos

como fuente supletoria del Derecho objetivo, pero no les da contenido, ni tampoco

12 Cfr. MARTINEZ DE PISON CAVERO, José, op. cit., p. 147.

3 La primera razon es, porque a medida que la codificacién envejece muestra insuficiencias. Esto es as,
porque con el paso del tiempo los cddigos son objeto de anlisis critico de sus carencias y su incapacidad para
adaptarse a la realidad social y, en consecuencia, muestran contradicciones entre las normas que los integran
y, vacios legales. Por lo anterior, han quedado bien patentes las carencias del dogma de la plenitud.

1% También es el caso del Cddigo Civil Federal mexicano, asi como el Cédigo adjetivo civil michoacano.



explica como deben aplicarse en sede jurisdiccional. Por ello es un tema que
requiere mayor explicacion por lo que se refiere a su operatividad.

El informe de la investigacion que realicé se presenta estructurado en torno a
cuatro capitulos, cuyo contenido describo en los parrafos subsecuentes.

Definir qué debe entenderse por principios generales del Derecho es un tema
polémico tanto en el &mbito tedrico, como en la practica por lo que se refiere a su
operatividad. Por ello, se presenta un capitulo que, grosso modo, pretende otorgar
un panorama teorico sobre los principios generales del Derecho.

En este capitulo, se analizan las teorias que pretenden definirlos, no siempre
de manera clara y precisa, asi como explicar la diferencia entre principios y reglas®>.
De igual manera se propone una definicibn de principios generales del Derecho,
misma que servira de base para la realizacién de la investigacion que abordaré en
los tres capitulos subsecuentes.

De manera breve y concisa se da un panorama del origen y evolucion
histérica del concepto “principios generales del Derecho” y de su apariciéon en el
campo del Derecho positivo, concretamente su codificacion.

Por otro lado, la investigacion contiene un segundo capitulo, el cual pretende
demostrar que los principios generales del Derecho se muestran como elementos
imprescindibles a efectos de la interpretacion y, sobre todo, en la integracion de
lagunas normativas. Lo anterior, para saber que su aplicacion, por parte del
dicasterio, incide en las decisiones judiciales.

En este contexto, cabe resaltar que el tema de los principios generales del
Derecho es amplio, sin embargo, la presente investigacion se enfocara al analisis
del principio de equidad. Asi, pues, se prevé un capitulo dedicado al analisis de los
conceptos tedricos que se le han otorgado a este principio

Por ualtimo, pero no por ello menos importante y tomando en cuenta el

panorama teodrico que rodea el tema de los principios generales del Derecho in

!> Tema muy debatido en la teoria juridica.
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genere, y del principio de equidad in species, la investigacion contempla un capitulo
mas dedicado al principio de equidad y a su aplicacion por los tribunales
jurisdiccionales.

Hecho lo anterior, la presente investigacion finaliza con una serie de
conclusiones a las que se llega, con base en un estudio de la bibliografia
consultada, en las que se explica la operatividad jurisdiccional de los principios
generales del Derecho y, especificamente, el principio de equidad.

Asi, pues, esta investigacion parte de la postura que considera a la equidad
como aquel principio general de Derecho imprescindible en el que el juez
necesariamente debe fundar su decisién judicial, ya sea en aquellos supuestos
donde la norma la invoca para decidir el caso, o bien esta es oscura 0 no existe en
el marco normativo; por ello, se considera que no sélo la norma juridica funge como
factor decisivo para la toma de decisiones judiciales, sino que el juez dispone
también de los principios juridicos para sentenciar.

Aunado a ello, la investigacion que se propone, pretende determinar los
factores que inciden en una decision judicial fundamentada en principios juridicos,
especificamente en el principio de equidad.

Por lo anterior, el estudio de este tema es importante por la relevancia que
juegan los principios en la resolucion de conflictos, por ello, la tesis que se propone
es juridica proyectiva, ya que la investigacion tiene como objetivo explicar el
funcionamiento de una categoria epistemoldgica, como el caso de los principios
juridicos, partiendo de premisas actualmente vigentes.
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Capitulo Primero

Los Principios Juridicos: Aproximacion Conceptual

SUMARIO: 1.1. ¢Qué son los Principios Juridicos?; 1.2. Naturaleza de los Principios Juridicos;
1.3. Epistemologia de los Principios Juridicos; 1.4. Mision de los Principios Juridicos; 1.5. Posicién
de los Principios Juridicos en la Nomogénesis; 1.6. Diferencias entre Principios y Reglas; 1.6.1.
Hart y Dworkin; 1.6.2. Ronald Dworkin; 1.6.3. Robert Alexy; 1.6.4. Manuel Atienza y Ruiz Manero;
1.6.5. A Guisa Conclusion de Reglas y Principios; 1.7. Conclusiones Preliminares

1.1. ¢,Qué son los Principios Juridicos?

Definir a los principios generales del Derecho es el primer problema con el
gue se enfrenta quien pretende realizar una aproximacién a los mismos, y que
tiene dos cuestiones estrechamente relacionadas entre si: determinar su concepto
y saber claramente qué se entiende con esta expresion®®.

Por citar un ejemplo, RODRIGUEZ BOENTE, sin dar contenido alguno, sefiala
que “son instrumentos de autointegracion del Derecho. Se obtienen via induccién
de normas de Derecho positivo que serian concreciones del principio, o bien se
deducen de normas del ordenamiento mas abstractas, como puede ser, por
ejemplo, los valores, principios o derechos fundamentales contenidos en la

constitucion™’.

Lo anterior, es prueba de que no existe definicion univoca, e
incluso se llega a confundir con otras figuras juridicas.

La gama de opiniones sobre lo que debe entenderse por “principios
generales del Derecho” es muy diversa, y unos entienden que consisten en las
regulare iuris o aforismos juridicos, apotegmas lapidarios que jueces y abogados

invocan retéricamentels, e incluso otros los entienden como lo del derecho

18 En su momento, Josef ESEER decia que se trataban de “pensamientos juridicos generales” Cfr. SANCHEZ
DE LA TORRE, Angel, et al., Los Principios Generales del Derecho, Editorial Actas/Seminario de la
Seccidn de Filosofia del Derecho de la Real Academia de la Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1993, p.
25.

17 Cfr. BOENTE RODRIGUEZ, Sonia Esperanza, Los Principios Generales del Derecho, Universidad de
Santiago de Compostela, 2008, pp. 110y 111.

'8 pacta sunt servanda, audiatur et altera pars, etc.
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romano, los “universalmente admitidos por la ciencia”, o los del derecho “justo o
“natural™®.

En los siguientes parrafos, se tratara de dar respuesta a esta vexata quaestio
de la tradicién juridica, para enseguida abordar las dificultades operativas de su
aplicacion en sede judicial.

Asi, el ineludible punto de partida es el caracter plurisemantico —multivoco—
del vocablo “principio”. Este aspecto lo abordan significativamente Ruiz MANERO Yy
ATIENZAZ. Ambos juristas espafioles enumeran por lo menos seis acepciones del
término principio en el campo juridico?.

En este sentido, debe resaltarse, en primer lugar, que para los dos
iusfilésofos los principios son una clase de normas. Asi, pues, afirman que un
principio se refiere a “aquellas normas que expresan los valores superiores de un
ordenamiento juridico, de un sector del mismo, de una institucién, etc.”%,

Por su parte, CABANELLAS, empleando el enfoque gramatical, indica que la
voz “principio” puede entenderse como “primer instante del ser. Razon,
fundamento, origen. Causa primera. Fundamentos o rudimentos de una ciencia o
arte. Maxima, norma, guia”®.

Derivado de lo anterior, es importante mencionar que para la investigaciéon

que se presenta, cuando se utilice el término “principios juridicos o principios

% Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, El Nuevo Juicio de Amparo. Guia de
la Reforma Constitucional y la Nueva Ley de Amparo, Tercera Edicion, Editorial Porria, México 2013.

20 Cfr. su obra Las Piezas del Derecho, Segunda Edicién, Ariel, Barcelona, 2004.

2! Es decir, se puede destacar que los juristas espafioles proponen una triple clasificacion de principios. En la
primera clasificacién, ubican a los principios en sentido estricto y las directrices 0 normas programaticas. En
la segunda, apoyandose en ALCHOURRON Yy BULYGIN, distinguen entre principios primarios y principios
secundarios; esto es, entre normas dirigidas a guiar la conducta de la gente y normas dirigidas a guiar a las
autoridades (creacion o aplicacion de normas). Finalmente, en la tercera, distinguen tanto a los principios
explicitos, esto es, principios formulados expresamente en el ordenamiento juridico, como a los principios
implicitos, que se extraen de los enunciados normativos del ordenamiento juridico. Cfr. GUTIERREZ
PARADA, Oscar, Justicia Penal y Principio de Oportunidad, Escuela Libre de Derecho, México, 2010, p.70.
%2 Vid. RUIZ MANERO, Juan y ATIENZA, Manuel, Las Piezas del Derecho. Teoria de los Enunciados
Juridicos, Segunda Edicidn, Editorial Ariel, Espafia, 2004, pp. 23-50.

2 \/id. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Torres, Espafia, 2003, p. 359.
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generales del Derecho”, se entendera como aquellos elementos que dan origen y
fundamento al Derecho.

Por tanto, la expresion “principios generales del Derecho” se refiere, de
manera esencial, a los principios superiores®® que informan todo el Derecho y no a
los de un derecho nacional o a una rama de éste. Aunque estos ultimos, a
entender de Diaz COUSELO, “evidentemente tienen su importancia y a ellos debe
acudir primeramente el intérprete para dar solucidén al caso concreto y especifico.
Sin embargo, indica “cuando tales principios especificos no le dan respuestas al
operador juridico para resolver la controversia que tiene ante si planteada,
entonces, indudablemente, debe recurrir a los principios generales, siendo los
primeros aplicaciones de éstos, segun el grado cultural de la comunidad a la que
pertenece ese ordenamiento positivo”.

Asi, pues, los principios juridicos?®®, cominmente denominados “principios

generales de Derecho™’

, constituyen uno de los conceptos juridicos mas
discutidos en la doctrina juridica®.
En efecto, la pregunta suscita perplejidad, al menos desde una concepcion

positivista, pues sencillamente no cabe imaginar otra forma de producir normas

% En sentido de piezas primigenias, es decir, basicas y fundamentales de todo el entramado juridico.

% Cfr. DIAZ COUSELO, José Marfa, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1971, p. 77.

% Existe la polémica que versa sobre la diferencia que debe existir entre la terminologia: “principios
juridicos” y “principios generales del Derecho”; la controversia tiene un origen historico, en el sentido de que
en Italia, con anterioridad al Cédigo Civil Albertino de junio de 1837, se hacia mencion, concretamente, en el
Codigo austriaco de 1811, a unos denominados “principios juridicos”, de ahi surge, precisamente, la discusion
si se trata de los mismos principios, o la diferencia en la terminologia empleada por el Cddigo austriaco
implica una distincién de fondo. Sobre el particular, DEL VECCHIO sefiala que “[...] la variacion respecto del
Cddigo austriaco no supone en realidad una diferencia, no sélo por la ausencia de una verdadera contradiccion
entre las dos férmulas, sino, ademas, por el hecho de que no se pronunciara ninguna negacion del Derecho
Natural durante el debate que precedio a la adopcion del nuevo término”.

2" Cabe aclarar que en este ensayo se empleara la denominacién “principios juridicos”, por considerar dicho
término mas adecuado al contexto de la discusidn iusfilosofica.

%8 Aunque existe la polémica de terminologias entre “principios juridicos” y “principios generales del
Derecho”, de acuerdo con SANCHEZ DE LA TORRE, estos Ultimos son una consecuencia juridica de los
primeros. Lo anterior, porque antes de los codigos, s6lo podia hablarse de principios juridicos. No obstante,
con la codificacion se introduce la expresion “principios generales del Derecho”. Cfr. SANCHEZ DE LA
TORRE, Angel, et al., op. cit. p.26.
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que no sea la legislacion®. No procede decir aqui qué es el Derecho®, pero de lo
que no cabe duda es que el Derecho positivo se compone de enunciados
linguiisticos a los que se les llaman leyes®".

Lo anterior explica por qué la doctrina de los principios juridicos ha
resultado siempre polémica en el @mbito iuspositivista, asi como la afirmacion de
los defensores de esta ultima corriente, en que son elementos —en el mejor de los

supuestos— “oscuros”®?, “entidades reales o imaginarias, cualificadas por las mas

disparatadas propiedades”®, asi como “realidades impenetrables”*

o “germen de
disparatadas operaciones™. Y es que, por definicién, “los principios a los que
refieren los ordenamientos juridicos*® son verdades universales que constituyen la
base de todo el entramado juridico. Se trata de verdades que no se captan del
mismo modo que se captan las normas o leyes, pero que, no obstante, existen”’.
En este contexto, la Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos*®, la Ley de Amparo®, asi como el Cédigo Civil Federal* y el Cédigo

de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan®, y demas ordenamientos

2 Cfr. BETEGON CARRILLO, Jerénimo, et al., Lecciones de Teorfa del Derecho, Universidad de Castilla la
Mancha, Madrid, 1995, p. 311.

%0 para la discusion tedrica sobre el concepto y la naturaleza del Derecho, véase MARTINEZ ROLDAN, Luis
y FERNANDEZ SUAREZ, JesUs, Curso de Teoria del Derecho, Segunda Edicion, Editorial Ariel, Barcelona,
1998, pp. 14-54.

31 Cfr. BETEGON CARRILLO, Jer6nimo, et al., op. cit, p. 312.

%2 Vid. EZQUIAGA, Francisco, Javier, 1987. p. 69. Citado por BETEGON CARRILLO Jerénimo, et al., op.
cit., p. 312.

%3 \/id. CODERCH, 1985, p. 444. citado por idem.

% Vid. RUBIO, 1986, p. 110. citado por idem.

% Vid. TARELLO, Giuseppe, 1980, p. 385. citado por idem.

% Especialmente las normativas de carécter civil o privado.

%7 Cfr. BETEGON CARRILLO, Jerénimo, et al., op. cit., p. 312.

% Articulo 14, parrafo cuarto, [...] “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva se dictara conforme a
la letra o interpretacidn juridica de la ley, y a falta de estos la sentencia se fundara en los principios generales
del derecho”.

S Articulo 2 [...] “A falta de disposicién expresa se aplicara en forma supletoria el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles y, en su defecto, los principios generales del Derecho.

%0 Articulo 19 del Cédigo Civil Federal. “Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse
conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los
principios generales de derecho”.

M Articulo 573 del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Michoacan “Toda sentencia debe ser
fundada en ley; mas cuando la controversia judicial no se pueda decidir ni por el texto, ni por el sentido
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civiles del Estado Mexicano®?, coinciden al indicar que cuando una situacién no se
encuentra prevista en la ley —causando, en su defecto, un vacio legal-y que pese
a haber aplicado estrictamente la norma, asi como la jurisprudencia, la situacion
aun quedare sin respuesta, se debera acudir a los principios juridicos®.

Ahora bien, es cierto que la doctrina juridica tradicional menciona que los
mecanismos nomogenéticos™ son la legislacion, la doctrina, la costumbre, la
jurisprudencia y los principios juridicos. Sin embargo, tanto la Constitucion Federal
Mexicana, el Cddigo Civil Federal, como el Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Estado de Michoacdn no hacen referencia a todos los mecanismos
nomogenéticos mencionados anteriormente. Solo hacen referencia a la ley, a la
interpretacion de la ley (jurisprudencia) y a los principios juridicos como

nomogeénesis del sistema juridico mexicano.

natural o espiritu de la ley, debera decidirse segun los principios generales de derecho, tomando en
consideracion todas las circunstancias™.

*2 por ejemplo, el Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato en su articulo 17, el Cédigo Civil del Estado
Libre y Soberano de Guerrero en su articulo 20, el Codigo Civil del Estado Chihuahua en su articulo 18, el
Cddigo Civil para el Estado de Sonora en su articulo 20, el Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca, en su
articulo 18, el Cddigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Puebla en su articulo 23, el Cédigo Civil para
el Distrito Federal en su articulo 19, el Cddigo Civil del Estado de Durango en su articulo 19, el Cdédigo Civil
para el Estado Libre y Soberano de Tabasco en su articulo 20, por mencionar algunos.

*8 Esto es, a los “principios generales del Derecho”.

* El término “fuente” ofrece una diversidad de acepciones dentro de las cuales figura el lugar de donde
“emana” o “brota algo”. En este sentido, el término “fuente” es tomado del mundo natural para indicar la
forma de producir el conocimiento de los criterios de Derecho. Vid. ADAME GODDARD, Jorge, Una
Introduccién al Estudio del Derecho, Fondo para la Difusidn del Derecho/Escuela Libre de Derecho, México,
1989, p. 20. Es decir, se usa en sentido metaférico, ya que, sugiere que hay que investigar sus origenes de
donde nace el Derecho. Vid. DE BUEN L., Deméfilo, Las Normas Juridicas y la Funcién Judicial, Editorial
Thomson Reuters/Civitas, Madrid, 2009, p. 121. Asi, pues, normalmente, los juristas denominan “fuentes del
Derecho” a los modos de produccion normativa de un determinado sistema juridico. De ahi, que “fuentes del
Derecho” sean los hechos o procedimientos reconocidos dentro de un sistema juridico como validos para
establecer normas juridicas. Al respecto, PLANIOL dice: “las fuentes del Derecho son las diferentes formas por
medio de las cuales se establecen las reglas juridicas”. Vid. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ
SUAREZ, Jesus, op. cit., p. 160. Sin embargo, el término “fuentes del Derecho” no es apropiado para referirse
a la creacion de la norma juridica. De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, “fuente”, “es un
manantial de agua que brota de la tierra” Vid. pagina web http://lema.rae.es/drae/?val=fuente. En tal virtud,
el término “fuente” se refiere al lugar de donde emana agua y no el Derecho. Por tanto, para referirse al origen
de las normas juridicas, es mas preciso emplear la terminologia ‘“nomogénesis”, que se integran por dos
términos latinos: “nomos” que significa Derecho y “génesis” que significa “creacién” u “origen”, es decir,
“origen del Derecho”.


http://lema.rae.es/drae/?val=fuente
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Por tanto, de aqui se deduce una primera y fundamental conclusion, y es
que, sin perjuicio de que en ocasiones la Constitucion, las leyes o incluso la
jurisprudencia reconozcan un principio, los “principios juridicos” de los que hablan
los ordenamientos civiles* no son ley, ni tampoco jurisprudencia y mucho menos
costumbre, pues si lo fuesen ya no se aplicarian en defecto de ellos*®. Se tratan de
un ultimatum subsidium®’.

Asi, pues, existen posturas que proponen una definicion respecto a los
principios juridicos. La mayoria de ellas gira en torno a dos de las corrientes
filoséficas mas importantes del entramado juridico: la iusnaturalista y la positivista.

Para el iusnaturalismo, los principios juridicos son aquellas ideas supremas,
provenientes del Derecho Natural, que siempre deben preceder —como indica
FEDERICO DE CASTRO al exponer las funciones de los principios juridicos,
especificamente la funcion “orientadora” a la interpretacion y a la aplicacion del
Derecho positivo y aplicarse directamente en ausencia de normatividad*®.

Como no hay una idea unitaria de Derecho Natural, los principios derivaran,
segun las distintas lineas explicativas de tal Derecho, del Derecho divino (para el
iusnaturalismo escolastico), de la razén humana (para el iusnaturalismo
racionalista) o de “la naturaleza de las cosas™.

Por el contario, para la corriente positivista, los principios juridicos “son
enunciados juridicos que se obtienen por induccién o generalizacion de las

normas juridicas positivas determinadas y pueden aplicarse, en su defecto, para

*® Articulo 573 de la normativa procesal civil michoacana.

“® Cfr. BETEGON CARRILLO, Jerénimo, et al., op. cit, p. 312.

" Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit, p. 47.

8 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Compendio de Derecho Civil, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1966, p. 99, citado por Ibidem, p. 36.

9 Al respecto LARENZ, en su obra Metodologia de la Ciencia del Derecho, indica que sobre tal concepto no
se ha conseguido hasta ahora un general acuerdo o una delimitacion clara, el mismo alude a la relacion entre
ser y deber ser, ser material y espiritual, realidad y valor. Se refiere a que “ciertos datos fundamentales
pertinentes a la naturaleza corporal o a la animica y espiritual del hombre, que no son variables o lo son s6lo
dificilmente y en amplios periodos, tienen que ser tenidos en cuenta por el Derecho positivo”. Vid. TARDIO
PATO, José Antonio, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 2011, p. 44.
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integrar las lagunas generadas por la ausencia en un caso particular de normas
juridicas positivas concretas™®.

Aunque también hay posiciones positivistas que niegan su existencia como
normas juridicas, o inclusive, como entidades juridicas™.

Por otro lado, DWORKIN parte de la idea de que no solo existen reglas en el
Derecho, sino que existen unas directrices o pautas politicas que han de
observarse, porque es una exigencia de la justicia, o de alguna dimension de
moralidad. Y en este ambito incorpora a los principios juridicos. Es decir, “son
patrones extrajuridicos y vinculantes para el juez y por lo mismo, inclinan la
decision en una direccién”?. Dichas directrices son los principios juridicos®?.

Asimismo, DWORKIN indica que tales principios son utilizados en
determinados casos a los que llama casos dificiles (hard cases)>*.

Por su parte, ALEXY define a los principios juridicos como “mandatos de
optimizacién” que pueden ser cumplidos en diferentes grados®. Asimismo, indica
gue los principios ordenan una conducta que deben cumplirse en la mayoria de las
posibilidades juridicas y facticas. A diferencia de las reglas, que son normas que

pueden ser cumplidas o no cumplidas.

%0 1dem.

5! Sobre esta linea, KELSEN los identifica como principios de la moral, la politica y las costumbres que
influyen en la generacion del Derecho y en el contenido de las normas del Derecho positivo Vid. TARDIO
PATO, José Antonio, op. cit., p. 46.

52 Cfr. ROSALES, Carlos Manuel, “Principios Rectores en Materia Electoral en Latinoamérica", Revista
IIDH, Enero-Junio, 2009, p. 269.

53 Cfr. CARRETERO SANCHEZ, Santiago, Nueva Introduccién a la Teoria del Derecho, Universidad Rey
Juan Carlos, Editorial Dykinson, Madrid, S/F, p. 98.

> Al respecto, EZQUIAGA explica que el intérprete se encuentra ante un caso dificil cuando el significado
prima facie del enunciado juridico no es univoco —no tiene el mismo significado para cualquier operador
juridico—, sea inconsistente —esto es, se contrapone a otro enunciado normativo del ordenamiento juridico— o
insatisfactorio —es decir, que choque ab initio con el principio de justicia—. Para esto, el jurista espafiol divide
a los casos dificiles en “dudas” y “controversias”. El primero se presenta cuando el significado que se le
pretende dar al enunciado juridico plantea dudas. El segundo, cuando el significado otorgado al enunciado
normativo es controvertido o discutido por las partes en el proceso, entre el juez y las partes, entre el juez y
otro juez —del mismo Tribunal o de otro, ya sea superior o inferior—. Vid. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco
Javier, La Argumentacion Interpretativa en la Justicia Electoral Mexicana, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, México, 2006, p. 59.

> Cfr. CARRETERO SANCHEZ, Santiago, op. cit., p. 98.
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Al respecto, FERRARA sefala que los principios juridicos “son normas
directivas o0 principios-guias o0 principios cardinales, ya que indican las
orientaciones ético-politicas en las que se inspira un determinado sistema y que
sirven para caracterizarlos desde el punto de vista ideolégico”®.

Por otro lado, MAcCorMICK parte de que la teoria del Derecho y el
razonamiento juridico van de la mano, y los principios son primordiales para la
adopcion de la decision juridica. En este sentido, indica que “los principios son la
racionalizacion de las reglas™>’.

A su vez, RIBO DURAN indica que aunque ciertamente pueden considerarse
como fuentes del derecho, los principios no lo son en el mismo sentido que lo son
la ley y la costumbre. Contrariamente a estas dos ultimas, que se manifiestan a
través de normas juridicas concretas, “los principios juridicos se presentan como
bases orientadoras de las que se deducen soluciones concretas para casos
determinados™®.

Para HOFFMANN estos principios consisten “en una autorizacion o invitacion
de la ley para la libre creacion del Derecho por el juez; y despectivamente, como el
medio utilizado por la doctrina para liberarse de los textos legales que no
responden ya a la opinién juridica dominante™®.

Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola define a los principios
“generales de Derecho” (esto es, juridicos) como “norma no legal supletoria de ella
constituida por la doctrina o aforismos que gozan de general y constante

aceptacion de jurisconsultos y Tribunales™.

%6Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit., p.48.
57

Idem.
%8 Cfr. RIBO DURAN, Luis, Diccionario de Derecho, Segunda Edicién, Editorial Bosch, Barcelona, 1995, p.
688.
% Vid. CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Vigésima Edicién, Tomo
VI (P-Q), Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1981, p 417.
% Vid. PONS GONZALEZ, Manuel y DEL ARCO TORRES, Miguel A., Diccionario de Derecho Civil,
Tomo Segundo (H-Z), Editorial Aranzandi, Pamplona, 1984, p. 425.
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Cabe mencionar a este respecto, la definicion proporcionada por la Real
Academia de la Lengua resulta poco atractiva para ELIAS DE TEJEDA, puesto que la
misma se presta a confusiones; y por ello realiza las siguientes consideraciones:
“no son normas supletorias®, y ello debido a que no son los principios juridicos
opinibn de uno o varios autores en materia juridica, pues entonces poseerian
cierta dimension subjetiva, incompatible con la indole de ser fundamento objetivo

del ordenamiento juridico”®?.

Tampoco -agrega— “pueden ser reducidos a
aforismos, si aforismo es, cual la propia Real Academia ensefa, ‘sentencia breve y
doctrinal que se propone como regla en ciencia o arte’, porque se torna a caer en
la repeticion de la doctrina y porque los principios juridicos no son propuestos sino
impuestos, no son regla de saber cientifico—artistico, antes, fundamentos
obligatorios del ordenamiento juridico”, y concluye afirmando que “amén de que
bien es conocida por la universalidad de los juristas la diferencia que media entre
los principios y las reglas o las maximas del Derecho, sin que parezca conveniente
insistir en esta archisabida diferencia”®.

Asi, pues, en palabras de ELiAs DE TEJEDA “semejante definicion muestra
que ni siquiera los juristas han conseguido escapar a la confusiéon que circunda
todo cuanto afecta a los principios juridicos, ni tampoco han esclarecido tal
cuestion en grado admisible”®.

Por otra parte, DE CASTRO afirma que “los principios juridicos son como el
aire en que juridicamente se vive, cuya existencia no se advierte mientras no ésta
en cuestion. Asi, las reglas del Derecho Natural estan por encima del Derecho

positivo, pues son las que legitiman al Derecho del Estado”®. Por tanto, agrega,

%1 Recuérdese, en efecto, que algunos autores consideran a los principios juridicos como normas no legales.

%2 DE TEJEDA, Elias, Los Principios Generales del Derecho en el Articulo | del Cédigo Civil Reformado en
1973, en Estudios, T.I, V.I, AAMN, 1977, p.77 y ss. Citado por PONS GONZALEZ, Manuel y DEL ARCO
TORRES, Miguel A., Diccionario de Derecho Civil, op. cit., p. 425.

% 1dem.

* Idem.

% Cfr. DE CASTRO, Federico, Compendio de Derecho Civil. Introduccién y Derecho de la Persona, Quinta
Edicion, 1970, p. 97. Citado por Ibidem, p. 426.
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“los principios juridicos, son el fundamento del ordenamiento juridico, orientadores
de la labor interpretativa y fuente subsidiaria en casos de insuficiencia de las
demas normas .

Para BETTI, los principios no son normas juridicas ni preceptos obtenidos
por induccién a partir de aquellas. Un principio —sefiala— “es un criterio supremo de
evaluacion, que inspira desde el punto de vista teleoldgico la ratio iuris de la
formulacién especifica encerrada en la norma positiva ®’.

Por su parte, DEL VECCHIO indica que los principios juridicos “son aquellas
verdades supremas del derecho in genere, o sea de aquellos elementos légicos y
éticos que por ser de naturaleza racional y humana, son virtualmente comunes a
todos los pueblos™®.

Otras opiniones que considero relevantes se derivan de los partidarios de
las corrientes institucionalistas®. Los defensores de esta postura —como
FORSTHOFF— consideran que en las instituciones juridicas se integran los preceptos
del Derecho positivo y las ideas juridicas generales que las sustentan, los
contenidos espirituales del Derecho. Por tanto, “los principios juridicos son las
ideas juridicas generales que presiden o sustentan dichas instituciones
juridicas”’®.

Asi mismo, han explicado los principios juridicos a partir del denominado
método o pensamiento tdpico o aporético, como aquel orientado a la resolucion,
de forma analitica, de problemas concretos, mediante la argumentacion obtenida
de las reglas proporcionadas por la experiencia. Para tal direccion explicativa, los

principios juridicos han de conectar con los topoi o topicos, es decir con las

%Vid. DE TEJEDA, Elias, Los Principios Generales del Derecho en el Articulo | del Cédigo Civil Reformado
en 1973, en Estudios, T.I, V.I, AAMN, 1977, p. 77 y ss. Citado por Ibidem, p. 425.

%7 Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit., p.42.

% Ibidem, p. 52.

% por instituciones juridicas se conciben, en este sentido, el conjunto de normas reguladoras de las unidades
juridicas basicas de un ordenamiento juridico (expropiacién, contrato, matrimonio, familia, etc.).

" vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 52.
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méximas o formulas obtenidas de la experiencia juridica, al resolver casos
concretos’*.

Esta, y otras afirmaciones similares, parece responder a la cuestion
formulada inicialmente. Cabe indicar, entonces, que los principios juridicos son
una categoria central del Derecho, fundamento de todo ordenamiento juridico e
ideas orientadoras en la labor interpretadora de las normas, ademas que sirven de
fundamento a la organizacién y estructuracién de las mismas’?.

Por tanto, una respuesta proxima a la pregunta inicial seria que los
principios juridicos son verdades universales dictadas por la recta razon’®. En este
sentido, los principios juridicos son el soporte juridico de todo el ordenamiento.

Ahora bien, respecto de la “recta razdon”, considero que los principios
juridicos emanan de la razén natural, es decir, son producto de un razonamiento
del hombre y a partir de ello informan las normas de carécter positivo’*. Es decir,
los principios generales surgen de la propia naturaleza —racional— del hombre; son
descubiertos por el operador juridico y, a posteriori, se manifiestan —en sentido de
incorporar— a través de enunciados linguisticos juridicos que integran los
diferentes cuerpos normativos vigentes en un tiempo y lugar determinado. Lo
anterior implica que a los principios se les da un uso concreto mediante su
incorporacion a normas juridicas concretas.

En este ultimo sentido se entiende la afirmacion de que los principios
juridicos son “directrices”, cuyo principal objetivo es orientar al legislador, pero
ademas, al juzgador en su modo de obrar, ya sea para crear la norma juridica, o

bien para integrar lagunas de ley y por ende resolver el caso no previsto en

" 1dem.

2Vid. HERRERO RAIMUNDO, José Ignacio F. et al., Diccionario Juridico, Segunda Edicién, Editorial
Colex, Madrid, 2003, p. 352.

" Vid. FERNANDEZ MARTINEZ, Juan Manuel, Derecho de la A a la Z. Diccionario Juridico, Cuarta
Edicion, Editorial Thomson/Aranzadi, Navarra, Espafia, 2006, p. 648.

" En mi opinién, los textos positivos sélo ejercen la funcién informadora del sistema juridico nacional. La
existencia de los principios juridicos no depende de ellos.
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determinada legislacion. Por tanto, los principios son el “alma’” de todo
ordenamiento juridico y a su vez, los ordenamientos juridicos son la
materializacion de los principios rectores del derecho, es decir, las normas
juridicas s6lo son medios de manifestacion de los principios generales del
Derecho, cuya funcion es informar a la sociedad que un principio se ha
incorporado a la legislacion vigente.

Asi, pues, con la expresion “principios juridicos”, se hace referencia a
elementos suprapositivos, que informan y dan fundamento al Derecho positivo, o
sea una normatividad iusnaturalista que expresa la constante del Derecho, el
fundamento de toda legislacién positiva’.

Es decir, con esta expresion se hace referencia a los principios supremos
de todo el Derecho, y no a los de una rama en especifica de él, porque entonces
se tratarian de principios especificos’’. Como indica DE Los Mozos “no todos los
que se llaman principios pueden ser tenidos por principios juridicos o principios
generales del Derecho”.

Lo anterior, lo explica muy acertadamente DEL VECCHIO cuando afirma que
“cuando se habla de principios generales del Derecho no debe pensarse tan sélo
en los de un sistema de Derecho nacional, sino que se habla de verdades
supremas del Derecho in genere, 0 sea aquellos elementos l6gicos y éticos del
Derecho, que por ser racionales y humanos, son virtualmente comunes a los
pueblos”’®.

Por tanto —agrega—, “la afirmacion de que los principios generales del
Derecho son validos para cada pueblo particular, ademas der ser una contradictio

"> El esprit del Derecho.

"6 Cfr. DIAZ COUSELO, José Maria, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1971, p. 74.

"" La afirmacion anterior, parte de una discusion doctrinal que plantea la diferencia entre principios generales
del derecho y principios de una rama de derecho. En este sentido, juristas como ELIAS DE TEJEDA Yy
ORESTANO destacan que los primeros son los referidos a todo el Derecho y los segundos hacen referencia sélo
a una institucion juridica. Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit. p. 50.

"8 Ibidem, p. 53.
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in adjecto no corresponde a la creencia en una ratio iuris de caracter universal,
qgue desde los romanos aca ha sido patrimonio comun de nuestra conciencia
juridica””®.

A continuacion se examinard, con mayor detalle, la naturaleza de los

principios juridicos.
1.2. Naturaleza de los Principios Juridicos.

Anteriormente, se dijo que los principios juridicos son verdades basadas en
la razén y a su vez adecuados a la realidad. Por tanto, de algun modo, se pueden
considerar como principios rectores que rigen toda conducta humana en el campo
de la ciencia del Derecho®.

Ahora bien, no se puede negar que el ser humano es sujeto del Derecho®! al
ser un ente de naturaleza social. No obstante, pese a las diferencias culturales,
econdémicas, politicas y sociales de cada nacion, su raciocinio le permite
diferenciar, entre lo bueno y lo malo, lo justo e injusto; su racionalidad le permite

descubrir el principio juridico rector que rige una conducta. Es decir, los principios

" 1dem.

8 |_AReNZ los denomina principios juridicos-éticos, en su obra Metodologia de la Ciencia del Derecho.

81 Se debe recordar que el Derecho es producto de la inteligencia humana: ella es la que descubre, desarrolla 'y
combina criterios en base a principios juridicos que enuncian un comportamiento entendido como justo; por
esto, el derecho también es Ilamado jurisprudencia, es decir, “de lo justo”, y la prudencia se entiende como un
habito de la inteligencia. Asi, pues, el Derecho como conjunto de criterios, es obra de la inteligencia. No
obstante, su efectivo cumplimiento es obra de la voluntad, es decir, para conseguir su cumplimiento, el poder
politico suele promulgar como leyes, aseguradas con una sancidn, los criterios juridicos definidos por lo
juristas o prudentes, pero el hecho de ser promulgados como leyes, los criterios juridicos no cambian de
naturaleza, siguen siendo elaboraciones de la inteligencia humana, si bien presentadas en forma de mandatos
del poder politico. Entonces, se ve que la distincion entre Derecho Natural (obra de la razén) y Derecho
positivo (obra de la voluntad), no tiene razon de ser: el derecho es siempre obra de razén, aun cuando su
cumplimiento se asegura por la coaccion del poder publico. Cfi~ “La Enciclopedia Libre Universal en
Espafiol”, disponible en http://enciclopedia.us.es/index.php/Principios_generales_del _Derecho [accesada el
dia 2 de febrero de 2013].


http://enciclopedia.us.es/index.php/Jurisprudencia
http://enciclopedia.us.es/index.php/Inteligencia
http://enciclopedia.us.es/index.php/Poder
http://enciclopedia.us.es/index.php/Inteligencia
http://enciclopedia.us.es/index.php/Poder_pol%C3%ADtico
http://enciclopedia.us.es/index.php/Derecho_natural
http://enciclopedia.us.es/index.php/Derecho_positivo
http://enciclopedia.us.es/index.php/Derecho_positivo
http://enciclopedia.us.es/index.php/Poder
http://enciclopedia.us.es/index.php/Principios_generales_del_Derecho
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son entes de razon que expresan la conducta humana a seguir en cierta situacion,
con la finalidad de lograr el perfeccionamiento como ser humano®?.

Asi, pues, en palabras de PRECIADO HERNANDEZ, “los principios juridicos
tienen su origen en el Derecho Natural, fundados en la naturaleza racional y libre
del hombre, los cuales constituyen el fundamento de todo sistema juridico posible
o actual”; que son obligatorios no porque estén reconocidos o sancionados por la
autoridad politica, sino porque definen un comportamiento que la razén descubre
como necesario para el perfeccionamiento del hombre®. Esta es la esencia de los
principios, la razén de ser de un principio juridico.

No obstante, el interés por los principios juridicos debe atribuirse, sin lugar a
dudas, al movimiento codificador moderno. En efecto, DE CASTRO destaca como
fue precisamente el proceso codificador francés el que llevé a plantear la cuestion
de la insuficiencia de la ley. Se necesitaba, entonces —como ahora—, recurrir a una
regla subsidiaria y las proposiciones fueron variadas®*. Sin embargo, no fue hasta
el Codigo Albertino de 1837 que la expresion “principios generales del Derecho”
aparece en el contexto de una norma juridica positiva®®.

Ahora bien, esa insuficiencia normativa —o laguna juridica—, debe entenderse
como aquel vacio normativo de un sistema juridico, experimentada como falta de
regulacion juridico-positiva para un determinado caso concreto, por parte de los

operadores juridicos encargados de decir o resolver de conformidad con el

8 Asi, el principio juridico de justicia indica el comportamiento que el hombre ha de tener con otros hombres,
a fin de mantener la convivencia social; si cada quien tomara para si mismo, lo que considerara propio, sin
respetar lo suyo de cada quien, la convivencia civil degeneraria la lucha de todos contra todos: en tal estado
de cosas, no podrian los hombres desarrollar su propia naturaleza, que es por esencia social. Este ejemplo
explica como el principio de dar a cada quien lo suyo, se impone como obligatorio: su cumplimiento es
necesario (con necesidad de medio a fin) para el perfeccionamiento del hombre. Vid. “La Enciclopedia Libre
Universal en Espafiol”, loc. cit.

81dem.

8 La equidad natural, la ley natural, el derecho romano, los antiguos usos y costumbres, las maximas, las
decisiones de los Tribunales, la jurisprudencia, el derecho comun, los ejemplos, la ciencia, la doctrina y los
principios generales del derecho.

% Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit., p. 28.
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derecho vigente®. O bien, como indica RECASENS SICHES, existe una laguna
normativa cuando “por mas que el juez busque y rebusque, por mas que
investigue no halla en el Derecho positivo una norma que sea aplicable al caso
concreto planteado™®’.

Tal problema se resuelve, de acuerdo al articulo 19 del Codigo Civil Federal
mexicano, estableciendo que “Las controversias judiciales del orden civil deberan
resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley
se resolveran conforme a los principios generales de Derecho”. Es decir, esta
disposicion prevé el recurso a los llamados “principios generales del Derecho”
(principios juridicos), como uno de los procedimientos legalmente reconocidos®®
para integrar las lagunas del ordenamiento juridico-positivo del pais. Aunque no se
trata de un texto original del legislador patrio, sino que es una copia del Cadigo
Civil italiano de 1865%.

Quizas una de la primeras referencias a esos principios se encuentra en
Aristételes cuando dice: “La ley es o particular o comun. Llamo ley particular
aguellas normas escritas segun las cuales se gobierna una ciudad; y ley comun, a
aquellas normas que, sin estar escritas, parecen ser admitidas por todos”°.

Sin embargo, esta definicion, por ser demasiada general, no basta para
precisar adecuadamente el concepto de dichos principios, ya que existen al menos
dos corrientes iusfiloséficas con relacién a la naturaleza de éstos, que pueden,
ambas, acoger la definicién de Aristteles™. Por eso, indica Guasp, “la expresion

‘principios generales del Derecho’ ha de manejarse con cuidado, lo que

8 Vid. PETZOLD PERNIA, Hermann, “Sobre la Naturaleza de los Principios Generales del Derecho”,
disponible en web: www.enj.org [accesada el dia 5 de julio de 2012].

8 Cfr. DIAZ COUSELO, José Maria, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1971, p. 74.

8 E| otro es la analogia.

8 Cfr. DIAZ COUSELO, José Maria, op. cit., p. 74.

% | a Retorica, Libro I, cap. 9, 1368b.

% Laiusnaturalista y la iuspositivista.


http://www.enj.org/
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generalmente no sucede asi, sino que, por el contrario, es empleada
corrientemente sin gran inquietud de precision”®?.

Debe indicarse, en este particular punto, que no comparto la opinion de
quienes sostienen que la expresion “principios generales del Derecho” tiene un
origen positivista, que en la segunda mitad del siglo XIX fue el sustitutivo que esa
corriente encontro para la idea del Derecho Natural. Ahora, que esa expresion
iusnaturalista haya sido tomada por los positivistas, los cuales le dieron un sentido
distinto del que tenia, no implica que ella y el concepto que enuncia sean de ese
origen®.

Por el contrario, comparto la tesis que sostiene que la expresion tiene su
origen en la escuela clasica del Derecho Natural de los siglos XVII y XVIII, la cual
sostuvo la validez absoluta de sus principios filoséficos, elaborando su doctrina en
base a dos supuestos, en primer lugar, la validez ilimitada del conocimiento y, en
segundo lugar, el considerar al hombre en el mismo plano que el de la naturaleza,
afirmando que su esencia es la razén. Como consecuencia de ello, los principios
juridicos son verdades juridicas supremas que provienen de un proceso intelectual
del hombre y por tanto son anteriores a la formulacién de una norma juridica®. Tal
es, en mi opinion, su naturaleza.

Por lo anterior, se sostiene -y coincido plenamente— que los principios
juridicos tienen un doble papel, pues son el fundamento del Derecho positivo v,
ademas, fuente en sentido técnico, pues subsidiariamente en ellos debera
apoyarse el juez para resolver el caso ante la falta de norma expresa, al
comprobar la no aplicabilidad de las que integran el ordenamiento positivo, tanto
cuando éste lo remite a los “principios generales del Derecho” como cuando
guarda silencio sobre el problema. En palabras de DiAz COUSELO “se puede

°2 Vid. PETZOLD PERNIA, Hermann, loc. cit.
% Cfr. DIAZ COUSELO, José Maria, op. cit., p. 74.
* Ibidem, p. 79.



27

afirmar que son mas radicalmente fuentes que las consideradas tradicionalmente

fuentes formales™.

1.3. Epistemologia de los Principios Juridicos.

Sobre el tema, existen dos posturas que exponen coOmo es que los principios
juridicos son conocidos por los juristas.

Aunqgue los principios juridicos constituyen uno de los enigmas de la literatura
juridica, autores de la categoria de EsSer® se refieren a ellos “como
pensamientos juridicos generales”. Es decir, como aquel conjunto de ideas que en
un contexto juridico cualquier hombre tendria para solucionar un problema en el
campo del Derecho.

Para entender la naturaleza del principio juridico, resulta importante sefialar
la aportacion que hace sobre el tema VALLET DE GOYTISOLO cuando afirma que “el
hombre esta dotado por naturaleza de capacidad para poder, observando las
cosas, los hechos y los actos mediante el sentido natural y el habito de la
sindéresis, para captar lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, lo equitativo y lo
inicuo™’.

Esto es, los principios juridicos son captados por la intellectus principiorum®,
puesto que, como indica ARISTOTELES en sus Analiticos Posteriores, “no se puede
tener un conocimiento innato de los principios, ya que los principios no pueden
formarse mientras no se tenga algun conocimiento o habito denominado intellectus

principiorum o entendimiento de los principios y la synderesim”®®.

% Ibidem. p. 80.

% Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit., p. 25.

" Vid. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, ¢Fuentes Formales del Derecho o Elementos Mediadores entre la
Naturaleza de las Cosas y los Hechos Juridicos?, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 57.

% Esto es, el entendimiento de los principios.

% Vid. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, op. cit., p. 52.
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Asi, pues, los principios juridicos deben ser primeramente descubiertos y
entendidos por el operador juridico y, posteriormente, aplicar la synderesim'® o
razonamiento, considerada por el Estagirita como habito natural™®*.

Lo anterior muestra las bases de la primera postura sobre el tema, es decir,
la tesis que explica que los principios generales del Derecho son descubiertos,
posteriormente reconocidos o declarados, y finalmente aplicados por los
operadores juridicos.

Esta corriente estd representada por todos aquellos autores que, como
LEGAZ LACAMBRA, se pronuncian abiertamente por la interpretacion segun la cual
los principios juridicos son elementos fundamentales de validez universal y
absoluta, o sea, principios de Derecho Natural.

Otro de los cultivadores de esta primera corriente es LARENZ, quien considera
que los principios juridicos no son “establecidos”, sino que son “hallados” o
“descubiertos”. Mas exactamente “se adquiere conciencia de ellos por primera vez
—a menudo en un caso ejemplar— por la doctrina o por un tribunal, que lo formulan
en un leading case'®, para encontrar después, con mayor o menor rapidez,
reconocimiento en la conciencia juridica de la época [...]. Asi, pues, a la toma de
conciencia y a la formulacibn de un principio de esta clase, sigue su
esclarecimiento en el caso ejemplar, la delimitacion de su alcance (frente a otros
principios o frente a normas del Derecho positivo tenidas por inamovibles), y
finalmente, su elaboracién en una doctrina firmemente ensamblada™®,

Y, por ultimo, dentro de esta primera postura, se puede ubicar a VAN DER

MEERSCH, que enfaticamente sostiene “que los principios generales del Derecho,

1% De acuerdo con la Real Academia Espaiiola, la “sindéresis” consiste en la capacidad natural para juzgar
correctamente.

101 | as denominas leyes naturales son propiamente principios que se captan —indica VALLET DE GOYTISOLO—
por el intellectum principiorum (entendimiento de los principios). Es decir, el autor explica que el
entendimiento de los principios se sitda en un plano ético-odontolégico, cuyo conocimiento se adquiere a
través de la razon.

192 Asuntos cuya temaética juridica involucra aspectos que son novedosos o que sirven para desarrollar el
Derecho.

1% Vid. PETZOLD PERNIA, Hermann, loc. cit.
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que son aplicables aun en ausencia de un texto, no son una creacion
jurisprudencial y no podrian confundirse con simples consideraciones de equidad.
Ni tampoco son reglas consuetudinarias [...] ellos tienen valor de Derecho positivo;
su autoridad y su fuerza no se vincula a una fuente escrita; ellos existen fuera de
la norma que les da el texto cuando éste se refiere a ellos; el juez les declara;
constata su existencia, o que permite decir que la determinacion de los principios
generales del Derecho no autoriza una investigacion cientifica libre [...]. Ellos (los
principios) se forman fuera del juez pero, una vez formados, se imponen a él. El
juez esta obligado a asegurar su respeto”®. Por tanto, “cada uno de esos
principios tiene una existencia autbnoma como fuente de Derecho; el juez no tiene
mas que un papel “declarativo”, lo revela, lo interpreta y lo aplica”®.

Contraria a esta primera tesis, existe una segunda postura que confiere a los
principios juridicos una fundamentacion socio-cultural y, con ello revela el caracter
eminentemente tépico o retdrico de dichos principios.

Uno de los cultivadores de esta corriente es SILANCE, quien afirma que un
principio juridico “no tiene existencia propia. Es el juez quien le da fuerza y
vida"?®. Ademas, indica que “el fundamento de la fuerza obligatoria de los
principios generales se encuentra, pues, en la intervencién del juez que les
reconoce y que les da su poder juridico™®”,

Otro exponente que se ubica en esta postura es FIORE, quien afirma que el
juez, en la busqueda de la solucion para un determinado caso concreto, puede, en
ultima instancia, “referirse a los principios generales del Derecho que viven en la
conciencia comun del pueblo, y que fijan y formulan después los juristas, los

cuales interpretando las necesidades de la vida real, elaboran las reglas

10% 1dem.
195 |1 dem.
196 |1 dem.
107 | dem.
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correspondientes a las nuevas y continlas relaciones que son el resultado del
movimiento incesante y de las varias formas de la actividad humana™.

Asi, pues, me inclino por la primera postura, en la que el juzgador debe
acudir a la técnica juridica y utilizar todos sus recursos para probar que la idea que
pretende elevar a la categoria de principio juridico es realmente tal y no una mera
apreciacion subjetiva’®. Lo anterior es asi, pues los principios generales del
Derecho tienen naturaleza racional, se fundan en la justicia comuin y no en un
procedimiento metodologico, como el procedimiento legislativo.

Ademas, la existencia de los principios juridicos no depende de la
declaracion que de ellos haga un grupo parlamentario — legislativo - , sino que su
ambito de existencia traspasa fronteras, pues la sustancia que los integra, por ser
benigna, de justicia comun y por atender a la razén, puede considerarse en
relacion a la accibn que una persona, desde luego prudente y con los
conocimiento necesarios, realizaria en un caso especifico, pues como indica BETTI
“un principio es un criterio supremo de evaluacion, que inspira desde el punto de
vista teleoldgico la ratio iuris de la formulacién especifica encerrada en la norma
positiva”*°.

Por tanto, lo que hace el operador judicial es confirmar el principio juridico.
No lo crea, sino lo descubre y posteriormente lo confirma y, de esa manera, se
reconoce como tal por la colectividad. A través de su confirmacién penetran a la

positividad.

198 |dem. Enfasis afiadido.
1% Cfr. BELADIEZ ROJO, Margarita, Los Principios Juridicos, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 58.
19cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit. p. 42.
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1.4. Misién de los Principios Juridicos.

A menudo, por su caracter intangible (como no es el caso de otros elementos
del ordenamiento juridico), la doctrina cientifica se ha preguntado qué papel debe
asignarse a los principios en el ordenamiento juridico™!. Asi, en un primer
momento, se afirma que los principios juridicos tienen como mision ser fuente del
propio Derecho, es decir, acttan como mecanismos nomogenéticos y como
mecanismos supletorios del Derecho.

Sobre este tema, DE CASTRO es quien amplia y dota a los principios
generales de funciones mucho mas amplias que la mera supletoriedad, que para
el caso concreto pueden identificarse como las misiones que estan llamadas a
cumplir estos elementos del ordenamiento juridico.

Asi, pues, partiendo de lo sustentado por dicho autor, puede hablarse de tres
funciones especificas que cumplen los principios juridicos: en primer lugar, como
fundamento del orden juridico**?; en segundo lugar, como orientadores de la labor

14 en caso de

interpretativa®; y, finalmente, en tercer lugar, como fuente
insuficiencia de la ley y de la costumbre **°.

Por otro lado, ALVAREZ SACRISTAN identifica también tres misiones que deben
satisfacer los principios juridicos. La primera se refiere a una misién de causalidad,
porque ellos son causa del origen de las normas juridicas que integran un

ordenamiento juridico™®.

11 pidem, p. 96.

12 1mplica que antes de promulgar la norma juridica, el legislador debe conocer los principios para inspirarse
en ellos y poder positivizarlos. Vid. ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 273.

3 1mplica que al interpretar la norma juridica, el operador debe inspirarse en los principios para garantizar
una cabal interpretacion. Idem.

14 significa que quien va a colmar un vacio legal, debe inspirarse en los principios para que el Derecho se
convierta en un sistema hermético. ldem.

15 cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit. p. 36.

1% Como se puede apreciar, este autor comparte la opinion de DE CASTRO, en cuanto a la tarea
fundamentadora que este Gltimo le otorga a los principios.
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La segunda, sefiala el autor, es de caracter interpretativa, porque cuando de
lo que se trata es de identificar el sentido de las normas o existe confusién en
ellas, se ha de hacer a la luz de los principios juridicos™’. Aspecto que en
palabras de DE CASTRO se trata de una funcién orientadora.

Y por dltimo, ALVAREZ SACRISTAN agrega una mas: que los principios
responden a una mision modernizadora. Esto implica que, a pesar de haber sido
invocados por los juristas hace mas de dos mil afos, tienen tanta importancia
juridica que pueden citarse en la actualidad para llenar lagunas o huecos donde la
norma no ha sabido llegar*®,

Lo cierto es que los principios juridicos son aquellas verdades universales
que aparecen para fundamentar al derecho objetivo''®, y que existen para otorgar
a los juzgadores una herramienta mas para la toma de decisiones judiciales en
caso de que el ordenamiento juridico de que se trate, padezca un vacio legal. Por
tanto, su mision primordial es lograr, en lo posible, la plenitud del sistema juridico

al cubrir lagunas en el Derecho.

1.5. Posicion de los Principios Juridicos en la Nomogénesis.

La doctrina no se ha mostrado unanime en sefialar el lugar que ocupan los
principios juridicos en la jerarquia de mecanismos nomogenéticos. Si bien parece
que de acuerdo a la mayoria de los ordenamientos juridicos basados en la
tradicion romano—germanico, el orden de prelacion destina a los principios

generales del Derecho en ultimo lugar y so6lo se aplican en defecto de ley,

17 vid. ALVAREZ SACRITAN, Isidoro, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Gomylex, Bilbao,
2010, p. 18.

18 |dem.

119 Tanto nacional como internacional (por ejemplo, el Estatuto de la Corte internacional de Justicia invoca
como una de sus fuentes, en su articulo 38, a los principios generales del Derecho).
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jurisprudencia y costumbre y, por ende, su posicion tiene mas bien caracter
subsidiario™?°.

No obstante, sefiala DE CASTRO Y BRAVO que, “las teorias mas convincentes y
congruentes son aquellas que manifiestan que los principios juridicos, por su
propia naturaleza, no estan sometidos a una clasificacion jerarquica, pues “son los
inspiradores de todo el ordenamiento juridico”'?*. Es decir, los principios juridicos
estan fuera de la estricta subordinacién jerarquica nomogenética, ya que han de
ser tenidos en cuenta, antes, en y después de la ley, jurisprudencia y
costumbre’?,

Por tanto, DE CAsTRO indica que la jerarquia de mecanismos
nomogeneéticos, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, se trata solo de una
“regla practica”.

En sentido parecido, se pronuncia GARCIA VALDECASAS al considerar que los
principios juridicos no son una fuente mas, que viene detras de las otras y que se
coloca en ultimo lugar; inclusive, no hay superioridad de la ley frente a ellos, toda
vez que el sentido de aquélla debe ser conforme a éstos.

Por otro lado, buena parte de la doctrina positivista considera que la
Constitucion —la Norma normarum-— es la “fuente” de las “fuentes” del Derecho.

Cierto es que la ley fundamental constituye, en la doctrina fundada en el
sistema romano—germanico, la principal “fuente” y el elemento que da unidad a
todo el ordenamiento juridico, de tal forma que los tribunales estan obligados,
cuando sea preciso, a su directa aplicacion. A partir de lo anterior, DE LOS M0Oz0S
senala que “la constitucion es la fuente que inspira todo el ordenamiento
juridico”?. A este respecto, en el supuesto de que se admita que los principios

juridicos han sido positivizados y por ende recogidos en la constitucion, entonces

120 cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et. al., op. cit., p. 65

121 vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho Civil de Espafia, Segunda Edicién, Instituto de Estudios
Politicos Madrid, 1949, pp. 405-424. Citado por Ibidem, p. 62.

122 1 dem.

123 Ibidem, p. 73.
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se concluye que éstos han dejado de ser el ultimo lugar en la jerarquia de
“fuentes” y se trastoca su caracter supletorio, para entonces ocupar el primer lugar
en la jerarquia de mecanismos nomogenéticos y, a su vez, adquiere en la praxis
su caracter directo'®,

En tal virtud, y a través de un argumento basado en la propia doctrina
positivista, resulta que los principios juridicos se constituyen como el mecanismo
nomogeneético por excelencia de un ordenamiento juridico.

A la misma conclusion se llega si se parte de una postura iusnaturalista, en el
sentido de que los principios juridicos, al ser por naturaleza principios creados
mediante la ratio de caracter universal, son elementos mediante los cuales se
inspira la creacion de un ordenamiento juridico y, por ende, en caso de
insuficiencia de la ley o ante una norma injusta, el juez debera acudir a ellos para
subsanar el vacio legal o corregir el rigor de la ley.

Por tanto, los principios cumplen una funcion ex iuris y post iuris, misma que,
en palabras de ARCE Y FLOREZ VALDES, se trata de una “superfuente o fuente de

las fuentes™?°,

1.6. Diferencia entre Principios y Reglas.

A continuacion se abordara, brevemente, la diferenciacién entre principios y
reglas, para poder entender la operatividad judicial de los primeros.

Casi toda la doctrina, con alguna excepcién, coincide en afirmar que los
principios juridicos se tratan de normas juridicas de caracter general; es decir, no

existe diferencia sustancial entre principios y reglas.

2% bidem, p. 74

125 Son, si se quiere, una fuente mediata, ya que la inmediata es la norma que inspiran o con cuyo fundamento
principal se elabora la fuente proxima. Vid. ARCE, Joaquin y FLOREZ VALDES, Los Principios Generales
del Derecho y su Formulacion Constitucional, Editorial Civitas, Madrid, 1990. Citado por SANCHEZ DE LA
TORRE, Angel, et. al., op. cit., p.38
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La distincion entre principios y reglas tiene como antecedentes una
diversidad de teorias. No obstante, en esta investigacion, sélo se comentaran las

teorias que muestran mas claridad en sus diferencias.

1.6.1. Hart y Dworkin.

HART, después de KELSEN, es considerado el representante mas importante
de la doctrina juridica positivista. No obstante, su postura para con el Derecho dio
lugar a uno de los debates que en la actualidad sigue cultivando criticas.

Sin duda alguna, la més famosa ha sido la expresada por DWORKIN. La critica
de este autor se puede resumir en dos argumentos. El primero, se basa en la
critica a la afirmacion de que el Derecho es solo un complejo exclusivamente de
reglas'?®, sin atender a otras pautas en el Derecho que no son reglas, sino
principios.

En esta linea, cuando HART afirma que todo el Derecho puede ser

identificado a través de una regla de reconocimiento®’, DWORKIN considera que

126 HART distingue entre normas primarias, que son aquellas que imponen deberes a los individuos y normas
secundarias, que son aquellas que otorgan facultades a los particulares o a los érganos para crear, modificar y
extinguir los efectos de las normas primarias.

127 En su obra, El Concepto de Derecho, sostiene que la unidad del ordenamiento juridico se mantiene a través
de una regla de reconocimiento, que es el criterio Ultimo de validez desde el cual se puede identificar y
reconocer a una norma como valida dentro de un ordenamiento y por tanto, como perteneciente al mismo.
Cfr. GUIBOURG, Ricardo A., “Hart, Bulygin y Ruiz Manero: Tres Enfoques Para un Modelo”, disponible en
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10691/1/doxal4 20.pdf [accesado el dia 8 de diciembre de 2013]. En
este sentido, el profesor de Oxford pretende asignarle a la regla de reconocimiento un papel similar a la norma
fundamental kelseniana, entendiéndola como criterio Gltimo de validez de las normas del ordenamiento
juridico y como criterio de la unidad del mismo. Pero ;cuél seria, pues en HART el fundamento Gltimo de
validez, es decir, lo que fundamenta la validez de la primera constitucion? Este fildsofo ingles entiende, que el
reconocimiento debe ser entendido como un criterio comin y publico de decisiones judiciales correctas y que
engloba el reconocimiento de los particulares de obedecerlas. Por tanto, la regla de reconocimiento debe
entenderse como aquélla que especifica alguna caracteristica o caracteristicas que han de poseer las demas
normas para ser consideradas como reglas validas del grupo. La diferencia principal con KELSEN, es que
HART busca el fundamento ultimo de la validez y de la unidad del ordenamiento juridico en el plano factico y
sociologico. Asi, pues, para el jurista Ingles, la regla de reconocimiento asi entendida, no es necesario
presuponerle ninguna de las caracteristicas de las normas, puesto que ella misma es el criterio de validez y por
tanto “no tiene ninglin sentido predicar validez—invalidez del mismo criterio de validez. Idem. Lo anterior, asi
lo afirma Rulz MANERO al exponer las caracteristicas de la regla de reconocimiento en su obra Jurisdiccion y


http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10691/1/doxa14_20.pdf
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seria correcta esa determinacién si el Derecho se conformara solo de reglas, pero
como también se conforma de principios, esta afirmacion sencillamente es falsa.
De hecho, el norteamericano afirma que la regla de reconocimiento, entendida
como aquella que especifica las caracteristicas que deben poseer las normas
juridicas para ser consideras validas en el ordenamiento juridico, no sirve para
identificar a los principios juridicos, ya que para identificar a éstos s6lo cabe el
razonamiento material, es decir, casum per casum.

El segundo argumento parte del razonamiento judicial en los “casos dificiles”,
entendidos como aquellos casos de insuficiencia de la ley. Para HART, este tipo de
asuntos permiten el uso de la “discrecionalidad judicial” o “creacién judicial del
Derecho”. No obstante, para DWORKIN, esta postura es propia de una idea que gira

en torno a un Derecho integrado Unicamente de normas, porque si también

Normas, cuando sefiala que “la regla de reconocimiento es una regla tltima, en el sentido de que ella es la
gue proporciona el criterio de validez de todas las demas y no esta sometida a ningln criterio de validez
establecido por otras normas”. Asimismo, agrega que “al ser ella el criterio de validez, su validez es
incuestionable, y por tanto su existencia no es como la de las demas, ya que consiste en un hecho factico o
sociologico”. Idem. Por su parte, BULYGIN afirma que la regla de reconocimiento de HART hace referencia a
una regla conceptual que hace las veces de axioma en el orden juridico. En este sentido, para el jurista
ucraniano la regla de reconocimiento se identifica con un axioma que no requiere justificacién anterior,
porque cada grupo o comunidad tiene sus razones para justificarla. Idem. Por otro lado, HART establece una
distincion atendiendo a la aceptacion o no aceptacién de la regla de reconocimiento, distinguiendo entre
“enunciados internos” y “enunciados externos”. Menciona que los que aceptan la regla de reconocimiento —
enunciados internos— son aquellos juristas que suelen utilizar expresiones como “el Derecho dispone que
[...]7, por tanto, aceptan las normas que componen al Derecho que se trata y no cuestionan la validez de sus
normas. Por otro lado, los “enunciados externos”, que los atribuye a juristas que no aceptan la regla de
reconocimiento y en consecuencia, no aceptan la validez de las normas que conforman al Derecho, puesto que
no se sienten obligados o vinculados por él. Indica que los juristas que no comparten la regla de
reconocimiento utilizan expresiones como por ejemplo: “En Inglaterra reconocen como Derecho cualquier
disposicién sancionado por la Reina en el Parlamento”, o “en Irlanda esta prohibido el aborto”. Cfr.
MARTINEZ DE PISON CAVERO, José, Curso de Teoria del Derecho, Segunda Edicion, Madrid,
Universidad de la Rioja, Servicio de Publicaciones, 1998, p. 147. Por lo anterior, la regla de reconocimiento
propugnada por el filésofo inglés, permite identificar que normas forman parte de un ordenamiento juridico.
En este sentido, la regla de reconocimiento de HART se identifica como una préctica judicial (textos revestidos
de autoridad, promulgacién legislativa, practica consuetudinaria, precedentes judiciales, etc.) que proporciona
criterios para determinar la validez de las normas que pertenecen a un ordenamiento juridico y ademas, al ser
aceptada por jueces y tribunales, su validez no debe ser cuestionada y mucho menos subordinada a otra regla.
Cfr. GARCIA HIGUERA, Rubén, La Regla de Reconocimiento de H.L.A. Hart, Instituto de Derechos
Humanos de Bartolomé de las Casas/ Universidad Carlos I1Il de Madrid, disponible en http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/9824/1/regla_reconocimiento.pdf [accesada el dia 06 de agosto de 2012].


http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/9824/1/regla_reconocimiento.pdf
http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/10016/9824/1/regla_reconocimiento.pdf
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existieran principios no habria lugar a la discrecionalidad, pues cuando no hay
regla aplicable al caso, siempre habra un principio juridico para aplicar*?®.

Asi, pues, cuando DwoRKIN afirma que HART habla de discrecionalidad,
indica que se refiere a la toma de una decision judicial sin limitaciones juridicas. Es
decir, se le da oportunidad al juez de decidir el caso, atendiendo a criterios
subjetivos o personales. Para DWORKIN, ello atenta contra la seguridad juridica y la
division de poderes, ya que el poder judicial no esta legitimado para legislar. Por
tanto, proponen la tesis de la Gnica respuesta correcta'®. Esto Gltimo significa, que
el operador juridico, ante un caso dificil, no debe crear una regla ex motu proprio,
sino que debe recurrir a los principios preexistentes al ordenamiento juridico, los
cuales debe descubrir y aplicar. Por tanto, el juez nunca tiene —ni podria
validamente tener— discrecionalidad.

Con posterioridad'®, HART daria respuestas a los argumentos de DWORKIN.
En efecto, destaca “que fue un defecto en su exposicién por no haberse detenido
en los principios”, pero no esta de acuerdo en la afirmacion de DwWORKIN de que la
regla de reconocimiento no es apta para identificarlos.

En cuanto a la diferencia que existe entre normas y principios, HART afirma
primeramente, que ambos son normas y que su diferencia es solamente de grado
—que en palabras de AARNIO construye la “teoria débil” de la separacion®®'-. Ello
significa que las reglas tienen un grado de generalidad bajo y los principios un
grado de generalidad relativamente alto, los principios son mas generales que las

reglas'®.

128 Cfr. PEREZ JARABA, Maria Dolores, “Principios y Reglas: Examen del Debate entre R. Dworkin y
lPZIéD.L. A. Hart”, en Revista de Estudios Juridicos, Numero 10, 2010, p. 17.

Idem.
130 En su obra Post Scriptum al Concepto del Derecho. Puede consultarse en HART, H.L.A, “Pos Scritum al
Concepto del Derecho” (Editado por Penelope A. Bulloch y Joseph Raz), Instituto de Investigaciones
Juridicas/ UNAM, Serie de Estudios Juridicos, Nimero 13, México, 2000.
B1cfr. GARZON VALDES, Ernesto y J. LAPORTA, Francis, El Derecho y La Justicia, S/F, p. 149.
132 por ejemplo, de acuerdo a la teoria débil de la separacion, un principio seria aquel precepto de la
Constitucion que consigna la libertad de creencia. y una regla seria, una norma que indicara que “todo recluso
tiene derecho de apartar de sus creencias a otros reclusos”.
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1.6.2. Ronald Dworkin.

La discusion acerca de los principios juridicos y reglas arranca de un famoso
articulo de DWORKIN, publicado en 1967*%, con el titulo “Modelo de las Reglas'**".
La pretension fundamental de dicho ensayo era impugnar lo que este autor

denominaba “la versién mas poderosa del positivismo juridico de HART"**

, segun
la cual, el Derecho esta formado Uunicamente de reglas.

En este sentido, el norteamericano emplea dos argumentos para explicar la
diferencia entre principios y reglas®*®. Afirma que los principios y reglas se pueden
distinguir por la forma de aplicacién o por la forma del razonamiento judicial que
los aplica.

El primer argumento sefiala que las normas se aplican de manera

disyuntiva’®’, esto es, se aplican o no se aplican, en el sentido de que légicamente

133 No obstante, sefialan ATIENZA Y RUIZ MANERO “que los “principios juridicos” son viejos conocidos de los
juristas, pues, en efecto, antes de DWORKIN, esta cuestion no estuvo ausente del pensamiento juridico. Asi,
por ejemplo, destacan las contribuciones de WINBURG en Austria, en la década de los cuarenta, y las de ESSER
en Alemania en los cincuenta —quien formuld ya una distincion entre principios y reglas—, junto con las de
Boealo en Italia o las de GARCIA DE ENTERRIA en Espafia. Sin embargo, fue DWORKIN quien, con su critica al
positivismo juridico inici6 verdaderamente un debate —que aln continua— con consecuencias, entre otras
materias, en la dogmatica y la metodologia juridicas, en el concepto de sistema juridico, en la relacién entre
Derecho y moral y en la argumentacion juridica. Cfr. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, “Sobre
Principios y Reglas”, en Doxa, No.10, 1991, pag. 101.

3% Incorporado posteriormente como segundo capitulo de su obra Los Derechos en Serio, edicion de 1978.

135 Cfr. GARZAN VALDES, Ernesto y J. LAPORTA, Francis, El Derecho y La Justicia, S/F, p. 149.

138 Dos son las criticas fundamentales de DWORKIN a la obra de HART. La primera critica es entender al
Derecho solamente como un conjunto de reglas, sin atender a otras pautas juridicas presentes en el Derecho
gue no son reglas sino principios; por lo que corresponde a la segunda observacién, DWORKIN critica a HART
respecto del razonamiento judicial en los casos dificiles, es decir, la admision por parte de HART de una
textura abierta del Derecho que permite la “discrecionalidad judicial”, posicion que critica DWORKIN, porque
es propia de una idea del Derecho tan s6lo constituida por reglas, mientras que si se ve el Derecho compuesto
también por principios, en tiende DWORKIN, no habria lugar para discrecionalidad judicial alguna, pues
cuando no hay regla aplicable al caso, siempre habra un principio para aplicar. Vid. PEREZ JARABA, Maria
Dolores, loc. cit., pp. 13-16

37 Al respecto, PIUGPELAT MARTI ha criticado esta postura. En relacion con la aplicacién “todo o nada”,
observa acertadamente que seria preciso enumerar todas las excepciones a una regla y existiran algunas que
se fundamentarian en principios que no pueden ser previstas de antemano, por lo que se frustraria la
aplicacion disyuntiva de las reglas. Vid. PUIGPELAT MARTI, Francesca, Principios y Normas, Anuario de
Derechos Humanos, 1990, pp. 231-247, pég. 233 en RODRIGUEZ CALERO, Juan Manuel, Principios del
Derecho y Razonamiento Juridico, Editorial Dykinson, Madrid, S/F, p. 61.
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no cabe una tercera posibilidad'®. Caso contrario resulta con los principios, donde

no se da la dicotomia de “todo o nada”*.

Los principios juridicos siempre deben
ser aplicados.

El segundo argumento que emplea, consiste en que los principios tienen una
dimension que las reglas no tienen. En este sentido, DwORKIN habla de una

dimensién de peso'*°

(dimension of weight) o importancia, que se muestra en las

colisiones entre principios. Cuando hay una interferencia entre principios, el juez

ha de resolver el conflicto tomando en cuenta el peso relativo de cada uno en el
cer 141 . . . . ..

caso especifico™, sin que por ello quede invalidado el principio con el peso

relativamente menor para otro caso especifico diferente’*?. La regla no tiene esa

dimensién’*, las reglas tiene igual peso o importancia.

138 AARNIO dice que las reglas se pueden comparar a las vias del ferrocarril: o las sigues o no.

139 Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., op. cit., p.98

140 Con respecto al peso de los principios, PUIGPELAT MARTI plantea la posibilidad de principios que sean
declarados invalidos, contrarios al ordenamiento juridico; en estos casos no habrian de ser sopesados con
otros principios del Derecho. Y por otro lado, indica, también fracasaria la dimension de peso de los
principios si en un ordenamiento juridico se reconociera un principio absoluto. Vid. PUIGPELAT MARTI,
Francesca, “Principios y Normas”, en Anuario de Derechos Humanos, 1990, pp. 231-247, pag. 233, citado en
RODRIGUEZ CALERO, Juan Manuel, op. cit., p. 61. Lo anterior, no tiene sustento alguno, porque los
principios juridicos no tienen una jerarquia vertical entre ellos, sino horizontal. Es decir, todo ellos estan al
mismo nivel, no obstante adquieren mayor peso unos de otros cuando se aplican tomando en cuenta las
circunstancias que rodean el caso concreto.

11 vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 58

192 v/id. ALEXY, Robert, “Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Practica”, en Doxa, No. 5, 1988.
p.141.

143 Ccomo ejemplo, DWORKIN aduce al caso Rigg vs Palmer, del que hubo de entender, a finales del siglo
pasado, un tribunal del Estado de New York. El asunto era basicamente el siguiente: un nieto solicitaba al
tribunal entrar en posesidn de la herencia de su abuelo, lo que, de acuerdo con la ley testamentaria del Estado
de New York, le correspondia. La peculiaridad del caso residia en que entre los atributos de dicho nieto se
encontraba el de ser asesino del causante, circunstancia que la ley testamentaria aplicable no contemplaba
como causa de exclusion de la sucesién: de acuerdo con las disposiciones juridicas positivas, tal circunstancia
debia considerarse, pues, como irrelevante. El tribunal negé al nieto, sin embargo, entrar en posesion de la
herencia del abuelo apoyandose en el principio de que “nadie puede sacar provecho de su propia accion
ilicita”. Como se observar, el ejemplo empleado por DWORKIN en defensa de su tesis no resulta del todo
coherente, al menos en un par de puntos: segln este autor, si una regla es valida, y se dan los hechos que la
misma estipula, la aplicacion de la regla soluciona, sin mas, el caso. Pero en Riggs vs Palmer el tribunal no
cuestiond la validez de las disposiciones sobre la sucesion aplicable, sino que mas bien consideré que, en
relacion con las circunstancias del caso, el principio de Nemine doluus sus prodesse debet habia de prevalecer
sobre el principio de que “debe ser lo prescrito por las reglas juridicas”; Por otro parte, segin DWORKIN, l0s
principios per se nunca determinan por completo el contenido de una decision particular, mientras que en el
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Bésicamente, la distincibn que hace DwORKIN entre reglas y principios
consiste en que las normas juridicas prescriben una conducta con su
consecuencia juridica. En tal virtud, se aplican o no se aplican, es valida o no es
vélida; en cambio, los principios carecen de dicha consecuencia, en razén de que
se trata de planteamientos que ayudan a tomar posicion entre los casos concretos.
Son orientadores, estandares de conducta exigidos por la justicia, equidad o
alguna otra dimension de la moralidad. Por tanto, si un principio es superado por
otro, el primero no desaparece’*. Por eso se dice que los principios son
superiores a la norma*®.

Sin duda alguna, la tesis de DWORKIN sobre los principios ha sido una de las
animadoras mas destacadas de la discusion tedrica y filosdfica del Derecho de las
tltimas décadas, proyectandose sobre tdpicos tan centrales en esta disciplina.

A continuacion se examinara el postulado de ALEXY sobre esta temética de la
distincion entre principios y reglas.

1.6.3. Robert Alexy.

Otra distincion clasica de principios y reglas es la que aporta ALExY'*°. Al
respecto, sefiala el autor que “[...] tanto los principios como las reglas pueden
concebirse como normas**’. En tal caso, de lo que se trata es de una distincién

dentro de la clase de las normas™*. En términos generales, afirma que cuando

caso en referencia, parece que, una vez determinada por el tribunal la prevalencia del principio que impide
sacar provecho del propio ilicito, el mismo vino a ser el fundamento Gnico y completo de su decision.

144 Asimismo, DWORKIN distingue entre principios y directrices. Los primeros, los principios en sentido
estricto, sefiala que son pautas que han de ser observados por que son exigencia de la justicia, equidad o
alguna dimension de la moralidad. Las directrices (policies) propone un estado de cosas que ha de ser
alcanzado, generalmente, una mejora en un rasgo politico, econémico o social de la comunidad.

1% vid. ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, loc. cit., p. 269.

% En su obra Teoria de los Derechos Fundamentales.

¥7vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 58

8 \/id. ALEXY, Robert, “Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Practica”, loc. cit., p.140.
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mejor se percibe la diferencia entre reglas y principios es en el momento de
colisién entre normas o entre principios*°.

No obstante, lo que expone ALEXY, en palabras de TARDIO PATO, “viene a ser
un desarrollo avanzado de la construccion de DwORKIN, especialmente en lo
relativo a la determinacion del principio prevalente en virtud de su peso relativo,
mediante la denominada ponderacién™*°.

En este sentido, ALEXY indica que las reglas (regeln) son normas que cuando
se cumple el tipo de hecho y ordenan una consecuencia juridica definitiva, es
decir, cuando se cumplen determinadas condiciones (ordenan, prohiben o
permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo)™*. Por tanto,
pueden ser llamados mandatos definitivos **, o lo que es lo mismo, normas que
exigen un cumplimiento pleno, por tanto sélo pueden ser cumplidas o no™>.

Por otro lado, afirma que los principios juridicos son normas que ordenan que
algo se realice en la mayor medida posible segun las posibilidades facticas y
juridicas™”. Es decir, los principios son mandatos de optimizacién, normas que
pueden ser cumplidas en diferentes grados y que la medida ordenada de su
satisfaccion depende no Unicamente de las posibilidades facticas, sino también

juridicas, que estan determinadas no sélo por reglas sino también, esencialmente

9 Un conflicto de reglas, en efecto, “s6lo puede ser solucionado, o bien introduciendo en una de las reglas

una clausula de excepcion que elimina el conflicto, o declarando invalida, por lo menos una de las reglas”.

En cambio, cuando un principio colisiona con otro, el juez no s6lo no juzga sobre la validez, sino que no

puede, en cierto sentido, dejar de aplicar ninguno de los dos. Decidir, luego de una ponderacion, la

precedencia de uno sobre otro, pero sin anular al que no se ha preferido. Es decir, aplicard un principio, en el

sentido de preferirlo, y no otro, dejando claro que su juicio de preferencia se vincula con las particulares

circunstancias de la causa, de modo que en otro caso posterior, frente a otras circunstancias, aplicaria el

principio que ahora resulta postergado. Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro

de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 88.

%0 | a ponderacion es un mecanismo frecuentemente utilizado por el Tribunal Supremo de los Estados

Unidos, a partir de la segunda mitad del siglo XX. Vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 66.

1 vid. CIANCIARDO, Juan, “Principios y reglas: Una Aproximacién desde los Criterios de Distincion”, en

lBS(Z)Ietl’n Mexicano de Derecho Comparado, Nimero 108, Septiembre-Diciembre de 2003, México, p. 895.
Idem.

153 5j una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos.

154 Esto significa, en palabras de TARDIO PATO, que no siempre son aplicados a los casos concretos, sino que

va a depender de las posibilidades facticas y del peso especifico, en tales casos, de los principios.
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por los principios opuestos™>. Esto dltimo significa que los principios dependen —y
requieren— de la ponderacion®®®.

Lo anterior demostraria que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado™’.

Asi, pues, la postura de ALEXY radica en que los principios juridicos no
contienen una referencia a los supuestos de hecho para su aplicacién, mientras
que la norma si sefiala los supuestos de hechos para su aplicacién®®. Diferencia
que tiene similitud con el modelo de DwORKIN, cuando dice “[...] que los principios
son razones que indican una direccion pero que no tienen como consecuencia
necesaria una determinada decision”*°.

Quizas el mejor modo de entender la postura de ALEXY consiste en partir de
un ejemplo. Asi, la norma X indica “Toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral*®®. Por su parte, la norma Y indica que
“‘Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma
del juzgado o tribunal [...]"*%*.

La norma X —para ALEXY— es un principio, la Y, es una regla. Las diferencias

estructurales entre una y otra se advierten, segiin explica CIANCIARDO®?, en que,

155 Sobre este aspecto, cabe recordar la afirmacion de ATIENZA y Ruiz MANERO de que los principios de los
gue habla ROBERT ALEXY son de tipo programatico o directriz, pero no de principios en sentido estricto.

156 viid. DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1995, pp. 19-22.
Citado por ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 270.

37 vid. RUIZ RUIZ, Ramén, “La Distincién entre Reglas y Principios y Sus Implicaciones en la Aplicacion
del Derecho”, disponible en http://www.urbeetius.org/newsletters/20/news20_ruizruiz.pdf. [accesado el dia 11
de septiembre de 2012].

158 Sj se da el supuesto de hecho de una regla, existen sélo dos posibilidades. La primera es que la regla es
valida, y entonces deben aceptarse las consecuencias juridicas, o no es valida, y entonces no cuenta para nada
en la decision. En cambio los principios, aun cuando sean aplicables al caso, no determinan necesariamente la
decision, sino que solamente proporcionan razones que hablan a favor de una u otra decision.

19 vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 70.

160 Articulo 5.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en San José de Costa Rica
el 22 de noviembre de 19609.

1o1 Articulo 8. 2. a) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

182 \/id. CIANCIARDO, Juan, op. cit., p. 895.


http://www.urbeetius.org/newsletters/20/news20_ruizruiz.pdf
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primeramente, las normas transcritas son distintas en cuanto a su fuerza deontica.
En efecto, por su propia indole, lo prescrito por la norma uno — el respeto de la
integridad fisica, psiquica y moral — puede ser llevada a cabo en distintos niveles
de cumplimiento. Lo que la norma ordena es que sea observado su mandato
especifico en la mayor medida posible, en otras palabras, que sea optimizado.

La norma Y, en cambio, ordena un algo que no admite distintos niveles de
cumplimiento. Puede ser observado o no, no hay puntos intermedios: o el
inculpado tiene la asistencia de un intérprete o no la tiene®®.

Sin embargo, cabe sefialar que ATIENZA y Ruiz MANERO, al referirse a las
diferentes acepciones del término “principio” en el campo juridico, dan cuenta que
ALEXY, cuando define a los principios como mandatos de optimizacion, so6lo hace
referencia a una clase de principios, a los de tipo programéatico y no a principios en
sentido estricto, ya que estos Ultimos no pueden cumplirse en diferentes grados,
porque su cumplimiento es pleno. Ambos autores indican que la diferencia entre
principios en sentido estricto y principios programaticos, tomando en cuenta que
se tratan de normas, radica en la solucion normativa de cada uno de ellos.

En este sentido, sefalan que, tanto los principios en sentido estricto como en
sentido programatico, tienen un supuesto de hecho estructurado de forma abierta
(no se sabe a ciencia cierta cuando aplicarse), la diferencia es que en los primeros

se indica la conducta prohibida, su cumplimiento por tanto, es pleno™®*.

183 1 dem.

1%4 por ejemplo, el articulo 1°, parrafo quinto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece “[...] Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas [...]”.
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Caso contrario acontece con el segundo tipo de principios, que sélo exigen

lograr un estado de cosas, por tanto su cumplimiento debe ser en la mayor medida

posible'®,

Asi, pues, continuando con la tesis diferencial basada en el conflicto que
propone ALEXY, se afirma que los conflictos entre reglas, que se producen cuando,

aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles entre si, se

solucionan o bien mediante la introduccién de una “clausula de excepcién™®® que

determine la aplicacion de la primera, salvo en los supuestos de la segunda, o

bien mediante la declaracion de una ellas como invalida'®’

1
d69

, en virtud de las reglas

tradicionales de validez'®®, como el de especialidad®®®, el de jerarquia’™® y el de

temporalidad*"*.

Por otro lado, afirma ALEXY, el conflicto o colision entre principios no es un
problema que se resuelve haciendo que un principio invalide a otro, sino
ponderando a cudl principio se le debe dar un mayor peso especifico, de acuerdo

a las circunstancias del caso, sin que por ello el otro principio quede invalidado®’.

185 Ejemplo de ello es el articulo 4° de la propia norma constitucional federal mexicana, cuando establece “El
var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia [...]”. En
esta disposicion, al principio general de igualdad se le estd dando un uso, pero determinar qué elementos
obligan a un tratamiento igualitario es algo que no sefiala la misma norma y, por tanto, su cumplimiento debe
ser en la mayor medida posible. Estamos, por lo tanto, ante un principio “programatico”.

188 sjguiendo con el ejemplo citado, suponiendo que a la norma dos se le opone una norma tres que sefiala que
“Durante el proceso, los inculpados de nacionalidad argentina no tienen derecho a ser asistido gratuitamente
por un traductor o intérprete, puesto que se presupone su conocimiento del idioma nacional”. El conflicto
entre estas dos reglas se resuelve introduciendo en la regla dos una excepcién que deje a salvo lo que
establezca cada pais respecto de sus nacionales. Asi, por tanto, la norma dos estableceria que: “Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal, salvo lo que establezca cada pais respecto de sus nacionales”.

167 Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 58

168 vid., in genere, GARCIA, Carlos, Ponderacién de Principios en Casos Concretos, disponible en
http://es.scribd.com/doc/3053470/Ponderacion-de-Principios [accesado el dia 12 de septiembre de 2011].

169 ex specialis derogat generalis.

170 ex superior derogat inferior.

71| ex posterior derogat priori.

172 vid. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, loc. cit., p. 89.


http://es.scribd.com/doc/3053470/Ponderacion-de-Principios
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Es decir, la ponderacion'” es la forma caracteristica para resolver un conflicto
entre principios, mecanismo que no es utilizado para resolver conflictos entre
reglas'™.

Ahora bien, para que la ponderacion entre diversos principios siga siendo
racional, el mismo autor formula una ley de ponderaci6n'”. De esta forma, la
medida de satisfaccion o de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, depende del grado de importancia de la satisfaccién del otro’®. Para el
autor, la ley de ponderacion en cuanto tal, no formula ninguna pauta con cuya
ayuda pudieran ser resueltos los casos. No obstante, el modelo de ponderacion se

I*”7_ porque es a través

vincula con la teoria de la argumentacion juridica raciona
de ella que el operador juridico deberd expresar los motivos que lo obligaron a
optar por un principio y no por el otro, mediante un razonamiento logico-juridico.
Por lo anterior, se puede concluir que los conflictos de reglas tienen lugar en
la dimensién de validez, mientras que las colisiones de principios, en la dimensién
del peso especifico de cada uno de ellos'’®. Asi, pues, el mecanismo para
descubrir si un juez emplea —y como emplea— los principios es si utiliza criterios de
ponderacion'’®. La pretensién de correccién exige que en un caso dudoso se lleve
a cabo siempre una ponderacién y, por lo tanto, se tomen en cuenta los principios

cuando ello sea posible*®°.

13 | a ponderacién consiste en el establecimiento de una relacién condicionada de preferencia entre
principios. Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., 2011, p. 75.

1% Cfr. ALEXY, Robert, EI Concepto y Validez del Derecho, Editorial Gedisa, Barcelona, 2004, p. 72.

175 os tres pasos de la ponderacién —segdn ALEXY— son: 1) definir el grado de no satisfaccion o afectacion de
uno de los principios; 2) definir cuél es el principio idéneo para el caso concreto; y, 3) justificar la necesidad
de la intervencidn del principio seleccionado. Para llevar a cabo esta operacion, ALEXY establece una escala
de tres rangos (leve, medio y grave) para asignar el grado de afectacion de un principio por un lado, y la
satisfaccion del otro principio, por otro. Es decir, si el grado de afectacion por la aplicacion de un principio es
grave y el grado de afectacion por la aplicacion del otro principio en colision es leve, entonces se opta por el
segundo y viceversa. Cfr. GARCIA, Carlos, loc. cit.

76 cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, loc. cit., p. 161.

Y7 hidem, p. 167.

178 Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 58.

19 Cfr. ALEXY, Robert, El Concepto y Validez..., op. Cit., p. 72.

180 Cfr. SOBREVILLA, David, “El Modelo Juridico de Reglas, Principios y Procedimientos de Robert
Alexy”, en: Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Ndmero 4, abril 1996, pp. 98-113.
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Veamos a continuacion la aportacion que hace a la temética en comento

ATIENZA y RUIZ MANERO.
1.6.4. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.

Para ATIENZA y Ruiz MANERO los “principios juridicos” son viejos conocidos de
los juristas, pues, en efecto, mucho antes de las aportaciones de DWORKIN, esta
cuestion fue abordada en las discusiones iusfiloséficas™®".

Sin embargo, reconocen, fue DWORKIN quien con su critica al positivismo
juridico inicié verdaderamente un debate —que aun continla— con consecuencias,
entre otras materias, en la dogmatica y la metodologia juridicas, en el concepto de
sistema juridico, en la relacion entre Derecho y moral y en la argumentacion
juridica®.

Al referirse’®® a los principios juridicos, dan cuentan de las acepciones mas

significativas del concepto “principio” en el ambito juridico'®*. A su vez, afirman

i:; Vid. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan: “Sobre Principios y Reglas”, op. cit., p. 101.
Idem.

183 Cfr. MANERO, Juan y ATIENZA, Manuel, Las Piezas del Derecho. Teoria de los Enunciados Juridicos,
Segunda Edicién, Editorial Ariel, Espafa, 2004, pp. 23-50.

184 Asi, indican que “el concepto “principio”, en su primera acepcion, es entendido como norma muy general,
abarcando las que regulan un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales. Por ejemplo, el articulo
1654 del Coédigo Civil michoacano cuando establece que “Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento; excepto aquéllos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se
perfeccionan obligan a los contratantes no sé6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
las consecuencias que, segiin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”. Como se observa,
el anterior precepto normativo contiene propiedades muy generales con respecto a la materia de contratos. Sin
embargo, distinto seria una norma que regula exclusivamente a los contratos de arrendamiento. Por ejemplo,
el articulo 2279 de dicha normativa juridica, cuando establece que “La renta serd pagada en el lugar
convenido y a falta de convenio, en la casa, habitacion o despacho del arrendatario”. La segunda acepcion de
“principio” es en el sentido de norma redactada en términos particularmente vagos, es decir, los términos no
estan claros. Por lo que respecta a la tercera acepcion del término “principio”, los autores en comento se
refieren a una norma programatica o directriz. Es decir, se trata de una norma que estipula la obligacién de
persigue un determinado fin (norma-fin). Por ejemplo, el articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos cuando establece que “Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen
democratico y que, mediante el fomento del crecimiento econdémico y el empleo y una mas justa distribucion
del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y
clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion [...]”. Como cuarta acepcion del término
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que existe una triple clasificacion de principios. La primera categoria se integra por

los principios en sentido estricto y los principios programaticos'®. A la segunda

categoria pertenecen los principios primarios y los principios secundarios*®®.
Finalmente, a la tercera categoria adscriben los principios implicitos y

principios explicitos'®’.

“principio”, sefialan los autores que se debe entender en el sentido de normas que expresan los valores
superiores de un ordenamiento juridico (y que son el reflejo de una determinada forma de vida), de una
institucion, etc. Por ejemplo, el articulo 4 de la Ley Fundamental mexicana, cuando establece que “El varén y
la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”, o el mas
especifico de la norma pértico de la Constitucion espafiola de 1978, donde establece, en su primer apartado,
que son “[...] valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”. La quinta acepcion, se refiere al concepto de “principio” en un sentido de norma dirigida a los
organos de aplicacion juridicos y que sefiala, con cardcter general, cdmo se debe seleccionar la norma
aplicable, interpretarla, etc. Por ejemplo, el articulo 14, parrafo 1V, de la Constitucion Politica Federal,
cuando establece “En los juicios del orden Civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios generales del Derecho. [...]”. El
sexto y Ultimo sentido que ATIENZA y Ruiz MANERO dan al término “principio” es el de regula iuris, esto es,
de enunciado o maxima de la ciencia juridica de un considerable grado de generalidad y que permite la
sistematizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o no estar
incorporados al Derecho positivo. Por ejemplo, el principio especifico de jerarquia normativa sefialado en el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando establece “Esta
Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del
Senado, serén la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados”.

185 | os primeros son normas de caracter muy general que expresan los valores de una comunidad. Asi, citan
como ejemplo, el articulo 14 de la Constitucion espaiiola, cuando establece “los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicidon o circunstancia personal o social”. Lo anterior tiene una consecuencia juridica
cerrada: no discriminar. Es decir, exige un cumplimiento pleno. Los segundos, son normas de caracter general
gue expresan la deseabilidad de perseguir determinados fines. En este sentido, los explican citando el articulo
51.1 de la Constitucion espafiola, cuando establece “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdomicos de los mismos”. En este mandato, explican, no se ordena ni se prohibe
ninguna accion, sino que se establece un estado de cosas a conseguir, dejando libertad para la eleccion de los
medios 0 acciones encaminadas a tal resultado (procedimientos eficaces), lo cual si puede cumplirse en
diferentes grados. Incluso, consideran que la tesis de ALEXY se centra en principios de tipo programético. Lo
anterior, porque segun los autores espafioles, los principios en sentido estricto no pueden ser cumplidos en
grados ya que se integran de una consecuencia juridica configurada en forma cerrada. A diferencia de los
principios programaticos donde su consecuencia juridica se configura de forma abierta porque dejan libertad
para elegir los medios adecuados para lograr determinado resultado.

186 |_os primeros, son normas que se dirigen a guiar la conducta de las personas. Los segundos, son normas
dirigidas a guiar la conducta de los poderes publicos, especialmente del juez.

187 |Los primeros son aquellos principios que se encuentran expresados en el ordenamiento juridico positivo.
Los segundos, son aquellos que se deducen de las normas juridicas.
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Asi, pues, para estos autores tanto las reglas como los principios son

normas*®®, pero con diferente categoria. Para distinguir los principios y las reglas,

ofrecen dos enfoques: el estructural y el funcional®®®.

Desde un enfoque estructural, sefialan ATIENZA y Ruiz MANERO, las normas
se deben ver como entidades organizadas en una cierta forma'®. Es decir, parten
de que las normas se estructuran con dos elementos'®, el primero de ellos es un

supuesto de hecho (“el que matare”, “el que robare”, etc.)'%?

193 194

, Y el segundo, una
consecuencia juridica (afios de carcel, el precio, etc.)

Derivado de lo anterior, ambos autores consideran a los principios y a las
reglas como normas, resulta entonces evidente que tanto los principios como las
reglas poseen los dos elementos antes sefialados. Sin embargo, sefialan que
existe una diferencia basica entre principios y reglas, y esa diferencia radica en el

supuesto de hecho. Afirman que, mientras en las reglas las condiciones de su

188 Asimismo, en dicha obra, destacan que existen diferentes tipos de reglas en un ordenamiento juridico.
Afirman que hay reglas de fin, que sefialan ciertas metas a alcanzar por el destinatario que deberd elegir los
medios adecuados —sefialados por la misma norma- para lograrlas, y reglas de accién que son aquellas que
ordenan una conducta cuyo cumplimiento es pleno. Para explicar la diferencia entre reglas de accién y reglas
de fin, ATIENZA y Ruiz MANERO, sefialan como ejemplo de regla de fin, el articulo 103.3 del Cédigo civil
espafiol, cuando establece “Admitida la demanda, el juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado
judicialmente, adoptara con audiencia de éstos, las medidas siguientes: 3% Fijar la contribucion de cada
conyuge a las cargas del matrimonio [...]”. En este contexto, se ordena al juez que disponga de uno de los
medios propuestos en la norma para llegar a un estado de cosas o fin.

regla de accién al articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores —legislacion espafiola— que establece que “el
empresario estd obligado a pagar por la prestacién de un trabajo igual el mismo salario, tanto por salario base
como por los complementos salariales, sin discriminacion alguna por razén de sexo”. En este contexto, se
ordena al empresario a no discriminar.

189 vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 83.

190 Cfr. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, “Sobre Principios y Reglas”, op. cit., p. 107.

191 Aunque para PRIETO SANCHIs son tres: el supuesto de hecho, el nexo, que es la copula del deber ser (sera
castigado, debera pagar) y la consecuencia juridica.

192 cfr, PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, Principios, Derechos, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de
las Casas”/Universidad Carlos III de Madrid, Editorial Dykinson, Madrid, 1998, p. 52.

193 Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 83.

1% Un ejemplo de dicha aproximacién serfa el articulo 1740 del Cddigo sustantivo civil michoacano, mismo
que establece: “El que sin causa se enriquece en detrimento de otro (supuesto de hecho), estd obligado a
indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida que ¢l se ha enriquecido (consecuencia juridica)”.
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aplicacion se configuran en forma cerrada, en los principios se configuran de
manera abierta'®.

Lo anterior significa, en palabras de PRIETO SANCHIS, que “se trata de una
regla cuando se sabe a ciencia cierta cuando han de ser aplicadas y también sus
posibles acepciones”.

A guisa de ejemplo, el articulo 298 del Cddigo Penal Michoacano establece
“El que a sabiendas de gue esta enfermo de un mal venéreo u otra enfermedad
grave en periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de otro, por
relaciones sexuales u otro medio transmisible, sera sancionado de tres dias a tres
afos de prision y multa hasta cuarenta dias de salario”. Del texto normativo se
aprecian— es decir, resultan claras— las circunstancias de tiempo y modo para la
aplicacion de la sancion prevista en dicha norma. Es decir, el supuesto de hecho
se configura como cerrado y por tanto se trata de una regla.

En cambio, indica PRIETO SANCHIS, los principios, en ocasiones, carecen 0
presentan de forma fragmentaria el supuesto de hecho, es decir, se trata de
aguellas normas que, incluso, eliminado los problemas de vaguedad o imprecision,
no se sabe a ciencia cierta cuando aplicarlas™®’.

Por ejemplo, el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece “El vardn y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacién y el desarrollo de la familia [...]. Como se observa, el mandato
constitucional —de caracter normativo, hay que afadir— esta dando uso, ab initio, al
principio general de igualdad. Por otro lado, carece de un supuesto de hecho,
elemento caracteristico de las normas. Y, ademds, en palabras de PRIETO
SANCHIS, no se sabe a ciencia cierta en qué momento se va aplicar dicha
disposicion. No sefiala las circunstancias de modo, tiempo y lugar para su

ejecucion. Es decir, el supuesto de hecho se configura de forma abierta.

195 |1 dem.

19 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Ley..., op. cit., p. 52.
97 1dem.
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Cabe aclarar que esta ultima afirmacion, en mi opiniébn, no es correcta,
porque los principios juridicos tienen muy bien definido el momento en que el
operador juridico debe hacer uso de ellos. En este sentido, se debe tener en
cuenta el papel que desempefian los principios en el entramado juridico, por lo
que el juez debe tenerlos presentes antes y durante la aplicacion de una norma e,
inclusive, cuando no exista norma aplicable al caso concreto'®.

No obstante, la diferencia estructural que hacen MANUEL ATIENZA y Ruiz
MANERO comulga con la diferencia entre reglas y principios de tipo programatico y
no con principios en sentido estricto, como lo sefialan los propios autores™*°.

Por otro lado, también explican la distincion entre principios y reglas
partiendo de un enfoque funcional, el cual se centra en el papel o funcion que las
normas cumplen en el razonamiento juridico. Para este enfoque, las normas son
vistas como razones para la accion.

En este contexto, las reglas son consideradas razones para excluir una
deliberacion por parte del 6rgano jurisdiccional al dictar sentencia. Es decir,
cuando se dan los supuestos de hechos o condiciones para aplicar la norma, el
organo jurisdiccional tiene el deber de aplicarlas y sobre ellas fundamentar su
sentencia. Por tanto, el juez debe abstenerse de dictar el fallo atendiendo a su
libre albedrio o a cuestiones subjetivas. En tal virtud es que se les consideran
razones para la accion.

Caso contrario resulta con los principios, los cuales, desde este enfoque, no
son razones que excluyen una deliberacion, sino al contrario, la exigen mediante
la ponderacion en aquellos casos de conflictos entre principios®®.

Con base en tal perspectiva ATIENZA y Ruiz MANERO llegan a afirmar,

inclusive, que “los principios son menos que las reglas™®, porque son menos

198 vid. Articulo 14, pérrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

199 En lineas anteriores se comentd la diferencia que existe entre principios programéticos y principios en
sentido estricto. Este ultimo tipo de principios, ademéas de contener un supuesto de configuracion abierta —
como los programaticos— sefiala expresamente la conducta prohibida. Cfr. ut supra p. 52.

200 cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 83.
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concluyentes, ya que exigen la ponderacion, lo que trae aparejado no ahorrar
tiempo a la hora de decidir, como si ocurre en las reglas®®?. Pero, por otro lado,

también afirman “que los principios son mas que las reglas”?®

, porque al estar
enunciados en términos mas generales, entran en juego un mayor namero de
situaciones®®.

Asi, pues, para ambos autores, los principios son considerados una especie
dentro del género de las normas juridicas, que con base a ciertas peculiaridades

se diferencian unas de otras.
1.6.5. A Guisa de Conclusién de la Distincion entre Reglas y Principios.

Una vez que se han analizado, si bien someramente, las principales posturas
tedricas en torno a la distincién entre reglas y principios, es momento de adoptar
mi posicion personal.

En mi opinién, no puede concebirse que los principios y reglas pertenecen al
género de las normas, porque la diferencia que media entre ambos conceptos, es
que la regla se refiere, precisamente, a una norma creada bajo el procedimiento
legalmente establecido para ello, mientras que los principios son verdades
juridicas universales, cuyo contenido inspira a la redaccion de una norma juridica,
0 bien su interpretacion, a efectos de su aplicacion en los casos concretos.

Si los principios fueran normas, ya no se aplicarian en defecto de ley o
jurisprudencia o, en su caso, de costumbre.

Como se ha demostrado en los parrafos precedentes, las posturas teéricas

como las sostenidas por ALEXY, ATIENZA ¥ Ruiz MANERO, entre otros®®®, coinciden

201 Cfr, MANERO, Juan y ATIENZA, Manuel, Las Piezas del Derecho. Teoria de los Enunciados Juridicos,
op. cit., p.45

202 vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 83.

203 Cfr. MANERO, Juan y ATIENZA, Manuel, op. cit., p.45

204 vid. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 83.

205 En esta tesitura, ZAGREBELSKY, coincide también en afirma, que el derecho se compone de dos elementos,
los principios vy las reglas. La diferencia entre ambos es su jerarquia en el entramado juridico. Es decir, parte



52

que los principios tienen el caracter de normas, pero ubicadas en distintos rangos,
y cuya diferencia puede apreciarse mas bien, como enfoque estructural. De ello
dan cuenta cuando tratan de explicar la diferencia con base a ejemplos. En este
sentido, estos autores proponen, como ejemplo de principio, una norma
constitucional, y como regla, una norma de creacion legislativa (ley ordinaria).

Es evidente que los principios juridicos no pueden ser identificados con
alguna de estas normas, puesto que no son producto de un érgano facultado para
legislar. Los principios no derivan su existencia de la voluntad de las instancias
que tienen competencias legislativas. Al contrario, a partir de un razonamiento
material del caso concreto, el operador identifica el principio y lo aplica, pero no lo
crea.

Siguiendo la postura de AARNIO, la funcion practica que realizan las normas
es darle un uso especifico a un principio juridico. Por ejemplo, el enunciado
contenido en el articulo 24 de la Constitucibn mexicana, dispone en términos
generales, la libertad de culto. Este precepto incorpora al principio de libertad

como base para formular su mandato. Es decir, declara o reconoce al principio de

de la idea de que principios y reglas son normas, pero con un nivel jerarquico distinto. Sefiala que “las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
justicia son prevalentemente principios, por eso, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de la ley”. Por ejemplo, cuando el articulo 353-R, de la Ley Federal del
Trabajo indica “En el procedimiento de huelga el aviso para la suspension de labores debera darse por lo
menos con diez dias de anticipacién a la fecha sefialada para suspender el trabajo”, se trata de una regla. No
obstante, cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos indica, en su articulo 123,
fraccion XVII, “Las leyes reconoceran como un derecho de los obreros y de los patronos, las huelgas y los
paros [...]”, se trata, entonces, de un principio. Por lo tanto, cuando exista un conflicto entre un principio y
una regla, prevaleceran los principios en virtud de que estos Gltimos son superiores dentro del ordenamiento
juridico. Vid. ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil, Editorial Trotta, Madrid, 1997, p. 23. Es decir,
el jurista italiano parte de la postura de que, por lo general, las reglas son las normas que vigilan el
cumplimiento de los principios, y estos Gltimos son los preceptos constitucionales Vid. ibidem, p. 109. Es
decir, lo anterior se puede interpretar, en el sentido de que los principios se tratan de acciones, mientras que
las reglas imponen los lineamientos para realizar dichas acciones. No obstante, esta tesis es débil, ademas la
cuestion no es pacifica, sino que, muy al contrario, ha dado lugar a una gran polémica doctrinal respecto a
cudles sean las caracteristicas de cada una de estas clases de normas o sobre los criterios de distincion; es més,
hay quienes critican esta distincion o, al menos, su relevancia, como es el caso, por ejemplo, de Luis Prieto
Sanchis. Vid. RUIZ RUIZ, Ramon, loc. cit.
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libertad. Por tanto, ya se convierte en una regla con determinada clasificaciéon que
debera aplicarse a la comunidad, esto es, a las controversias sometidas al juez.
Con base en las anteriores posturas, se puede destacar que las
caracteristicas principales que diferencian a los principios de las reglas, son: que
los principios tienen una dimensién de peso®®, dimensién que las normas
positivas no tienen; los principios no otorgan una solucion determinada al operador
juridico, sino que proporcionan razones que orientan y explican al juez porque
debe resolver el caso concreto de determinada manera, mientras que las normas
no sugieren, sino que imponen la accion que debe seguir el operador juridico para
resolver el caso sometido a su conocimiento, por eso son reglas; en cuanto a los
principios —en palabras de PRIETO SANCHiS—, “no se sabe a ciencia cierta en qué

momento deben ser aplicados”?’

, mientras que las normas juridicas especifican
los circunstancias de tiempo, modo y lugar para su aplicacion. Sin embargo, en mi
opinion, esta afirmacion no es correcta, si se toma en cuenta que las funciones
gue desempefian los principios juridicos en el ordenamiento juridico resultan
fundamentales en la toma de decisiones judiciales y, ademas, la Ley Fundamental
mexicana sefiala el momento oportuno para la subsuncion de los principios
juridicos®®.

Por ultimo, los principios pueden obtenerse por via de abstraccion, como lo
sefalan los cultivadores del positivismo. Sin embargo, que se obtengan por via de
abstraccion no significa que el jurista es quien los crea, ya que lo Unico que hace
es utilizar la técnica deductiva para extraer de la norma el principio utilizado y, en

consecuencia, positivizado en el texto legal.

206 Cfr. ut supra, el apartado 1.6.2., respecto a la postura de DWORKIN sobre las diferencias entre reglas y
principios.

27 Cfr. ut supra, tema abordado en el apartado 1.6.4., de esta investigacion.

298 vid. Avrticulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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1.7. Conclusiones Preliminares.

Sin duda alguna, uno de los temas mas polémicos de la filosofia juridica es el
tema correspondiente a los principios juridicos, conocidos comUnmente como
principios generales del Derecho. Se ha repetido innumerables ocasiones que
dichos principios se encuentran contenidos en el articulo 14, parrafo cuarto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®®®, y que se aplicaran en
defecto de ley y de jurisprudencia.

No obstante, aqui se presenta el primer problema, y es que tanto la
Constitucion Federal, como los ordenamientos civiles del Estado mexicano, es
comun que la norma juridica sigue hablando de ellos como fuente supletoria del
Derecho objetivo, pero no les da contenido, ni tampoco explica como deben
aplicarse ante vacios legales.

Asi, pues, existen varios juristas que enfocan sus definiciones a una de las
dos corrientes mas importantes de la filosofia juridica®'®, pero que, sin embargo,
sé6lo se limitan a definirlos pero no explican su aplicacion en sede judicial.

En este tenor, el tema de los principios juridicos es polémico, pero sin
embargo, la mayoria de los doctrinarios coinciden en el papel que estos
desemperfian en el ordenamiento juridico. Asi, se afirma que los principios tienen
una mision integradora, fundamentadora y orientadora con respecto al entramado
juridico. De lo cual se deriva que los principios son elementos que se toman en
cuenta antes de crear la norma y al momento de aplicarla al caso concreto.

Al respecto, es importante resaltar, que los principios juridicos no sélo juegan
un papel subsidiario, sino que incluso, son mecanismos nhomogenéticos por
excelencia de todo el ordenamiento juridico, ya que son elementos que deben
tomarse en cuenta para crear cualquier norma juridica, incluyendo a la

Constitucion.

29 También es el caso del Cadigo Civil Federal mexicano, asi como el Cédigo Adjetivo Civil michoacano.
219 jysnaturalismo y positivismo.
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Ahora bien, la doctrina juridica ha desatado, a raiz de una obra publicada por
el norteamericano RONALD DWORKIN, una polémica sobre si los principios y reglas
son la misma cosa. En este sentido, existen diversas posturas que proporcionan
criterios para diferenciar una norma de un principio juridico. Estos criterios, pueden
distinguirse entre débiles y estrictos.

Los primeros, parten de una diferencia gradual, como HaART*''. Los
segundos, parten de una diferencia estructural, como el caso de DWORKIN, ALEXY y
ATIENZA y Ruiz MANERO. Sin embargo, todos ellos, con excepcion de DWORKIN,
coinciden en configurar a los principios como una especie dentro del género de las
normas juridicas. Postura que considero totalmente falsa, porque si asi fuera, los
principios no se aplicarian en defecto de ley o de norma juridica, como
textualmente lo sefiala los ordenamientos juridicos nacionales.

En cuanto a la aplicacion de los principios juridicos en sede judicial, el
segundo capitulo se dedicara a la manera en que estos deben ser aplicados en el
contexto jurisdiccional. Cabe recordar, que es una realidad que los ordenamientos
juridicos presentan deficiencias en su contenido, y que en ocasiones, no son
coherentes, por la sencilla razén que se integran de una multitud de normas que
en muchas ocasiones, se contradicen entre ellas generando antinomias.

Asimismo, aun cuando teniendo una cantidad exorbitante de ellas, existe un
fendbmeno social cambiante que permite la actualizaciébn de nuevas conductas en
el quehacer cotidiano, lo que deduce que, en ocasiones, cierta conducta no esta
prevista en el cuerpo normativo, generando, entonces, un vacio legal. Ademas, a
estos dos problemas se suma la obligacion de los operadores juridicos de
resolver, sin ningan pretexto, el caso sometido a su conocimiento y a un mas
complicado resolverlo conforme a las leyes previamente establecidas. Un
problema juridico grave, pero no obstante posible de resolver a través de los

principios juridicos.

1! Incluso, GUSTAVO ZAGREBELSKY en su obra El Derecho Ductil, afirma una diferencia gradual entre ambas
figuras.
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Capitulo Segundo

Los Principios Juridicos y su Aplicacion en Sede Judicial

SUMARIO: 2.1. La Actuacion de los Tribunales Jurisdiccionales; 2.1.1. Jurisdiccion como
Administracién de Justicia; 2.1.2. Un Buen Juez, Un Juez Justo; 2.2. La Aplicacién Judicial de los
Principios Juridicos en la Resolucién de Conflictos; 2.2.1. La Interpretacién en la Labor Exegética
de los Jueces; 2.2.2. La Interpretacion en el Ordenamiento Juridico Mexicano. Incardinacion de los
Principios Juridicos; 2.2.3. El Espiritu de la Norma Juridica y su Interpretacion; 2.3. Los Principios
Juridicos, Criterios para Orientar una Interpretacién Juridica; 2.4. Los Principios Juridicos, Criterios
para Integrar Lagunas Normativas; 2.5. Conclusiones Preliminares.

2.1. La Actuacién de los Tribunales Jurisdiccionales.

De los fines del Derecho, ninguno resulta tan focal ni tan directo como el
principio de justicia. SANTO TOMAS decia “el Derecho es el objeto de la justicia. No
hay Derecho sin justicia, ni justicia sin Derecho”**?.

Por su parte, LEIBNIzZ identifica a la justicia con la piedad y, ademas, que
ésta no puede existir sin el amor, la bondad y la sabiduria. De hecho, afirma que la
justicia es “la caridad del sabio”?*°.

Para la exégesis, la manifestacion mas concreta de la justicia en todo
sistema social es la correcta aplicacion de las leyes y la posibilidad de proteger su
cumplimiento y respeto a través de instancias que permitan resolver las
controversias, conflictos y diferencias que se susciten®*.

Asi, pues, uno de los principales objetivos del Estado moderno, no sélo
consiste en la obligacién de crear tribunales suficientes para que resuelvan las

controversias que se susciten, sino que es necesario que dichos tribunales

212 cfr. ESTRADA SAMANO, José Antonio, Notas sobre Filosofia del Derecho, Morevallado Editores,
Morelia, 2002, p. 92.

3 |hidem, p. 93.

24 Vid. ANDRADE MARTINEZ, Virgilio, “Balance y perspectivas de la justicia electoral en México”, en
Evolucion Historica de las Instituciones de la Justicia Electoral en México, Ed. TEPJF, México, 2002, p.
601. Citado por ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, “Principios Rectores en Materia Electoral en
Latinoamérica”, en Revista [IDH, Enero-Junio, 2009, p. 286.
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administren justicia o resuelvan de manera pronta y expedita las cuestiones que
se someten a su jurisdiccion, pues asi lo mandata el articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos. Lo anterior en virtud de

que todo Estado Derecho®*®

supone, como aspecto central, tal precepto
constitucional, “pues veda la imposicion violenta por propia mano de pretensiones
juridicas entre particulares y los remite a los tribunales”®’, donde a través de “un
procedimiento judicial ordenado y libre de violencia, (pueden) dirimir su disputa y
obtener una decisién vinculante”?2,

Pero no so6lo la Ley Fundamental mexicana sefiala la obligacion del Estado
de crear instancias especializadas para resolver conflictos juridicos, sino también,
el acceso a la justicia tiene una dimension de caracter internacional.

Asi, por ejemplo, el articulo 14?*° del Convenio Internacional de Derechos

Civiles y Politicos de 1966%°, el articulo 6°** de la Convencién Europea de

215 Articulo 17. “Ninguna persona podréa hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e
imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

[...]".

“18 E] primero en utilizar el término “Estado de Derecho” fue VON MOHL en 1832.

217 Cfr. BENDA, Ernesto et al., Manual de Derecho Constitucional, Segunda Edicién, Editorial Marcial Pons,
Madrid, 2001, p. 768.

218 |bidem, p. 768.

219 Articulo 14.1. “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el puablico
podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democrética, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o,
en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores [...]".

220 Adhesién de México, el 24 de marzo de 1981.

221 Articulo 6.1 “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacidn en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al pablico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad,
del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los
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Derechos Humanos de 1970, el articulo 10%?* de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 y el articulo 8% de la Convencién Americana sobre

9224 contienen el derecho del ciudadano a un tribunal

Derechos Humanos de 196
independiente, imparcial y legal que resuelva sus conflictos juridicos®>.

Es decir, el Estado tiene la obligacion de brindar seguridad y proteccion a
los derechos vy libertades de la poblacion; para esto, se necesita establecer un
conjunto de leyes e instituciones, pues: “un Estado se justifica, si protege los
derechos y libertades de los gobernados”??°.

No obstante, la facultad para administrar justicia esta regida por una
jurisdiccién®’ y un 6rgano, el Tribunal, que en su conjunto conforman el Poder
Judicial, el cual sera encargado de aplicar y hacer respetar la voluntad de la ley a
través de las sanciones correspondientes.

Por lo anterior, resulta importante abordar el tema de la jurisdiccion, pues es
un concepto que tiene relacion con la administracion e imparticion de justicia,

mismo que sera tratado en el apartado siguiente de este capitulo.

menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan 0 en la medida en que sea
considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera
ser perjudicial para los intereses de la justicia [...]".

222 Articulo 10. “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para
el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

22 Articulo 8.1. “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter [...]”.

224 pprobada por México el 18 de diciembre de 1980.

225 Cfr. BENDA, Ernesto et al., op. cit., p. 768.

226 Cfr. NIETO, Santiago, Interpretacién y Argumentacion juridicas, Editorial UNAM, México, 2003, p.134.
Citado por ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 286.

227 _a palabra jurisdiccion proviene del latin iurisdictio, que se forma de la locucién iusdicere, que significa
“decir o indicar el derecho”. En el derecho romano, la iurisdictio era una mas de las funciones del magistrado.
Entre dichas funciones se distinguian tres: el imperium. la iurisdictio y el imperium mixtum. Al respecto, el
imperium se otorgaba a los altos magistrados mediante la lex imperium, y daba a éstos el derecho de coercion,
es decir, la facultad de utilizar la fuerza publica para ejecutar sus determinaciones. La iurisdictio, se referia a
la definicidn de las controversias juridicas. Por su parte, el imperium mixtum comprendia ciertas facultades en
la administracion de justicia, por eso se denominaba mixtum. Cfr. OVALLE FAVELA, José, Teoria General
del Proceso, Sexta Edicion, Editorial Oxford, México, 2008, p. 110.
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2.1.1. Jurisdicciéon como Administracién de Justicia.

La administracion de justicia se configura como una tarea esencialmente de
naturaleza estatal, que principalmente es desempefiada por los tribunales
previamente establecidos??®.

En este sentido, la imposicion de la ley y las penas, corresponde
basicamente al Poder Judicial®®®.

Sobre este aspecto, el término “jurisdiccion” es fundamental sobre el tema.
Asi, la jurisdiccion, “desde el punto de vista mas general, [...] hace referencia al
poder del Estado de impartir justicia por medio de los tribunales o de otros érganos
del Estado”.

Sobre el particular, CASTRILLON dice que “etimolégicamente la palabra
jurisdicciéon se deriva de las raices latinas juris que equivale a Derecho y diccién,
que significa decir, por lo tanto es; decir el derecho” %X, Por ello, jurisdiccion alude
al poder que otorga el Estado a ciertos 6rganos para decir, aplicar e interpretar la
ley.

En esta perspectiva, la jurisdiccion es entendida como “el conjunto de
atribuciones que tiene el Estado, para ejercerlas, por conducto de alguno de sus
organos o por medio de arbitros, con aplicacién de normas juridicas generales e
individualizadas a los diversos actos y hechos que se susciten con motivo del

planteamiento de posiciones concretas en controversia”?®2,

228 Sij bien, la administracion de justicia es una tarea principalmente desempefiada por el Estado, éste permite
la participacion de los particulares en la heterocomposicién, como es el caso del arbitraje, de la mediacion y
de la conciliacion.

229 Cfr. BENDA, Ernesto et al., op. cit., p. 773.

20 Cfr. PALLARES, Eduardo, Derecho Procesal Civil, Segunda Edicién, Porrda, México, 2007, p. 127.

281 Cfr. CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Derecho Procesal Civil, Segunda Edicion, Porrta, México,
2007, p. 127.

232 Cfr. ARELLANO GARCIA, Carlos, Teoria General del Proceso, Editorial Porriia, México, 1992, p. 346.
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Constituye “una de las tareas principales de la jurisdiccion [...] la de
interpretar las norma juridicas y la de fijar el sentido de las expresiones contenidas

¥233 para resolver de fondo los problemas juridicos.

en tales normas

Por lo que se considera como la “funcion soberana del Estado que tiene por
objeto la solucion de controversias de intereses de trascendencia juridica,
mediante la aplicacion del Derecho al caso concreto controvertido”?**.

Sin embargo, para tener una jurisdiccion eficaz -afirma CASTILLO
GONZALEZ— ésta debe estar revestida de ciertas atribuciones para que el dicasterio
pueda ejercer sus funciones de manera éptima y se cumplan sus sentencias: “el
de coercion, para procurarse los elementos que sean necesarios para su decision,
inclusive de otros 6rganos del Estado, el de documentacién o investigacion, para
decretar y practicar pruebas y, el de ejecucién, para hacer cumplir lo juzgado con
el imperio del Estado”®®,

Asi, pues, CHIOVENDA afirma que el tribunal “es un érgano complejo de
jurisdiccion [...] (el cual) ejerce los poderes jurisdiccionales en los limites de las
atribuciones que le estan asignadas”**®.

Pero no se debe olvidar que los tribunales son 6érganos estatales
especificos y permanentes, con autonomia propia, emanan de la Constitucién,?*’
cuya funcion publica consiste en realizar la actividad jurisdiccional, para
administrar justicia, que es el fin supremo del Estado®®.

No obstante, la jurisdiccion requiere que su titular sea el responsable de

administrar justicia, para ello, sostiene FERNANDEZ SEGADO, “en el estado de

2% \/id. ALFONSO JIMENEZ, Armando, La Defensa No Jurisdiccional de los Derechos Humanos, Editorial
AD-HOC, Buenos Aires, 2010, p. 28.

24 \/id. GALVAN RIVERA, Flavio, Derecho Procesal Electoral, Editorial Porria, México, 2006, p.116.

2% Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Leonel, Reflexiones sobre Derecho Electoral, Editorial TEPJF, México,
2006. p. 30.

2% Vid. CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen II, Editorial Cardenas,
México, 1989, pp. 72 y73. Citado por ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 286.

287 \/id. SHELDON, Charles H., Essentials of the American Constitution, Editorial West view, USA, 2001,
pp. 2-10. Citado por Idem.

8 \/id. PINA, Rafael y CASTILLO, José, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Editorial Porrda, México,
1990, pp.59-60 y 101-103. Citado por Ibidem, p. 287.
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Derecho, la funcién de juzgar debe estar encomendada a un Unico conjunto de
jueces independientes e imparciales, en donde toda manipulacibn en su
constitucion e independencia esté expresamente desterrada”®.

Para esto, el juez debe llevar a cabo sus cometidos a través de un trabajo
cuidadoso y razonado a través de principios juridicos, cuyo contenido es fuente de

inspiracion en la labor interpretativa y aplicativa de la norma juridica.

2.1.2. Un Buen Juez, un Juez Justo.

Aunque con este apartado no se pretende otorgar un andlisis ontolégico
minucioso del tema, pues ello quedaria fuera de los objetivos de la investigacion,
considero importante sefialar que la aplicacion de los principios generales del
Derecho depende no sélo del excelente conocimiento de la ciencia del Derecho
por parte los impartidores de justicia, sino que también el juez debe ser un modelo
de conducta intachable e irreprochable para la comunidad, pues su
comportamiento fuera y dentro del campo jurisdiccional, en ocasiones puede influir
en la imagen del Poder Judicial en su conjunto, en su respetabilidad y reputacion.

Existen, pues, muchos modelos de jueces posibles. Para SALOMON, el juez
debe ser inquisidor, arbitrario y discrecional y para el cual, la verdad depende de
su autoridad®®. Por otro lado, para DWORKIN, un juez es aquel que se encuentra
capacitado para encontrar la respuesta correcta para resolver casos dificiles que
siempre existen en el ordenamiento juridico mediante el uso de principios y
reglas®*'. Para HART, el juez es aquel que se constrifie a los sectores de la

racionalidad y que considera que puede hacer uso de la discrecionalidad®*?,

29 vid. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El Sistema Constitucional Espafiol, Editorial Dykinson, Madrid,
1992, p. 761. Citado por Idem.

240 Cfr. PORTELA, Mario Alberto, “Argumentacion y Sentencia”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Nimero 21, p. 338.

11 dem.

2 | dem.
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Sobre el particular, un ordenamiento juridico se caracteriza por la existencia
de un cierto tipo de reglas cuyo fin es establecer qué 6rganos y mediante qué
procedimientos se debe determinar si una persona ha violado una norma de ese
ordenamiento y, en su caso, cudl es la sancién que cupiere®*,

Ahora bien, si se denomina juez a quien cumple la funcion de dichos
organos resultarq que los jueces son una parte necesaria de todo ordenamiento
juridico moderno?*.

En el Derecho mexicano, como en todos los ordenamientos pertenecientes
a la familia del Derecho romano—germanico, el principal control institucional sobre
la labor del juez, es su sometimiento a la Constitucion y a la ley?*.

En este sentido, frente al derecho constitucional que tiene el ciudadano
para exigir del Estado que le haga justicia, los tribunales, expresa el articulo 112%°
del Caodigo Civil michoacano, tiene el deber inexcusable de resolver todos los
asuntos de que conozcan y lo hardn precisamente atendiendo al sistema
nomogenético®*’ que el ordenamiento juridico disponga®*®.

Lo anterior, se relaciona con el modelo de juez que DWORKIN, en su obra
“Los Derechos en Serio”, llama “Hércules”, un juez qué siempre dara la respuesta
correcta a los “casos dificiles”.

Por lo tanto, la posibilidad de obtener justicia no depende sélo de la

existencia de un cuerpo normativo, sino también de quienes estén encargados de

23 Cfr. MALEM SENA, Jorge F. “;Pueden las Malas Personas Ser Buenos Jueces?”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Nimero 24, p. 5.

244 1dem.

2% Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, La Argumentacion Interpretativa en la Justicia Electoral
Mexicana, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México, 2006, p. 18.

248 [...] “El silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no eximen a los jueces de la obligacién que tienen de
fallar; pues en tales casos lo haran conforme a los principios generales de derecho”.

247 Este sistema de fuentes, se puede dividir en dos planos, el primero corresponde a un plano deontolégico,
consistente en la aplicacion de la norma expresada en el texto normativo al caso concreto y, por el otro, se
clarifica en un plano hermenéutico, consiste en la investigacion del significado del precepto aplicable e
interpretarlo con arreglo a los principios juridicos Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos Ma. La Equidad y el Arte
de Juzgar, Editorial Aranzandi, Pamplona, 1979, p. 71.

248 Sobre este aspecto, ENTRENA KLETT identifica a las fuentes como bévedas legales que, “prelativamente,
tiene el juez que agotar para alcanzar su decision”. En el ordenamiento juridico mexicano son la legislacion,
la jurisprudencia y los principios juridicos. Ibidem, p. 72.
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aplicar esa normatividad, es decir, de los jueces. Pues como indica PORTELA, “La
sentencia es el acto jurisdiccional que pone fin a un conflicto dirimido en sede
judicial. Requiere de un juicio previo sustanciado ante jueces imparciales, con
ciertas garantias especificas y con todos los requisitos de la teoria y normativa

procesales”*°.

250

Asi pues, el juez debe conocer la ciencia del Derecho™”, “debe estar

impuesto de ese conocimiento y, ademas, saber hacerlo efectivo para obtener, a
través de su asesoramiento o de su decision, un resultado justo”25l.

Para ENTRENA KLETT, quien considera como un arte la aplicacion del
Derecho, “el juez que dicta la resolucién ‘justa’, es aquel profesional que, con el
adecuado conocimiento del Derecho, tiene tan aguzado el sentido de la justicia,
gue aplicando las normas juridicas consiguen el resultado justo al que aspiran los
contendientes y la sociedad”?*2.

Ademas, agrega, que “son los artistas técnicos y profesionales del Derecho
[...], cuyo sentido de la justicia es la cualidad que los ha transformado en artistas
del Derecho’®3. Por tanto, “el juez debe representar y encarnar la conciencia
social”®**,

Por lo anterior, es que los jueces deben realizar su labor de manera idénea.
Ello significa que los titulares de la funcidn jurisdiccional deben contar con
profesion y reputacién (requisito de calificacion) y, por otro lado, el aislamiento®®

de los jueces en el proceso de toma de decisiones: forma de designacion,

9 vid. PORTELA, Mario Alberto, op. cit., p. 333.

20 De aqui la maxima juridica “iura novit curia” (Los jueces conocen la ley).

#1 cfr. ENTRENA KLETT, Carlos Ma. op. cit, p. 83.

%2 |hidem, p. 84.

23 | dem.

2Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, Equidad, Derecho y Justicia, Editorial Universitaria Ramén
Areces/Universidad Complutense de Madrid, S/F. p. 135.

2% Es decir, el Poder Judicial tiene que basar sus decisiones conforme a Derecho y sin presiones del Poder
Politico, pues es autébnomo; es decir, el ejercicio jurisdiccional estd restringido por normas juridicas y no
depende de la voluntad del Poder Politico.
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tenencia del cargo, remuneracién asegurada, forma de destitucion (requisitos de
aislamiento)®®.

En este contexto, para lograr una decision justa, el juez no sélo debe ser un
conocedor de la técnica juridica®’ sino, ademas, precisa constrefiirse a una serie
de normas juridicas, morales y principios deontoldgicos —relativas a la conducta
judicial- que permitan complementar los mandatos expresados en el entramado
juridico; por lo tanto, los operadores juridicos no sélo deben estar formados en la
ciencia del Derecho sino también en un conjunto de normas y principios que
regulan la conducta judicial.

Asi, el operador juridico, sine qua non para el ejercicio de su labor debe
conducirse con autonomia, imparcialidad, independencia, con apego a la
legalidad, entre otras normas que rigen la conducta judicial®®®.

No obstante, se debe reconocer que la norma de conducta de
imparcialidad, juega un papel fundamental en la labor jurisdiccional.

En este sentido, GALVAN RIVERA indica, que “la imparcialidad es un producto
de la voluntad de decidir o juzgar rectamente, con base en la experiencia, en la
capacidad profesional y estar bien informado sobre el negocio que se va a
resolver”.%°

Por su parte, TRuJILLO afirma que “la imparcialidad se ha configurado

tradicionalmente como una caracteristica estructural del derecho. Se sitla dentro

%% vid. ANSOLABEHERE, Karina, La Politica Desde la Justicia, Editorial Fontamara, México, 2007, p.98.
Citado por ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 287.

27 |a técnica significa habilidad para hacer algo y también quiere decir oficio. Los griegos empleaban el
término tecné, traducido como “arte”, para designar una habilidad para hacer algo. No obstante, se trata de
una habilidad sujeta a reglas. Ahora bien, por lo que respecta al Derecho, la técnica juridica consiste en el uso
adecuado de un conjunto de medios, reglas o procedimientos que permiten alcanzar los fines que el Derecho
persigue. Vid. MUNOZ ROCHA, Carlos 1., Teoria del Derecho, Editorial Oxford, México, 2006, p. 2008.

#8 Vid.  “Principios de Bangalore sobre Conducta Judicial 20027, disponible en
http://www.justiciacordoba.gob.ar/site/EticaJudicial/Doc/Reglas-Bangalore.pdf [accesada el dia 22 de marzo
de 2013].

29 Cfr. ROSALES GARCIA, Carlos Manuel, op. cit., p. 288.


http://www.justiciacordoba.gob.ar/site/EticaJudicial/Doc/Reglas-Bangalore.pdf
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del juicio de autoridad y constituye un criterio interno de articulacion, conectado
con una exigencia de justicia en relacion con los sujetos implicados”?®°.

Al respecto, se puede distinguir tres concepciones sobre la imparcialidad:
“1) desde el punto de vista del hombre virtuoso, la imparcialidad consistiria en la
capacidad de liberar bien; 2) la imparcialidad consistiria en la capacidad de
deliberar bien en materia de relaciones subjetivas conectadas con la operacion de
la distribucion; es decir, la virtud del que realiza un buen juicio de justicia; y, 3) la
imparcialidad consistiria en una caracteristica de la ley relativa a su justicia y
sabiduria”*.

De esta manera, “la imparcialidad no es fruto de una eleccion personal del
individuo, como lo seria quiza si fuese una cualidad moral; es obra de una
reglamentacion que establece funciones y modalidades”?.

Para fortalecer lo anterior, y para evitar que la labor del juez esté viciada de
cuestiones subjetivas y se aparte de toda resolucion justa, los ordenamientos
juridicos prevén las herramientas necesarias para no crear lazos de favoritismos
entre las partes, pues no se puede ser juez y parte al mismo tiempo.

Para ello, los cédigos adjetivos®®® han establecido el procedimiento
correspondiente a las causales de impedimentos y recusaciones para conocer de
un asunto.

Es de resaltar que en el modelo actual del sistema judicial, la falta de
conocimiento del Derecho y del cumplimiento de las exigencias que imponen la
funcion jurisdiccional a los impartidores de justicia, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos da lugar a la responsabilidad de tipo penal, civil o

administrativa.

20 vid. TRUJILLO, Isabel, Imparcialidad, Editorial UNAM, México, 2007, pp.30 y 69. Citado por Ibidem, p.
287.

%1 | dem.

262 | dem.

263 En el caso de Michoacan, puede verse el articulo 215 del Cédigo de Procedimientos Civiles, Capitulo | y
en el articulo 39, Capitulo Il, del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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Lo anterior, supone que el juez debe desprenderse de todo prejuicio, estar
suficientemente actualizado, tener una vision critica y, sobre todo, tener una
consolidacion de aspectos como eficacia y eficiencia en la administracion de
justicia®®’,

Por otro lado, y a diferencia de las normas que regulan la conducta judicial
que todo juez debe seguir en su labor jurisdiccional, existe otra caracteristica que
tiene que ver propiamente con el juzgador como ser humano que es, y que se
desarrolla en la dimension de lo ético.

Al respecto, un buen juez —indica MALEM SERNA— no sOlo debe ser
independiente, imparcial, honorable o en suma, cumplir con los criterios
estandares de su profesion, sino que también deben mostrar un comportamiento
moralmente idoneo ante la opinidn publica; pues la confianza de ésta en la justicia
descansa también en la compostura de los jueces®®.

En efecto, no se trata de considerar al juez como sélo un experto en la
aplicacion de la técnica juridica sino, ademas, un buen juez debe tener una
conducta irreprochable ante la opinidn publica. En caso contrario, “sus conductas
como individuos desmerecerian la fuerza motivante de sus decisiones no solo
frente al sujeto sobre los que recaen sino también sobre el resto de los
ciudadanos”?®.

Por ello, “se les exige un carga mayor en su comportamiento privado que
no seria exigible a un ciudadano comun”?®’,

Por esta razon, “los jueces no Uunicamente deberia evitar un

comportamiento impropio, sino que deberian evitar al mismo tiempo toda

%4 Cfr. RODRIGUEZ MELENDEZ, Roberto, et al., Estudios sobre Interpretacién y Argumentacion
Juridicas, Segunda Edicion, México, 2010, p. 253.
2% Cfr. MALEM SERNA, Jorge F., op. cit, p. 23.
266
Idem.
7 | dem.
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apariencia de incorreccion; esto es, toda apariencia de que realizan o se ven
comprometidos en comportamientos o situaciones sociales impropias”2°.

Lo anterior, sostiene el autor, porgue un juez que Se comporta
incorrectamente en su vida privada también lo hara en el ejercicio de su profesion,
ya que —afirma—, no podria mantener durante mucho tiempo una vida dividida, y
tarde o temprano su faceta inmoral terminaria por imponerse en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional®®®.

Asi, por ejemplo, sefiala, un juez que no obedezca la ley como ciudadano,
estaria psicolégicamente impedido de hacerla obedecer a otras personas. O bien,

un juez que no realice los aportes jubilatorios a su empleada doméstica

2%8 Un “comportamiento idoneo” o “situaciones sociales impropias”, indica MALEN SERA, “es una nocion que
depende del contenido de normas morales y sociales u, por lo tanto, es doblemente parasitaria de la ética y del
contexto politico-social vigente”. Agrega, “lo que se considera impropio en un lugar o en un momento
determinado puede no serlo en otro lugar o en una época diferente”. En este sentido, vale la pena citar algunos
de los ejemplos utilizados por el jurista: “El caso del juez irascible. Supongamos un juez que todos los
domingos, cuando juega el equipo de ftbol de cuyo club es socio se pasea detras de las porterias sujetandose
a la alambrada que separa el campo de juego de la tribuna y profiere gritos no Unicamente de aliento a los
jugadores de su club sino también de menosprecio, con iracundia y hasta en un tono agresivo hacia los
contrarios. En el campo de futbol, el comportamiento de este juez no se diferenciaria demasiado de las
acciones de los energlimenos que muchas veces aparecen en los estadios. ;Podria éste ser un buen juez?”
CALAMANDREI diria que no. “Si yo fuera —sostiene— un asiduo concurrente a los partidos de fatbol y entre el
publico gesticulante reconociera a un magistrado de apelacion que agitaba frenéticamente los brazos y
sostenia a voz de cuello que el arbitro se habia vendido, ,c6mo podria al dia siguiente, al discutir una causa
ante ¢él, seguir teniendo confianza en su serenidad y en su equilibrio?”. O bien, el ejemplo del juez adultero y
el juez que se relaciona con prostitutas. “En ambos casos, las practicas de estos jueces no constituyen delito
alguno y éstos las realizan de forma publica y notoria. En el primer supuesto, son constantes y publicas las
rifias y las recriminaciones con su cényuge. En alguna que otra ocasién el juez ha sido encontrado
manteniendo relaciones sexuales dentro de su automévil en un aparcamiento publico con una mujer que no
era su esposa. En el segundo, el juez entra y sale de su domicilio a altas horas de la noche y aunque los
escandalos rara vez se producen, los vecinos son conscientes del tipo de tréfico sexual que alli tiene lugar. El
juez tiene la costumbre también de contratar prostitutas y llevar cintas de videos pornogréficos a las fiestas de
sus amigos. ;Podrian estos jueces ser buenos jueces en el fuero de familia?”. Por Gltimo, el ejemplo de la
jueza y la bailanta. Sup6ngase una jueza de alrededor de 45 afios de edad, divorciada, y que decide acudir
todos los viernes y sabados a la noche a una sala de fiestas —las populares bailantas—. En este establecimiento
danza hasta altas horas de la madrugada junto a personas mas jovenes al ritmo de musica tropical, como la
lambada. EI movimiento y el contacto fisico en este tipo de bailes es tan conocido como manifiesto y la jueza,
que se prodiga generosamente en el baile, lo hace, obviamente, en publico. También paga las copas que
consume tanto ella como las de sus jovenes acompafantes, y dado el crédito que tiene en el establecimiento
en virtud de su cargo de juez, el propietario de la bailanta suele ir a cobrar las deudas contraidas al juzgado
que la jueza paga de su propio peculio sin problemas. Cfr. MALEM SENA, Jorge F., op. cit., pp. 24-26.

9 Ibidem, p. 34.
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dificilmente, se arguye, llegado el caso, condenara a otra persona que esta en su
misma situacion a realizar tales aportes obligatorios®’°.

Lo mismo sucede con un juez acostumbrado a violar las normas de transito,
dificilmente —se aduce— sancionaria adecuadamente a quienes violaran el cédigo
de circulacion®’.

Sobre el particular, resulta aplicable la afirmacién de CALAMANDREI cuando
sostiene que “tan elevada es en nuestra estimacion la misién del juez y tan
necesaria la confianza en él, que las debilidades humanas que no se notan o se
perdonan en cualquier otro orden de funcionarios publicos, parecen inconcebibles
en un magistrado [...]. Los jueces son como los que pertenecen a una orden
religiosa. Cada uno de ellos tiene que ser un ejemplo de virtud, si no quieren que
los creyentes pierdan la fe”?"2.

Por otro lado, y a diferencia de las normas juridicas de conducta judicial y
del comportamiento que exige una conducta ética a través de la moral, resulta
importante advertir que el juez, como ente impartidor de justicia, debe tener la
virtud®” de la “prudencia”®’*.

Sobre el particular, un buen juez debe dictar sentencias justas, ademas,
debe ser una persona virtuosa que realice —a través de éstas— actos justos y
buenos; con actos justos, se quiere decir que el juez ejercita una virtud especial,
esta virtud no es otra que la phronesis de ARISTOTELES, que por ser virtud de lo

agible permite que el juez no so6lo se pronuncie con justicia a través de su

270 | dem.

! Ibidem, p. 35.

22 Cfr. CALAMANDREI, Piero, Elogio de los Jueces Escrito por Abogados, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1989, pp. 261-262. Citado por MALEM SENA, Jorge F., op. cit., p. 7.

23 Una virtud, para FALCON Y TELLA, “supone un habito de lo bueno”. Mientras que el habito de lo malo, lo
denomina “vicio”.

7 La “prudencia” es una de las cuatro virtudes cardinales (las otras tres son justicia, templanza y fortaleza).
Al respecto, decia SANTO TOMAS DE AQUINO, la prudencia “es lo maximo a que puede aspirar el hombre, o
sea la total realizacion de las posibilidades humanas en el aspecto natural y sobrenatural”. Vid. Articulo
Publicado en Agosto de 1993, en el NOmero 20, en Prensa Rotaria. Disponible en
http://prensarotaria.com.ar/es/las_virtudes3.htm [accesada el dia 29 de agosto de 2013].


http://prensarotaria.com.ar/es/las_virtudes3.htm
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sentencia, sino que también revele la naturaleza buena de su persona de honor y
espiritu generoso®”.

Por lo anterior, un juez prudente es aquel que sabe hacer lo que debe hacer
en el contexto adecuado o correspondiente. Por ello, los jueces tienen que
aprender, en el ejercicio de la practica, el habito de serlo.

Asi, pues, un juez que se constrifie a las exigencias de la conducta judicial,
al mismo tiempo que tiene un buen comportamiento tanto en su vida privada como
en el ejercicio de la funcién publica y, ademéas se maneja con prudencia en los
debates juridicos, no tendra mayor problema en la interpretacion y aplicacion del
Derecho positivo y sobre todo en la aplicacion de los principios juridicos para
subsanar lagunas normativas®’®. Todo ello garantizara una decisién justa en la
resolucion de conflictos.

A continuacién, y una vez sefialado los parametros que los operadores
juridicos deben seguir para juzgar con apego a la justicia y llevar a soluciones
justas, en los parrafos siguientes se abordaran el tema correspondiente a la

aplicacién de los principios juridicos en sede judicial.

2.2. La Aplicacion Judicial de los Principios Juridicos en la Resolucion de

Conflictos.

Uno de los problemas en la labor jurisdiccional resulta de la mecanica
operacional de los principios juridicos; es decir, conocer como y cuando se aplican

dichos principios.

2’5 Vid. “La Gaceta Juridica”, disponible en http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Jueces-
racionalidad_0_1811218943.html [accesada el dia 29 de agosto de 2013].

2% Debe considerarse que el comportamiento privado y publico de los juzgadores en la aplicacion de los
principios generales del Derecho, en caso de ausencia normativa, resulta importante, pues al momento de
valorar las circunstancias del caso, pueden influir en la toma de decisiones.


http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Jueces-racionalidad_0_1811218943.html
http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Jueces-racionalidad_0_1811218943.html
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Asi, pues, como se menciond anteriormente®’’

, en la labor jurisdiccional los
principios cumplen determinadas funciones para dar solucion a determinadas
hipotesis, entre ellas, la funcion orientadora en la interpretacion de la norma
juridica, en caso de contradiccion normativa o por falta de claridad vy, la segunda,
la funcion integradora, cuya tarea es subsanar los vacios legal.

Ello ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
cuando sefiala que “de conformidad con el articulo 219 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles?’®, de aplicacién supletoria a la materia de amparo, toda
resolucién judicial debe contener, entre otros requisitos, el fundamento legal en
que se apoye; sin embargo, a falta del precepto legal aplicable, el juzgador de
amparo puede invocar como fundamento de su determinacion los principios
generales de derecho [...], los cuales se encuentran consagrados en el articulo 14
constitucional, no debiéndose entender su aplicacion restringida a la materia civil,
sino a todos los asuntos juridicos, por estimarse tales principios como la
formulacibn mas genérica de los valores establecidos por nuestro actual orden
juridico y cuya funcién no solo es el llenar las lagunas de la ley, sino coadyuvar en
la interpretacion y aplicacién del derecho”’°.

No obstante, se debe dejar claro que los principios juridicos, aunque tienen
un caracter universal, su aplicaciéon judicial es Unica y especifica. Es decir, la
aplicacion de los principios depende de las circunstancias peculiares que rodean
el caso sometido a consideracion.

Resulta, pues, evidente, destacar el papel que los principios juridicos tienen

en la resolucion de conflictos y que su presencia ha auxiliado al juez, no sélo en la

27 Cfr. ut supra capitulo primero, apartado 1.4.

2”8 cuyo texto indica: “En los casos en que no haya prevencion especial de la ley, las resoluciones judiciales
solo expresaran el tribunal que las dicte, el lugar, la fecha y sus fundamentos legales, con la mayor brevedad,
y la determinacion judicial, y se firmaran por el juez, magistrados o ministros que las pronuncien, siendo
autorizadas, en todo caso, por el secretario”.

29 Vid. Jurisprudencia “Acuerdos Dictados por los Jueces de Amparo. Pueden Fundarse en los Principios
Generales del Derecho a Falta de Precepto Legal Aplicable”. Localizable en Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Tomo
VI, Noviembre de 1991, pag. 145.
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interpretacion de la norma, sino también cuando el ordenamiento juridico no
establece precepto legal especifico que regule la situacion que se pretende
resolver.

En esta perspectiva analitica, es imprescindible plantear las siguientes
cuestiones: ¢Como debe proceder el juez ante una ley omisa, confusa o
contradictoria? ¢Bajo qué parametros debe resolver un juez, cuando no existe
norma juridica aplicable al caso concreto?

Lo anterior ha sido resuelto por los especialistas estableciendo un orden de
prelacion de mecanismo nomogenéticos que deberan aplicarse sucesivamente en
la solucién del conflicto al final de las cuales se sittia a los principios juridicos®®;
pues “toda decision juridica debe estar fundada en alguna fuente del Derecho
autorizada”?",

Por ello, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala
que es obligacién del juez remitirse a los principios juridicos en caso de que la
norma sea deficiente en cuanto a su aplicacién al caso concreto®? De ahi la
importancia de tratar este temay su relacion con la aplicacién del Derecho.

Sin embargo, aunque pareciera que el problema parece estar resuelto, en la
actualidad no se precisa la mecénica operativa jurisdiccional de los principios
juridicos. Cabe resaltar que ni la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, maxima
instancia judicial del pais, los ha definido y s6lo se ha concretado a establecer que
las funciones de los principios juridicos son, a saber: “actuan como fuente que

abreva todas las prescripciones legales”, es decir, como fundamento de las

%80 as codificaciones civiles latinoamericanas no son ajenas a la figura de los principios juridicos. Por
ejemplo: Argentina (articulo 16 del Cddigo Civil de 1869), Perd (Codigo Civil de 1936, titulo preliminar,
fraccion XXIII), Paraguay (articulo 6 del Codigo Civil de 1889), por mencionar algunos.

281 Cfr.EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, op. cit., p. 18.

282 Articulo 14° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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normas juridicas; “como orientadores de una interpretacion” y como “mecanismos
integradores de vacios legales”. Sin embargo, no explica su operatividad?®.

Resulta, pues, clara y evidente la necesidad de saber cual es la verdadera
funcién de éstos y como deben ser utilizados judicialmente.

A estos efectos, no puede soslayarse que su operatividad se despliega en
el contexto de la interpretacion. Lo cual se abordara rapidamente en los siguientes
parrafos.

Las siguientes lineas, se dedicaran a explicar codmo debe proceder el juez

ante estas situaciones.

2.2.1. LalInterpretacién en la Labor Exegética de los Jueces.

La interpretacion judicial fue, entre los romanos, el medio mas expedito para
realizar el progreso de las instituciones juridicas y ponerlas de acuerdo con los
principios del Derecho Natural y de la Equidad®®*. Asi, con los emperadores
AUGUSTO y ADRIANO se otorgd a los jurisconsultos el poder de interpretacion®®®,
mismo que no solo permitia la interpretacion de las leyes, sino que conducia a la
“creacion” de la norma aplicable al caso en litigio®.

Sin embargo, la interpretacion de la ley es una forma sui generis de la
interpretacion en general o, mejor dicho, uno de los multiples problemas
interpretativos, pues no sélo se pueden interpretar leyes sino, en general, toda

expresion que encierre un sentido.

%83 Vid. Tesis Aislada “Principios Generales del Derecho. Su Funcién en el Ordenamiento Juridico”.
Localizable en Semanario de la Suprema Corte de Justicia, Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
111, Segunda Parte-2, enero-junio 1989, pag. 573.

%84 Vid. PALLARES, Eduardo, La Interpretacién de la Ley Procesal y la Doctrina de la Reconvencion,
Editorial Botas, México, 1948, pp. 24 y 25.

285 ey II, parrafo 5°, Titulo 11, del Libro I, del Digesto.

26 Debe considerarse, que en las “Institutas” de JUSTINIANO, al tratar el tema de las fuentes de Derecho, se
consideraba, entre ellas, las respuestas de los prudentes; “Las respuestas de los jurisconsultos son las
sentencias y las opiniones de aquellos a quienes esta permitido responder sobre cuestiones de Derecho [...]”
Dichas opiniones tenian tanta autoridad, que los jueces estaban obligados a no apartarse de ellas Cfr.
PALLARES, Eduardo, op. cit, p.10.
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Asi, se habla, por ejemplo, de interpretacién de una actitud, una frase, un
escrito filoséfico, un mito, por mencionar algunos términos®’. Por ello, es
imprescindible explicar el concepto “interpretar” para, posteriormente, iniciar el
anélisis de la “interpretacién de leyes o textos normativos”®,

No obstante, en las siguientes lineas cuando se hable de interpretacion,
debe entenderse que se haré en el contexto juridico.

Al respecto, dice WINSCHEID, “La interpretacion puede hacerse o mediante
libre indagacion o por medio de normas juridicas. Solamente la primera clase de
interpretacion es verdadera interpretacion; la segunda es, indica, en sustancia, el
establecimiento de un nuevo derecho, con la adicién del precepto de que el
derecho nuevamente establecido debe considerarse como ya contenido en una
norma anterior”?®.

Sobre el particular, no debe pasar inadvertido la tesis de PALLARES que
identifica a la interpretacion juridica con la interpretacion musical. A este respecto,
sostiene “que de la misma manera que esta ultima es el fruto de las dotes
artisticas y de la sensibilidad estética del interprete, y no hay manera de
transmitirlo a quien carece de esos dones, [...] lo mismo puede decirse de la
interpretacion juridica que presupone una intuicion de la idea de justicia, lo que
pudiera llamarse el sentido de lo juridico, que es innato”**°.

Por lo tanto, afirma, “las reglas de interpretacion son de tal manera
generales, que sélo suministran vistas de conjunto, canones dentro de los cuales
hay un amplio campo para que el intérprete ponga en juego su vision individual, y

resuelva la dificultad concreta que cada caso presente”?*.

%87 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Sexagésima Edicién, Editorial
Porrda, México, 2008, p. 325.

288 1dem.

9 vid. PALLARES, Eduardo, La Interpretacion de la Ley..., op. Cit., p. 24.

29 |hidem, pp. 24 y 25.

21 por ello, sostiene, “si ello es verdad, entonces las doctrinas de la interpretacién pierden la importancia que
se les dio en el pasado. No puede haber una sistematica de la interpretacion con valor indiscutible”. Vid.
PALLARES, Eduardo, La Interpretacion de la Ley..., op. cit., p. 25.
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Ahora bien, por lo que respecta sobre quién debe interpretar la ley, en el
campo juridico, no sélo las autoridades son capaces de interpretar leyes, de hecho
cualquier persona puede hacerlo, aunque su interpretacion pueda no tener la
misma relevancia juridica®®’; ya que, en Ultima instancia, la interpretacion que
prevalece y que vincula, incluso en contra de la voluntad de los individuos, es la
que lleva a cabo el poder politico y, en el moderno Estado de Derecho que prevé
la separacion de las funciones del poder, es preponderadamente el Poder
Judicial®®,

Sin embargo, para PALLARES, esto depende del régimen politico imperante
en los diversos Estados?®*. De hecho, en la antigiiedad, JusTINIANO prohibié que
los jueces fallaran de acuerdo con los precedentes judiciales o inspirandose en
otras fuentes diversas de la ley; es decir, monopoliz6 la facultad de
interpretacion®®.

Asi, pues, desde el punto de vista del juez fiel a la ley, la interpretacion se

296

presenta como una actividad de conocimiento”™ que consiste en “desentranar el

»297

sentido de una expresién o un enunciado que esta oscuro”™’, se trata, pues, de

“averiguar el verdadero significado de las leyes o la verdadera intencion del

2%2 Cfr. MORESO, José Juan y VILAJOSANA, Joseph Marfa, Introduccién a la Teoria del Derecho, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 146.

2% 1dem.

294 Cfy, PALLARES, Eduardo, La Interpretacion de la Ley..., 0p. Cit., p.16.

2% Corpus luris, Ley XII, Titulo 45, Libro 7°.

2% gobre el tema, MASSINI CORREAS indica que existe una cuestion fundamental y altamente controvertida:
¢es posible hablar de verdad en el caso de la interpretacién juridica? Al respecto, afirma que para responder a
esta pregunta es conveniente, ante todo, precisar qué se entiende por el concepto “verdad”, y distinguirla de
otras nociones cercanas, con las que suele confundirse, como por ejemplo con la “certeza”. Cfr. MASSINI
CORREAS, Carlos I., Objetividad Juridica e Interpretacion del Derecho, Editorial Porrda/Universidad
Panamericana, México, 2008, p. 118. A este respecto, LLANO —explicando la doctrina de TOMAS DE AQUINO,
afirma que “la certeza no es lo mismo que la verdad, aunque ambas estén estrechamente conectada”. Indica,
que la verdad es la conformidad el entendimiento con la cosa, y la certeza es una situacion del sujeto, una
seguridad”. Idem. Es decir, la certeza es el firme sentimiento de la conciencia de que la inteligencia esta
adecuada a la realidad de las cosas, se trata, pues de una consecuencia de la verdad.

»7V/id. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 325.
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legislador’®®. Lo anterior, para que los tribunales y demas operadores juridicos,
apliquen correctamente la norma a los hechos que rodean el caso.

Sin embargo, la interpretacion de textos juridico no resulta del todo féacil,
pues existen ciertos problemas derivados de los términos utilizados en los
enunciados linguisticos que hacen mas dificil la comprension de los mismos.

Lo anterior, porque los textos normativos estdn formulados en lenguaje

19 para facilitar precisamente la comprensién del mensaje a los receptores,

natura
es decir a los ciudadanos. Es por ello que todos los problemas que presenta este
tipo de lenguaje, a la hora de poder determinar con precision el significado de las
expresiones utilizadas, se trasladan a la actividad de la interpretacion juridica, la
cual consiste, precisamente, en la atribucion de significado a los textos
normativos®®.

En ocasiones, las palabras empleadas en los textos juridicos pueden tener
varios significados, ya sea porque los términos varian por el transcurso del tiempo
0, incluso, porque su significado es distinto segun el contexto en que se habla,
pues en ocasiones depende también de las personas que emplean las palabras;
de su cultura, costumbres y educacién. Estos problemas son grosso modo la

1 2
d30 d30 )

ambigieda y la vagueda

2% vid. GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la Interpretacién Juridica [Trad. de Gascén Marina y Miguel
Carbonell], Cuarta Edicion, Editorial Porrta, México, 2002, p. 62.

2% por ejemplo los idiomas que se utilizan para entablar comunicacién en la vida ordinaria. Como el
castellano, portugués, inglés, francés, etc.

%% vid. MORESO, José Juan y VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit., p. 152.

%01 A menudo una palabra se usa con més de un significado. O lo que es lo mismo, no todas las palabras son
usadas en todos los contextos para designar las mismas propiedades, con la misma connotacién. Basta con
observar un diccionario para comprobar la verdad de la anterior afirmacién. Por ejemplo, la palabra “gato”
significa en castellano un cierto tipo de animal doméstico o bien, se utiliza como un utensilio que sirve para
elevar un vehiculo. A este fendmeno se le conoce como ambigliedad. Idem. En tal virtud, una palabra o una
expresion lingiistica son ambiguas si tienen mas de un significado. No obstante, existen dos clases de
ambigliedades, a saber: la semantica y la sintactica. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Apuntes de Teoria del
Derecho, Editorial Trotta, 2005, Madrid, p. 249. Los problemas semanticos de interpretacion, en un sentido
restringido, son definidos por Ross como aquellos que se refieren al significado de las palabras aisladamente
0 de las frases. Cfr. RIBEIRO TORAL, Gerardo, Teoria de la Argumentacién Juridica, Editorial Plaza y
Valdés/Universidad Iberoamericana de Leon, México, 2003, p. 180. En este sentido, la ambigiiedad semantica
se presenta cuando una misma palabra tiene distintos significado. Es decir, se habla de una ambiguedad
homénima. No obstante, ésta puede ser resuelta por el contexto linguistico en el que aparece la palabra en
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Debe, entonces, asumirse que el lenguaje del Derecho es un lenguaje

técnico o tecnificado, lo que supone que formula —o reformula— el significado de

cuestion y por la situacion empirica en la que fue usada. Por ejemplo, si alguien dice “ayer estuve sentado en
un banco en el parque”, es muy probable que en esta frase la palabra “banco” signifique “asiento largo y
estrecho para varias personas”. En cambio, si esa misma persona afirmara “ayer fui a sacar dinero del banco”,
parece que aqui “banco” significa “establecimiento publico de crédito”. Cfr. MORESO, José Juan y
VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit. p. 152. Por otro lado, en cuanto a la ambigiedad sintactica, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define sintactica como lo “perteneciente o relativo a
la sintaxis”. Entendiéndose por esta Gltima, como “parte de la gramatica que ensefia a coordinar y unir las
palabras para formar las oraciones y expresar conceptos”. Vid. Voz: “Sintaxis”, en “Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola”, disponible en
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=sintaxis [accesado el dia 20 de abril de
2012]. Al respecto, Ross afirma que este problema estd condicionado por el orden de las palabras dentro de la
oracion y de las relaciones que establecen al conectarse. Idem. Por lo tanto, la ambigliedad sintactica es la que
surge de la estructura u ordenacion de las palabras y en particular del uso de los simbolos linguisticos. Vid.
PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., p. 254. Esto sucede mucha veces con las frases adjetivales. La estructura
sintactica de estas oraciones permite que sean interpretadas en dos sentidos diversos, ambos correctos desde el
punto de vista lingiiistico. Por ejemplo, el articulo 152 del Codigo Civil espaiiol dice: “Cesara la obligacion de
dar alimentos [...] cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder
satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia”. Se produce aqui una ambigiiedad con
el término “y las de su familia”. Por tal, cabe entender los padres e hijos, pero también quienes tienen una
relacion mas lejana (los primos) o una “relacion politica” (los suegros), o incluso todas las personas que
conviven bajo un mismo techo. Vid. MORESO, José Juan y VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit., p. 152.

%02 e est4 ante un problema de vaguedad cuando se trata de responder a las preguntas ¢a qué cosas se refiere
esta palabra?, ¢se puede designar con esta palabra un cierto objeto? La respuesta a estas preguntas depende de
las propiedades que se hayan seleccionado como definitorias. Es decir, se trata de establecer cuéles son los
objetos nombrados por una palabra. Puede suceder que la misma se refiera, sin duda alguna, a ciertos objetos;
que sin duda no se apliquen a otros. Pero puede suceder, que haya otros objetos a los que es dudoso si la
palabra se aplica o no. Cuando esto sucede, se dice que el significado expresado por la palabra es vago Cfr.
MORESO, José Juan y VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit. p. 152. La vaguedad es una imprecision del
lenguaje distinto al de la ambigtiedad, ya que ahora no se desconoce el significado de una palabra, sino ante la
indeterminacion de la extension o denotacién de la palabra en relacion con su connotacién o intencion. Vid.
MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests, Curso de Teoria del Derecho, Segunda
Edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1998, p. 95. Se debe tener en cuenta que la ambigiiedad es una propiedad
de las palabras, mientras que la vaguedad es una propiedad de los significados. Cfr. MORESO, José Juan y
VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit., p. 151. Vale la pena recordar un famoso ejemplo de HART, cuando en
la entrada de un parque estd un cartel que prohibe la circulacion de vehiculos, las dificultades de
interpretacion no se plantean hasta que un vehiculo pretende circular por el parque: es claro que no puede
hacerlo un coche 0 un camién, es claro también que la prohibicién no afecta a los peatones, pero ¢qué decir de
los ciclistas y patinadores, o de los peatones que usan silla de ruedas con motor (0 sea técnicamente un
vehiculo)? Lo mismo ocurre con expresiones como “joven”, “adulto”, “anciano”, “alto”, “bajo”, “calvo”. No
se trata de un problema de ambigiiedad. Simplemente, carece de sentido preguntarse a qué edad se deja de ser
joven, cuantos cabellos hay que perder para ser calvo, o cuanto hay que medir para ser alto. Idem. Se debe
tener en cuenta, ademas, que las repuestas a estas preguntas pueden variar teniendo en cuenta el momento en
que se formulen y el contexto al que se refiere; es decir, estas preguntas no tienen respuesta concluyente, no
se resuelven mediante una constatacion, sino mediante una decision mas o menos compartida por la
comunidad de hablantes. Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit., p. 256.
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palabras procedentes del castellano ordinario®®. En principio, ello facilita la
comunicacién al seleccionar o perfilar el significado de las palabras®®*. Sin
embargo, esta tecnificacion también crea problemas®®®, ya que los términos,
aunque estan formulados en un lenguaje técnico, no dejan de ser un lenguaje
natural para facilitar precisamente la comprension del mensaje®®. Por todo ello, la
labor hermenéutica del texto juridico se hace imprescindible, sin la cual no es
posible la aplicacién del Derecho®”’.

En esta hipotesis, resulta importante el manejo de los principios juridicos
por el juzgador, pues se debe recordar que éste no puede dejar de resolver
alegando obscuridad o falta de claridad en los términos expresados por la gama
de articulos que integran el texto juridico, por lo que, en caso de que resulte que el
cuerpo de la norma no coincida con el espiritu 0 razén de ser de la misma
(lagunas axiologicas), y que por consiguiente su aplicacion conlleve
consecuencias injustas y se aparte de toda decision equitativa, el juez debera
utilizar una interpretacién basada en principios juridicos.

Por ello, indica SUAREZ, “cuando las palabras de la ley induzcan a injusticia

0 a otro absurdo parecido acerca de la mente del legislador, se ha de interpretar

%03 | as palabras técnicas pueden pertenecer de forma casi exclusiva al mundo del Derecho (como ocurre en el
lenguaje médico); por ejemplo, “enfiteuta” es una palabra castellana, pero de uso exclusivamente juridico
(derecho real por el cual se entrega en forma perpetua o por largo tiempo el dominio Gtil de un inmueble,
reservandose el propietario su dominio directo a cambio del pago de un canon o pensién anual que le efectla
el enfiteuta), pues nunca se ha oido que alguien llame a otro “infiteuta” en una conversacion ordinaria. En
cambio, con frecuencia el Derecho emplea términos de uso comun, pero les asigna un significado
parcialmente distinto; asi ocurre con “robo” o “asesinato”, que en el lenguaje comun presentan un significado
mas amplio o vago que el Derecho. En todo caso, aunque sea un lenguaje tecnificado, no deja de ser un
lenguaje natural y no puede asimilarse al lenguaje formal de la ldgica o de las matematicas. Cfr. PRIETO
SANCHIS, Luis, op. cit., p. 249.

0% | dem.

3%5Vid. DE PISON CAVERO, José Martinez, Curso de Teorfa del Derecho, Segunda Edicién, Universidad de
la Rioja, 1998, p. 189.

%06 |dem.

07 | dem.
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en un sentido tal que, aun siendo impropio, sea justo y razonable, porque se
presume que asi es la mente del legislador’®.

Es asi como los principios generales del Derecho intervienen en la
interpretacion juridica, brindando una solucion justa al caso sometido a su

jurisdiccion.

2.2.2. La Interpretacion en el Ordenamiento Juridico Mexicano. Incardinacion

de los Principios Juridicos.

Como es sabido, la labor del juez en el ordenamiento juridico mexicano,
esta constrefiida al fiel apego a la Constitucion federal y conforme a los
parametros que la misma indica.

Al respecto, el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos sefiala que “[...] En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de
ésta se fundara en los principios generales del derecho”.

Este precepto constitucional indica el actuar jurisdiccional del juez. Explica,
grosso modo, que la aplicacién de la norma —la subsuncién— se cifie a tres pasos;
el primero, fidelidad a la letra de la ley; el segundo, realizando una interpretacion
juridica vy, el tercero, no habiendo ley aplicable, se resolvera conforme a los
principios generales del derecho.

Sin embargo, se debe resaltar que la Ley Fundamental mexicana no
confiere significado alguno sobre el concepto de “interpretacion juridica de la ley”,

ni delimita los métodos que se deben emplear para llevarla a cabo®®. Por ello —

%08 Vid. SUAREZ, Francisco, Tractus de Legibus ac Deo Legislatore, 1V, 1, 14. Citado por Cfr. PEREZ
LUNO, Antonio Enrique, El Desbordamiento de las Fuentes del Derecho, Editorial La Ley, 2011, p. 181.

%9 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Leonel, “Una aproximacién al Modelo de Interpretacion de Jerzy
Wroblewski” en BAEZ SILVA, Carlos, et al. (coords.), Estudios sobre Interpretacién y Argumentacion
Juridicas, Segunda Edicidn, Editorial Laguna, México, 2010, p. 46.
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indica CAsSTILLO GONZALEZ— “se suelen utilizar todas aquellas clasificaciones o
métodos racionalmente idéneos para realizar una interpretacion juridica”3°.

En primer lugar, la interpretacion en “sentido amplio” es comprender el
significado prima facie o inmediato de un enunciado juridico®'*. Es decir, cuando
la norma juridica es clara y no hay lugar a dudas sobre el significado asignado,
entonces se aplica la norma conforme a la letra de la ley.

Lo anterior es asi porque la interpretacion de una norma juridica requiere
previamente de una minima labor hermenéutica por parte del juez para
comprender el significado del enunciado juridico para, en su caso, conocer si el
significado prima facie de la norma es claro y no presenta confusiones®*.

Sobre este aspecto, indica FALCON Y TELLA “siempre que el juez aplica una
norma juridica a un caso de la realidad debe, como tarea previa o simultanea
ineludible, interpretarla™®3,

Asimismo, afirma “que toda norma juridica precisa de interpretacion para su
aplicacién, no solo las normas oscuras —en las que esta necesidad es mas
evidente— sino también las claras, pues, frente a la maxima juridica “in claris non fit
interpretatio” o “clara non sunt interpretenda”, lo cierto es que para ver que algo
resulta claro es preciso previamente hacer una, aunque minima, tarea
hermenéutica™*.

En efecto, indica CASTILLO GONZALEZ “un sector mayoritario de la doctrina
juridica reconoce que, aunque el texto de la ley se considere claro, en principio, vy,

aparentemente, no deje lugar a dudas sobre su significado, en ocasiones resulta

319 1 dem.

311 Cuando la norma es clara, indica EZQUIAGA, entonces se trata de un caso facil. Sobre este aspecto, afirma
“que la norma es clara cuando el significado prima facie es univoco, satisfactorio y consistente (que no entre
en conflicto con ninguna otra norma del sistema juridico). Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier,
op. cit., p. 63.

312 pero, si de este primer conocimiento de la norma, resulta dudoso o poco claro su significado, entonces,
necesariamente, el operador juridico estard constrefiido a realizar una labor hermenéutica mas profunda del
enunciado juridico.

313 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 135.

1dem.



80

insuficiente para resolver todos los casos sometidos al juez, quien se ve impelido a
desarrollar una actividad interpretativa”®'>. Por tanto, “la maxima fin claris non fit
interpretatio’, en la moderna teoria de la interpretacion, no tiene una aplicacion
estricta o rigida, ni facilmente puede justificar la aplicacion de la ley sin una debida
motivacion”3*°.

Por otro lado, se puede hablar de una interpretacién en “sentido estricto”;
este tipo de interpretacion se presenta cuando el significado prima facie de un
enunciado presenta dudas o confusiones®’.

Esta interpretacion es la segunda técnica, de acuerdo con la Constitucion
Federal, para que el operador juridico pueda resolver el caso planteado®?; se trata
de una labor hermenéutica mas profunda que la del primer tipo>°.

Asi, pues, para esta Ultima, resulta necesario abordar el tema del espiritu de

la norma juridica. Mismo que sera explicado a continuacion.
2.2.3. El Espiritu de la Norma Juridica y su Interpretacion.

En péarrafos anteriores se explicd que la interpretacion en “sentido amplio”
se presenta cuando el significado prima facie es claro y no presenta dudas, pero
gue independientemente de ello, el juez realiza una minima labor hermenéutica

para distinguir entre lo claro y lo confuso.

315 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Leonel, “Una aproximacién al Modelo de Interpretacion de Jerzy
Wroblewski” en BAEZ SILVA, Carlos, et. al., op. cit., p. 45.

319 1dem.

317 Cuando la norma no es clara, entonces se actualiza un caso dificil. Es decir, “cuando el significado prima
facie no es univoco, ni satisfactorio y ni tampoco consistente. Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier,
op. cit., p. 63.

318 Articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “[...] En los
juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la
ley [...]".

319 Es decir, se trata de un caso dificil.
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En igual sentido, se dijo que cuando resulta dudoso el significado del
enunciado juridico, entonces el juez debe realizar una interpretacion en “sentido
estricto”.

Cabe resaltar que la interpretacion en “sentido estricto” opera atendiendo al
papel que desempefia el espiritu de la norma juridica. Para ello, se hace uso de
una interpretacion “declarativa” o bien, de una interpretacion “correctora”.

No obstante, se debe dejar en claro, que cuando se habla del espiritu de la
norma debe entenderse como la “razén de ser’ de la norma, el “por qué” de su
existencia.

Sobre el particular, para analizar el papel que desempefia en este contexto
el esprit de la norma, no deben pasar inadvertidas las aportaciones que sobre el
tema realiza FALCON Y TELLA.

En efecto, primeramente, afirma la autora, “la norma juridica, al igual que el
ser humano, consta de dos elementos, el ‘cuerpo’ y el ‘alma’, o lo que es lo mismo,
el corpus y el anima”3?°. Explica que “el ‘corpus’ viene constituido por la letra de la
ley, el ‘anima’, por su espiritu 0 ‘ratio’, y ambos elementos se dan en toda norma
juridica”?*.

Por tanto, en una interpretacion en “sentido estricto” pueden darse dos
situaciones: la primera, que al realizar una interpretacion de la norma juridica el
cuerpo y el esprit coincidan y, la segunda, que no coincidan.

En el primer caso, cuando el espiritu coincide con la letra de la ley, pero no
obstante, existen un grado minimo de duda sobre el mismo®?, se puede hablar de
una interpretacion “estricta—declarativa”, que puede a su vez, ser “amplia” o
“limitada”.

La primera se actualiza cuando de dos significados posibles para una

norma juridica, se acepta el significado mas amplio. A contrario sensu, sucede con

%20 vid. FALCON Y TELLA, Marfa José, op. cit., p. 132.
321
Idem.
%22 No obstante, el espiritu y letra de la norma juridica apuntan hacia una misma direccién.
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la interpretacion “limitada”, la cual se da cuando de dos significados posibles se
acepta el mas restringido®*.

En cuanto a la segunda situacion, es decir, cuando la “letra” y el “alma” no
coinciden o simplemente son diferentes, entonces corresponde al dicasterio
corregir la letra de la ley para adecuarla al espiritu. Por tanto, se trata de una
interpretacion “estricta—correctora™?*,

En efecto, en la interpretacion “correctora” el magistrado tendrd como
objetivo corregir el rigor de la letra de la ley. Por tanto, debera ser realizada
conforme a los principios juridicos, especificamente a través del principio de
equidad, mismo que sera abordado en paginas posteriores.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, no debe pasar inadvertido
que la praxis ha obligado a los operadores juridicos a utilizar todos aquellos
métodos interpretativo y argumentativos que permitan conocer el esprit de la
norma®®.

Asi, por ejemplo, en el caso mexicano, especificamente en materia
electoral, se sigue la postura de WROBLEWSKI, quien distingue la interpretacion
gramatical®*®®, funcional®*’ y sistematica®®*#°. No obstante, si no es posible llegar a

ello mediante estos medios, entonces el magistrado debe hacerlo con arreglo a los

323por ejemplo, la palabra “hombre” se entiende que estin comprendidos ambos géneros, el varon y la mujer,
equiparandolo a ser humano o especie humana. Caso contrario, resulta con la interpretacion estricta, que se
aceptaria el término “hombre” para referirse s6lo al género masculino, quedando excluido el femenino. ldem.
2% Ibidem, p. 138.

325 por ejemplo, los propuestos en la legislacion electoral mexicana basados en las técnicas de WROBLESKY,
como el gramatical, sistematico y funcional.

326 Este método se caracteriza por aplicar, ante todo, las reglas gramaticales. Siguiendo este método, el
intérprete debera atenerse al significado o sentido que se desprenda de forma inmediata de la literalidad de las
normas, es decir, de las palabras y los enunciados en que esas normas vienen expresadas, segun el contexto
linguistico al que tales palabras o enunciados pertenecen. Cfr. DE CASTRO CID, Benito, Manual de Teoria
del Derecho, Editorial Universitas, Madrid, S/F, p. 316.

327 Consiste en atribuir el significado al enunciado normativo atendiendo a los fines de la norma, mas alla de
su literalidad o de su sistematicidad. Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, op. cit. p. 135.

328 Es aquella que justifica otorgar a un enunciado juridico dudado, un significado atendiendo al contexto del
que forma parte. Ibidem, p. 109.

329 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Leonel, “Una aproximacién al Modelo de Interpretacion de Jerzy
Wréblewski” en BAEZ SILVA, Carlos, et al., op. cit., p. 46.
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principios juridicos para otorgarle un valor justo al significado elegido para la
norma juridica.

Lo anterior configura es un modelo que permite colaborar con el dicasterio
en sus funciones jurisdiccionales, pues una buena labor hermenéutica, por parte
de los operadores juridicos, es garante de una imparticibn y administracion de
justicia de calidad y de espiritu justo.

Ello es resumido por Ross cuando afirma que “el juez indaga primero en los
hechos, luego indaga en el Derecho y por ultimo escudrifia su alma. Si las tres
pesquisas apuntan en la misma direccion, su tarea sera fécil, pero si divergen, no
podra ir muy lejos”*%.

En parrafos posteriores, se abordara la manera en que los principios

juridicos intervienen en la funcion interpretativa del juzgador.

2.3. Los Principios Juridicos, Criterios para Orientar una Interpretacion

Juridica.

En el campo del Derecho, la mayoria de los problemas que se presentan en
materia de interpretacion gira en torno a las dudas acerca de como debe
entenderse la norma expresada en un cuerpo normativo.

En ocasiones, la norma legislativa, desde el punto de vista gramatical,
significa algo determinado; pero cuando se le relaciona, como necesariamente hay

que hacer, dentro de un contexto, puede significar algo diferente®*

, pues puede
ocurrir que los vocablos que la integren posean acepciones mdultiples o que la

construccion sea defectuosa y haga dificil la inteligencia de la frase®*?.

330 vid. MORESO, José Juan y VILAJOSANA, Joseph Maria, op. cit., p. 189.

BICfr. FIX ZAMUDIO, Héctor y CARPIZO, Jorge, Algunas Reflexiones sobre la Interpretacion
Constitucional en el Ordenamiento Mexicano, UNAM, Meéxico, 1975, p. 47, citado por SANCHEZ
VAZQUEZ, Rafael, La Libertad e Igualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial
Porrda, México, 1995, p. 52.

%32 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 129.
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Para ello, la actividad exegética no sélo pretende desentrafiar el significado
de un término incorporado al enunciado juridico, sino que, incluso, puede integrar
el ordenamiento juridico®* en situaciones de escasez normativa.

En este sentido, los principios juridicos, dentro del contexto de la funcion
interpretativa, desempefian una actividad relevante en sede jurisdiccional, ya que
todo precepto juridico encierra un sentido, pero éste no siempre se halla
manifiesto con claridad3*.

Al respecto, BoBsio comenta que la funcién interpretativa consiste en fijar,
de acuerdo con alguno de los principios, el sentido de tal o cual expresion
juridica®®.

En cuanto, a la interpretacién de una norma juridica, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha indicado que “los preceptos de un ordenamiento legal
deben interpretarse en el sentido de que no se contradigan; y para lograrlo, a fin
de establecer su verdadero sentido y alcance, deben ser interpretados en relacion
con los demas de la misma Ley, arménicamente™®.

Es decir, segun la percepcion del Alto Tribunal, los principios juridicos
constituyen un factor determinante en la interpretacién juridica, pues la presencia
de éstos, en forma consciente o inconsciente, incide en la configuracion del
ordenamiento juridico®’.

Por ello, la funcion interpretativa que realiza el juez no puede Unicamente
limitarse a la aplicacion de la ley previamente determinada, sino que debe hacer
un estudio profundo de los principios juridicos, porque son ellos los que en Ultima

333 Al respecto, Garcia Maynez dice que: el parrafo cuarto del articulo 14 de la ley Fundamental Mexicana no
es sblo regla de interpretacion sino de integracion y que a la letra sefiala: “[...] En los juicios de orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley [...]”. Cfr. ibidem,
pp. 183-381.

%4 |bidem, p. 129.

%5 cfr. AZUA REYES, Sergio, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Porrtia, México, 1986, p. 51.
%3 Vid. “Los Principios Generales del Derecho y su Impronta en la Cultura de la Legalidad”, disponible en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Noticias/NoticiasOJN/Eventos/Congreso07/Textos/5.pdf. [accesado el dia
15 de febrero de 2013].

%7 vid. AZUA REYES, Sergio, op. cit., p.18.


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Noticias/NoticiasOJN/Eventos/Congreso07/Textos/5.pdf
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instancia se toman en consideracion para resolver todas las cuestiones en las
cuales el texto de la ley es oscuro, contradictorio e insuficiente, para solucionar la

situacion juridica controvertida®®

, pues son la manifestacion auténtica, pristina de
las aspiraciones de la justicia de la comunidad®*.

En mi opinién, la mejor manera de comprender el uso de los principios
juridicos en la préactica judicial, concretamente en la interpretacion realizada por
los jueces, es mediante un ejemplo muy sencillo.

Como se coment6 anteriormente, uno de los problemas que se presenta en
la praxis, especificamente en la labor interpretativa del operador juridico, es el uso
de términos ambiguos en los enunciados normativos.

Es sabido por los juristas que en muchas ocasiones se presentan
problemas relativos a la sintactica, sobre todo con las conectivas “y”, o bien “0”, ya
gue en ocasiones, cada una de ellas reflejan un contexto incluyente y, en otras,
excluyente de ideas. Y que por tanto, estas dudas dan lugar a los llamados casos
dificiles®®.

Para solucionar lo anterior, los operadores juridicos disponen de la
interpretacion gramatical, misma que se justifica a través de los argumentos del
lenguaje comun y del argumento a contrario.

Sin embargo, en toda interpretacion juridica, los principios juridicos juegan
un papel relevante para otorgar el significado a un enunciado normativo que
plantea dudas.

Asi, por ejemplo, suponiendo que una norma indicara: “los hombres y las
mujeres mayores de sesenta y cinco afios podran pedir una pension de viudedad”,
en este contexto, suponiendo que el significado que se le otorgara a esta regla

fuera atendiendo a que la conectiva “y” cumple una funcion de excluyente, se

38 | dem.

%9 Vid. Tesis Aislada “Principios Generales del Derecho. Su Funcién en el Ordenamiento Juridico”.
Localizable en Semanario de la Suprema Corte de Justicia, Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
111, Segunda Parte-2, enero-junio 1989, pag. 573.

%40 Se esta frente a un caso dificil, cuando el significado prima facie del enunciado normativo presenta dudas,
Nno es univoco o bien no es satisfactorio. Vid. ut supra.
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entendiera “que todos los hombres tienen derecho a pedir una pension de
viudedad y sdlo las mujeres mayores de sesenta y cinco afos tienen derecho a
pedirla”.

Como se observa, el significado otorgado al enunciado normativo para el
caso concreto, partiendo de una interpretacion gramatical, no es el mas idéneo
para efectos del Derecho.

En este sentido, dicha interpretacion vulnera totalmente el principio de
igualdad y de equidad. Por tanto, atendiendo a dichos principios juridicos, la
interpretacion debe ir orientada a considerar al hombre y a la mujer
indistintamente, sin hacer manifestaciones de favoritismos injustificados v,
procurando, a través del principio de equidad, equilibrar la situacion en los casos
concretos.

Con este ejemplo, se observa la trascendencia que los principios juridicos
ejercen en la interpretacion juridica, como mecanismo para lograr materializar lo
justo.

Otro ejemplo seria el derivado de la rubrica “Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano” de 1789. Si bien es cierto que el espiritu de dicha
Declaracion coincide con la letra de la ley, pues ambos tienen como objetivo
reconocer a la especie humana aquellos derechos naturales que tiendan a
proteger el valor mas importante, la dignidad.

Sin embargo, puede darse dos interpretaciones distintas atendiendo al
término “hombre”.

Al respecto, la mecanica operativa del juez sera determinar la extension que
otorgard a dicho término; debe elegir el significado del término realizando una
interpretacion “estricta-declarativa”, porque debe optar, entre los significados
posibles, cual de ellos seréa el definitivo.

Por un lado, puede aplicar el término “hombre” para generalizar a la especie

humana o bien, puede limitarlo sélo al género “masculino”.
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Es obvio que de una interpretacion “declarativa—limitada” sélo serian
reconocidos dichos derechos al género masculino y se excluiria al género
femenino de ellos. No obstante, de una interpretaciéon “declarativa-amplia”, se
otorgaria los derechos indistintamente.

De lo anterior, es importante resaltar que para realizar una interpretacion
lldamese gramatical, sistematica, declarativa o, correctora, el juez debe aplicar su
racionalidad a través de los principios juridicos y elegir, conforme a ellos, la
interpretacion o significado del enunciado normativo que regira su actuacion.

Por lo tanto, cuando el magistrado recurre a los principios juridicos, siempre
tendrd como objetivo que el uso de la ley sea el mas justo, y después debera
justificar su racionalidad a través de un método interpretativo y argumentativo.

Es importante, entonces, retomar a los principios juridicos para la
interpretacion juridica, puesto que, en su mas pura esencia, la norma debe ser
creada bajo el influjo de los principios para destacar el sentido axiolégico que
entrafia el Derecho, cuya finalidad es, siempre, la realizacion de la justicia en su
sentido universal®*,

En consecuencia, la interpretacién se basa en el postulado de que no hay
leyes definitivas y en la necesidad de superar probables deficiencias que contenga
la ley ante los cambios sociales®*.

Otro de los problemas a los que se enfrentan los operadores juridicos es la
insuficiencia normativa; es decir aquellos casos en que el propio texto normativo
no le da respuesta al caso planteado.

Ante dicha situacion, el intérprete cuenta con tres instrumentos para integrar
la laguna normativa. Dos de ellos se deducen, en el contexto del ordenamiento

juridico mexicano, por exclusion del parrafo tercero del articulo 14 constitucional:

31 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 129.

%42 Es asi como en la mayor parte de las jurisdicciones norteamericanas y actualmente también en Inglaterra,
segln refiere DWORKIN con alguna frecuencia, han rechazado reglas establecidas por el Common Law
desechéndolas directamente o alterndndolas en forma radical por desarrollos posteriores, haciendo que las
leyes estén sujetas a interpretaciones y reinterpretaciones.


http://www.monografias.com/trabajos6/laerac/laerac.shtml

88

la analogia y la mayoria de razon. No obstante, si tales mecanismos exegéticos no
le proporcionan la respuesta para el caso concreto, entonces el operador juridico
tiene que hacer uso de los principios juridicos, tomando en consideracion las
circunstancias del caso concreto.

Ahora bien, ¢qué factores debe tomar en cuenta el operador juridico para
resolver conforme a los principios juridicos, especificamente para aplicar el
principio de equidad?

Las respuestas las abordaré en las siguientes partes que integran este

ensayo.
2.4. Los Principios Juridicos, Criterios para Integrar Lagunas Normativas.

El ordenamiento juridico propende a la plenitud, consistente en la capacidad
de habilitar una solucién para todos los casos que puedan darse en la vida
practica®®.

Como instancia fundamental de esa plenitud, se encuentra la prohibicién del
non liquet, que impide al juzgador inhibirse de decidir ante las dificultades o falta
de claridad de un caso concreto. Lo anterior, en el entendido de que el
ordenamiento es omnicomprensivo y dispone de los modos para articular una
salida a cualesquiera conflictos que se sometan a su determinacion®*.

Sin embargo, aunque las codificaciones se basan en la ilusibn de un
ordenamiento juridico pleno que recoge una regla para cada caso, es indudable que
pese a las diferencias entre los distintos ordenamientos juridicos, existen problemas

5

que son comunes a todos; uno de ellos®® es el relacionado con las lagunas

¥3Vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, La Equidad y Los Juicios de Equidad, Editorial Difusion
Juridica, Madrid, 2010, p. 75.

%4 Ibidem, p. 76.

3% E| otro problema son las antinomias juridicas.
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normativas y la necesidad de dar una solucion justa a cada uno de los conflictos
llevados a conocimiento del 6rgano jurisdiccional®*.

Y es que ningun cbdigo, por minucioso y casuistico que sea, puede prever ni
dar solucion a los innumerables casos que la practica ofrece; ademas de que la vida
Se renueva sin cesar y nuevas necesidades se presentan que no caben dentro de la
formula rigida e inflexible de la ley**.

Asi, pues, el problema de las lagunas se plantea cuando el juez se encuentra
frente a una norma que parezca que cubre el caso; pero al ensayar la aplicacion de
ésta al caso particular controvertido, se cae en la cuenta que la subsuncion de la
norma al mismo llevaria a resultados injustos o contrarios a los perseguidos por el
sistema®®®,

Asimismo, se actualiza una laguna cuando por mas que el juez busque y
rebusque e investigue, no halla en el Derecho positivo previamente formulado, una
norma que sea aplicable al caso concreto planteado; segin RECASENS SICHES, en
esta Ultima situacion se esta ante una autentica laguna®*.

Sobre este aspecto, cabe hacer notar que el juez puede estar frente a dos

tipos de lagunas; una laguna axiolégica o “de lege ferenda”*°

, en el primer caso vy,
una laguna normativa®"* en el segundo.

Por su parte, BELADIEZ R0OJO, contrario a las definiciones tradicionales de las
lagunas normativas®>?, define a una laguna como “la inexistencia de potestad que

permita a la administracion actuar”*:,

%46 Cfr. DIAZ COUSELO, José Marfa, Los Principios Generales del Derecho, Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1971, p. 11.

7 | dem.

348 En este supuesto se trata de una laguna axioldgica.

9 Vid. RECASENS SICHES, Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho, México, 1956, p. 250,
citado en DIAZ COUSELO, José Maria, op. cit, p. 18.

%50 Existe una norma aplicable al caso concreto, pero su aplicacion acarrea consecuencias injustas.

%1 No existe norma aplicable al caso concreto.

%2 Como: “falta de norma juridica aplicable al caso concreto”.

%3 Vid. BELADIEZ ROJO, Margarita, Los Principios Juridicos, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 113.
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Sin embargo, existen opiniones que abogan por la plenitud del ordenamiento
juridico e inclusive, llegan a afirmar la inexistencia de lagunas normativas en el
entramado juridico.

Asi, por ejemplo, BERGBOHM afirma que “no tiene sentido hablar de lagunas
del Derecho porque si no existe una norma que regule un acto o una situacion,
quiere decir que dicho acto es juridicamente irrelevante, que el legislador no le ha
prestado la importancia necesaria para regularlo juridicamente [...]"**.

Al respecto, resulta absurdo afirmar la inexistencia de vacios normativos en el
entramado juridico, por la sencilla razén de que la sociedad estd en un constante
cambio, de tal manera que se actualizan nuevas conductas que muy probablemente
no se hayan contemplado inicialmente en el texto legal vigente.

Asi, pues, para hacer frente al tema de las lagunas juridicas, BoBBIO
siguiendo a CARNELLUTI, propone dos métodos de integracion del ordenamiento
juridico, a saber: la heterointegracion y la autointegracion.

El primero consiste en subsanar las lagunas normativas recurriendo a

355

criterios externos al Derecho El segundo, acudiendo a criterios dentro del

mismo ordenamiento juridico®®.

%4 V/id. MARTINEZ PISON CAVERO, José, op. cit., p. 163.

%5 Al respecto, es necesario hacer la aclaracién que, tratdndose de criterios externos al Derecho, debe
entenderse como aquellos que salen absoluta y totalmente del campo juridico. Por ejemplo,. las cuestiones
netamente personales. No obstante, juristas como MARTINEZ ROLDAN y FERNANDEZ SUAREZ, indican, como
ejemplo de procedimientos de heterointegracion, al Derecho romano, al Derecho comparado o al Derecho
Natural. Vid. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jesis A., op. cit.,, p. 111. Por otro
lado, DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS sefialan que “se habla de heteorintegracion cuando una rama o
sector juridico acudiese, para integrar sus lagunas, a otro sector juridico”. En este sentido, sefialan “Asi, el
Cddigo de Comercio se remite al Cdédigo Civil y, en materia procesal, la Ley de lo Contencioso
Administrativo se remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit.,
p.150. En el ordenamiento juridico mexicano, por ejemplo, el Codigo de Comercio remite al Cédigo Civil
Federal en su articulo 2 que a la letra sefiala “a falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Codigo Civil
aplicable en materia federal”. Al respecto, no se comparte la opinién de dichos juristas al colocar al Derecho
romano, Derecho comparado o Derecho Natural, o bien, el recurso a otro sector juridico distinto al que se
cuestiona como procedimientos heterointegrativos. Los mecanismos a que hacen referencia no deben ser
entendidos como tal, porque no traspasa los limites del campo juridico. Es decir, se tratan de procedimientos
supletorios y, por tanto, autointegrativos.

%% Cfr. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jests A., op. cit., p. 111.
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En el caso mexicano, la Ley Fundamental y demas ordenamiento juridicos
civiles de las entidades federativas, ofrece un cuadro completo de mecanismos
nomogeneéticos que garantizan al juzgador las condiciones para encontrar siempre
la norma aplicable al caso concreto, entre ellos se encuentran, precisamente, los
principios juridicos.

Asi, pues, el caracter integrador de los principios juridicos se proclama en el
articulo 14 de la Constitucion Federal mexicana, cuando dice que los principios se
aplicaran en defecto de ley o de interpretacion juridica, haciendo referencia a su
aplicacion directa para resolver un conflicto juridico cuando no exista norma
aplicable®’.

Al respecto, GARCIA MAYNEZ indica que “el juez esta vinculado a los textos
legales, si éstos le brindan la solucibn que busca. No obstante, si la labor
interpretativa revela al juez que el caso sometido a su decision no esta previsto en
el ordenamiento juridico, entonces tiene la obligacién de colmar la laguna juridica
a través de los principios juridicos™*,

Asi lo mandata expressis verbis la Constitucion Federal mexicana cuando
establece 9...] se resolvera de acuerdo con los principios generales del derecho”,
lo que significa que el recurso a ellos es el Unico procedimiento de integracion
autorizado por la ley fundamental®*®.

De ahi, entonces, los principios juridicos se configuran como un recurso
autointegrativo del ordenamiento juridico, porque al estar expresados, en el caso
mexicano en el texto legal, prohiben la discrecionalidad judicial; es decir, no

permiten a los operadores juridicos desplegar la libertad de decidir atendiendo a

7 Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 136.
%58 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 129.
%9 Articulo 14, cuarto parrafo.
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criterios externos al Derecho>®°

o0 incluso, a criterios subjetivos cuando se presente
una laguna normativa®®*.

De hecho, el uso de principios generales del derecho, sobre todo el de
equidad para subsanar vacios legales, se ve reflejado usualmente en el ambito
internacional publico, especificamente en el &mbito comercial. Por ejemplo, en el
uso del arbitraje, cuando las partes convienen en que un tercero base su fallo
atendiendo a la equidad y no al Derecho positivo.

Por otro lado, no debe pasar desapercibido que, en algunas legislaciones
civiles como el cédigo austriaco, el portugués, el italiano y el argentino, invocan la
aplicaciéon de la analogia en primer término y en su defecto, a los principios
generales del Derecho como fuentes subsidiarias de la ley®®.

No obstante, esta posibilidad legal de recurrir a la analogia®®® ha llevado a
varios tratadistas a afirmar que la analogia y los principios generales del Derecho
son una misma cosa>®*, o bien que la primera es uno de ellos*®°.

No obstante, se debe resaltar que tanto la analogia como la mayoria de
razon, previstas por exclusidbn en el precepto constitucional citado, no son
principios juridicos, sino técnicas hermenéuticas que, “por no tener contenido
propio, se diferencian substancialmente de los principios juridicos”3°®.

Ademas, porque el procedimiento para que ambas técnicas tengan eficacia

juridica, requiere forzosamente la existencia de otra norma que prevea una

%0 Eg decir, atendiendo a cuestiones al &mbito juridico. Por ejemplo, que el juez resuelva el caso sometiendo
su decision a una relacion de carécter personal; es decir fuera de toda dimension del campo juridico.

%1 |_a referencia a los principios generales del Derecho en los ordenamientos juridicos, hace posible el dogma
de la plenitud. Es decir, aquella idea sobre un ordenamiento juridico donde no hay caso que no esté
juridicamente regulado.

%2 \id. CLEMENTE DE DIEGO, Felipe, Fuentes del Derecho Civil Espafiol, S/F, p. 40.

%3 Tiene su origen en el Cédigo Austriaco de 1811 y los Cédigos Italianos de 1945 y 1967.

%4 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 129.

%5 En el Derecho positivo mexicano, el articulo 14 Constitucional, parrafo tercero reconoce los recursos de la
analogia y el de mayoria de razén, cuando los exceptla de la materia penal.

%0 cfr. AZUA REYES, Sergio T., op. cit., p. 18
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conducta semejante a la que se estudia®®’

, elemento que no requieren los
principios juridicos en su funcion integradora.

Asi, pues, el procedimiento de subsuncién para los principios es directo,
mientras que para la analogia es indirecto a través del caso semejante®®. Lo
mismo sucede con la técnica de la mayoria de razéon. Es decir, ambas técnicas
sblo se satisfacen plenamente con la existencia de otro caso previsto en el
ordenamiento juridico®®. Por tanto, no se actualiza su uso para subsanar un vacio
legal®”°.

Los principios juridicos son importantes en el dmbito juridico, pues fue
precisamente la necesidad de encomendar la funcion integradora del mismo a un
mecanismo distinto de la legislacion. Lo que resulta de lo mas idoneo, pues de
este modo, el juez siempre podra acudir a ellos cuando la ley no prevea la norma
aplicable al caso concreto y se garantice el derecho que tiene el ciudadano para
que el Estado le haga justicia.

Ahora bien, la creacion de la norma juridica por el juez no debe entenderse
como la invasion de competencias del poder publico, pues no se trata de crear una
norma atendiendo a un procedimiento establecido en la Constitucion federal y, que
inclusive, corresponde al 6rgano legislativo su practica. Si no que se trata de
adecuar el caso especifico a los principios juridicos que dan origen al entramado

normativo.

%7 por ejemplo, el Cédigo Civil para el Estado de Michoacén, reconoce la figura de la analogia en el articulo
1025, el cual textualmente dice: “Los contratos que no estén especialmente reglamentados en este Codigo, se
regirdn por las reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan méas analogia, de los reglamentados en este
ordenamiento”

%8 Cfr. TARDIO PATO, José Antonio, op. cit., p. 44.

%9 Ademas, la analogia no puede ser considerada como principio general del Derecho, porque se excluye del
ambito penal, donde por razones de seguridad tiene mas vigencia la maxima juridica nullum crimen nulla
pena sine lege parevia. A contrario sensu sucede con los principios, ya que estos, si tienen aplicacion en
general, es decir en todas la materias que conforman el Derecho.

% La analogia puede prevenir una laguna pero nunca subsanarla. Asimismo, constituye un factor
determinante para la creacion de un vacio legal, basta preguntarse ;qué norma indica cuando existe una
semejanza o similitud de un hecho con otro supuesto?



94

Lo anterior, se explica atendiendo a que toda conducta debe interpretarse a

la luz de los principios juridicos, toda vez que se tratan de verdades juridicas que

el ser humano tiene sobre los actos mediante un razonamiento justo.

En tal virtud, no debe caerse en la falacia de que la justicia es aquello que

resulta justo para toda una comunidad, pues esto no puede ser asi, por la sencilla

razén de que la justicia no estd sujeta a una democratizacion, sino que el juez

debe impartir justicia atendiendo a las circunstancias del caso en particular. Por

ello, se define a los principios juridicos como verdades universales cuya aplicacion

es Unica y especifica e irrepetible.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta, al momento de integrar el

ordenamiento juridico, los siguientes elementos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

El juez no s6lo debe ser un conocedor de la técnica juridica, sino
también demostrar ser un buen ciudadano ante la opinién publica;

Debe cumplir con las exigencias éticas que la profesién le constrifie;
Debe fundamentar racionalmente el vacio legal. Lo anterior, explicando
las razones que tuvo para confirmar la insuficiencia normativa del
ordenamiento juridico, para con el caso concreto;

El juez debe aplicar la técnica juridica encontrando los detalles que
rodean el caso para emprender la blusqueda de la justicia entre las
partes, dando a cada quién lo que necesita;

El magistrado, debe descubrir al principio juridico aplicable al caso
concreto y razonar su decision;

En caso de una posible colisién entre principios, el magistrado debe
elegir de entre ellos el de mayor peso. Lo anterior, ponderando las
circunstancias facticas y juridicas del caso concreto. Una vez elegido el
principio aplicable, el dicasterio debe fundar y motivar racionalmente su
eleccion;

La decision judicial debe ser de tal manera que afecte lo menos posible

a las partes, pero, otorgando a cada una de ellas lo que necesita; y,
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8) La decision judicial debe ser de tal manera, que las partes perciban lo

justo en ella y cuyos pedimentos se satisfagan apegados a la equidad.

Asi, pues, la integracién de lagunas juridicas requiere de ciertos elementos
para lograr, en aquellos casos de insuficiencia normativa, la resolucibn mas justa
entre las partes.

En este sentido, los principios juridicos estan presentes en todo momento
en la mente del juzgador para resolver el caso sometido a su conocimiento. Por lo
tanto, el juez debe tener la capacidad para descubrir el principio que permita fijar
el pardmetro que regira la conducta no tipificada en la ley.

De esta manera, el juez, a través de un razonamiento basado en principios,
respetara la prohibicion del non liquet y garantizara el acceso a la justicia y desde
esta dptica el ordenamiento juridico seria pleno®* y no existiria caso alguno que

no tuviera respuesta en el mismo.
2.5. Conclusiones Preliminares.

Como conclusién de este capitulo, se ha sefialado que el Derecho que toda
persona tiene a que se le administre justicia, de manera pronta y expedita por los
tribunales previamente establecidos mediante un juicio justo, es una prerrogativa
no sélo de indole nacional sino incluso internacional.

En este sentido, se ha sostenido que la aplicacion del Derecho positivo vy,
especificamente de los principios juridicos para la resolucién de conflictos, no
depende Unicamente de un cuerpo normativo sino también depende de un

conjunto de dérganos jurisdiccionales que los aplican, lo jueces.

%71 |_a plenitud ha sido una vieja aspiracién, un ideal por el que se debe luchar, ya que ello implica una mayor
perfeccion del ordenamiento, aun a sabiendas de que, como tal ideal, siempre va a resultar inalcanzable, ya
que la sociedad genera en su interior una serie de distorsiones y desavenencias que no pueden solventarse con
suficiente antelacion por las normas del ordenamiento juridico Vid. MARTINEZ ROLDAN, Luis y
FERNANDEZ SUAREZ, JesUs, op. cit., p.101.
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En este sentido, se indic6 que no basta que los juzgadores se manifiesten
como sabedores de la técnica juridica, sino también que se rijan por normas que
regulan la conducta judicial y, que ademas demuestren, ante la opinion publica,
ser personas con una conducta intachable y prudente.

Lo anterior es asi, porque no se puede concebir a los impartidores de
justicia como hombres sin apego a la ley y sin respeto a su vida privada, pues
derrumbarian la confianza que todo ciudadano muestra ante los Organos
jurisdiccionales y por ende, se dudaria de la eficacia para aplicar los principios
juridicos en caso de insuficiencia normativa, pues se requiere la debida
preparacion del juzgador tanto en la técnica juridica como en los aspectos éticos y
morales que rijan su conducta.

Por otro lado, se ha sefialado que una de las maximas aspiraciones de los
ciudadanos es que su libertad se rija con estricto apego a la ley, pero que dicha
ley sea justa. Es decir, que exista certidumbre sobre su fiel apego a la dignidad
humana.

Para esto, el legislador por afios ha intentado configurar un cédigo que
prevea toda conducta que se vive en una sociedad. Para ello, se han expedido un
sinfin de textos legales que buscan acaparar todo comportamiento humano
susceptible de regulacion.

Sin embargo, hablar de plenitud del ordenamiento juridico es complicado,
por no decir imposible, pues la sociedad es mutable y esta en constante cambio,
actualizando nuevas tecnologias, ciencias y conductas, que en su momento, tal
vez, no se creia posible su materializacion.

Ahora bien, la sociedad debe regirse por un conjunto de reglas, principios,
instituciones, categorias, mecanismos y conceptos que garanticen una armonia
entre los habitantes, erradicando el caos, y ello sera través de la ciencia del

Derecho.
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Asi, pues, una de las funciones®*’? del Derecho es precisamente resolver
conflictos en la sociedad, pero dicha funcién debe estar plenamente garantizada
por el Estado para con los gobernados, pues asi lo obliga el articulo 17 de la
Constitucion Politica mexicana.

No obstante, aunque la libertad se rige por una serie de reglas, hay
momentos en que una norma no es clara o es confusa o sencillamente no existe
norma aplicable al caso en concreto; es decir, existe un vacio legal en el
entramado juridico.

Sobre este aspecto, el legislador ha dispuesto en la Ley fundamental el
procedimiento para subsanar la ausencia normativa.

Asi, el entramado juridico coincide en que, en aquellos casos cuando la
norma juridica sea poco clara o sea susceptible de varios significados, entonces el
juez debera interpretar la norma a la luz de los métodos racionalmente idéneos
para elegir su significado, pero, si aun asi el caso quedaré sin respuesta, entonces

el juez debe acudir a los principios juridicos.

372 Otras de las funciones que realiza el Derecho son: una funcién integradora, de resolucién de conflictos, de
orientacion social, de legitimacion del poder, distributiva, educativa, represiva y promocional. Al respecto, la
funcidn integradora se asocia con la idea de orden, de control social y, en definitiva, con la idea de una
sociedad pacifica y sin conflictos, al entender que el Derecho tiene como funcién mitigar los elementos
potenciales del conflicto. Esta es la funcion principal para la denominada “concepcion funcionalista” en
sentido estricto. También, el Derecho cumple una funcién de resolucién de conflictos. Esta funcion tiene su
origen cuando se da un conflicto de interese entre sujetos que intervienen en una relacién, y cada uno
permanece en sus diferentes pretensiones, entonces es el Derecho es el que resuelve el conflicto y restituye la
situacion anterior al conflicto. Otra de las funciones que realiza la ciencia del derecho, es la funcion
orientadora. Esta consiste en que toda norma juridica, tiene siempre un caracter persuasivo, en cuanto que, al
estar dirigida a personas libres, éstas pueden orientar sus conductas y expectativas de acuerdo con un cuadro
normativo que les puede reportar certeza y seguridad, y evitar ciertos perjuicios. Por otro lado, la funcién
distributiva se concreta al reparto de bienes econdémicos y de oportunidades sociales. En cuanto a la funcién
educativa que cumple el Derecho, esta se actualiza porque todas las normas sociales, aunque no sean
juridicas, cumplen siempre una funcion educadora [...]. Por lo que vea a la funcion represiva y promocional,
estd consiste en que el Derecho no premia las acciones que se adecuan a las normas juridicas, sino que
sanciona o castiga las acciones antinormativas. Y por ultimo, el Derecho cumple una funcién de legitimacion
del poder. Esto es porque el Derecho y Poder se interrelacionan y complementan sustancialmente EI Poder
sede su soberania proporciona al Derecho el aparato coactivo necesario, el Derecho. Y este Gltimo, a su vez,
proporciona al poder una organizacion y sobre todo una legitimacion, en cuanto que es el Derecho el que
determina las instancias y organismos de poder que deben decidir en cada caso, atribuyéndole competencias y
fijando procedimientos a seguir en cada caso. Cfr. MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ,
Jesus A., Curso de Teoria del Derecho, Segunda Edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1998. p. 9.
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Sin embargo, como se explicO en parrafos anteriores, los principios no
pueden tener un papel meramente supletorio en la resolucién de conflictos, sino
gue ellos estan presentes en todo momento porque incluso, al otorgar a través de
la interpretacion un significado a un enunciado normativo se toman en cuenta y
por lo que ve a su aplicacion en aquellas situaciones de escases normativa, es
imprescindible el uso de estos para resolver el conflicto, aun cuando el texto
normativo guarde silencio en su remision.

Por lo anterior se puede considerar que el uso de los principios juridicos es
directo y no supletorio, porque su uso es fuente de toda interpretacion e
integracion del ordenamiento juridico.

Asi, pues, los principios juridicos en los sistemas juridicos modernos han
permitido garantizar la plenitud del ordenamiento juridico®”y, con ello, ser garante

de un proceso justo para los justiciables.

373 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, EI Desbordamiento..., 0p. Cit., p. 228.
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Capitulo Tercero

Concepto del Principio Juridico de Equidad

SUMARIO: 3.1. Concepto de Equidad; 3.2. ¢ Por qué la Equidad es un Principio Juridico?;
3.3. Etimologia y Origen Formal de la Equidad; 3.3.1. Grecia; 3.3.2. Aequitas Romana:
Una Justicia Igualitaria; 3.3.2.1. lus Gentium, Antecedente de la Equidad en Roma;
3.3.2.2. La Equidad como Benignitas, Humanitas o Pietas; 3.3.3. La Equity Inglesa;
3.3.3.1. Origen de la Court of Chancery; 3.3.3.2. Evolucion de la Equity; 3.4. Diferencias
entre el Principio de Igualdad y el Principio de Equidad; y, 3.5. Conclusiones Preliminares.

“Sin embargo hemos reconocido que
las personas no son justas como Dios
las quiere por haber observado la Ley,
sino por la fe en Cristo Jesuis”.

San Pablo®™

3.1. Concepto de Equidad.

El tema de la equidad es un reto dificil de asumir por la amplitud del tema.
CASTAN ToBENAS afirma que “el tema de la equidad, pavoroso por las cuestiones
qgue plantea, es de dificil exposicion, ademas, por las oscuridades que han

acompafado siempre al concepto de que se trata, concebido variamente y con

»375

gran indeterminaciéon™’>, y es que, agrega el autor, “el concepto de equidad se

d”3’® ademas, la falta de interés de dar un

utiliza en la doctrina con extrema lasitu
significado técnico al principio de equidad®’, ha dado lugar a una infinidad de

definiciones sobre este principio juridico.

374 \id. Carta del Apéstol San Pablo a los Galatas, 2, 16.19-21.

5 Vid. CASTAN TOBENAS, José, La Idea de Equidad y su Relacién con Otras Ideas, Morales y Juridicas,
Afines, Discurso leido en la apertura de los Tribunales el 15 de septiembre de 1950, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1950, p. 9, Citado por Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, et al., Los Principios Generales del
Derecho, Editorial Actas/Seminario de la Seccion de Filosofia del Derecho de la Real Academia de la
Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1993, p. 146.

7% | dem.

37 | dem.
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En la actualidad, en el lenguaje castellano las palabras espafolas que
inician con el prefijo “equi” expresan igualdad entre los conceptos subsiguientes®’®.
Por ejemplo, en palabras como “equiangulo”, de acuerdo con el Diccionario de la
Real Academia, hace referencia a “las figuras y sdélidos cuyos angulos son todos
iguales entre si”*"°.

Lo mismo sucede con la palabra “equilibrar”, que significa, segun la Real
Academia, “disponer y hacer que una cosa no supere a otra, ni la exceda,
manteniéndolas proporcionalmente iguales”°. Es, pues, la idea de proporcién e
igualdad la que impregna el afijo “equi”*®*.

Ahora bien, cuando al afijo “equi” se yuxtapone el sufijo “dad”, ello eleva, en
el lenguaje espairiol, el contenido ideolégico de la raiz al grado superlativo; asi,
“bondad” y “maldad”, expresa lo mejor y lo peor®®?. Es decir, otorga un significado
abstracto de cualidad. De ello que, en sentido etimoldgico, equidad suponga tanto
como lo mas igual, lo mas proporcional®®.

Lo anterior puede dar lugar a confusiones, porque puede considerarse a la
equidad y a la igualdad como sinénimos, lo cual es totalmente erréneo®*.

Antes de continuar con la exposicion del tema, debe hacerse la siguiente
aclaracion, y es que la igualdad hace referencia a caracteristicas personales, o

bien, a normas que establecen como debe efectuarse una distribucion®®.

¥8Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, La Equidad y el Arte de Juzgar, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1979, p.

24,

39 Voz: “Equiangulo”, en “Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola”, disponible en

http://lema.rae.es/drae/?val=equiangulo [accesado el dia 10 de junio de 2013].

%0 \oz: “Equilibrar”, en “Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola”, disponible en

http://lema.rae.es/drae/?val=equilibrar [accesado el dia 10 de junio de 2013].

381 Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 24.

%82 | dem.

%83 | dem.

%4 No debe pasar inadvertido que el principio de igualdad puede, ademés, confundirse con el de

proporcionalidad. No obstante, indica OPPENHEIM, refiriéndose a ella, que esta implica la “fijacion de

derechos y obligaciones para una persona desde un punto de vista cuantitativo dentro de una misma situacion

juridica”. Es decir, se contextualiza en el plano de los numeros. Cfr. SANCHEZ VAZQUEZ, Rafael, La

I3_8i5bertad e lgualdad Juridica como Principios Generales del Derecho, Editorial Porrda, México, 1995, p. 113.
Idem.


http://lema.rae.es/drae/?val=equiangulo
http://lema.rae.es/drae/?val=equilibrar
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Lo anterior debido que por naturaleza, los seres humanos no son iguales
entre si, no se nace en un mismo plano de necesidades, talento, belleza, riqueza,
etc., es por ello, que el Derecho, con base en el principio de igualdad, debe crear
un ambiente adecuado entre la sociedad; por eso se habla de igualdad del hombre
y la mujer ante la ley —mismos derechos y mismas obligaciones—>%°.

Asi pues, el tema de la equidad debe tratarse con mucho cuidado por el
peligro que encierra sus interpretaciones.

Aungue la equidad, como principio juridico, ha tenido a través de la historia
distintas interpretaciones, puede asegurarse que su tratamiento en el pensamiento
de la humanidad, ha estado presente en todo momento®®’.

Los conceptos emitidos sobre la equidad son variados, en cuanto que es
una materia muy influida por la posicion juridica-filoséfica adoptada, por lo que
existe un niamero importante de autores que le otorgan determinados significados.

Al respecto, pueden citarse las palabras que Alonso Quijano, personaje
principal de la inmortal obra de CERVANTES, Don Quijote de la Mancha®®®, le dirige
a Sancho Panza, cuando este Ultimo se postula para gobernar la insula Barataria:
“cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad no cargues todo el rigor de la ley
al delincuente; que no es mejor fama del juez riguroso que la del compasivo”3°.
Ademas, agrega, “si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la
dadiva, sino con el de la misericordia”3%.

Para el Diccionario de la Real Academia la equidad es “Bondadosa

templanza habitual. Propension a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del

%% En el lenguaje juridico, el principio de igualdad se expresa, generalmente, bajo las expresiones: “Toda
persona”, “todo individuo”, y “nadie”. Idem.

%87 Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit, p. 24.

%8 pyblicada en 1605.

%9 Vid. DE CERVANTES SAAVEDRA, Miguel, El Ingenioso Hidalgo, Don Quijote de la Mancha, Edicién
IV Centenario, Editorial Castilla, Madrid, 1947, Capitulo XLII, p. 747.

390 |dem
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deber o de la conciencia, mas bien que por las prescripciones rigurosas de la
justicia o por el texto terminante de la ley”3*".

Por otro lado, existen posturas que identifican a la equidad con la igualdad;
es decir, como una “justicia igualitaria”. Esta tesis se remonta a la Roma clasica y
es base de la Equity inglesa®*2. En esta postura, se ubican PLATON y CICERON,
quienes identifican el principio de justicia con el de igualdad**. De hecho, CICERON
define al Derecho positivo como la “aequitas constituta” (Top. 2,9)***. Ademas, se
suman a esta postura, SAN ISIDRO DE SEVILLA, RAIMUNDO LuLIO y el mexicano
OSCAR RABASA®.

Ahora bien, hay quienes identifican a la equidad como una “usticia
benévola”. En esta postura se ubican los juristas del siglo V en adelante®®. Con
los emperadores cristianos, la equidad es la aplicacion de la norma como arte de
lo bueno y lo justo, presidido por la caridad, que constituye un praeceptum
maius®’. Se trata pues, indica MARTINEZ DE VELASCO, de la equidad del bonus
iudex®%.

No obstante, GONzALEZ NAVARRO, en relacion con lo anterior, indica “que
aplicar una solucion de equidad no significa en ningin modo emplear un criterio de
benevolencia; se trata, simplemente, de hacer justicia, o si se quiere, de llegar a la

justicia del caso™®.

¥ Voz “Equidad” en  “Diccionario  de la. Real  Academia”, disponible  en
http://lema.rae.es/drae/?val=EQUIDAD [accesado el dia 6 de abril de 2013].
%92 A este respecto, cabe recordar que la aequitas romana, tenia como objetivo tratar tanto a los extranjeros
como a los ciudadanos romanos de la misma manera; ya que su derecho estricto estaba Unica y
exclusivamente dirigido a los “civis”.
3%3Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 26.
3%Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, La Equidad en el Derecho Privado. Derecho y
Justicia, Editorial Bosch, Barcelona, 2009, p. 41.
3% Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 26.
3% | dem.
Zg; Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op.cit., p. 44.

Idem.
%9 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jests, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo,
Quinta Edicion, Editorial Aranzandi, Barcelona, 2009, p. 49.


http://lema.rae.es/drae/?val=EQUIDAD
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La definicion de equidad, para el cristianismo, se indica en el CODIGO
CaNONIco?® —Codex luris Canonici—, en el canon 19, que la define como “iustitia
dulcore misericordiae temperata™®; es decir, “una justicia moderada o temperada
por la misericordia™®. Asi, pues, se trata de un concepto basado en aspectos
religiosos que reflejan la majestad de Dios*®.

Para la cultura juridica judia, siguiendo la linea canonica-cristiana, se
desarrolla al principio de equidad como benignidad*®*.

A este respecto, MAIMONIDES, maximo exponente judio del tema, indica que
“la aplicacion de la ley, al igual que el tratamiento médico, debe ser particularizada
para cada individuo concreto conforme a su condicion™®.

Asimismo, para el Derecho islamico la equidad se identifica con Adle e
Insaf*®®. Algunas escuelas islamicas®’ consideran a la equidad, inclusive, como
un atributo de la divinidad*®.

La equidad, a nivel divino —indica HASSAN AFCHAR—, “supone tener en
cuenta todas las circunstancias antes de juzgar, no tener perjuicios*®. En el plano
humano, la equidad es la bisqueda de la senda justa de corazén*™°.

Es decir, sigue la filosofia aristotélica que considera a la equidad como una

virtud humana, pues el hombre equitativo debe tener en cuenta la debilidad

0 A este respecto, Juan Pablo 11, en su discurso de presentacion del Codex de 1983, referia que se trataba de

una legislacion que tiene el amor como su mandamiento patrimonial. Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José,

Equidad, Derecho y Justicia, Editorial Universitaria Ramon Areces/Universidad Complutense de Madrid,

SIF. p. 66.

1 Comentario al Canon 19, en CHIAPPETTA, Luigi, Il Codice di Diritto Canonico. Commento Giuridico-

Pastorale, I, Libri I-11, Terza Edizione, Bologna, 2011, p. 41.

02 1 a “Misericordia”, es juzgar con el corazon.

%8 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 66.

;‘2‘5‘ Vid. CASTAN TOBENAS, José, La Idea de Equidad en las Letras Espafiolas, citado por Ibidem, p. 118.
Idem.

“% v/id. HASSAN, Afchar, Equity in Musulman Law loc. cit., Citado por Ibidem, p. 121

7 Escuelas como Hanafi, fundada por ABU HANIFA (600-767) en Siria y luego en Irak; la Escuela Maliki,

fundada por el te6logo y jurista MALIK N. ANAS (718-796) en Medina; la Escuela Xafi, fundada por MAMAD

IBN IDRIS AL-XAFI’I (768-820); la Escuela Hanbali, fundada por MAMAD IBN HANBAL (780-855). Cfr.

PLATA-PUYANA, José Fernando, La Rigidez del Derecho Islamico, loc. cit., pp. 181-183.

“%8 \/id. HASSAN, Afchar, Equity in Musulman Law, loc. cit., p. 121.

% | dem.

19 | dem.
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humana, tomar menos de lo que a uno le corresponde, recordar la ventajas y no

los agravios, ser tolerante con los errores y preferir el consenso a la litigiosidad, a

imitacién siempre del modo divino de obra*!.

Por su parte, HAasHIM KAMALI identifica a la equidad, en el derecho

#12 'y la considera como justicia natural que

413414

musulman, con el término “Istihsan
autoriza apartarse de las reglas juridicas, cuando estas son inequitativas

Por otro lado, existen autores que sitlan la esencia de la equidad en el
Derecho Natural.

El mé&ximo exponente de ello es SANTO TOMAS DE AQUINO, pues indica que
“lo equitativo es mejor que lo justo legal, pero esta contenido en lo justo natural”*>;
es decir, explica ENTRENA KLETT, “para él la ley humana debe sujetarse a la ley
divina, a la ley natural y al bien de la comunidad; estar ajustada a la ley natural
supone los siguientes acondicionamiento: justa, posible, conforme a la naturaleza,

apropiada a las costumbres del pais y conveniente al lugar y al tiempo”*®.

1 Cfr. CASTAN TOBENAS, José, La Idea de Equidad en las Letras Espafiolas, citado por FALCON Y
TELLA, Maria José, op. cit., p.118.

M2 gjgnifica literalmente algo para considerar preferible. En su sentido juridico, Istihsan es un método de
ejercer opinion personal con el fin de evitar cualquier rigidez y falta de equidad que podria resultar de la
aplicacion literal de la ley. Es como un concepto que se encuentra cerca de la equidad en el derecho
occidental. Sin embargo, la equidad en el derecho occidental se basa en la ley natural, mientras que Istihsan
esencialmente se basa en la ley divina. Cfr. HASIM KAMALI, Mohammad, Principles of Islamic
Jurisprudence, Third Revised and Enlarged Edition, The Islamic Texts Society, Cambridge, 2003, pp. 323-
349,

3 Cfr. HASHIM KAMALI, Mohammad, Equity and Fairness in Islam, Edition The Islamic Texts Society,
Cambridge, 2005, pp. 11-15.

14 E| papel de la equidad, en su funcién creadora en el Derecho musulman estad muy ligado a presupuestos de
orden teoldgico. Asi, en el pensamiento mahometano, el Derecho es hijo de la revelacion. Antiguamente, en la
interpretacion y aplicacion del Derecho, el juez debia atenerse a la palabra de Alah o a la conducta del profeta,
pero al no estar delimitadas, de modo preciso, las normas religiosas y las juridicas se hacia necesario un
singular esfuerzo para transportar a la vida del Derecho los principio del Coran. Las escuelas juridicas
islamicas utilizan diversos procedimientos que coinciden en apelar a la equidad como fuente del Derecho para
suplir lagunas de las restantes fuentes. Entre estos procedimientos de equidad puede sefialarse el de ichtihad o
istislah y el de istihsan. Vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, EI Desbordamiento..., op. Cit., p. 176.

5 Cfr, ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 31.

18 | dem.
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Uno de los juristas contemporaneos que comparten esta tesis es ELIAS DE
TEJEDA, quien afirma que la equidad “es aquella justicia superior que no esta
inscrita en la norma positiva; es salirse de la norma positiva para corregirla
apelando a lo que estd por encima de ella: al Derecho Natural, inherente a la ley
natural”'’. Agrega, “la equidad es el mismo Derecho Natural, en suma”*'®.

De igual manera se cita, como integrante de esta postura, a VALLET DE
GoyTIsoLO, quien afirma que “la equidad va asi de la mano de la recta razén, que
juzga de la verdad de las cosas y de su justicia con el riguroso método del
Derecho Natural clasico en todos sus grados de aplicacion™*.

Por otro lado, existen posturas que consideran a la equidad como una
justica extralegal; es decir, una herramienta que utiliza elementos extrajuridicos
para juzgar, utilizando su plena discrecion.

Dentro de esta posicion, se encuentra VON THUR, quien considera a la
equidad como “aquel modelo de justicia adoptado por el juez cuando sea llamado
a ejercer su discrecion”*?°.

En este contexto, hay quienes identifican al principio de justicia (en sentido
estricto) con la equidad. A este respecto, se puede identificar a LEGAZ como parte
de esta postura, pues afirma que se trata de “una dimension ontologica de la
propia justicia”?*.

Igualmente, JOHN RAwWLS se sitla en esta postura, pues identifica a la
equidad como un procedimiento reflexivo que lleva a la justicia y que implica la
“eliminacion de distinciones arbitrarias y el establecimiento, dentro de la estructura

de un practica, de un apropiado equilibrio entre pretensiones rivales*%.

“7 Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Elias de Tejeda, un Jurista Extremefio, Caceres, 1978, p. 32.
8 Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 32.

19 | dem.

20 |hidem, p. 23.

‘2 Ibidem. p. 29.

%22 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 194.
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Una postura mas, que en lo personal comparto, es aquella que considera a
la equidad como “justicia del caso concreto” o “concretistas”.

Esta postura tiene sus antecedentes en ARISTOTELES, quien en la Etica a
Nicomaco, desarrolla el concepto de epiekeika. En este sentido, los cultivadores
de esta postura comulgan con la idea de que la equidad, es un principio que
consiste en adaptar la ley a las peculiaridades del caso concreto.

A este respecto, CASTAN TOBENAS acufia, en mi opinion, una de las
definiciones mas completas de la equidad. El autor define a la equidad como
“criterio de determinacion y de valoracion del Derecho que busca la adecuacion de
las normas y de las decisiones juridicas a los imperativos de la ley natural y de la
justica, en forma tal que permita dar a los casos concretos de la vida, con sentido
flexible y humano el tratamiento mas conforme a su naturaleza vy
circunstancias™*®.

Indica, pues, que “es el criterio de justicia, individualizado y adecuado a las
peculiaridades de cada caso concreto, pero adaptado a los principios generales
del Derecho™?,

A entender de MARTINEZ DE VELASCO, la equidad es “el equilibrio conseguido
por el juez, dentro de los limites que en cada caso concreto le permite la ley,
utilizando un criterio objetivo de proporcion relativa en la ponderacion y
articulacion de los interese juzgables en conflicto™?°.

Por su parte, STAMMLER define a la equidad como “la norma elegida por el

juez como justa para tratar un caso litigioso”*?°.

*2% \id. La Idea de Equidad y su Relacién con otras Ideas Morales y Juridicas Afines, Madrid, 1950, p. 33,
Citado por ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 17.

*2%/id. CASTAN TOBENAS, José, La Idea de la Equidad en su Relacién con Otras Ideas Morales y
Juridicas Afines (Discurso de apertura de Tribunales), Madrid, 1950, citado por GONZALEZ PEREZ, JesUs,
op. cit., p. 47.

25 Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 54.

26 v/id. Tratado de Filosofia del Derecho, Madrid, 1930, citado por ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p.
23.
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Sin embargo, esta definicion no es la mas adecuada para definir a la
equidad, pues no se trata de seleccionar la norma del texto normativo, sino de
apartarse del texto positivo. La equidad debe entenderse como un principio
juridico que corrige el rigorismo formal de la ley, atendiendo a las circunstancias
facticas que rodean el caso en concreto y a la moderada solucién que de ellos
examine el operador juridico, procurando, siempre, conseguir el equilibrio de
necesidades entre las partes.

Asi, pues, “se trata de indicar cual es del Derecho para cada uno, o sea,
que es lo que pertenece a cada uno, en qué medida y, por lo tanto, cual es la
solucion del caso que se presenta™?’.

Se puede concluir sefialando lo que indica ENTRENA KLETT: “hay quienes
identifican a la equidad con el principio de justicia; otros, como un medio para
determinar el Derecho justo y, otros mas, como la adaptacion de la ley a las
peculiaridades de las personas, de las cosas, del tiempo y del lugar’*?®.

Sin embargo, explica el autor, “dichas definiciones no son de todo
diferentes, sino que ellas se complementan, pues en la primera se expresa el
concepto ultimo, filoséfico y medular de la equidad; en la segunda es una vision
juridico procesal y la tercera no es mas que una regla practica en desarrollo de la

anterior”?°,

3.2. ¢Por qué la Equidad es un Principio Juridico?
Se ha dicho en apartados anteriores**°, que los principios juridicos son

verdades universales que tienen su origen en la naturaleza racional del ser

humano, y que tienen diversas misiones, tales como ser informadores de las

7 vid. BAURA, Eduardo, Interpretacion de la Ley Canénica en el Arte Juridico, Pontificia Universidad de
la Santa Cruz, S/F, p. 1.
28 Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 23.
429
Idem.
0yt supra, Capitulo 1.
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normas, integradores del ordenamiento juridico, coadyuvantes en la interpretacion
de la norma positiva y fundadores de la normatividad positiva.

En este sentido, el principio de equidad se trata de una verdad, pues, como
se dijo anteriormente, consiste en la adecuacion del intelecto a la realidad de las
cosas*®, es decir, se trata de una idea cuyo contenido, razonable y humano, no es
debatible, pues lleva impresa el signo de lo justo natural. No tiene limites
fronterizos para su aceptacion. Se trata, pues, indica HESSEN, de un “conocimiento
cierto™2,

Por tanto, la equidad es un principio, pues su naturaleza racional no hace
mas que confirmar su existencia como uno de tales.

Por otro lado, un principio tiene la caracteristica de ser juridico. Esto es,
los principios generales del Derecho, sélo se limitan al campo del Derecho. No se
trata de principios generales de las matematicas o de principios generales de
medicina. Se trata de principios que rigen la naturaleza social del ser humano.

En este contexto, la equidad, en el campo juridico, resulta fundamental en
la aplicacién de la norma juridica, pues el dicasterio debe hacer uso de ella en la
toma de decisiones judiciales, dado que garantiza el correcto uso del Derecho.

Asimismo, se indica que son universales. Esto resulta de que los principios
juridicos, independientemente del trato que se les otorgue en determinado espacio
geografico, lo cierto es que son los pilares fundamentales para la realizacién del
Derecho.

A este respeto, la equidad resulta importante en la funcion jurisdiccional,
pues una decisién equitativa, garantiza un juicio justo en cualquier tiempo y lugar.
Asi, principios juridicos como el de libertad, igualdad, justicia y equidad, configuran

un Derecho justo en todo ordenamiento juridico existente.

3! Es decir, a las circunstancias particulares del caso concreto.

32 para J. HESSEN, la “verdad” es un conocimiento cierto. Asi, afirma “un conocimiento es verdadero cuando
su contenido concuerda con el objeto representado”. En este sentido, agrega, “el concepto de la “‘verdad’ es el
concepto de una relacion” [...] “Se encuentra en la concordancia de la imagen con el objeto”. Cfr. HESSEN,
J., Teoria del Conocimiento, Tercera Edicion, Editores Mexicanos Unidos, México, 1993, p. 27.
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Al respecto, no estd demas observar la historia; el origen de muchos de los
episodios, numerosos de ellos bélicos y tragicos, tienen como objetivo lograr el
respeto a los principios de igualdad, libertad, equidad y justicia®**, pues en
reiteradas ocasiones, el ser humano, por la ambicién de poder, ha sobrepasado su
respeto y, con ello, ha puesto en peligro el bienestar social e inclusive la propia
sobrevivencia de la humanidad.

Esto confirma que la idea de principio juridico, como verdad juridica
universal, no tiene fronteras, pues todo principio juridico se considera como un
rayo de luz que permite configurar un puente entre Derecho Natural y Derecho
positivo, a tal grado que, si el segundo no se ajusta al primero serd un
ordenamiento juridico injusto y no conllevaria a una adecuada realizacion del
Derecho®*.

Por otro lado, el principio de equidad cumple con las funciones que la
doctrina juridica les ha adjudicado a los principios juridicos.

Como parte de las funciones que los principios juridicos desempefian, la
equidad cumple con la caracteristica de ser informadora de las normas positivas,
pues el legislador en todo momento debe tenerla en cuenta para redactar las
reglas cuyo contenido sea un Derecho o una obligacién justa o equitativa.

Asimismo, se considera que integra el ordenamiento juridico, pues los
operadores juridicos cuentan con esta herramienta para apartarse de la injusticia
que la norma estricta ocasiona y dar una solucion justa al caso sometido a su
consideracion. Asi, el magistrado puede incluso resolver, conforme a equidad,
cuando el texto juridico no prevé una ley aplicable al caso concreto®®. Por lo que
cumple una funcién integradora del ordenamiento juridico.

Por otra parte, al ser la equidad un principio juridico, resulta

fundamentadora del ordenamiento positivo, pues todo cuerpo normativo debe

* por ejemplo, en México la independencia de1810 y la revolucion Mexicana de 1910. A nivel internacional,
la Revolucion francesa de 1789.

% 0 hien, estaria en contra del principio de justicia.

*% 0O si la prevé, ésta es injusta (laguna axiolégica).
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fundarse en principios juridicos. En este sentido, la equidad cumple con dicha
funcién, pues fundamenta todo lo expresado en el texto normativo.

Asi, pues, la equidad se constituye como un auténtico principio juridico (o
principio general del Derecho) toda vez que, dada su naturaleza, es inaceptable

gue se le niegue tal reconocimiento.

3.3. Etimologia y Origen Formal de la Equidad.

Resulta importante abordar, aunque sea brevemente, la dimensién
etimolégica e historica del principio juridico de la equidad, asi como de su
aparicion en el contexto juridico positivo. Ello con el objetivo de reflexionar no sélo
en torno de su trascendencia historica, sino fundamentalmente analizar las causas
esenciales de su descubrimiento y aplicacion.

Afirma PENARANDA QUINTERO que “desde los primeros aconteceres juridicos
de la humanidad, la equidad ha significado luz; e incluso se podria afirmar que esa
luz de la equidad ha acompafiado al hombre desde que éste tuvo la posibilidad
racional de hacer el bien y evitar el mal"**®,

Dicha afirmacion nos remite, por lo tanto, a la “epieikeia” griega, pasando
por la “aequitas” romana y cristiano-canonica, hasta llegar a las concepciones de

hoy en dia*®*’

, COMO se esboza en los siguientes parrafos.
3.3.1. Grecia.

Los primeros antecedentes sobre la equidad, aunque solo se trate de una

teoria formal, se remontan a la antigua Grecia, especificamente con ARISTOTELES.

% vid. PENARANDA QUINTERO, Héctor Ramoén, “Principio de Equidad Procesal”, en Revista Critica de
Ciencias Sociales y Juridicas, No. 21, 2009.1, p. 2.
87 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 35.
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El concepto de epieikeia, empleado por el Estagirita, se identifica con el
principio de equidad, término que procede del griego “eikos”, que significa “lo que
es razonable, moderado, por oposicion a la estricta aplicacion de la ley”*.

En efecto, explica Puy MuRNoz, la equidad “no mitiga el rigor de la ley, pues
en sentido propio no la aplica*®, sino lo que hace es impedir que alguien sea
rigurosa e injustamente tratado al aplicarsele la ley de manera general y

demasiado estricta, cuando su caso cae fuera de los genéricamente previsto en
1440

él
Ya lo indicaba CICERON** en la maxima juridica “summum ius, summa
iniuria”*?una aplicacién demasiado rigurosa del derecho es fuente de injusticia—

443

Es claro que el pensamiento aristotélico parte de la imperfeccion intrinseca
de la ley que, al expresarse de modo general, no puede captar todas las
exigencias de la realidad contingente, por lo que a veces resulta mas conveniente
una solucién distinta de la prevista por la ley***.

Al respecto, ARISTOTELES plante6 el problema de la epieikeia en dos de sus

obras fundamentales: la Etica a Nicomaco y la Retérica**. En la primera, lo

% \/id. PREISKER, voz:“Epieikeia-epieikes”, en el Grande Lessico del Nuovo Testamento, Trad. It., Brescia,
1967, p. 705, citado por Ibidem, p. 39.
ﬁz Vid. PUY MUNOZ, Francisco, voz: “Equidad”, en Gran Enciclopediad..., citado por Ibidem, p. 38.

Idem.
“1 vid. RICCOBONO, S., "lus est Ars Boni et Aequi", en Ann. Catania, 1947, IL-L, p. 223 y ss.; Voz
"Aequitas”, en Nuovo Digesto Italiano, T. 1, Torino 1937, pp. 210 y ss.; "Humanitas”, en Atti Congresso
Internazionale di Diritto Romano e di Storia del Diritto (Verona, 27-29 noviembre 1948), 1951, vol. II, pp.
207 y ss.; "La Definizione del ‘lus’ al Tempo di Adriano”, Ibid., 1948, LIII-LIV, p. 5 y ss. Citado por
ROBLES VELASCO, Luis Mariano, “Aequitas y sus Relaciones con la Equity: Diferencias, Similitudes e
Influencias”, en Revista Internacional de Derecho Romano, Madrid, 2013, p. 295.
#2 \/id. STROUX, Johannes, "Summum lus Summa Iniuria. Ein Kapitel aus der Geschichte des Interpretatio
luris”, en Festschrift Paul Speiser-Sarasin zum 80 Geburstag, B.G. Taubner, Leipzig-Berlin, 1926, Ibidem, p.
297.
3 Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 297.
“4Vid. BAURA, Eduardo, op. cit., p. 5.
% Vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit, p. 175.
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equitativo viene equiparado a lo justo, pero no a lo justo legal (dikaion politikdn
nomikon), sino que implica una correccién o superacion de la ley**°.

Sobre el particular, PEREz LUNO sostiene que en dicha obra, “la equidad
aparece como un criterio hermenéutico encaminado a la aplicacion del Derecho al
tenor de las circunstancias del caso, contribuyendo a mitigar los efectos de la
generalidad y abstraccion del precepto normativo”.

Asi, pues, se puede decir que es en esta obra cuando se declara la labor
interpretativa del principio de equidad para con el Derecho positivo.

Por lo que ve a la segunda, la Retdrica, el Estagirita observa que la
valoracion de las acciones segun la equidad, surge a causa de una laguna de la
ley escrita®’. Por lo tanto, es en esta obra cuando se plantea a la equidad como
mecanismo nomogenético, como principio creador del Derecho positivo cuando
existe una laguna de ley escrita.

Por lo anterior, se concluye que ARISTOTELES, con el termino epieikeia hacia
referencia a una justicia individualizadora, es decir a “la adaptacion de la ley a las
singularidades del caso”*®. Ademas, de que supone preferir un arbitro antes que
aun juez, porque los tribunales deciden segun la ley, mientras que el arbitro lo
hace segun la equidad; y el arbitro ha sido inventado para dar fuerza a la

equidad**®.

8 A juicio de Aristoteles, la naturaleza de la equidad es la de integrar la ley en lo que ésta tiene de
insuficiente a causa de su generalidad. Asi, pues se concluye con la afirmacién de que cuando las
circunstancias son indeterminadas también debe serlo la norma, como lo era la barra de Lesbos que se adapta
a la superficie de la piedra. De aqui se dedujo la definicion de que la equidad es “la justicia del caso concreto”
y, ademas, con ello se identificar a la equidad con la aplicacion benigna y moderada de la ley, que cristaliz6
en el famoso brocardo “aequitas est justitia dulcore misericordiae temperata”. Cfr. PEREZ LUNO, Antonio
Enrique, op. cit., p. 175.

“Tvid. ARISTOTELES, Retorica, I, 1374, a-h. Sobre el Significado de la equidad en la Retérica. Vid. F. D’
Agostino, Epieikeia. Il tema dell’equita nell”antichita greca, Giuffré, Milano, 1973, pags. 89 y ss. Citado por
Idem.

“8 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 40.

9 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 175.



113

3.3.2. Aequitas Romana: Una Justicia lgualitaria.

La equidad presenta un desarrollo importante en el pueblo romano, pues se
concebia como excepcién al ius strictum®®. El concepto, generado en el afio 250,
entrafia, a diferencia de la epikeia griega, la inaplicacién del ius**.

Etimolégicamente, el término “aequitas” deriva del sanscrito “aikatuan”, que
significa “unidad” o “semejanza”, y del latin “aequus”, que significa “igual’*®?. Es
por ello que, para los romanos, la aequitas referia a la “igualdad” y era utilizada
como sinénimo de ius*®>.

SANTO TOMAS acoge la idea aristotélica de la epikeia con el vocablo latino
aequitas. El Aquinatense parte, pues, de la experiencia de que la ley humana
formulada con generalizaciones, no puede prever todos los casos, por lo que, en
ocasiones, es necesario apartarse del texto legal para hacer justicia, lo que es
propio de la equidad**.

Por lo anterior, la aequitas en el pueblo romano viene a ser expresivo de
rectitud e igualdad en el trato®>. Asi, en una acepcion inicial, significa que “el
Derecho tiene como fin otorgar igual proteccién a intereses iguales y semejantes
que la merezcan, asi como que el Derecho debe ser el mismo para todos los
individuos que integra la sociedad”**°.

De esta manera, la aequitas aparece como una representacion de la justicia

en cuanto aspiracion social comun frente a una determinada relacion juridica

0 Indica FALCON Y TELLA que, “toda la historia del Derecho romano se cifra en un constante esfuerzo por
superar el “ius strictum” con el “jus aequum”. FALCON Y TELLA, Maria Jos¢, op. Cit., p. 52.

“ICfr. SABELLI, Eduardo Héctor, “Equidad y Control de Constitucionalidad”, p. 4, disponible en
http://www.cebac.com.bo/descargas/Equidad%20y%20Control%20de%20Constitucionalidad.pdf [accesada el
dia 13 de mayo de 2013].

*2\/id. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 24.

*%3 Por eso, CICERON afirmaba que “ius civile est aequitas constituta”. Vid. SABELLI, Eduardo Héctor, op.
cit.,, p. 4.

**\/id. BAURA, Eduardo, op. cit., p. 5.

> V/id. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 24.

*BAsi, parece entenderlo la méaxima inglesa “equality is equity” (igualdad es equidad) Cfr. FALCON Y
TELLA, Maria José, op. cit., p. 49.


http://www.cebac.com.bo/descargas/Equidad%20y%20Control%20de%20Constitucionalidad.pdf
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regulada por el Derecho, es decir, se habla de una equidad identificada como

224

justicia igualitaria®®’. En ello se asemeja la maxima inglesa “equality is equity
(igualdad es equidad)*®.

Se debe considerar, que la concepcion de la equidad en la época clasica
romana, se identifica con la denominada isonomia en Grecia**®, que deriva de los
términos isos —igualdad— y nomos —norma—, esto es “igualdad juridica para todos”;
se trata de una igualdad formal ante la ley, donde ésta debe aplicarse a todos sin

ninguna consideracién en especifico porque refleja la voluntad de “todos”*®°.

3.3.2.1. lus Gentium, Antecedente de la Equidad en Roma.

En los primeros afios, los romanos basaban su derecho en costumbres; es
decir, se trataba de un Derecho consuetudinario. Sin embargo, con el paso del
tiempo, la suma de todas esas costumbres configur6 el Derecho civil, propio de los
ciudadanos romanos**.

Posterior a la constitucion de la Republica, en respuesta a las quejas de los
plebeyos, se redact6*®? la ley de las Xl Tablas*® y, precisamente con ella se
puede decir que se originan los primeros antecedentes de la equidad, cuando

GAYo advierte las iniquitates en dicha ley —maxima expresion legislativa en el

*7Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 295.

%8 | dem.

*%° Este concepto surge en Grecia, cuando la costumbre de las ciudades se codifica por los sabios legisladores.
Cfr. GOMEZ SAMANO, Sebastian, “Justicia y Equidad: de Themis a Dike, de Isonomia a la Epikeia y de
éstas al Filein”, en Serie Etica Judicial, No. 26, Febrero 2013/ Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
México, 2013, p. 28.

%0 | dem.

“81 | desarrollo del ius civile queda confiado a la actividad interpretadora de los prudentes. Las XII Tablas,
la interpretatio y el proceso legal (legis actio) son sus tres pilares. Cfr. RIBAS ALBA, José Maria y
SERRANO-VICENTE, Martin, El Derecho en Roma, Editorial Comares, Granda, 2010, p.56.

%62 Esta Ley fue redactada en doce tablas, entre los afios 450 y 451 a.C., para atender las reclamaciones de los
plebeyos, que deseaban igualarse en libertad a los patricios.

*%3Con relacion al tema, puede consultarse la  siguiente pagina  web
http://www.unav.es/hAntigua/textos/docencia/roma/practicas/didrom18.htm [accesado el dia 17 de julio de
2013].


http://www.unav.es/hAntigua/textos/docencia/roma/practicas/didrom18.htm
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Derecho romano primitivo*®*— que, por su caracter excesivamente formal y rigido,
hacia necesario su modulacién para adecuarla a la vida cotidiana y real*®.

Cabe recordar que, para ejercitar una accién en Roma *®, los litigantes para
plantear su caso*®’ tenian que ajustarse al procedimiento de la “legis actio”*®®. En

este procedimiento*®®

predominaba la oralidad y consistia, basicamente, en dos
fases: la primera, llamada fase in iure*’®, que se desarrollaba entre los litigantes y
en presencia del pretor, cuya finalidad era fijar los términos juridicos de la
controversia — es decir, la litiscontestatio—*"*. En esta fase, el pretor se limitaba a
denegar o no la accién intentada por los litigantes y, remitir el caso al iudex*".

La segunda, llamada apud iudicem*’®, se desarrollaba ante el juez que
conoce los hechos, recibe las pruebas y las argumentaciones de los litigantes y
dicta sentencia*“. Sin embargo, como el procedimiento era oral, las partes debian
recordar exactamente lo dicho en la primera fase, pues un minimo detalle daba

lugar a perder el litigio.

4 Cfr. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, La Equidad y Los Juicios de Equidad, Editorial Difusion,
Madrid, 2010, p. 27.

%65 Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 295.

%86 Epoca arcaica del Derecho romano, antes de las X1 Tablas.

“7 | as acciones s6lo podian plantearse por cives y contra cives.

%68 | as acciones se presentan como un conjunto reglamentado de ritos solemnes y orales que no se deben
realizar incorrectamente so pena de perder el litigio. Cfr. RIBAS ALBA, José Maria y SERRANO-
VICENTE, Martin, op. cit., p. 55.

*9 Cuyo origen se remonta hasta antes de las XII Tablas.

#7% | a primera etapa del procedimiento de la legis actio, consistia en plantear de manera oral, por parte de los
litigantes, el caso ante el pretor. Los litigantes al plantear el asunto debian ser muy precisos en las palabras
que empleaban, pues si estas no encuadraban en los términos establecidos en el ius civile, el pretor
desechaba la accion. No obstante, si las palabras encuadraban en los términos de la ley, el pretor debia darle
tramite y remitir el caso al iudex (segunda etapa) para que dictara sentencia.

™' Culminaba con la eleccion del juez.

#72 Este procedimiento era tan formalista que, si se empleaba un término o palabra distinta a la que se prevefa
para ejercitar la accion, los litigantes podian perder el juicio.

*% Que tenia lugar en las plazas publicas.

™ Durante esta etapa se ofrecian cinco acciones: legis actio sacramento (las partes juraban ante el pretor
tener una accién que intentar; es decir solemnidad verbal), legis actio per iudicis arbitrive postulationem
(accion por la cual elegia al juez que conoceria del caso), legis actio per conditionem (una vez elegido el juez,
se daba a las partes 30 dias para llegar a un acuerdo), legis actio per manus iniesctionem (se perseguia el
cumplimiento de una sentencias condenatoria) y legis actio per pignoris capionem (consistia en un
procedimiento especial para ciertos caso, como el embargo). Cfr. RIBAS ALBA, José Maria y SERRANO-
VICENTE, Martin, op. cit., pp. 55-56.
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Por otro lado, el pueblo romano padecia el problema derivado del tréfico
juridico, sobre todo en la cuestidén de la administracion de justicia, pues el Derecho
de cada comunidad sélo tenia vigencia para sus ciudadanos y no para los
extranjeros o “peregrini”" que habitaban en territorio romano.

El problema se resolvié atendiendo a que, para la mitad del siglo Il a. C.,
las relaciones comerciales de Roma fueron en aumento y, con el fin de dar
proteccion juridica a los extranjeros, se tuvo la necesidad de crear un magistrado
especial para procesos entre extranjeros y, entre estos y ciudadanos romanos: el

A76

pretor*’® —pretor inter peregrinos o peregrinus*’’, llamado asi para diferenciarlo del

pretor urbano — que resolvia conflictos exclusivamente entre ciudadanos romanos
a través del Derecho civil—*"8,

La creacién de esta figura trajo consigo la jurisdiccion del ius gentium, un
Derecho basado en la “aequitas” y en la fides*® cuya finalidad —afirma KASER—,

surge para “superar las asperezas y rigideces del Derecho civil”*®

y, que a
diferencia de la ley escrita, es mas humano y razonable*®*. La funcién del pretor
peregrino era que a través del procedimiento formulario o per formulas*®?, debia
encontrar el remedio necesario para resolver los conflictos sometidos a su
decision, sin apegarse al formalismo del ius civile*®.

Asi, la diferencia entre el pretor urbano y el pretor peregrino consistia en

qgue el primero solo se limitaba a analizar sobre ejercitar o no la accion de los

5 cfr. KUNKEL, Wolfgang, Historia del Derecho Romano, Quinta Edicion, Editorial Ariel, Barcelona,
1999, p. 83.

*® Debe considerarse que, el pretor al inicio de su cargo, emitia un edicto cuyo contenido expresaba las
“formulas” conforme a las cuales regiria sus funciones, formando asi precedentes. Dicho edicto sdlo tenia
vigencia por un afio. Posteriormente, la compilacion de todos ellos dio lugar, al derecho honorario o
pretoriano.

7 Instituido en el 242 a. C.

*78 Cfr. KUNKEL, Wolfgang, op. cit., p. 83.

*7% Es decir, en la confianza.

8 Cfr. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 26.

81 En linea, disponible en la siguiente pagina web http://evolutionhomo.blogspot.mx/2008/10/el-derecho-
romano.html [accesado el dia 17 de julio de 2013].

82 En este procedimiento, la condena, a diferencia de la legis actio, siempre era pecuniaria.

8 Funcién semejante a la del Lord Canciller en el sistema del Common Law.


http://evolutionhomo.blogspot.mx/2008/10/el-derecho-romano.html
http://evolutionhomo.blogspot.mx/2008/10/el-derecho-romano.html
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litigantes ante el iudex para que éste resolviera*®*, mientras que el segundo, el
pretor peregrino, proponia, asesorado por jurisconsultos, a través de un
documento llamado “formula”, sin necesidad de apegarse al formalismo y
rigorismo del ius civile, la posible solucién del caso concreto al iudex.

Sin embargo, con el paso del tiempo, el pretor peregrino comenzé a
funcionar como, por decirlo de alguna manera, tribunal de impugnacién ante la
falta de autorizacion del pretor urbano de los casos planteados por los litigantes,
por no ajustarse a los formalismos del ius civile y, ademas, por la severidad en el
tratamiento de la condena®. Asi que, afirma FALCON Y TELLA, se faculté a los

ciudadanos romanos, mediante la Lex Aebutia*®®

, para dirigirse al praetor urbanus
a través del procedimiento formulario®®’, en vez de utilizar el arcaico proceso de
las legis actiones*®.

De esta forma, el ius pretorianus acabd interviniendo en nuevos tipos de
casos Y relaciones juridicas sobre la base de la aequitas*®°. Esto dio lugar a la
apariciéon de un ius novum que permitia aplicar una nueva forma de Derecho a
casos contemplado en la ley*® cuando se consideraba que su regulacion en ésta,

contravenia el interese social general*’.

8 Curiosamente, este procedimiento tiene semejanza con los writs en la formacién del Common Law, en
Inglaterra.

% Semejanza evidente con el sistema juridico inglés, pues ante los reclamos constantes del pueblo por su
derecho al acceso a la justicia ante los Tribunales Reales, el Rey crea una nueva jurisdiccion, el tribunal de
cancilleria o de equity, pues los tribunales del Common Law, se mostraba demasiado rigidos y formalistas a
través del precedente.

8 Es una ley de fecha incierta de la que sélo se tiene noticia, a decir de FUENTESECA DEGENEFFE, por el
dicho de GAYO IV 30, y de GELLIUS 16, 10 y 8. De estos pasajes Unicamente se puede deducir que esta lex
desempefié un papel importante en el paso desde las legis actiones hasta el procedimiento formulario. Cfr.
FUENTESECA DEGENEFFE, Margarita, “El Significado de la Lex Aebutia en el Ordenamiento Procesal
Romano”, disponible en http://www2.ulg.ac.be/vinitor/rida/2007/Fuenteseca.pdf [accesado el dia 3 de mayo
de 2013].

“87 Caso semejante sucede en Inglaterra con las Judicature Acts, de 1873 a 1875.

*8 Consistié en un procedimiento rigido donde el papel del magistrado estaba limitado por la costumbre y
cuya Unica funcion era denegar o no la accién a quien pretendia ejércela inmerecidamente y, ademas
exclusivo de los “cives romani” Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., Nota al pie 61, p. 300.

89 | dem.

Ol dem.

“ICfr. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 29.


http://www2.ulg.ac.be/vinitor/rida/2007/Fuenteseca.pdf
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Después de una larga evolucién, el procedimiento formulario quedd

totalmente incorporado al ius civile en el periodo postclasico y en el justineaneo®®?.
3.3.2.2. La Equidad como Benignitas, Humanitas o Pietas.

Por otro lado, con la llegada y el triunfo del Cristianismo, en la Ultima época
del imperio en el Derecho romano postclasico®®, la aequitas es retomada como la

d495

aplicacién benigna y humana de la ley*®*, presidida por la caridad*®®, es decir,

1496

toma el nombre de “humanitas”, “benignitas”, “pietas” o “charitas

De esta forma, indica ROBLES VELASCO, “a merced de la influencia cristiana
y canodnica, la equidad adopta la forma de una virtud humanitaria y un modo de
impartir justicia de forma benévola y moderadora”®’. Por ello, la equidad cristiana,
frente a la equidad romana, se dota de un marcado contenido teoldgico de aquélla,
como reflejo de la voluntad de Dios*®.

No obstante, “la concepcidn cristiana de la equidad se manifiesta en el
concepto de equidad canénica’®, principalmente en la Patristica y en la
Escolastica”®.

Al respecto, destaca el pensamiento de SANTO TOMAS DE AQUINO, quien
define a la equidad como “la virtud que, prescindiendo de la letra de la ley, sigue
las exigencia de la justicia y el bien comun™®*,

Lo anterior, indica SUAREz —explicando el concepto de equidad del

Aquinatense—, se trata de “una interpretacion juridica en contra del tenor literal de

2 \/id. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 40.
%8 Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 302.

%4 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 60.

% Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, op. cit., p. 44.

% Cfr. FALCON Y TELLA, Marfa José, op. cit., p. 61.

*TCfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 303.

“%8 bidem, p. 304.

99 para el Codigo Canénico, la equidad es “benigna interpretatio o iustitia dulcere misericordiae temperata”.
Ibidem, p. 44.

°00 cfr. GRANDE YANEZ, Miguel, et al., op. cit., p. 130.

% 1dem.
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la ley, de acuerdo con la ‘presunta voluntad’ benigna del legislador®?. Es decir,

“se presume que el legislador, si hubiera tenido presente la circunstancia concreta

en la que se debia aplicar la ley, eximiria de su cumplimiento literal”.

De igual manera, resulta claro exponente de la equidad candnica el Decreto

504 505

de GRACIANO , quien sefala un limite al deber de obediencia de los fieles

respecto a los sacerdotes, en el caso de que se trate de obedecer un mandato

%% A este respecto, prescribe una jerarquia en las normas juridicas,

injusto
situando en primer lugar a la aequitas, como la voluntas Dei, en segundo la iustitia
como aequitas in voluntate hominis, y en tercer lugar, el ius como talis voluntas
redacta in praeceptionem, jerarquia que sera retomada por SAN AGUSTIN Yy luego
por la Escolastica bajo las expresiones de Aequitas, como Lex Aeterna, la lustitia
como Lex Naturalis y el lus como Lex Positiva®®’.

Por su parte, SAN ISIDORO DE SEVILLA®® establece, a su vez, una especie de
distincién entre la justicia, la equidad y la misericordia: la justicia dictaria las
sentencias; la equidad las corregiria, si bien permaneciendo dentro del Derecho; vy,
finalmente, la misericordia conduciria a una indulgencia que trasciende al
Derecho®.

Asi, pues, la Equidad en el apogeo del cristianismo, se concibe como la
caridad que debe mostrar el juzgador frente a sus semejantes, configurandose

»510

“‘como una excepcién a la ley por motivos extrajuridicos 0 “como una justicia

suavizada por la dulzura de la misericordia”**.>*

592 |hidem, p. 131.

%3 | dem.

%04 Cfr. GRACIANUS, Dictum post ¢. 90, C. XI, g. 3. Citado por ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op.
cit., p. 304.

505 Para mayor detalle, puede consultarse la siguiente pagina web

http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/tesiMarcelo.pdf [accesada el dia 3 de mayo de 2013].
%06 Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p.304.

7 | dem.

*% .10 de laD. XLV. Idem.

%9 | dem.

>19 por ejemplo, religiosos.

enystitia dulcore misericordiae temperata” Cfr. FALCON Y TELLA, Marfa José, op. cit., p. 66.


http://www.acaderc.org.ar/biblioteca/biblioteca-virtual/tesiMarcelo.pdf
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3.3.3. La Equity Inglesa.

Como se explico anteriormente, las dificultades de la vida social en Roma 'y
la ineficacia del ius strictum tuvo como consecuencia la estructuracion de un
nuevo Derecho basado en la aequitas o equidad. Caso semejante acontecio, en la
Edad Media en Inglaterra, con la creacion de los tribunales reales®.

A la salida de los romanos®*

, Inglaterra fue invadida por razas de origen
germanico, por lo que el territorio se encontraba dividido por regiones
independientes unas de otras, regiones pobladas por sajones, anglos, jutos y
daneses®®. Cada pueblo tenfa su propio Derecho formado por leyes de caracter
consuetudinario y, aunque entre ellos existian rasgos similares, es cierto que
también existian diferencias>®.

Asimismo, después de la fallida invasion de los daneses en el siglo VI, la
idea de la existencia de érganos que impartieran justicia en cada pueblo comenzé

»517

a dar sus primeros antecedentes con ALFREDO “El Grande™™’, pues dividio el

territorio en condados, dando lugar a los 6rganos jurisdiccionales denominados

County Courts>*8.

%12 | a misericordia es definida por Santo Tomas, en la Summa Theologica, como “misericordioso es como
decir que alguien tiene miseria en el corazoén, en el sentido de que le entristece la miseria ajena como si fuera
propia [...] siempre que por miseria entendamos cualquier defecto (defectos de naturaleza racional), y los
defectos no desaparecen si no es por la perfeccion de alguna bondad”. Vid. DE AQUINO, Santo Tomas,
(presentacion Damidn Byrne), Suma de Teologia, Cuarta Edicion, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,
2001, p. 265.

>3 En el siglo XIV.

>4 No obstante la ocupacién romana a Inglaterra a cargo de CLAUDIO en el afio 43 de nuestra era, y que durd
mas de trescientos afios hasta el afio 407, cuando los romanos abandonaron la isla, la influencia del Derecho
romano fue escasa. Cfr. MORINEAU, Marta, Una Introduccién al Common Law, Instituto de Investigaciones
Juridicas/Universidad Autonoma de México, México, 2004, p.12.

B51dem.

51%1bidem, p. 10.

517 Rey de los Sajones.

>18 Se trata del primer antecedente que da lugar a los ingleses el Derecho a la justicia. Se trataba de tribunales
que aplicaban las costumbre locales y, sus procedimientos de prueba pueden ser considerados como
barbéricos.
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No obstante, después de la batalla de Hastings en el afio 1066°*,

GUILLERMO “el Conquistador’, Duque de Normandia®®°

, asciende al trono inglés
con el titulo de GuiLLERMO | y unifica, bajo una Corona, a los antiguos reinos
anglosajones®?.

Posteriormente, con ENRIQUE II, para lograr un mayor control en la
administracion Real, se logré el establecimiento de tres tribunales reales®* con
sede en la ciudad de Londres, los llamados tribunales de Westminster, que fueron
el Tribunal del Tesoro (Court of Exchequer), para asuntos hacendarios, el Tribunal
del Banco del Rey (Court of King’s Bench) para asuntos penales, y el Tribunal de
Causas Comunes (Court of Common Pleas), con jurisdiccion civil®®.

Cabe resaltar que estos tribunales no se crearon para impartir justicia a los
particulares o al pueblo, como las County Courts, sino que su fin consistia en tener
mayor control en la administracion Real, especificamente en el pago de impuesto
y sélo tenian acceso a ellos el Rey y su Consejo. No se trataba, pues, de una
jurisdiccion “ordinaria”.

Sin embargo, ante los constantes reclamos del pueblo sobre la
administracion de justicia encomendada a las County Courts, pues atendian a
procedimientos barbaricos para juzgar un conflicto —como las ordalias®* y el

duelo, entre otros—, los particulares empezaron a plantear sus quejas ante el Rey

519
520

Quien derrota al rey de Inglaterra, el rey sajéon HEROLDO II.

Quién desconocia totalmente las costumbres inglesas.

521 Un aspecto importante del reinado de GUILLERMO I, corresponde al interés de centralizar la administracion
de justicia. Cfr. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 13.

%22 En un inicio, los tribunales reales funcionaron como tribunales de excepcién frente a los tribunales locales
de los condados o pueblos (Cunty Courts). Ibidem, p. 15.

%28 A consideracién de THEODORE PLUCKNETT, dichos tribunales quedaron perfectamente delineados para el
reinado de Eduardo I, en los afios 1272 -1307. Idem.

524 También llamadas “juicio de Dios”. Consistian en un medio de prueba para establecer la inocencia de un
inculpado, utilizando la tortura. Las pruebas generalmente estaban relacionadas con el fuego, siendo las
principales el sostener una barra de hierro candente 0 meter y mantener las manos en una hoguera. En
ocasiones se obligaba al acusado a permanecer cierto tiempo debajo del agua. Todos aquellos que sobrevivian
0 no resultaban demasiado dafiados, era por la intervencién de Dios, y entonces eran puestos de nuevo en
libertad y no recibian castigo alguno. Disponible en http://morweneledhwen.wordpress.com/2008/04/15/las-
ordalias-o-juicios-de-dios/ [accesado el dia 3 de julio de 2013].


http://morweneledhwen.wordpress.com/2008/04/15/las-ordalias-o-juicios-de-dios/
http://morweneledhwen.wordpress.com/2008/04/15/las-ordalias-o-juicios-de-dios/
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—The Fountain of all Grace and Justice— para solicitar que los tribunales reales
resolvieran sus asuntos, actuando entonces como tribunales de impugnacion.

Ante los tribunales del Common Law, los litigantes pretendian convencer a
los jueces de que la resolucion que dictaran debia ser razonada a través de
medios de conviccion menos barbaricos, que era preferible la aplicacion del
precedente judicial que una decision emanada de los tribunales de jurisdiccion
ordinaria basada en elementos probatorios de caracter primitivos.

Sin embargo, para solicitar que los tribunales reales intervinieran para
solucionar un conflicto, se exigia pagar a un “canciller” —el funcionario de mas alto

%2 9 autorizacién legal®®®.

rango del palacio— un writ

Al poco tiempo, y tomando en consideracion que muchas de las
demandas®’ para la que los particulares solicitaban autorizacién eran semejantes,
los writs se estandarizaron®?®, y se establecié una lista de ellos, los denominados

“brevia formata”?°

—procedimiento que se asemeja a las “formulas” elaboradas por
el pretor, en la época del procedimiento formulario en Roma®*—, los cuales
estaban a disposicion de los litigantes®®!, previo pago de derechos a la

Cancilleria®®.

525 Al respecto, FALCON Y TELLA indica que “el término “writ” tiene en castellano diversas acepciones:
“mandamiento, provision, orden o decreto”, originariamente dictado por el rey y que con el paso del tiempo
dejaron de ser 6rdenes del monarca para convertirse en autos 0 mandamientos de los jueces. Ademas, es una
institucién fundamental del Derecho inglés medieval —que se remonta a los tiempos de Enrique I, y
constituye el origen de las acciones procesales—. Vid. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 93.

525 \Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p.16.

527 para el siglo XII, el Canciller habia redactado alrededor de setenta y cinco tipos de writs, cuyo niimero
crecio considerablemente durante los dos siglos siguientes. Idem.

>28 | dem.

>3 por ello, se comparaba a la equity emanada de los writ con la tienda de un zapatero que tiene todo tipo y
clase de hormas para los pies, donde cualquiera puede encontrar mas tarde o mas temprano lo que le venga
bien, ya sea grande ya pequefio. Este sentimiento de desconfianza frente a la equidad, es lo que dio lugar al
aforismo del pie del canciller (the chancellor foot), que se atribuye al famoso jurista del siglo XVII John
Selden. Cfr. ROBLES VELASCO, Luis Mariano, op. cit., p. 310.

53%0Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 16.

531 Eran como tipo formatos o machotes, que sélo debia completar con los datos particulares del caso. Los
litigantes debia cuidarse de escoger el writ adecuado, pues si se equivocaban, el juez podia rechazar el asunto.
Idem.

%32 Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 93.
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Para 1285, al Canciller sélo se le autorizO —por mandato del Estatuto de
Westminster 11°**~ emitir writs cuando los hechos del caso fueran similares a los
de una situacion contemplada en un writ anterior>**, previo consentimiento del Rey
y de su Consejo™*°.

Asi, pues, con el paso del tiempo los tribunales reales, para garantizar a los

particulares una justicia de calidad, ampliaron su jurisdiccion®*

sustituyendo, gradualmente, las County Courts>*’,

a todo el territorio,

Los jueces reales, para resolver los asuntos, buscaron lo que habia en
‘comun” en las costumbres locales, para asi crear un derecho unificado, reglas
que serian aplicables a todo el pais; es decir, se convertiria en reglas de un
“Derecho comun” aplicables a todo el territorio y a todos los pobladores, y asi
surge el sistema judicial del Common Law o la Comune Ley>*,

Por lo anterior, como afirman TORRES ZARATE Y GARCIA MARTINEZ, “el
Common Law no se presenta como un sistema orientado a proteger los Derechos,
sino que consiste, esencialmente, en las reglas de procedimiento consideradas
propias a asegurar en casos cada vez mas numerosos la solucion de litigios

conforme a la justicia”°.

>33 Capitulo 24 del 11 Estatuto de Westminster en 1528. Idem.

>¥Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 16.

5% Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 93.

536Cfr. LANGBEIN, John H., et al., History of the Common Law, Aspen Publishers/Wolters Kluwer, New
York, 2009, p. 92.

537 Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 15.

5381 dem.

*¥ Vid. TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco, “Common Law: Una Reflexion
Comparativa entre el Sistema Inglés y el Sistema Estadounidense”, p. 76, disponible en
http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/62/68-05.pdf [accesada el dia 8 de agosto de 2013].


http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/62/68-05.pdf
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3.3.3.1. Origen de la Court of Chancery.

Para el siglo XIV, las quejas sobre los errores en la administracion de
justicia civil y penal del Common Law™*° aumentaron de manera exorbitante, por lo
que los particulares, al no obtener justicia de los tribunales reales, comenzaron a
llevar las quejas al Rey, quien a su vez las turnaba al “Lord Canciller” —quien era
considerado como el guardian de la conciencia del Rey (the keeper of the king's
conscience) —>*', para que resolviera los asuntos que los tribunales reales se
rehusaban a tratar.

Para encargarse de estos asuntos y dar respuesta a las quejas, el Canciller
tuvo que crear un nuevo Organo jurisdiccional, que fue el Tribunal de Cancilleria
(Court of Chancery)®*; es decir, un Tribunal que permitiera la impugnacién de
aguellas decisiones del Tribunal del Common Law, cuyas consecuencias
implicaban la realizacién de una injusticia®*.

Por lo tanto, cuando se acudia a los tribunales de equity, se trataba de
convencer a los jueces de que la aplicacion de estricto derecho del precedente
judicial conllevaria a una injusticia de imposible reparacion. Por lo tanto, tendian a
buscar un “remedio” en conciencia mas que la aplicacion estricta de la ley. En este
contexto, el Tribunal de Equity resolvia tomando en consideracion las
circunstancias particulares del caso y daban mas importancia a la intencién (buena
fe) que a la forma>**.

Por lo anterior, la equity nace como rama complementaria del Common

Law, para remediar situaciones que este ultimo, por su caracter rigido y formal, fue

50 Cfr. LANGBEIN, John H., et al, op. cit., p. 271.

%1 por eso se habla de una jurisdiccion de conciencia. Vid. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 94.

2 Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 17.

*3Vid. CASTAN, José, “La Equidad y sus Tipos Historicos”, Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, Junio de 1950, pp. 697-751.

>4 Cfr. TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco, loc. cit., p. 77.
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incapaz de resolver®*® —funcién semejante al lus Pretoriano para con el lus Civile
romano—.

Sin duda alguna, el origen de la equity no esta alejado de las circunstancias
que dieron lugar a la aequitas en Roma. En este sentido, se debe resaltar que en
ambos sistemas, la equidad resulta igual en su aplicacion. No obstante, existe la
diferencia que, en el sistema inglés, la equidad era aplicada por un Tribunal
distinto al del Common Law y, mientras que en el sistema romano, por el mismo
tribunal.

Asimismo, resulta importante sefialar que, en ambos sistemas juridicos, los
jueces dejan de ser, de acuerdo a la frase de Montesquieu “la boca de ley”, y se

transforman en verdaderos jueces de equidad.
3.3.3.2. Evolucion de la Equity.

En un principio, durante el periodo de formacién de la Court of Chancery,
los cancilleres eran eclesiasticos®*. Algunos eran obispos e incluso cardenales
versados en la administracién eclesiastica®’. Por tanto, era frecuente que
recurrieran al Derecho Canoénico, especificamente a la aequitas romano-

candnica>*® 49,

Sin embargo, es con ENRIQUE VIII**°

gue el cargo de Canciller ya no sera
asumido por un eclesiastico, sino por practicos del Derecho, por abogados®*,

provocando la evolucién del sistema.

>*Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 17.

5% Cfr. LANGBEIN, John H., et al, op. cit., p. 279.

7 1dem.

58 Aunque, en lugar de usar este término, se utilizaban términos como la buena conciencia (good conscience),
buena fe (good faith), o buena razén (good reason). Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 94.

9 Asi fue que algunos elementos del Derecho romano se introdujeron inevitablemente en el Derecho inglés.
Vid. MORINEAU, Marta, op. cit., p. 17.

>0vid. ENTRENA KLETT, Carlos, op. cit., p. 37.

»LCfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 94.
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En este sentido, fue precisamente con Lord NOTTINGHAM —sucesor de
THOMAS MORE— en 1673, cuando se consolida este nuevo sistema®®? con su
tratado sistematico de la equity, al que titulo Prolegomena®2. Sin embargo, es

554

Lord ELDON en 1827, uno de los grandes abogados de la Equity™”, quien a decir

de JiL E. MARTIN, “sus decisiones eran sabias, minuciosas, claras vy

"% que llevé a la Equity a su maximo esplendor>*®,

exhaustivas

Otro acontecimiento importante en la evolucion del sistema del Common
Law tiene lugar en 1873 y 1875, ya que se produce una reorganizacion de los
tribunales mediante las “Judicature Acts™’.

Con ellas se suprime la distincion formal entre las cortes del Common Law y
de la Equity, otorgando competencia a todas las jurisdicciones inglesas para
aplicar indistintamente las reglas de ambas ramas del Derecho inglés®®.

Asi, con estas leyes se establece que el Common Law y la Equity seran
administrados por los mismos tribunales, pero siempre dando preferencia a la
equidad en caso de conflicto®®.

Actualmente, a pesar de la unificacion procesal, siguen subsistiendo ciertos
rasgos propios de las dos modalidades diferentes de procedimientos®®. Uno de

ellos es el caracter “oral y dispositivo”, propio del Tribunal del Common Law vy, la

552 Cfr. MARTIN, Jill E., Modern Equity, Sweet and Maxwell Ltd, 16™. Edition, London, 2001, p. 12.

%53 En ella se habla de una “nueva conciencia” del Canciller, al referirse a factores externos y objetivos, de
caracter civil y politico, frente a la “conciencia moral” propugnada por los cancilleres eclesiasticos, afirmando
con ello la subordinacién de la “equity” al Derecho —equity follows the law—. FALCON Y TELLA, Maria
José, op. cit., Nota al pie 26, p. 95.

>4 Cfr. MARTIN, Jill E., op. cit., p. 12.

> |dem.

5% Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 96.

7 ibidem, p. 98.

%8 Vid. DAVID, René y JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Los Grandes Sistemas Juridicos Contemporaneos
(Trad. Jorge Sanchez Cordero), Decima Primera Edicion, Instituto de Investigaciones JuridicassfUNAM,
Meéxico, 2010.

, p. 226.

> Cfr. TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco, loc. cit., p. 78.

>0 vid. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 98.
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otra, que se juzga atendiendo a un procedimiento “escrito e inquisitivo”, inspirado
en el Derecho Canénico, que corresponde a la Court of Chancery®’.

De ahi, entonces, la Equity conoce de aquellos asuntos basados en la
confianza, los (trusts), como los fideicomisos, los testamentos, los contratos, entre
otros. Es decir, la Equity, se relaciona con el plano de la buena fe>®. Mientras que
en el Common Law, su competencia se extiende al ambito publico, como la
materia penal la responsabilidad civil, por mencionar algunos.

Por ultimo, es de resaltarse que tanto el Common Law como la Equity, son
sistemas jurisprudenciales, el primero originado en los tribunales reales, y el

segundo, en el Tribunal de Cancilleria o Tribunal de Equidad>®.

3.4. Diferencias entre el Principio de Igualdad y el Principio de Equidad.

En la doctrina es usual identificar como sinébnimos a los principios de
equidad e igualdad. Sin embargo, resulta importante sefialar que ambos principios
son diferentes.

Desde la Revolucion francesa, la igualdad ha sido uno de los principios mas

564

importantes y quizd sea hoy en dia el principio mas controvertido™" y mas

vulnerado.

%L 1dem.

%62 Sin embargo, aqui debe hacerse una aclaracién. Si bien es cierto, tanto el principio general de equidad
como el principio especifico de buena fe conllevan la necesidad de examinar las circunstancias que concurren
en el acto concreto, afirma SAINZ MORENO que “las diferencias entre una y otra radican, simplemente, en los
distintos planos en que operan: la equidad opera en relacién con la norma que se aplica y es interpretada; el
principio especifico de buena fe, en relacién con los actos juridicos, con los derechos que se ejercitan y las
obligaciones que se cumplen”, es decir, opera en funcion de la conducta del sujeto. Vid. SAINZ MORENO,
“La Buena Fe en las Relaciones de la Administracion Publica con los Administrados”, en Revista de
Administracion Publica, Ndm. 89, pp. 293 y ss., y SANZ GANDASEGUI, Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo, Editorial Thomson-Aranzadi, Cuarta Edicion,
2008. Ambos citado por GONZALEZ PEREZ, Jests, El Principio General de la Buena Fe en el Derecho
Administrativo, Editorial Thomson-Aranzadi, Quinta Edicidn, Madrid, 2009, p. 49.

%03 Cfr. TORRES ZARATE, Fermin y GARCIA MARTINEZ, Francisco, loc. cit., p. 78.

°4 Vid. PEREZ PORTILLA, Karla, Principio de Igualdad: Alcances y Perspectivas, UNAM/Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 5.



128

El término “igualdad” proviene del griego ‘isotes” y del latin “aequitas” y se
refiere, en términos generales, a una relacion cualitativa®®.

La igualdad describe una relacion comparativa entre dos o mas objetos o
personas que poseen o carecen al menos una caracteristica relevante en comin®®.

Por lo tanto, supone una relacion tripartita entre dos 0 mas objetos o personas
y una o varias cualidades®®’. De aqui aquella formula aristotélica “tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales™®®. Por ello es que los seres que pertenecen a
una misma categoria o se hallan en idéntica situacion deben ser tratados del mismo
modo°®*.

En este sentido —indica PEREZ PORTILLA— “igualdad” e “igual” son predicados
incompletos que plantean necesariamente la pregunta ¢iguales con respecto a
qué?”. Por ejemplo, una manzana y una naranja tienen diferencias, pero son
iguales en su peso®’*, o bien, hombre y muijer son fisica y sexualmente diferentes,
pero son iguales en su condicion humana; es decir, el principio de igualdad prohibe la
diferenciacion no justificada.

Y es que, como sefiala Ruiz CARBONELL, “no es cierto que la igualdad sea una
ley de la naturaleza, dado que ésta no tiene nada de igual, por tanto la igualdad no es
una realidad objetiva o empirica anterior al Derecho [...], (pues) depende de la
eleccion de las propiedades, criterios o rasgos considerados como relevantes entre

los que se compara™’?.

55 1dem.

5% 1bidem, p. 6. ’

7 Es decir, a y b son iguales porque comparten cierto aspecto. Vid. PEREZ PORTILLA, Karla, op. cit., p. 5.
%% |_a igualdad nunca ha sido entendida como tratar a todos bajo cualquier circunstancia de la misma manera.
Se reconoce que hay diferencias entre las personas que, algunas veces, requieren distinciones en las leyes.

Ibidem, p. 19.

%9 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 191.

570 |hidem, p. 6.

*"L 1dem.

S2Cfr. RUIZ CARBONELL, Ricardo, “El Principio de Igualdad entre Hombres y Mujeres. Del dmbito
Publico al Ambito Juridico—Familiar”, p. 11, disponible en

http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/10750/RuizCarbonell.pdf?sequence=1[accesada el dia 20 de julio
de 2013].
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A este respecto, FALCON Y TELLA afirma que “en cuanto individuo el hombre se
considera en su aspecto mas puramente cuantitativo, como “uno”, de igual valor [...].
Como persona, cada hombre y cada mujer son un mundo no equiparable [...]">">.

Cabe recordar aquel pasaje biblico, cuando Dios al crear al hombre dijo
“hagamos al ser humano a nuestra Imagen, como semejanza Nuestra [...]”>"*, lo que
supone gue los seres humanos no son iguales, pues s6lo muestran semejanzas entre
ellos y ante Dios. Por lo anterior, s6lo son iguales en cuanto que provienen de un ser
divino.

Por su parte, WESTEN concibe a la “igualdad” como una idea vacia que
depende de elementos para comparar y de un criterio preestablecido para poder
hablar de igualdad o de desigualdad®">.

Por lo anterior, y limitando la igualdad al campo juridico, ésta se constituye en
un principio que garantiza a los sujetos la titularidad de aquellos derechos llamados

“universales” o “fundamentales™’®

, pues la posesion o carencia de ellos sera la pauta
para identificar la igualdad o desigualdad en su tratamiento®’’. Es decir, se trata de la
“isonomia” griega y la “aequitas” romana®’®.

Sobre el particular, Devis ECHANDIA, refiiendo al contexto juridico,
especificamente al Derecho procesal, sostiene que la igualdad es garante de que “en

el curso del proceso las partes deben gozar de iguales oportunidades para su

3 \/id. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit., p. 269.

°" Vid. Gen. 1:26-27.

°> Cfr. PEREZ PORTILLA, Karla, op. cit., p. 12.

57 |bidem, p. 15.

>"7 _as personas no son iguales entre en si, ni estan situadas en una posicion de igualdad por naturaleza —en lo
que se refiere a talento, belleza, inteligencia, voluntad, riqueza, etc.—. Por tanto, si las personas son diferentes
en necesidades, habilidades y talentos, un tratamiento igual seria inadecuado y no haria mas que contribuir a
perpetuar la desigualdad. Es por ello que se debe dar un tratamiento adecuado a los “diferentes”. Por ejemplo
en materia fiscal, a las personas se les da un tratamiento proporcional, para situar en un plano de igualdad a
“todos” aquellos que tienen una misma capacidad contributiva. Vid. FALCON Y TELLA, Maria José, op. cit.,
p. 268.

°® De hecho, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, manifiesta su propésito en
“reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, asi
como en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”. Cfr. DE DIENHEIM BARRIGUETE, Cuauhtémoc
Manuel, Constitucionalismo Universal: La Internacionalizacién y Estandarizacién de los Derechos
Humanos, AD-HOC, Buenos Aires, 2009, p. 35.
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defensa [...]”"°, lo que para el autor “consagra la igualdad de los ciudadanos ante la
ley, base de la organizacién de los Estados Modernos”. Ademas, sostiene que no se
“deben aplicar procedimientos mas desfavorables a unas personas que a otras por
hechos similares, ni porque el pais se encuentre en estado de sitio o de emergencia
se deben aplicar procedimientos diferentes a los comunes previstos por la ley para los
mismos ilicitos”>%°.

De hecho, el Diccionario de la Real Academia define a la equidad como
“principio que reconoce a todos los ciudadanos capacidad para los mismos
derechos™®. Asi, pues, “no son aceptables [...] los privilegios, al menos en relacién
con la raza, fortuna o nacimiento de las personas”™®?.

Asi que la igualdad es un principio juridico que garantiza que el contenido de la
norma legislada contenga un tratamiento adecuado y justo, pues su funcion es “poner
al igual con otra persona o cosa™®?; es decir, fija un criterio razonable para determinar
hasta qué grado es tolerable una diferencia.

Por lo que respecta al principio de equidad, éste no tiene nada que ver con
cuestiones de comparacion, como el principio de igualdad, sino que este principio
actia sobre la norma juridica. El principio de equidad consiste en la adaptacion del
precepto juridico a las circunstancias particulares del caso concreto, pues la
aplicacion estricta de la norma conllevaria a una resolucién injusta®®*.

El principio de equidad es una herramienta de la que dispone el juzgador para
tener certeza de que la aplicacién de la norma fue correcta. La equidad no va a
determinar o garantizar que el contenido de la norma sea igualitario, pues dicha tarea

le corresponde al principio de igualdad, sino que va a velar por un juicio sin

% Cfr. DEVIS ECHANDIA, Fernando, Principios Fundamentales del Derecho Procesal Penal, Editorial
Ibafiez/Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1981, p. 13.

%80 | dem.

%lid. Voz “Igualdad”, en “Diccionario de la Real Academia Espafiola”, disponible en
http://lema.rae.es/drae/?val=igualdad [accesada el dia 20 de julio de 2013].

%82 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Fernando, op. cit, p. 13.

%83 Voz: “Igual”, en Gran Diccionario Enciclopédico llustrado, Tomo V I, México, 1986, p. 1910.

%84 por ejemplo, en un caso de bancarrota o reparto de bienes, un tratamiento equitativo —no proporcional—,
serfa el adecuado para llegar a la igualdad.


http://lema.rae.es/drae/?val=igualdad
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diferencias, moderado, razonado, basado en las circunstancias que rodean el caso;
es decir, debe juzgar equitativamente las cosas, condiciones y personas que se
comparan.

En tal virtud, el principio de equidad es una herramienta supletoria, como todo
principio juridico, en aquellos casos donde la norma, al ser muy rigurosa su aplicacion
al caso concreto, se alejaria totalmente de una solucion justa, pues en estos casos y
a través de la equidad, el operador juridico puede apartarse de ella y juzgar con
misericordia. Entonces, asi, el juez cumple con la primera funcion de un principio
juridico, especificamente el de la equidad integradora®®°.

No obstante, es necesario sefialar que, sin duda alguna, el principio de
equidad coadyuva al pleno cumplimiento del principio de igualdad. Asi, pues, en el
contexto juridico, la labor del juez al utilizar el principio de equidad “sera hacer

efectiva la igualdad de las partes en el proceso”®°.

3.5. Conclusiones Preliminares.

La equidad, como principio juridico, ain carece de una definicion técnica. No
obstante, aunque se han formulado un nimero importante de ella en el transcurso del
tiempo, la mayoria de los juristas coinciden en que la equidad permite al juzgador
apartarse de la letra de la ley.

Es decir, permite al operador juridico elegir, entre las categorias juridicas
positivas, cual norma resulta mas adecuada para el caso en concreto.

No obstante, la equidad, desde los romanos, ha tenido una similitud con el
principio de igualdad, como el caso de la aequitas romana. Pero la realidad es que
son principios juridicos distintos que coadyuvan uno al otro para lograr la plenitud del

principio de Justicia.

°% |La segunda es una equidad interpretativa.
%8¢ Cfr. DEVIS ECHANDIA, Fernando, op. cit., p. 13.
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Asimismo, en parrafos anteriores, se explico, a grosso modo, el origen
histérico y sobre todo conceptual que, los sistemas juridicos, como el romano-
germanico y el common law, tenian sobre un nuevo Derecho que surgia de la propia
naturaleza racional humana para superar las deficiencias que el Derecho estricto,
imperante del momento, mostraba ante la solucion de los casos sometidos a su
conocimiento.

El establecimiento de la Court of Chancery en Inglaterra y el cargo del Pretor
Peregrini en la Roma clasica, son los primeros antecedentes del reconocimiento y
desarrollo del principio de equidad, cuya aplicacion fue trascendental para el
desarrollo juridico.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que, tanto en el sistema juridico inglés
como en el romano—germanico, la equidad tiene un origen semejante, pues dicho
principio fue descubierto para garantizar un juicio justo.

En ambos sistemas juridicos, para solucionar el conflicto sometido a su
conocimiento, los jueces emitian el remedio atendiendo a las circunstancias
especificas del caso, pues el texto normativo no preveia nada sobre el caso
planteado o, si lo establecia, éste era muy severo e incluso barbérico en cuanto su
procedimiento.

Se debe hacer notar que, para ambos sistemas juridicos, la aplicacion del
principio de equidad, permiti6 que las sentencias que emitian sus Organos
jurisdiccionales estuvieran mas cerca de la justicia.

Asimismo, queda claro que la equidad se configura, atendiendo a su
naturaleza racional y a las caracteristicas que cumple dentro de un ordenamiento
juridico, como un principio juridico.

Por lo anterior, cuando una sentencia se apega mas a la equidad, entonces

esta mas cerca de la justicia.
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Capitulo Cuarto

El Principio de Equidad y su Aplicacion en Sede Judicial.

SUMARIO: 4.1. Marco Normativo; 4.2. La Equidad en la Interpretacion Juridica: Lagunas
Normativas y Lagunas Axioldgicas; 4.3. Tipos de Equidad Jurisdiccional; 4.3.1. Equidad
“Infra, secumdum o propter legem”; 4.3.2. Equidad “praeter o extra legem”; 4.4.La
Actividad Jurisdiccional Aplicando Equidad; 4.4.1. Formula Estructural del Juicio de
Equidad; 4.4.2. Motivacién, Fundamentacion e Impugnacion de un Remedio de Equidad;
4.5. Tipologia Aplicativa de la Equidad; 4.5.1. Equidad en la Esfera Judicial Internacional,
4.5.2. Equidad en la Esfera Judicial Nacional; 4.5.2.1. La Equidad en el Derecho Civil: su
Aplicacién en Materia de Contratos; y, 4.6. Conclusiones Preliminares.

4.1. Marco Normativo.

Se coment6 anteriormente que, en el ordenamiento juridico mexicano, los
principios juridicos tienen su fundamento positivo en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos®®’. Por lo tanto, la equidad, al ser un principio juridico,
tiene un fundamento constitucional®®®.

Asimismo, en la misma sede constitucional®®, precisa que toda persona
tiene derecho a un juicio justo. Asi que, para llegar a ello, el juez debe ser
prudente en el analisis del enunciado normativo y considerar si éste lleva a
consecuencias justas, pues de lo contrario, debera no seguir el formalismo rigido
de la ley y resolver conforme a equidad.

Por su parte, el Codigo Nacional de Etica Judicial reconoce que “cuando las

normas juridicas concedan discrecionalidad al juez, éste debe orientarse por

%87 Articulo 14, pérrafo cuarto, constitucional.

%88 Articulo 14, parrafo primero, que a la letra dice: “[...] En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los
principios generales del derecho”.

°89 «Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho [...]”.
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principios de justicia, equidad y proporcionalidad, fundando y motivando su
decision™,

Por otro lado, y siguiendo la filosofia aristotélica del hombre equitativo, el
Cadigo Civil Federal mexicano sefiala que “cuando haya conflicto de derechos, a
falta de ley expresa que sea aplicable, la controversia se decidira a favor del que
trate de evitarse perjuicios y no a favor del que pretenda obtener lucro”®.

En el mismo tenor, pero especificamente en materia de contratos, el mismo
cuerpo normativo establece los lineamientos que debe seguir el juzgador para
llegar a una solucién justa, pues indica que ‘“cuando absolutamente fuere
imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos

92 yrecaen sobre circunstancias accidentales

precedentes, si aquéllas (las dudas)
del contrato, y éste fuere gratuito, se resolveran en favor de la menor transmision
de derechos e intereses; si fuere oneroso se resolvera la duda en favor de la
mayor reciprocidad de intereses”®.

Pero agrega el texto normativo, “si las dudas de cuya resolucion se trata en
este articulo recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no
pueda venirse en conocimiento de cual fue la intencion o la voluntad de los
contratantes, el contrato sera nulo”™*,

Lo anterior, puede considerarse como una guia que induce al juez a actuar
de manera equitativa ante la controversia.

Asi, el juzgador cuando se encuentre frente a un caso donde existan dudas
o incluso no exista la norma aplicable sobre tal situacion, debe transformarse en

un juez equitativo, procurando en todo momento resolver de la manera mas

5% Articulo 12.4.

59 Articulo 20.

%92 Enfasis afiadido.

>% Articulo 1857.

%% Solucién que también prevé el Cédigo Civil para el Estado de Michoacan en materia de contratos, en el
articulo 1024.
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benigna y equitativa posible la controversia, pues asi tendrd como resultado una
sentencia justa.

Por otro lado, la Ley General para la Igualdad entre el Hombre y la Mujer,
ha declarado a la equidad como principio rector de dicha Ley®®.

Esta Ley mexicana de caracter federal, es un claro ejemplo de como la
equidad coadyuva en la consecucion del objetivo primordial del principio de
igualdad —como se dijo anteriormente- lograr un trato digno y sin favoritismo
injustificado del ser humano®®.

Por otro lado, en el plano internacional, la Declaracion Universal de los

7
859

Derechos Humanos de 194 reconoce a toda persona el derecho a un juicio

justo®%®,

En esta misma linea, aunque no expresamente con el término de “equidad”,
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, especificamente en el articulo 38,
apartado 2, indica que la Corte tiene la facultad para decidir un conflicto ex aequo
et bono, si las partes asi lo convinieren®®. Lo que se traduce en la facultad de este
organo jurisdiccional para apartarse del Derecho positivo internacional.

Lo anterior, es muestra que la equidad no soélo tiene un tratamiento nacional
y estatal, sino incluso internacional.

La equidad es, pues, un principio juridico que permite al juzgador apartarse
del rigor del Derecho escrito cuando éste se muestra demasiado riguroso o suave
en el otorgamiento de derechos, obligaciones y sanciones.

En este sentido, la aplicacion de este principio juridico en sede judicial,

garantiza certidumbre juridica a los ciudadanos, pues el reconocimiento de la

>% Articulo 2 de la Ley General para la Igualdad entre el Hombre y la Muijer, dltima reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, el 6 de marzo de 2012.

5% Cfr. ut supra, Capitulo 111,

97 «“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pablicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen
de cualquier acusacion contra ella en materia penal”.

>% Articulo 10, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

%% Aunque dicho Estatuto hace una distincién entre principios generales de Derecho y la equidad (aequo), lo
cierto es que esta Ultima pertenece a los primeros.
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equidad tanto en ambito nacional como internacional, es el marco de referencia
basica para la funcion jurisdiccional.
En lineas posteriores, se explicara la manera en que la equidad es aplicada

en sede judicial.

4.2. La Equidad en la Interpretacion Juridica: Lagunas Normativas y Lagunas

Axiologicas.

El ambito aplicativo de la equidad en los 6rganos jurisdiccionales se hace
presente en las técnicas interpretativas y argumentativas utilizadas por los
operadores juridicos en la toma de decisiones judiciales.

Lo anterior es asi porque, en ocasiones, habra en el entramado juridico,
normas cuyo contenido se aleje de todo ideal de justicia y se muestren como
reglas-barbéaricas (lagunas axiolégicas) o bien, que no exista la norma indicada
para tratar el conflicto (lagunas normativas), entonces, en este caso, el juzgador
debera solucionar la controversia, como si el legislador estuviera presente.

Lo anterior lo sefalaba SUAREZ al decir que “cuando las palabras de la ley
indujan a injusticias o a otro absurdo parecido acerca de la mente del legislador,
se ha de interpretar en un sentido tal, que aun siendo impropio, sea justo y
razonable, porque se presume que asi es la mente del legislador”®®.

Es importante indicar que, en el primer supuesto, el juzgador, para
solucionar el caso, debe, en un primer momento, descubrir el espiritu de la norma
interpretando en equidad.

En este sentido, el juzgador debe tener siempre presente que el espiritu de
la norma debe ser equitativo, nunca promover un tratamiento injusto, pues el

legislador tuvo presente la equidad en la creacion de la normatividad positiva.

%0 vid. SUAREZ, F. Tractus de Legibus ac Deo Legislatore, 1V, I, 14. Citado por Cfr. PEREZ LUNO,
Antonio Enrique, El Desbordamiento..., 0p. Cit., p. 181.
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Si a través de una interpretacion literal, el juzgador advierte inequidades,
entonces debe alejarse del texto de la norma y emplear una interpretacion
correctora en cualquiera de sus modalidades®.

Lo anterior, porque a entender de GOMEz SAMANO, “se ha dejado de
concebir al juez como un aplicador mecénico de la ley que Unicamente subsume la
norma aplicable al caso; es decir, ha dejado de ocupar aquel papel pasivo y
secundario, como se concibi® en el siglo XIX"®%?. Asi, “actualmente puede
decantarse por diferentes caminos a la hora de decidir, ya sea interpretando una
norma de diversos modos, o bien seleccionando o dando primacia a una fuente de
Derecho sobre otra”®®,

Esto es asi, pues toda ley humana positiva, por su naturaleza, es
susceptible de errores e incluso puede estar viciada de intereses personales que
conllevan a un tratamiento injusto y fuera de todo razonamiento légico.

La equidad, por tanto, debe dar noticia de un tratamiento misericordioso,
benigno y humano. Sin embargo, es pertinente dejar claro que con el término
benignidad, no se quiere dar a entender que todas las resoluciones deben
acarrear mayores beneficios, sino que, incluso en algunas ocasiones, las
decisiones judiciales deben tener un contenido mas severo que la sancién
seflalada en el texto normativo. Por lo que benignidad debe entenderse en el
sentido de que la resolucion sea de calidad y garante de las consecuencias por
ella derivadas.

Se dice, pues, que la equidad debe ser aplicada con misericordia. El
juzgador debe ser misericordioso al juzgar el caso. Debe remediar el conflicto con

604

amor puro, desinteresado Debe dejar a un lado intereses personales o

801 Cfr. ut supra, Capitulo 11

%02 Cfr. GOMEZ SAMANO, Sebastian, “Justicia y Equidad: de Themis a Dike, de Isonomia a la Epikeia y de

6<é0s3tas al Filein”, Serie Etica Judicial, No. 26, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2013, p. 59.
Idem.

%04 Uno de los sentimientos a los que la humanidad no deja de aferrarse es el amor. Se dice — indica FALCON Y

TELLA — “que el amor es, junto con el odio, uno de los motores que mueven el mundo”. Sobre el particular,

sostiene la autora que se debe tener en cuenta que el juez puede, como ser humano que es, experimentar este
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prejuicios. Su decisién debe ser guiada por la justicia comun, conforme a las
circunstancias que rodean el caso y encontrar el mejor remedio para sus
semejantes. SOlo de esa manera la equidad sera aplicada correctamente.

Por lo anterior, no debe resultar sorprendente la dificultad que surge al
aplicar la equidad. El ser humano, siempre est4 inmerso en un mundo corrupto,
donde los malos habitos (vicios) estan presentes en cualquier momento. Por eso
se dice que la equidad es un tratamiento noble que so6lo un juez virtuoso puede
aplicar correctamente®®.

La equidad se configura pues, como un principio juridico movido por la
misericordia, cuyo contenido no tiene nada de extrajuridico, pues sélo se trata de
juzgar el caso concreto de manera inmotivada o desinteresada, apartandose del
rigorismo que prevé el texto positivo, y asi estar en posibilidad de crear el remedio
pertinente y justo.

Por lo que ve a las lagunas normativas, afirma la doctrina juridica que el
juzgador, por mandato de ley, no debe dejar de juzgar alegando oscuridad o falta
de normatividad. El juzgador, debe garantizar un juicio justo a sus semejantes,

pues todos son dignos de ello.

complejo sentimiento en el desempefio de su funcion. Ahora bien, resulta claro que dejarse guiar por el odio
en la toma de decisiones atenta contra el principio de justicia y, en consecuencia, contra toda teoria de la
equidad. Pero, sefiala ;qué ocurre con el amor? ;Puede un sentimiento de empatia y ternura hacia alguna de
las partes mover la decisién del juez, o éste debe ser un tercero imparcial, frio, objetivo y distante en el
desempefio de su funcion? Resulta, pues, que la jurista habla de un amor “agape”, diferente al “eros” o
“philia”, un amor desinteresado, espontaneo, inmotivado y creativo, que no se mueve por las cualidades del
objeto amado. Es un amor donde el sujeto no busca su propio bien, sino el de su préjimo. El agape, sostiene,
no comienza discriminando entre la gente digna de ser amada y la que no lo es, entre el amigo y el enemigo,
sino que se dirige a ambos. En ultimo término, afirma la autora, este tipo de amor descansa en la idea de que
todos los hombres son hermanos e igualmente dignos de justicia. Cfr. FALCON Y TELLA, Maria José, op.
cit., p. 278.

%05 Esto permite formular la clasica pregunta: ¢un juez malo puede ser justo? En mi opinién no, porque la
equidad debe ser aplicada con misericordia, con amor y con prudencia, por lo que un juez “malo” o “con
malos habitos”, entiéndase como deshonesto, movido por intereses personales, imprudente, etc., jamas puede
llegar a ser un juez justo, pues contradice toda la teoria de la equidad. Por ende, es muy dificil que llegue a la
aplicacion correcta de este principio juridico
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Por tanto, el juez frente a un caso no previsto en el cuerpo normativo debe
remediarlo conforme al principio de equidad. Es decir, el juzgador debe convertirse
en un “arquitecto juridico”. Crear la norma justa para dar un tratamiento equitativo
anico y especifico.

Este procedimiento juridico, creador de la norma justa en sede
jurisdiccional, de igual manera debe moverse con misericordia. No debe tener en
cuenta cualidades superficiales, pues puede arrojar a un juicio viciado, injusto.

En parrafos siguientes se abordara la tipologia de la equidad, con el

objetivo de dar a conocer los distintos ambitos donde la equidad es aplicada.

4.3. Tipos de Equidad Jurisdiccional.

El uso de la equidad, en sede jurisdiccional, resulta fundamental en la toma
de decisiones judiciales.

Asi, pues, la equidad puede dividirse, para efectos jurisdiccionales, en dos
tipos: la equidad infra secumdum o propter legem y la equidad praeter o extra
legem”, segun sea el caso.

En los siguientes parrafos, se analizaran ambos tipos.

4.3.1. Equidad infra secumdum o propter legem.

Este tipo de equidad es aquella interpretacion que “sigue a la ley”. Es decir,
se trata de aquellos casos donde el problema no se debe a la falta de norma
positiva, sino al posible mandato injusto en ella contenido, o bien a la poca
claridad de su contenido. Se trata, pues, de hacer frente a las llamadas lagunas
axiologicas, mediante una funcion interpretativa.

Esta dimensién de la equidad es importante en la labor jurisdiccional,

porque en palabras de STAMMLER, “toda norma de Derecho tiende siempre a
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reflejar el Derecho justo, y ello obliga a descartar de su interpretacion aquellos
sentidos que conducirian a un resultado inicuo”.

En este sentido, el juzgador debe interpretar la norma otorgandole el
significado més equitativo a su contenido. Ejemplo claro de ello es lo sefialado en
el Codigo Civil Federal mexicano, especificamente en el numeral 1857, citado
anteriormente®”’, donde el texto legal remite al operador juridico a llevar a cabo
una interpretacion infra secumdum, pues, a grosso modo, declara que cuando en
materia de contratos existan dudas en las reglas establecidas para su tratamiento
y si estas dudas recaen sobre ciertas circunstancias, el juez debe resolver,
atendiendo a favor de la menor transmision de derechos e intereses o bien, a favor
de la mayor reciprocidad de intereses, segun sea el caso.

Asi, el juzgador, primeramente, debe operar atendiendo a una
interpretaciéon amplia del enunciado normativo®®. Esto tiene como objetivo que el
juzgador declare, prima facie, si el texto de la norma es claro o bien es dudoso; de
lo que se trata, pues, es determinar si el espiritu coincide o no con la letra de la
norma.

Ahora bien, si el enunciado normativo es dudoso y puede dar lugar a un uso
incorrecto del Derecho o a una injusticia, entonces el juzgador debe realizar una
interpretacion estricta, ya sea declarativa o correctora®®, pero atendiendo al
principio de equidad.

Por lo tanto, la equidad en su funcién infra secumdum, opera cuando no
obstante existe la norma que regula el caso, pero ésta se muestra injusta en lo
mandatado y su aplicacion puede dar lugar a injusticias.

Se trata pues, a entender de PEREz LUNO, de una dimensidon hermenéutica

donde la equidad aparece como un topos, como un conjunto de procedimientos

806 vid. STAMMLER, R., Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin —Leipzig, Segunda
Edicion, 1923, p4g.268. Citado por Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 176.

%07 Cfr. ut supra.

%08 Cfr. ut supra, Capitulo I1.

%9 1 dem.
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encaminados a la aplicacion de los medios hermenéuticos en la interpretacion del
Derecho positivo, empleando la técnica de la argumentacion para adecuar la
norma a las circunstancias del caso®™.

Con lo anterior, el juzgador puede separarse del rigorismo y formalismo de
una norma positiva injusta y resolver conforme al principio juridico de la equidad.

Por lo tanto, queda al prudente arbitrio del 6rgano jurisdiccional determinar
si la norma expresada en el cuerpo normativo, atendiendo a las consecuencias
gue para el quejoso tuviera el que se le aplicara, resulta justa o injusta en el caso
concreto®™.

No obstante, el juez, contra la obligatoriedad de aplicar la ley positiva
preexistente, aunque esta sea injusta, puede dictar una resolucion fundada en
equidad en contra de una ley escrita y, entonces, se actualiza una equidad contra

legem, lo que llevaria al operador juridico a hacer uso de la equidad extra legem.

4.3.2. Equidad praeter o extralegem.

Se debe recordar que en el sistema europeo continental, la prohibicién del
non liguet resulta fundamental para el acceso a la justicia, pues ningun juzgador
puede dejar de resolver un conflicto alegando oscuridad o falta de ley aplicable.

Asi, para hacer frente a la inexistencia normativa, existe la equidad

identificada como praeter legem, la cual tiene una funcion creadora del

610 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 176.

811 Sobre el particular puede citarse la jurisprudencia cuyo rubro sefiala: “Conceptos de Violacién en Amparo
Directo. El Estudio de los que Determinen su Concesion debe Atender al Principio de Mayor Beneficio,
Pudiéndose Omitir el de Aquellos que Aunque Resulten Fundados, No Mejoren lo ya Alcanzado por el
Quejoso, Inclusive los que se Refieren a Constitucionalidad de Leyes”. “De acuerdo con la técnica para
resolver los juicios de amparo directo del conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito, con
independencia de la materia de que se trate, el estudio de los conceptos de violacion que determinen su
concesion debe atender al principio de mayor beneficio, pudiéndose omitir el de aquellos que, aunque
resulten fundados, no mejoren lo ya alcanzado por el quejoso, inclusive los que se refieren a
constitucionalidad de leyes [...]”. Localizable en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Febrero 2005, p. 5 del Tomo XXI. [Enfasis
afiadido].
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ordenamiento juridico; es decir, su funcién opera cuando no existe norma juridica
exactamente aplicable al caso sometido a la jurisdiccion del juez. Cuando se trata,
pues, de una laguna normativa.

A este respecto, de lo que se trata es de dar un tratamiento justo en el
momento. Aqui es cuando la equidad, como principio juridico, comienza su labor
creadora.

El juez debe, para solucionar la controversia, convertirse en un juez
mandatado por principios juridicos, especificamente por el principio de equidad.
Debe convertirse en un “arquitecto del Derecho”.

En este sentido, el juez debe juzgar el caso con una misericordia razonada.
Debe juzgar a las partes de manera desinteresada, procurando emitir una solucion
benigna, tratando de perjudicar lo menos posible a las partes y, sobre todo, dando
mas importancia a la intencion que a la forma.

A este respecto, cabe mencionar lo expresado en el Cadigo Civil para el
Estado de Guerrero, en cuanto a la interpretacion de contratos en su articulo 1655,
cuyo enunciado normativo versa: “la falta de alguna disposicion especial, la
declaracion negocial (sic) debera ser integrada en armonia con la voluntad que las
partes habrian tenido si hubiesen previsto el punto omiso, o bien con los dictados
de la buena fe y de la equidad”®*?.

No obstante, resulta importante mencionar que este tipo de equidad no sélo
resulta aplicable a las funciones de los érganos jurisdiccionales, sino incluso a las
de los 6rganos legislativos, pues una interpretacion juridica basada en la equidad
sobre determinados hechos, permite al legislador crear la norma correcta para su
tratamiento o regulacion.

En este sentido, si el legislador se constrifie a la creacion de normas

teniendo en cuenta siempre el principio de equidad, el contenido de las mismas

%12 codigo Civil del Estado Libre y Soberano de Guerrero, vigente.
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sera justo; lo cual traera como consecuencia que el juez otorgue un tratamiento
equitativo a los casos sometidos a su competencia.

Asi, pues, el juicio al que el legislador previamente debe atenerse al iniciar
el procedimiento legalmente establecido para la creacion de la norma positiva, es
el utilizado por el juez en sede jurisdiccional, pues debe poner principal atencion a
las circunstancias especificas que llevaron a tal conducta a una regulacion
positiva, y asf formular el enunciado normativo correspondiente®.

Por lo tanto, cuando el procedimiento legislativo se base en la equidad,
tendra como consecuencia la creacion de una norma justa. Pues se puede afirmar
que la equidad, en su funcién integradora del ordenamiento juridico, actia como
vigilante en el procedimiento legislativo, ya que los principios juridicos son el
puente entre el Derecho objetivo y el Derecho justo natural.

No obstante, se debe subrayar que la diferencia entre la norma creada por
la actividad legislativa y el remedio creado jurisdiccionalmente por el juez
empleando el juicio de equidad, consiste en que en el primer caso se crea una
norma de aplicacion general y abstracta y, en el segundo supuesto, se trata de
crear un remedio cuya aplicacion es concreta; es decir, tiene una aplicacion Gnica
y especifica.

Asi, pues, la equidad en su aspecto creativo, se presenta como una de las
fuerzas generadoras de la experiencia juridica®“. Esta dimension, sostiene PEREZ
LuRo, “supone, antes que nada, la penetracién de las exigencias y principios
éticos en el Derecho positivo”.

En los siguientes parrafos se abordara el tema correspondiente a la
estructura intelectual que debe seguir el juzgador para operar conforme a la

equidad.

613 Serfa irresponsable no decir que muchas de las normas creadas por el legislativo son motivadas por
intereses personales de unos cuantos y que, en algunos casos, el analisis de las circunstancias que dan origen a
la norma y su andlisis equitativo pasan desapercibidas por la mente del legislador. Sin embargo, decir esto,
mas que apegarse a la realidad, seria pesimista invocarlo y declararlo, pues conllevaria a dar poco esperanza
al funcionamiento correcto del Derecho positivo.

814 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 176.
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4.4. La Actividad Jurisdiccional Aplicando Equidad.

De acuerdo con la division de poderes®, el Poder Judicial®*®

, en un
sistema democréatico y republicano, es el encargado de la administracion e
imparticion de justicia mediante las técnicas de interpretacion y argumentacion
juridicas, a fin de buscar siempre el espiritu de una justicia pronta y expedita®’.

Asi, se ha dicho por algunos doctrinarios que la justicia es uno de los
principios mas generales del Derecho®®. Sobre este aspecto, resulta conveniente
detenerse un poco para matizar sobre el particular.

Aunque no se comparte la opiniébn de la existencia de una jerarquia de
principios juridicos, es cierto que el principio juridico de justicia es la correcta
realizacion del Derecho, es la meta que todo procedimiento jurisdiccional aspira
mediante un proceso justo®*.

Sin embargo, se debe dejar claro que el principio de justicia depende del
buen funcionamiento de otros principios juridicos®®, pues sin ellos seria imposible
su pleno cumplimiento.

Lo anterior es asi, porque la dimension de los principios juridicos actualiza
un sistema metanormativo donde todos los elementos que lo integran —o sea los
principios juridicos— se configuran como una especie de engranaje juridico, de tal
manera que uno funciona con el auxilio de otro, todo ello para obtener un fin

comun, lo justo.

815 Teoria perfeccionada por LOCKE y MONTESQUIEU durante los siglos XVI1'y XVIII. En México, el articulo
49 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce la division del poder ptblico: “El
Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial [...]".

®1%°E| Poder judicial encuentra su reconocimiento en el articulo 94 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

817 vid. Articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

%18 Por ejemplo, FERRER MAC-GREGOR y SANCHEZ GIL, en su obra El Nuevo Juicio de Amparo. Guia de la
Reforma Constitucional y La Nueva Ley de Amparo.

819 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y SANCHEZ GIL, Rubén, EI Nuevo Juicio de Amparo. Guia de
la Reforma Constitucional y La Nueva Ley de Amparo, Editorial Porria, Tercera Edicion, México 2013, pp.
82y 83.

620 Como el de igualdad, libertad y equidad, por mencionar algunos.
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Por otro lado, antes de entrar de lleno al tema, resulta importante tener en
cuenta que la relacién entre el Derecho positivo y la equidad no es entre un
ordenamiento juridico y un fendmeno exterior, pues es importante hacer hincapié
en que la equidad no se puede separar de la ley, sino que condiciona ella®®*, de
hecho, prima antes de la norma juridica legal; es decir, primero esta ley, luego
entonces, si esta se muestra injusta para resolver el caso, la equidad es el
principio juridico idoneo para fundamentar la decision que resolvera el conflicto.

Con justa razon, indica MAITLAND, refiriéndose a la equidad, que se trata de
"no destruir la ley sino de cumplirla"®?,

Asi, pues, la equidad tiene como obijetivo la correcta aplicacion de la ley en
un caso particular, a fin de evitar decisiones que son reflejo de injusticias. Su
funcién es la de construir la interpretacion de un regla de Derecho en el contexto
de una situacién concreta y equilibrar todos los elementos de la relacion entre las
partes, pues la equidad da vitalidad a la ley y hace cumplir los requisitos de las
circunstancias de cada caso®®.

Por otro lado, la doctrina afirma que la equidad solo es aplicable cuando el
texto normativo lo determine. En mi opinion, considerar esta afirmacién como
cierta seria considerar al Derecho positivo por encima de los principios juridicos
aun cuando él mismo ha sido creado a través de estos, entre ellos la equidad.

Asimismo, se debe hacer notar que cuando el texto juridico remite a la
equidad para resolver determinado asunto, es una confesion de que el cuerpo
normativo no es pleno y que duda de la solucién propuesta para el caso de que

se trata.

621 Cfr. MANFRED LACHS, “Commemorative Speech at the United Nations General Assembly”, (12
October 1973). Citado por JASENTULIYANA, Nandasiri, Perspectives on International Law, Kluwer Law
International, London, 1995, p. 23.

%22 1dem.

%23 | dem.



146

Por lo tanto, considero que no necesariamente se requiere que el texto
normativo autorice dicha aplicacion, pues el uso de este principio esta
determinado para aquellos casos donde la norma se muestra injusta o
sencillamente no exista, con independencia de la autorizacion —en sentido de
remision— expressis verbis a los principios.

De esta forma, el operador juridico, sabio y prudente, podré identificar estos
supuestos y actualizar la aplicacion de la equidad.

En los siguientes parrafos, se tratara lo relativo a la aplicacion de la equidad

en sede judicial.
4.4.1. Formula Estructural del Juicio de Equidad.

El tema de la estructura y aplicacion de la equidad en el ambito
jurisdiccional, sobre todo en su funcion extra legem, debe ser abordado en esta
investigacién, pues su aplicacion ha sido muy poco comentada por la doctrina
juridica.

Es interesante la opinibn que sobre el tema expresa PRIETO DE PAULA
Conca, al identificar la aplicacion de este principio juridico como “juicio de
equidad”, para diferenciarlo de un juicio de Derecho positivo, es decir, de aquel
juicio limitado por las normas positivas®*.

Al respecto, debe indicarse que un “uicio”, de acuerdo con PLATAS

7625y “juzgar’, afirma, “es la

PACHECO, “es una afirmacién, o bien, una negacion
operacion mental que corresponde al juicio”®®. Y es que juzgar, a entender de

PEREZz LUNO, es un acto de razonamiento, pues dice que “la razén es la facultad

624 Vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, La Equidad y los Juicios de Equidad, Editorial Difusion,
Madrid, 2010, p. 105.

%25 Cfr. PLATAS PACHECO, Maria del Carmen, Filosoffa del Derecho: Légica Juridica, Editorial Porrua,
Segunda Edicion, México, 2007, p. 65.

%2% |1 dem.
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humana por excelencia, aquella distingue al ser humano de otros seres y le
confiere, precisamente, el atributo de la humanidad”®?’.

No obstante, “juicio” en el campo del Derecho —y en sentido amplio—, “se
utiliza como sinénimo de procedimiento, o secuencia ordenada de actos a través
de los cuales se desenvuelve todo un proceso; en sentido restringido se emplea la
palabra para designar sélo una etapa del mismo y un solo acto: la sentencia, es
decir, la conclusion del mismo”®?,

Sobre el particular, y en lo que se refiere a este apartado, el término “juicio”
se empleara como secuencia ordenada de actos que tienen como objetivo
conseguir una decision juridica justa, a través de la racionalidad del juez.

En esta linea, siguiendo a PRIETO DE PAULA CONCA, la férmula que el
operador juridico debe, para decidir emplear un juicio de equidad, al igual que para
emplear un juicio de Derecho positivo, seguir las siguientes etapas: un juicio
historico, otro logico, y por ultimo, uno de valor. Practicamente todos ellos
constituyen una etapa preliminar en el juicio de equidad.

Por lo que ve a la primera, el juicio histoérico, el objeto es conocer los
hechos que se juzgan®®. Sobre ello, el juez debe valorar minuciosamente los
hechos expresados por las partes en conflicto, incluso aquellos que el juez de
Derecho positivo no tomaria en cuenta para rendir su decision judicial por no
considerarlas juridicamente trascendentes.

El segundo acto, el juicio logico, al igual que en el juicio de Derecho
positivo, el juez inicia un procedimiento l6gico de seleccion de la norma positiva
abstracta preexistente que subsuma el caso en cuestion®*.

Sin embargo, aqui es donde comienza a tener efectividad el juicio de valor
en el juez, es decir, el tercer acto, pues el titular de la funcion jurisdiccional debe

decidir si la norma preexistente es aplicable a las particularidades del caso.

%27 vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit.,p. 150.

%28 Cfr. PLATAS PACHECO, Maria del Carmen, op. cit, p. 67.
%29 vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 155.
%3 Ibidem. p. 107.
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Si el resultado arroja que el juicio de Derecho positivo no es el apropiado
para alcanzar una solucién juridica justa, serd cuando el juicio de equidad se
revele pertinente®®.

Una vez que el juez decide emplear un juicio de equidad, ya sea porque la
norma es injusta, para entonces apartarse de la letra fria de la ley, o porque no
existe normatividad, por lo que debera crear el remedio justo, ahora debe valorar
con prudencia y misericordia las circunstancias especificas del caso, pues no
existe normatividad existente a la cual someterse.

Asi, pues, cuando el juez formula la expresion “vista la situacién x,
considero que la solucién mas equitativa es la y’®*; podria ser la frase mas
cercana a la indicacion de que el dicasterio juzga conforme al principio de equidad.

Lo anterior, “podria tratarse entonces de que un fjuicio de equidad’ se
configura como un silogismo entimematico o retérico”®*; y es que, indica el autor:
“Aristoteles identificaba a los ‘juicio de equidad’ como fjuicios entimematicos’,
donde la decision del juez derivaria Unica y exclusivamente del conocimiento del
caso, y no del examen de coincidencia légica entre el caso y la norma positiva
preexistente que lo regula”®*.

Es decir, que “frente al sistema logico ordinario por el que se adecua la
realidad abstracta y genérica de la norma a la realidad factica, a través de un

proceso deductivo”®®

, €l juicio de equidad opera en sentido inverso, como un
proceso inductivo; desde el analisis del caso concreto se consigue como
consecuencia el remedio, la premisa desde la que se realizara retrospectivamente

el silogismo juridico ordinario®.

%31 | dem.

%32 |hidem, p. 85.

%33 | dem.

534 | dem.

%% Desde la premisa general se concluye la consecuencia particular; es decir, una determinacién l6gico—
deductiva de una norma previa.

83 Cfr. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 86.
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Por lo tanto, el juicio de equidad, como juicio entimematico, actua “al igual
que un silogismo juridico tradicional®®’, con la salvedad de que la premisa mayor
puede no existir con antelacion al juicio, sino que se crea para que derive de ella,
de forma légica e intelectiva, la consecuencia”®®.

Por ello, concluye el autor, “no debe calificarse, como en ocasiones se ha

hecho al silogismo entimemético o retorico como silogismo acéfalo®®”

, pues la
equidad posibilita una interpretacion partiendo de las exigencias concretas de la
experiencia juridica®®.

Luego, entonces, el juicio de equidad, a diferencia del juicio l6gico-positivo o
normativo que juzga conforme a normas positivas preexistentes, no tiene un
marco normativo previo conforme el cual guiarse, sino su guia para crear el
remedio justo son las circunstancias del caso, la razon, la justicia comuan, la
caridad y la misericordia. Por ello, GOING afirma que “una decision es equitativa
cuando [...] tiene en cuenta las especiales circunstancias del caso decidido y la

situacion personal de los interesados en el mismo”®.

%7 De acuerdo con la légica aristotélica, el silogismo es la expresion del raciocinio, se compone de
proposiciones llamadas premisas, y la conclusién. Premisa mayor, la norma preexistente; premisa menor, el
hecho y, la conclusién, la adecuacion de la premisa menor a la premisa mayor. Cfr. PLATAS PACHECO,
Maria del Carmen, op. cit., p. 99.

638 vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 100.

639 para el autor en cita, un juicio acéfalo implicaria incurrir en el libre albedrio, modalidad de determinacién
proscrita en Derecho. Idem.

*0 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., p. 176.

®1 vid. GOING, Fundamentos de Filosoffa del Derecho, Editorial Espasa, Barcelona, 1961, p. 128. Citado
por GONZALEZ PEREZ, JesUs, El Principio General..., 0p. Cit., p. 48.
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4.4.2. Motivacion, Fundamentacion e Impugnacion de un Remedio de
Equidad.

Se dice, porque asi lo mandata la Constitucion Federal mexicana, que toda

sentencia judicial debe ser fundada y motivada®®.

De aqui se siguen las
siguientes cuestiones necesarias: ¢es posible fundamentar la sentencia de un
juicio de equidad, si este juicio carece de normatividad previa?¢es necesario
motivar el remedio emitido en un juicio de equidad?

Es debatible la cuestion sobre si la resolucidn con la que finaliza un juicio de
equidad debe estar motivada o si, por el contrario, la motivacion sélo es propia del
juicio de Derecho positivo®**.

La doctrina juridica ha sido univoca al indicar que la motivacion de una
resolucion consiste en dar a conocer las razones que orillaron al juez a decidir en
determinado sentido.

Sobre el tema, GRANDE YANEZ sostiene que si se acepta al juicio de equidad
como un juicio subjetivo, entonces seria una incongruencia légica indagar por su
motivacion y tratar de dar una justificacion objetiva a una decision que es por
esencia subjetiva®*.

Asi que, afirma el autor, “lo Unico que puede exigirse al juicio de equidad es
gue sea congruente con el caso concreto, que no sea pura intuicién y
arbitrariedad”®*.

Sobre este tema, PRIETO DE PAULA CONCA indica que “‘motivar una

resolucibn no es otra cosa que exponer con claridad las razones, no

%42 Articulo 16: “[...] Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento [...]".

%3 Vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 158.

*4Vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et. al., Justicia y Etica de la Abogacia, Editorial Dykinson, Madrid, S/F,
p. 140.

5 Idem.



151

necesariamente de indole juridica, que han llevado a dictarla, lo que es pertinente
tanto en un juicio de Derecho positivo como en un juicio de equidad”.

Al respecto, el citado autor sostiene que en un juicio de equidad “al tratarse
de una expresion del leal saber y entender del juzgador, es importante que se
explique la forma en que llego a la conclusion”®.

Por lo tanto, indica, “el razonamiento debe ser mostrado y demostrado a las

n647

partes en la controversia y, ademas, el juzgador debe “justificar también la

bondad o justicia de esos criterios, lo cual exige “una suerte de metajustificacion”
que no se precisa en un juicio de Derecho positivo”®*®.

Afirmacién que comparto plenamente con el autor, pues el resolver una
controversia fundandose en el principio de equidad, no debe quedar sélo en una
expresion del mismo en la resolucion que llegare a darse, pues no debe pasar
inadvertido que a final de cuentas se trata de un fruto personal del juez, movido
por el sentido de la justicia comun y misericordia; es decir, no se trata de declarar
la voluntad de una ley juridica preexistente, como en el caso de un juicio de
Derecho positivo, sino de explicar las circunstancias peculiares del caso que
enlazan la realidad con el sentido de la justicia y que motivaron el acto decisorio.

Ademas, de que por razones de seguridad juridica y de que se trata de un
requisito que debe contener todo fallo judicial, el operador juridico debe exponer a
las partes los argumentos que tuvo para sustentar y justificar su actuar
jurisdiccional, pues en Ultima instancia el juzgador debe convencer a las partes e
identificarse como un conocedor del Derecho - iura novit curia-®%°.

Por otro lado, y por lo que respecta a la fundamentacion de las sentencias,
en los sistemas juridicos de tradicibn romano—germanica, no es otra cosa que citar

el o los articulos que sirvieron de guia al juzgador para dictar su resolucion.

%46 vid. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 100.
*7V/id. DE TRAZEGNIES GRANDA, F., Arbitraje de Derecho y Arbitraje de Consciencia, citado en Idem.
648 H
Ibidem. p. 130.
%9 E| Juez es conocedor del derecho.
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No comparto, sin embargo, la postura que exige el cumplimiento de este
requisito de forma en un juicio de equidad. Ello es facilmente comprensible pues
no existe normatividad expresa que indique procedimiento alguno para su
aplicacion.

Lo anterior porque el principio de equidad atiende a la razoén, a la justicia
comun y a la misericordia, asi como a las circunstancias Unicas y especificas del

caso®™®, “pues en un juicio de equidad es el juez quien prevalece sobre la

norma”®! y no viceversa.
No obstante, considero que, en el contexto juridico mexicano, este requisito
formal —propio del juicio de Derecho positivo— se satisface en un juicio de equidad,

invocando la normativa constitucional®®?

, especificamente el articulo 14, parrafo
cuarto, pues de su contenido se advierte el reconocimiento de los “principios
generales del Derecho” y, por ende, la equidad, al ser un principio juridico, tiene
fundamento constitucional.

Ahora bien, en materia de impugnabilidad de la resolucion emitida en un
juicio de equidad, se advierte el debate sobre la posibilidad de que ésta pueda ser
objeto de recurso®3. Y es que “el hecho de que la equidad no sea una norma
juridica, ni los dictados de la misma sean generales, sino nacidos de la conciencia
individual del juzgador ha provocado que mucho autores hayan considerado que
las decisiones adoptadas en equidad no son, en general, apelables ni
casables™*.

No obstante, PRIETO DE PAULA CONCA se resiste a afirmar “que cualquier

juicio, por mas equitativo que sea, no podra atentar contra el orden publico”®*, lo

%0 por ello se dice que es “la justicia del caso concreto”.

%! vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et. al., op. cit., p. 134.

852 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, el 19 de julio de 2013.

%53 Cfr. PRIETO DE PAULA CONCA, Javier, op. cit., p. 132.

%% |1 dem.

%5 vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et. al., op. cit., p. 134.
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que supone que, para este autor, es posible su impugnacion en este Unico
supuesto.

Por el contario, a entender de GRANDE YAREZ, “lo que distingue basicamente
al juicio de equidad del juicio de Derecho (positivo) es que éste, debiendo
adecuarse a la observancia de la normas de Derecho positivo objetivamente
identificables, esta naturalmente sujeto a la revision in iure; en el juicio de equidad
el que juzga actla segun su propia conciencia y sin la obligacion de la observancia
estricta de la norma, sustraido, en consecuencia, a la posibilidad de revision
ulterior por el juez superior”®®.

Asimismo, el citado autor sostiene que la sentencia dada en equidad no
puede ser impugnada, pues indica que “el juez de equidad puede aplicar una
norma juridica, pero la aplica para el caso en concreto”®’,

En otras palabras, explica, “un caso que dé lugar a un juicio de equidad
podria ser sometido a un nuevo juicio, pero no a una ulterior verificacion de la
correccion del primer juicio”®®,

En mi opinidén, los remedios del juicio de equidad so6lo podran ser revisados

cuando de su resolucién se advierta que trasgrede el orden publico®®; es decir,

%% bidem, p. 140.

7 1dem.

%8 1dem.

%9 El concepto de “orden piiblico” lo define TRIAS, como el “conjunto de reglas legales que establecen las
ideas particulares que, admitidas en un pais determinado, son consideradas como afectas a los intereses del
mismo”. Vid. TRIAS DE BES, “Le Droit Internacional Privaté en Espagne, en la Vie Juridique des Peuples”,
Paris, Bibliothéque Espagne Delagrave, 1934, p. 342, disponible en
http://files.uladech.edu.pe/docente/09166196/Derecho_Internacional_Privado/Sesion_13/Contenido.pdf.
[accesado el dia 10 de diciembre de 2013]. Por otro lado, ha sido definido como “un mecanismo a través del
cual el estado impide que ciertos actos particulares afecten intereses fundamentales de la sociedad”. Vid.
GONZALEZ DE COSSI{0, Francisco, “Hacia una Definicién Mexicana de ‘Orden Publico’”, disponible en
http://www.imarbitraje.org.mx/estudios/Definicion%20de%200rden%20Publico.pdf. [accesado el dia 12 de
diciembre de 2013]. Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sostenido que dicho término
“se perfila como concepto indeterminado, de imposible definicion, cuyo contenido solo puede ser delineado
por las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en que se realice la valoracion”
e indica que, en todo caso, para darle significado, “el juzgador debe tener presentes las condiciones esenciales
para el desarrollo arménico de una comunidad, es decir, las reglas minimas de convivencia social”. Vid.
Jurisprudencia “Suspension, Nociones de Orden Publico y de Interés Social para los Efectos de la.”
Localizable en Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo IV, julio-diciembre de 1989,


http://files.uladech.edu.pe/docente/09166196/Derecho_Internacional_Privado/Sesion_13/Contenido.pdf
http://www.imarbitraje.org.mx/estudios/Definicion%20de%20Orden%20Publico.pdf
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sblo que se advierta arbitrariedad en su contenido, pues es inaceptable que se
someta a revision la manera en que el juez valor6 las circunstancias especificas
que dieron lugar al conflicto, pues entonces el juicio de equidad perderia su
esencia, pues se trata de un fallo a conciencia, y ademas seria incongruente
someter la decision “a una revision posterior por parte de un elemento ajeno a
dicha conciencia”®.

A continuacion, se expondra la tipologia aplicativa de la equidad resaltado

los A&mbitos judiciales donde tiene lugar su aplicacion.

4.5. Tipologia Aplicativa de la Equidad.

A efecto de identificar como se ha procurado emplear la equidad en sede
judicial, se considera conveniente explorar, grosso modo, la aplicacion de la
equidad en diferentes &mbitos en lo que se despliega la funcion jurisdiccional. De
esa manera, se iniciara por la aplicacion de la equidad en el ambito de la
jurisdiccién internacional y posteriormente en la esfera juridica nacional,

especificamente en el derecho privado.

4.5.1. Equidad en la Esfera Judicial Internacional.

La equidad es a veces ridiculizada como una norma "sin contenido", que

puede considerarse como una licencia para el ejercicio de la arbitrariedad judicial.

Segunda Parte-1, p. 53. Por lo anterior, el juzgador al emitir su decisién en equidad debera tener en cuenta no
contravenir regla alguna que otorgue un beneficio a la comunidad o producir un dafio que de otra manera no
resentiria; por tanto, cuando se cause un dafio a la colectividad dicha decisién es susceptible de ser
impugnada.

%%0'vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et. al., op. cit., p. 134.
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No obstante esta critica, indica JASENTULIYANA, ignora el "contenido" dado a
la equidad por los eruditos y los tribunales internacionales, los procedimientos
arbitrales y las propias organizaciones internacionales®®’.

Asi, pues, el autor afirma que lejos de ser no legal, la equidad ha llegado a
representar un conjunto de principios destinados a la critica de la ley y a promover
la justicia entre las naciones, particularmente en situaciones de escasez
moderada®®?.

Y es que la equidad, sostiene el autor, “proporciona un medio por el cual las
normas de Derecho, las disposiciones de los tratados y otras fuentes del derecho
pueden tomar un respiro necesario a fin de hacer frente al desafio de la situacion
especifica que surja entre dos 0 mas estados o en las relaciones internacionales
en general”®®.

La problemética que plantea la equidad a efectos de su aplicacion en las
controversias planteadas en relaciones internacionales, puede sintetizarse con la
afirmacion de MELIUS DE VILLIERS, Presidente del Tribunal Supremo de Orange,
que entendia a ésta como “sentimiento cierto y espontaneo de los justo y de lo
injusto, que se manifiesta en la apreciacién de un caso concreto”®.

No obstante, la Corte Internacional de Justicia®® ha sefialado que

“cualquiera que sea el razonamiento juridico del juez, sus decisiones tienen que

661 Cfr. JASENTULIYANA , Nandasiri, Perspectives on International Law, Kluwer Law International,
London, 1995, p. 23.

%2 1dem.

%53 1dem..

%4 Asunto Gran Bretafia vs Transvaal, 2 de abril de 1895, citado por H. LA FONTAINE, Pasicrisie
Internationale (1794-1900), Histoire Documentaire des Arbitrages Internationaux, Berne, 1902, rééd. Par
P.M. Eisemann, Nijhoff, La Haye, 1997, pp. 471-474.

%5 |a Corte Internacional de Justicia, es el maximo 6rgano judicial de la organizacion de las Naciones
Unidas. Fue creada en 1945 por la Carta de las Naciones Unidas (firmada el 26 de junio de 1945 en San
Francisco California) y comenzo a funcionar en 1946. Tiene su sede en la Haya y estd encargada de decidir
las controversias juridicas entre Estados (cabe resaltar que también esta facultada para emitir opiniones
consultivas). En cuanto su estructura, dicho érgano judicial se integra de quince magistrados, los cuales son
elegidos por la Asamblea General y el Consejo de Seguridad, cumplen un mandato de nueve afios. Asimismo,
se rige por su Estatuto (Estatuto de la Corte Internacional de Justicia) y los idiomas oficiales son el francés y
el inglés. Vid. Disponible en http://www.un.org/es/icj/ [accesada el dia 12 de diciembre de 2013].


http://www.un.org/es/icj/
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ser, por definicién, justas, es decir, equitativas”®®. No obstante, “para tener acceso
a la Corte se requiere, ademas, que los Estados sean “parte en el Estatuto”
(articulo 35.1), condicion que el articulo 93 de la Carta de la Naciones Unidas
atribuye ipso facto a “todos los miembros de las N.U.”°%".

En este sentido, en el ambito internacional, especialmente en el orden
publico, los conflictos entre Estados pueden ser solucionados de dos maneras: ya
sea jurisdiccional o extra jurisdiccional con la figura del “arbitraje”.

Aungue no se pretende hacer en este apartado un analisis extensivo del
principio de equidad en el derecho internacional, especificamente en el ambito
publico, ademas de que no es materia de analisis de estudio de la presente
investigacion la solucion extra jurisdiccional, sobre el particular, GRANDE YANEZ

sostiene que la equidad tiene su maxima expresion en esta ltima®®.

886 vid. Affaire du Plateau Continental de la mer du Nord, ClJ, Recueil 1969, p. 48, par. 88. Citado por
BERMEJO GARCIA, Romualdo, “Lugar y Funcion de la Equidad en el Nuevo Derecho Internacional”, p.
172, disponible en  http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/21056/1/ADI_VI1I_1983-84 08.pdf
[accesado el dia 22 de agosto de 2013].

%7 Cfr. GONZALEZ CAMPOS, Julio D., et al., Curso de Derecho Internacional Publico, Editorial Thomson,
Pamplona, 2008, p. 979.

%68 Es importante sefialar que la solucion de conflictos internacionales entre Estados, no sélo se constrifie en
sede jurisdiccional, sino que también las partes pueden someter su conflicto a un tercero extra jurisdiccional,
mediante un procedimiento “arbitral”, pues como afirma SORENSEN, “los tribunales arbitrales, aunque no se
encuentran constituidos del mismo modo que la Corte Internacional, y no estan establecidos por un tratado
multilateral como ésta, dictan sus laudos sujetos a los mismos resguardos procesales, y por ese motivo tiene
alta autoridad. Vid. SORENSEN, Max, op. cit., p. 178. Lo anterior, estd previsto en la Carta de las Naciones
Unidas (articulo 33.1. de la Carta), el cual establece que “las partes en una controversia cuya continuacion sea
susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscarle
solucion, ante todo, mediante la negociacidn, la investigacion, la mediacion, la conciliacidn, el arbitraje, el
arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccién”. De
igual manera, los convenios de la Haya para la solucién pacifica de los conflictos internacionales de 1899 (art.
15) y de 1907 (art. 37) disponen que “el arbitraje internacional tiene por objeto arreglar los litigios entre
Estados por medio de jueces de su eleccion y sobre la base del respeto del Derecho. EI convenio de arbitraje
implica el compromiso de someterse de buena de a la sentencia arbitral”. Asi, pues “esta definicion por lo
elementos que comporta (con independencia de la matizacion que su evolucion en algin caso merezca), sirve
de percha para caracterizar la forma y alcance del convenio de arbitraje, los sujetos capaces de concertarlos, el
organo arbitral, el Derecho aplicable y el procedimiento y los efectos juridicos de la sentencia arbitral”. Vid.
REMIRO BROTONS, Antonio, et. al., Derecho Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p.
695.

En tal virtud, se confirma el reconocimiento internacional del arbitraje como medio de solucién de conflictos.
Sin embargo, este el procedimiento no es propiamente jurisdiccional. Sobre el particular, puede citarse el
arbitraje que surgio por la disputa de la “Isla Pasion” o Clipperton, cuyos litigantes fueron México y Francia y


http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/21056/1/ADI_VII_1983-84_08.pdf
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En este contexto, por lo que ve a la via jurisdiccional para solucionar las
controversias de ambito internacional entre dos o mas Estados, la Corte
Internacional de Justicia, esta facultado ex articulo 38.2 de su Estatuto, para
dirimir una controversia conforme al Derecho internacional o bien ex aequo et
bono, si asi lo consideran pertinente las partes®®.

No obstante, por el tema que se trata, resulta importante comentar el
procedimiento por consideraciones de equidad, llamado por el Estatuto como “de
la amigable composicion”, consiste en la renuncia por ambas partes al Derecho
objetivo; es decir, las partes abdican de sus derechos tal y como son protegidos
por la ley, pero no de sus derechos tal y como se desprenden de la naturaleza de
las cosas®™.

En este caso, el juez puede actuar completando la regla de derecho o
atemperando dicha regla, o bien hasta ignorarla por completo, pues las partes han
estado de acuerdo en que su rigurosa aplicacion habria de conducir a resultados

el arbitro el rey de Italia, Victor Manuel 111, quien favorecié con su laudo, que data del 31 de enero de 1931,
al gobierno francés Fue positivo para Francia, pues se consideré que la isla era res nullius (latinismo que
significa “cosa de nadie”) en 1958, cuando aquel pais tom6 posesion virtual de ella Vid. SAID, Alberto y
GONZALEZ GUTIERREZ, Isidro M., Teoria General del Proceso, Editorial lure, México, 2006, p. 53. Asi,
pues, el arbitraje internacional es definido por GRANDE YAREZ, como “aquel procedimiento que tiene por
objeto arreglar con caracter definitivo y obligatorio las controversias entre los Estados mediante drganos por
ellos elegidos, ya sea por aplicacion del Derecho Internacional publico o en su caso, cuando las partes lo
convengan expresamente por consideraciones de equidad”. Vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et al., op. cit, p.
138. Por lo anterior, las partes cuando es su voluntad someterse al procedimiento arbitral para dirimir sus
diferencias, pueden optar, como en el procedimiento jurisdiccional, por la aplicacion del Derecho
internacional o bien, por una decisién fundada en equidad.

869 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Anexo a la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas; Adopcién: 26 de junio de 1945; Diario Oficial de la Federacién de 17 de octubre de 1945):
“l. La Corte, cuya funciéon es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren”. Enfasis afiadido.

°% vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et. al., op. cit., p. 138.
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injustos. Por ello, el juez internacional debe resolver conforme a la razoén, la
misericordia y la justicia comun.

Asi, pues, las decisiones que emite la Corte, ya sea fundamentandose en el
Derecho Internacional como en la equidad, ex articulo 59 del citado ordenamiento
internacional, se expresa que la decision es obligatoria para las partes en litigio y
respecto del caso que se ha decido. Tiene caracter de cosa juzgada®’*.

Sin embargo, no debe pasar inadvertido que existen limites a la decision ex

aequo et bono ejecutado por la Corte Internacional, que se generaliza en la

%71 Sin embargo, es importante sefialar que la solucién de conflictos internacionales entre Estados, no sélo se
constrifie en sede jurisdiccional, sino que también las partes pueden someter su conflicto a un tercero extra
jurisdiccional, mediante un procedimiento “arbitral”, pues como afirma SORENSEN, “los tribunales arbitrales,
aunque no se encuentran constituidos del mismo modo que la Corte Internacional, y no estan establecidos por
un tratado multilateral como ésta, dictan sus laudos sujetos a los mismos resguardos procesales, y por ese
motivo tiene alta autoridad. Vid. SORENSEN, Max, Manual de Derecho Internacional Publico, Sexta
Reimpresion de la Primera en Espafiol, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1998. p. 178. Lo
anterior, esta previsto en la Carta de las Naciones Unidas (articulo 33.1. de la Carta), el cual establece que “las
partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion”. De igual manera, los convenios de la Haya para
la solucion pacifica de los conflictos internacionales de 1899 (art. 15) y de 1907 (art. 37) disponen que “el
arbitraje internacional tiene por objeto arreglar los litigios entre Estados por medio de jueces de su eleccion y
sobre la base del respeto del Derecho. El convenio de arbitraje implica el compromiso de someterse de buena
de a la sentencia arbitral”. Asi, pues “esta definicion por lo elementos que comporta (con independencia de la
matizacién que su evolucién en algun caso merezca), sirve de percha para caracterizar la forma y alcance del
convenio de arbitraje, los sujetos capaces de concertarlos, el 6rgano arbitral, el Derecho aplicable y el
procedimiento y los efectos juridicos de la sentencia arbitral”. Vid. REMIRO BROTONS, Antonio, et. al.,
Derecho Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 695.

En tal virtud, se confirma el reconocimiento internacional del arbitraje como medio de solucién de conflictos.
Sin embargo, este el procedimiento no es propiamente jurisdiccional. Sobre el particular, puede citarse el
arbitraje que surgio por la disputa de la “Isla Pasion” o Clipperton, cuyos litigantes fueron México y Francia y
el arbitro el rey de Italia, Victor Manuel 111, quien favorecid con su laudo, que data del 31 de enero de 1931,
al gobierno francés Fue positivo para Francia, pues se consideré que la isla era res nullius (latinismo que
significa “cosa de nadie”) en 1958, cuando aquel pais tomo posesion virtual de ella Vid. SAID, Alberto y
GONZALEZ GUTIERREZ, Isidro M., Teoria General del Proceso, Editorial lure, México, 2006, p. 53. Asi,
pues, el arbitraje internacional es definido por GRANDE YAREZ, como “aquel procedimiento que tiene por
objeto arreglar con caracter definitivo y obligatorio las controversias entre los Estados mediante 6rganos por
ellos elegidos, ya sea por aplicacién del Derecho Internacional publico o en su caso, cuando las partes lo
convengan expresamente por consideraciones de equidad”. Vid. GRANDE YANEZ, Miguel, et al., op. cit, p.
138. Por lo anterior, las partes cuando es su voluntad someterse al procedimiento arbitral para dirimir sus
diferencias, pueden optar, como en el procedimiento jurisdiccional, por la aplicacion del Derecho
internacional o bien, por una decisién fundada en equidad.
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obligacion de respetar el orden publico internacional en sus decisiones®’?. Asi, por
ejemplo, se prohibe la venta de armas de destruccion masiva, la trata de personas
y cualquier otra practica que atente contra la dignidad humana.

Lo anterior, s6lo es enunciativo, pues el objetivo de este subtema es
Gnicamente ilustrativo, pues resulta importante mencionar que la equidad no tiene
sélo un &mbito aplicativo nacional, sino incluso internacional.

Ahora bien, en parrafos siguientes, se abordara el tema de la equidad y su

aplicacion en el ambito nacional, concretamente, en el Derecho Civil mexicano.

4.5.2. Equidad en la Esfera Judicial Nacional.

Recurrir a la equidad en la esfera judicial privada nacional debe ser una
obligacién que todo operador juridico precisa seguir.

Se debe recordar, que existen normas generales que se aplican a hechos
particulares, pero si estos hechos exceden del marco normativo, el juez no puede
dejar de fallar (prohibicion del non liqued), y lo tendrd que hacer atendiendo a
razones de equidad.

Asi, pues, la equidad tiene lugar en la interpretacién del enunciado juridico,
cuando exista ausencia normativa, e incluso cuando el mismo texto normativo
remite a ella para dar solucién a una controversia.

En materias como civil y mercantil, por mencionar algunas, la equidad se
presenta como indispensable en aquellos supuestos donde las circunstancias lo

requieran.

%72 Es necesario aclarar que el concepto “orden publico”, es un concepto vago. No obstante, la doctrina ha
diferenciado entre “orden publico interno” y “orden publico internacional”. El primero, puede explicarse
sefialando que desenvuelve en el ambito local; son reglas que protegen ciertos intereses fundamentales en una
comunidad contra actos judiciales. Por lo que respecta al orden publico internacional, puede definirse como
un conjunto de valores que, en el &mbito internacional, son considerados como fundamentales (se basa en el
ius cogens). su finalidad es impedir la aplicacion de un acto que vulnere la paz internacional. Por ejemplo, una
decision que permita la venta de armas de destruccién masiva.
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En este sentido, la investigacion que se presenta solo abordara, en parrafos

siguientes, el ambito aplicativo de la equidad en el Derecho privado mexicano.

45.2.1. Equidad en el Derecho Privado: Su Aplicacion en Materia de
Contratos.

La aplicaciéon de la equidad en el ambito privado se utiliza usualmente en
materia de contratos. En la legislacion civil mexicana, la equidad puede aparecer
expresamente referida en el texto legal®”®, o bien no puede estar expresada en el
mismo®’*, pero explicitamente se entiende que, por justicia, tiene que hacer uso de
este principio juridico.

Tanto en la doctrina angloamericana®”® como en la doctrina continental, en
caso de incumplimiento del contrato lo legalmente normal es obtener su
disolucion, o bien su ejecucién forzosa, es decir, ordenar su cumplimiento®’®,

En el Common Law, cuando el contrato presenta dudas o bien prevé
clausula injustas, es tarea de los jueces otorgar un remedio que coloque a las
partes en una situacion equitativa, en una situacion semejante a la que tendrian
las partes si se hubiera ejecutado voluntariamente el contrato®’”.

Asi, en la tradicion juridica angloamericana, el operador juridico puede
modificar el contrato cuando se haya incorporado a su texto una clausula injusta o
leonina, incluso modificar alguna restriccibn expresada que haga imposible su

cumplimiento.

673 Por ejemplo, los articulos 2395 del Cédigo Civil Federal y 1556 del Cédigo Civil para el Estado de
Michoacén.

674 Articulos 1916 del Cédigo Civil Federal y 1082 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacén.

675 No pasa inadvertido que en el sistema angloamericano, la equity es aplicada en cuestiones basadas en la
bona fides.

®7% Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, La Equidad en el Derecho Privado, Editorial Bosch,
Barcelona, 2009, p. 147.

7 | dem.
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Ademas, el juez, actuando conforme a equidad, puede, aun en casos en
gue el demandante tiene derecho a la ejecucion y no solicita la indemnizacion por
dafios, ordenar de oficio el pago de ellos®’®.

No obstante, en la doctrina juridica continental, se ensefia en el Derecho
Civil, que una regla fundamental en los contratos es su obligatoriedad®”®. De aqui
la maxima juridica “pacta sun servanda”, la cual establece que los contratos
legalmente celebrados deben ser cumplidos®.

En este contexto, en el sistema tradicional continental lo justo es aquello
que estd expresamente sefialado en un documento, pues para ello, defienden los
cultivadores de la postura positivista, existe previamente un acuerdo de voluntades
—voluntad contractual®®'— que permite imponer determinadas obligaciones, tanto
para el acreedor como para el deudor, en caso de la ejecucién o no del contrato y,
ademas, porque el documento ha sido elaborado de acuerdo a la normatividad
vigente correspondiente.

Tal constituye la razon por la cual los jueces continentales deben cefiirse a
lo expresamente sefialado en el contenido del documento, sin hacer alteracion o
modificacién alguna, pues es voluntad de las partes que dicho documento sea
entendido de tal forma.

Lo anterior, bien lo sefiala SANCHEz LORENzO cuando se refiere a los

contratos como “los acuerdos, pactos y clausulas establecidas entre las partes

%78 Sin embargo, a decir de MARTINEZ DE VELASCO, esta posicién es controvertida y, a veces, se mantiene
exactamente la opinion contraria, es decir, que en tal supuesto el demandante puede elegir entre la ejecucion
especifica o la resolucion (sic) solo en este caso con indemnizacion de dafios, aun cuando exista una clausula
en el contrato establezca la compensacion de dafios como Unico remedio, pero no puede solicitar a la vez los
dos remedios, de modo que, si opta por la ejecucion, no puede pedir dafios y viceversa. Cfr. MARTINEZ DE
VELASCO, José Ignacio, op. cit, p. 153.

679 Cfr. ROJINAS VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones,
Vigesimocuarta Edicién, Editorial Porrta, México, 2002, p. 168.

%50 |1 dem.

%81 Mutuo consentimiento para crear derechos y obligaciones entre dos partes.
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contratantes las que determinan, entre ellas, el régimen de sus respectivas
obligaciones™®.

Por su parte, el Codigo Civil Federal establece que “en los contratos civiles
cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse
[...]°%.

Asi, pues, para los cultivadores del positivismo, el juez esta obligado a fallar
de acuerdo a lo expresado en el contrato y a lo sefialado en la ley positiva.

Sin embargo, en el citado ordenamiento juridico, de aplicacion supletoria en
el Estado mexicano, prevé la posibilidad de apartarse del formalismo positivo y
recurrir a la equidad para llegar a una solucion justa, pues en ocasiones, el
incumplimiento de un contrato se debe a ciertos acontecimientos que imposibilitan
al deudor a cumplir con su acreedor. Por ejemplo, cuando un acontecimiento
ajeno no imputable al deudor impide su cumplimiento; es decir, por caso fortuito, o
bien cuando debido a la voluntad de un tercero, el deudor no da cumplimiento
exacto de la obligacion, por caso de fuerza mayor.

Sin embargo, este incumplimiento faculta a los interesados a exigir la
prestacion de manera jurisdiccional y, ademas, de acuerdo a la legislaciéon civil
mexicana®’, el derecho a los afectados a que se le cubran los dafios y
perjuicios®® ocasionados por el incumplimiento.

Al respecto, vale la pena recordar que la equidad es un principio juridico
que sirve para atemperar, moderar y suavizar el rigor de la ley y adaptarla a las

circunstancias especificas del caso; pero si la ley misma remite expresamente a la

%82 Vid. SANCHEZ LORENZO, Sixto, Derecho Contractual Comparado. Una Perspectiva Europea y
Transnacional, Editorial Thomson, Navarra, 2009, p. 443.

%83 Articulo 1832.

%84 Articulo 2104 del Cédigo Civil Federal y 1269 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan

%5 De acuerdo con RAFAEL DE PINA, “se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio
por la falta de cumplimiento de una obligacion, y por perjuicios la privacion de cualquier ganancia licita que
debiera haberse obtenido con el cumplimiento. Vid. DE PINA, Rafael, Derecho Civil Mexicano,
Décimoprimera Edicion, Editorial PorrGa, México, 2002, p.184.
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equidad como medio para juzgar, entonces los jueces deben fundamentar el fallo
exclusivamente en ella®®,

Sin duda alguna, la aplicacion de la equidad en sede jurisdiccional se
muestra en la decision judicial que deriva del incumplimiento de obligaciones
contractuales.

Precisamente es aqui donde el juzgador debera emitir su decision tomando
en cuenta las circunstancias peculiares que orillaron al incumplimiento, procurando
ser equitativo. Sobre el particular, el articulo 1916 del Cédigo Civil Federal®®,
indica que “[...] El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion
econdémica del responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias
delcaso[...]".

Lo anterior, es ejemplo de que la equidad puede no estar expresamente
referida en el ordenamiento juridico; no obstante, le indica al juez que debe
sentenciar en términos de este principio juridico, pues debe tener en cuenta las
circunstancias del caso.

En este contexto, se sabe que el incumplimiento de un contrato da lugar al
resarcimiento de los dafios y perjuicios, pero esta sancidon no puede ser el Unico
remedio para tener por cumplida una obligacién, pues los contratos pueden

incorporar una clausula penal®®

en caso de incumplimiento, pues asi lo expresa el
articulo 1840 del Cdédigo Civil Federal, el cual indica que “pueden los contratantes
estipular cierta prestacion como pena para el caso de que la obligacion no se
cumpla o no se cumpla de la manera convenida [...]"°%°.

Por tanto, en la formalizacién del contrato, las partes pueden convenir en

sefalar una clausula penal para el caso de incumplimiento.

68 Resulta claro que en ausencia normativa, no es necesario la remision expresa de la ley para subsanar el
vacio normativo. Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, op. cit., p. 64.

%87 Asi como el articulo 1082 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacén.

%88Que no puede exceder ni en valor ni en cuantia a la obligacion principal.

%9 Articulo 1007 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan
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La clausula penal se define como “aquella en las que las partes anticipan
las consecuencias del incumplimiento”®®. En este sentido, dicha clausula opera
bastando el incumplimiento, sin tener que probar los dafios y perjuicios el acreedor
y, ademas, el deudor no podré eximirse de satisfacerla®®*.

Sobre este punto, cabe resaltar que la clausula penal puede ser tanto
sancionadora como liquidatoria, diferencia que no hace la legislacion civil
mexicana. Sobre el particular, MARTINEZ DE VELASCO indica que, s6lo en la pena
sancionadora el juez puede resolver conforme a razones de equidad, mientras que
en la liquidatoria, no procede que el juzgador reduzca una pena en equidad, sino
por razones aritmeéticas; “porque se trata de un calculo anticipado pretendidamente
proporcionado a la cuantia del dafio efectivo causado por el incumplimiento”®?; es
decir, en este Ultimo, el juez sélo declara el sentido de la clausula y la aplica.

Sin embargo, el articulo 1840 del cédigo Civil federal®®®

, al no distinguir
entre ambas, en mi opinion, admite que el juez puede aplicar la equidad ya sea en
una sancion liquidatoria o bien sancionadora.

Por lo tanto, el juzgador puede reducir la pena en la misma proporcion a la
que fue cumplida —en el supuesto de que el deudor cumplié en parte con su
obligacién—, pero si esta reduccién no pudiera ser exactamente proporcional, la ley
remite al juzgador a que la reduzca de manera equitativa, atendiendo a la
naturaleza y circunstancias de la obligacién, segun se desprende de los articulos
1845 del Codigo Civil Federal y 1012 del Cdédigo Civil para el Estado de
Michoacén.

Pero cabe aclarar, que si se expresa en el contrato una clausula penal®®, el
acreedor no podra reclamar dafios y perjuicios, pues asi lo mandata el articulo

1846 del Cédigo Civil Federal®®.

690 vid. MEJAN CARRER, Luis Manuel C., Contratos Civiles, Ayuda de Memoria, Editorial Oxford, México,
2004, p. 7.

%! Articulo 1842 del Codigo Civil Federal y 1009 del Codigo Civil para el Estado de Michoacan.

%92 Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, op. cit., p. 114.

%93y el articulo 1007 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacén.
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Lo anterior tiene su razon de ser, pues de lo que se trata es de evitar el
enriguecimiento injusto que, en caso contrario, se originaria en el acreedor al
cobrar la parte correspondiente a los dafios y perjuicios originados por el
incumplimiento y, ademas, la cantidad originada por la pena convenida®®. Por ello,
corresponde al juez evitar dicha injusticia.

Asi, pues, cuando se presenta este tipo de situaciones, la ley otorga al
juzgador la facultad para modificar la pena; es decir, puede reducir judicialmente la

%97 pero solo si se cumple parte de la obligacién contraida®®; Lo

pena sefialada
anterior es asi, pues resultaria injusto si se aplica en su totalidad la pena aun
cuando se ha cumplido parcialmente con la obligacion.

Se debe resaltarse que el juzgador debe ser prudente al otorgar esta
reduccion, pues si el juez aprecia especial mala fe en el deudor, rebeldia a
entregar la prestacion integra, resistencia dar la calidad exigida o, en defecto de
pacto, la calidad media, pues en estos casos no seria equitativo su moderacion®®.

° modificar la

En tal virtud, el juez puede y debe, en mi opinién de oficio’
pena atendiendo a razones de equidad, e incluso intervenir en la alteracion judicial

de dicha clausula cuando no sélo el cumplimiento fue parcial, sino también cuando

8% El uso de las clausulas penales en el Derecho Romano fue muy frecuente, en el derecho provincial, de
manera especial, y no solamente en los contratos, sino también en los testamentos en los que eran corrientes
las disposiciones poenae nomina, destinadas a constrefiir a los herederos o legatarios al cumplimiento de un
acto determinado, bajo la amenaza, en el caso de no realizarlo, del perjuicio consiguiente que dicha pena
significaba. Vid. DE PINA, Rafael, op. cit., p.206.

5% Articulo 1013 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan.

6% Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 94.

%7 No obstante, la ley guarda silencio sobre la posibilidad de ampliarla.

%% Articulo 1844 del Cédigo Civil Federal y 1011 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan. Sin
embargo, se entiende, explicitamente, que se excluye la posibilidad de que una pena sea rebajada en equidad
en el caso de incumplimiento total, aun cuando esta sea excesiva.

%99 Ibidem, p. 90.

"% Debe ser de oficio, pues de acuerdo al articulo 1844 del Cédigo Civil Federal y 1011 del Cédigo Civil para
Estado de Michoacén, sefialan que “si la obligacion fuere cumplida en parte, la pena se modificara en la
misma proporcion”. En este sentido, se intuye que el término “modificara”, es un imperativo para el juez que
debe acatar, independientemente de que le sea o no solicitado por el deudor. Por tanto, aunque el derecho civil
sea de estricto derecho y se trata de una relacién donde las partes fijan los términos para obligarse, en este
supuesto, y a tendiendo a cuestiones de caridad, misericordia y justicia comun, el juez debe hacerlo de oficio.
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el incumplimiento fue total, pues el juzgador, por sentido comun, pude valorar si la
pena resulta excesiva o leonina’ o bien, muy baja, para el caso concreto’®?.

En estos casos, puede tener aplicacion el articulo 2395 del Cdédigo Civil
Federal’®, el cual indica que “[...] cuando el interés sea tan desproporcionado que
haga fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la
inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticion de éste el juez, teniendo en
cuenta las especiales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el
interés hasta el tipo legal”.

En estos casos, el texto legal obliga al juez a juzgar conforme a razones de
equidad, atendiendo a las circunstancias especiales del caso sometido a su
jurisdiccién.

Por otro lado, también existe la teoria de la imprevision, rebus sic stantibus,
teoria que pretende rebasar la obligatoriedad de los contratos y que permite,
motivandose en causas extraordinarias imposibles de haber sido previstas en un

inicio, modificar las clausulas que lo integran’®.

"1 por ejemplo, puede fijar un interés abusivo, como sancién por su incumplimiento.

792 Sobre el particular, en el Derecho Comin Europeo, concretamente en la directiva CEE 93/13, de data 5 de
abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos que celebran los comerciantes o los profesionales
directamente con los consumidores en el mercado de la Unién, se establece que no son vinculantes las
clausulas que imponen al consumidor que incumple sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionalmente elevada. Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 96.

7% Articulo 1556 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan.

704 Esto tiene su reconocimiento en el articulo 1796 y 1796 bis del Cédigo Civil del Distrito Federal, Gaceta
Oficial del Distrito Federal de fecha 23 de julio de 2012. El articulo 1796 establece que“Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la
Ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza son conforme a la buena fe, al uso o a la
ley, con excepcién de aquellos contratos que se encuentren en el supuesto sefialado en el parrafo siguiente.
Salvo aquellos contratos que aparezcan celebrados con caracter aleatorio, cuando en los contratos sujetos a
plazo, condicién o de tracto sucesivo, surjan en el intervalo acontecimientos extraordinarios de caracter
nacional que no fuesen posibles de prever y que generen que las obligaciones de una de las partes sean mas
onerosas, dicha parte podra intentar la accion tendiente a recuperar el equilibrio entre las obligaciones
conforme al procedimiento sefialado en el siguiente articulo”. Asimismo, el articulo 1796 bis, indica “En el
supuesto del segundo péarrafo del articulo anterior, se tiene derecho de pedir la modificacién del contrato

[L.]".
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Fue precisamente en el Derecho Candnico donde tuvo nacimiento esta

% pues a decir de RIPERT, fue

teoria fundamentada en la equidad y la buena fe
aceptada por el Derecho candnico porque tiene un fundamento ético de primer
orden™®,

Sin embargo, este autor considera que deben ser causas extremas,
imposibles de prever por el deudor, que alteran la situacion normal y que
econémicamente lo imposibilitan para cumplir®’.

Esta teoria se origina en atencion a que los contratantes pactan tomando en
consideracion situaciones normales y que precisamente en atencién a esas
situaciones, determinan sus compromisos’°®,

Sin embargo, puede suceder que dichas condiciones cambien notoriamente
por causas generalmente imposibles de prever y que afecten la economia de una
colectividad, como sucede con las crisis econémicas o con las guerras’®.

Es de justicia comUn que en estos casos, la obligatoriedad de los contratos
no funcione, sino que se modifique en funcion de la equidad, porque de cumplirse
estrictamente el contrato originaria la ruina del deudor’*’; ya que para satisfacer la
prestacion tendria que hacer un sacrificio patrimonial desproporcionado en
relacién con el que hubiera hecho en situaciones normales’**.

Lo anterior muestra que, en ocasiones, no todo lo legalmente expresado es
justo. Es por ello que el juzgador continental, por justicia comun y caridad, en

algunos casos debe apartarse de la letra de la ley, de aquellas clausulas cargadas

7% Cfr. ROJINAS VILLEGAS, Rafael, op. cit, pp. 170 y 171.

% Ihidem., p. 172.

7 | dem.

"% Ibidem, p. 218.

9 |1 dem.

9 De hecho, puede darse el caso de una imposibilidad absoluta de cumplimiento, pero en este caso el deudor
queda librado, porque a lo “imposible nadie esta obligado™. Ibidem, p. 215.

1 por ejemplo, por virtud de la guerra determinados materiales alcanzan precios de diez o veinte veces del
valor normal.
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de vicios expresadas en los contratos’*?, o cuando las circunstancia del caso lo
estimen pertinente, pues de llegar a ejecutarse puede producir injusticias.

Precisamente aqui, sin duda alguna, es donde resulta de aplicacion
fundamental el principio de equidad, sobre todo en el cumplimiento y ejecucion de
este tipo de contratos pues las circunstancias originales que le dieron origen han
cambiado exageradamente, incluso hasta llegar a imposibilitar su cumplimiento.

Los problemas se presentan, cuando “con posterioridad a la celebracion de
un contrato se realizan acontecimientos extraordinarios e imprevisibles’*, cuya
consecuencia es un cambio radical en las circunstancias bajo las cuales se
contratdé y que origina, para una de las partes, una onerosidad excesiva en las
prestaciones a su cargo”’*.

Esta situacion se presenta Unicamente en los contratos de larga duracién,
cuyo cumplimiento no es inmediato, bien cuando éste se haya establecido para la
ejecucion total o, cuando la misma se realice periédicamente, como sucede en los
de tracto sucesivo’'®, pues contienen en si mismos un cierto grado de
imprevisibilidad’*°.

Asi, pues, durante el lapso comprendido entre la celebracion del contrato y
la ejecucion del mismo, puede ocurrir sucesos que hagan cambiar de manera
esencial la circunstancias que originaron, no solo la decision de contratar, sino

también la de obligarse en los términos de la manifestacion de voluntad”*’.

"2 Debe considerarse que un “contrato”, es un convenio que produce o transfiere obligaciones y derechos.

Por tanto, un contrato es ley para las partes firmantes. Vid. Articulo 959, del Cddigo Civil para el Estado de
Michoacan.

"3 Cfr. ut supra, subtema 4.5.2.1., de este capitulo.

" Vid. CARRERAS MALDONADO, Maria, “Revisién del Contrato por Cambio Extraordinario e
Imprevisible de las Circunstancias”, p. 37, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1022/6.pdf
[accesado el dia 16 de diciembre de 2013].

> 1 dem.

1% cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 96.

"7 vid. CARRERAS MALDONADO, Maria, loc cit. p. 37.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1022/6.pdf
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Cabe aclarar que estas circunstancias, de acuerdo al articulo 1828 del
Cédigo Civil Federal™*®, deben ser de caracter insuperable, a tal grado que debe
haber una incompatibilidad de una ley de la naturaleza o de una norma juridica
que constituya un obstaculo insuperable para la realizacion de la obligacion.

Sumado a lo anterior, la legislacién civil federal, en su articulo 1829, aclara
que “no se considera imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado,
pero si por otra persona en lugar de éI""° en todo caso se trataria de
circunstancias extraordinarias, que soélo a través de un sacrificio desproporcionado
el deudor puede vencer, pero que no obstante tendria solucion en términos del
principio de equidad’?°.

Ante ello, existen opiniones contradictorias que se pronuncian en el sentido
de que el juez debe dejar el contrato sin efectos o caso contrario, que debe obligar
al deudor a que cumpla con la obligacion convenida, o bien que debe llevar a cabo
una revision del mismo para adaptarlo a las circunstancias, para evitar
consecuencias injustas’?*.

Aungue en la legislacion mexicana, el problema de la revision y, en su caso,
de la adaptacién del contrato por variacién de circunstancias no esta regulado por
disposicion alguna, en mi opinion, lo justo es, y atendiendo a alguna dimension de

moralidad y equidad, que el juzgador opte por la revision judicial del contrato y lo

8 Articulo 994 de la legislacion sustantiva civil michoacana.

9 Asi lo estipula el articulo 1829 del Cédigo Civil Federal.

720 Al respecto, los articulos 1796 del Cédigo Civil Federal y 962 del Cédigo Civil Michoacano, sefialan que
los contratos desde que se perfeccionan, obligan no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a las consecuencias que, segin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley, y porque
no, conforme a la equidad. Lo anterior, tiene como objetivo evitar la ruina del deudor, modificando en
términos de equidad el exacto cumplimiento de la prestacion, cuando existan obstaculos que s6lo podrian ser
superados con sacrificios totalmente desproporcionados a la contraprestacion que haya recibido el obligado.
Cfr. ROJINAS VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 401.

72! Este problema no fue omiso en la Edad Media. Los canonistas consideraron que cuando habia cambios en
las circunstancias en las que se contratd y esto originaba que una de las partes se perjudicarg, tal situacion la
consideraban como usura, ya que esta no se limitaba al excesivo interés, sino a toda ventaja injusta derivada
aun de los contratos libremente pactados. Ademas, pensaban que era inmoral exigir el cumplimiento estricto
porque habia lesion y ésta debia evitarse tanto cuando se presentaba al contratar, como cuando sobrevenia a
circunstancias posteriores. Ibidem, p. 38.
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adapte a las circunstancias del caso, pues el dejarlo sin efectos seria injusto para
alguna de las partes y se cometeria de igual manera una injusticia.

Por ello, la solucion de rescindir el contrato, “si bien puede ser equitativa en
el caso, sin embargo resulta inconveniente, pues lo mas benigno no es decretar la
ineficacia del mismo, sino permitir que permanezca aunque modificado”’%2.

Y es que la modificacién, que en su caso haga el juzgador, puede significar
una rebaja suficiente de la prestacion principal o bien, un aumento correlativo y
compensatorio de la contraprestacion, pues de lo que se trata es de restablecer el
antiguo equilibrio en las prestaciones originadas de la relacién contractual %3,

No obstante, es necesario sefialar que, el juzgador puede actuar en
términos de equidad no s6lo en aquellos casos donde se presenten circunstancias
qgue hagan imposible la realizacién de la obligacion, sino también en aquellas
situaciones que, por circunstancias extraordinarias y no imposibles, no permitan el
cumplimiento exacto de la obligacion convenida.

1”* con base en un

Lo anterior, pues del articulo 17 del Codigo Civil Federa
argumento a fortiori, y atendiendo a que trata de evitar que se llegue a
consecuencias injustas en la exigibilidad de las deudas, si se protege a quien es
victima de una explotacién indebida, por el abuso que se haga de la ignorancia, de
la inexperiencia o de la miseria del deudor, obteniendo merced de esa conducta
ilicita, una ganancia desproporcionada en relacion con la prestacion que se pague,
con mayor razon, y por las mismas razones de justicia y equidad debera el juez
proteger la situacion del obligado que con posterioridad al nacimiento de la deuda,
tiene que vencer obstaculos extraordinarios para poder cumplir su obligacion’®.

En este supuesto, al igual que tratAndose de cuestiones insuperables, el

juez debe optar por la revision judicial de las circunstancias del caso y, emitir, de

722 Cfr. MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio Cano, op. cit., p. 120.
23 1dem.

24 Asimismo, el articulo 14 del Cédigo Civil para el Estado de Michoacén.
Cfr. ROJINAS VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 401.
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considerarlo de justicia comun, su decision en el sentido decretar la reduccion de
la obligacion.

Asi, pues, en este Ultimo supuesto — la onerosidad sobrevenida —, el juez, al
ejecutar la revision judicial, puede actuar atendiendo a un juicio de equidad; se
debe recordar que para fallar en equidad, el juzgador debe pasar por tres niveles,
a saber: el juicio histérico, otro l6gico y un valorativo’?°.

Para los casos que se analizan, lo primero que debe analizar el juez son los
antecedentes del contrato, es decir, construir un juicio histérico del caso concreto.

En esta etapa, lo que debe interesar al juzgador es conocer los hechos, las
necesidades de las partes al momento de contratar, el objeto principal del
contrato, e incluso aquellas circunstancias que en un juicio de Derecho positivo
fueran intrascendentes’®’, que motivaron a las partes para aceptar el contrato. Es
decir, el juez debe saber las causas primitivas que originaron el acuerdo de
voluntades.

Ahora bien, una vez que el juzgador ha fundado un juicio histérico de la
situacion, debe llevar cabo, como parte de esa revision judicial, un juicio légico.

Esta etapa es igual que la de un juicio de Derecho positivo. El juez debe
analizar en la masa normativa nacional si existe una norma juridica que subsuma
a la situacién sometida a su jurisdiccidn, caso contrario, el juez debe argumentar la
existencia del vacio normativo y justificar la necesidad de aplicar el principio de
equidad en el caso concreto.

Por dltimo, el juez debe cerrar este juicio preliminar valorando todo los
elementos disponibles y emitir su fallo; debe valorar con prudencia y misericordia
si la ejecucion del contrato, conforme a la letra de ley es la solucién mas benigna y
humana, o bien si la mejor opcion es emitir el fallo valorando la consecuencias que

traeria consigo en el entorno econdémico, social, familiar, e incluso espiritual en el

726 Cfr. ut supra, subtema 4.4.1. de este capitulo.
727 _a situacion econdmica de las partes en el momento de celebrar el contrato, por mencionar un ejemplo.
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deudor por la ejecucion exacta de la prestacién o la reduccion de la misma, es
decir, partiendo de razones de equidad.

Asi, pues, a manera de conclusion, considero que la solucion mas benigna,
de justicia comun, prudente y misericordiosa para los casos que se analizan, es
optar por la revision judicial del contrato y, en su caso, de resultar procedente,
adaptar el mismo a las circunstancias particulares; pues considero que ante todo
debe prevalecer una decision que perjudique lo menos posible a las partes, pues
la equidad como principio general del Derecho, es un principio que atempera la
rigidez normativa y permite una decision que se apegue a la justicia en aquellos
casos de ausencia normativa, oscuridad juridica o simplemente donde la misma
norma juridica invoca su presencia para resolver un asunto.

Lo anterior, s6lo son algunos de los supuestos donde la equidad resulta

aplicable en el Derecho privado.

4.6. Conclusiones Preliminares.

La equidad se presenta como principio juridico garante de un juicio justo en
un procedimiento jurisdiccional.

Sobre el particular, el juez al resolver un asunto donde el texto legal
muestre debilidad en el tramite del caso, debe emplear el principio de equidad
para subsanar tal debilidad. Y es que el juez tiene tajantemente prohibido, por el
legajo normativo, dejar de resolver un asunto alegando oscuridad o falta de
normatividad.

No obstante, es cierto que en los sistemas continentales resulta polémico
abordar el tema de la equidad en cuanto a su aplicacion, pues en su tradicion
juridica, el juez no debe apartarse de la letra de la ley, s6lo debe aplicarla sin
hacer cuestionamiento alguno de lo justo en su contenido, pues su apartamiento

amerita, para los cultivadores del positivismo, una decision subjetiva y no objetiva.
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Es importante recordar que una sentencia fundada en equidad no es otra
cosa mas que juzgar atendiendo a la misericordia y con sentido de justicia comun,
las circunstancias del caso, y adaptar la ley a los mismos. Lo que permite que esta
sentencia no se sustente en mero subjetivismo.

Asimismo, quedo claro que el tratamiento de la equidad no es una cuestion
solamente local, sino con transcendencia internacional, pues es comdn que toda
decision juridica debe ser justa.

Por ultimo, aunque la equidad esta presente en todas las ramas del
Derecho, no debe pasar inadvertido que este principio tiene mayor presencia en el
Derecho privado, sobre todo en materia de contratos, pues al perseguir una
prestacion, resulta frecuente que contengan clausulas abusivas que expresen un
interés exageradamente elevado en algunos casos, o0 en otros muy bajos. Por ello,
resulta benéfico que el juez juzgue atendiendo a razones de equidad para suavizar
el rigor de la ley, ya sea que la ley lo remita a este principio, 0 que no existiendo
este llamamiento normativo, le juez considere que lo justo es sentenciar en
términos de equidad.

Por dltimo, no por ello menos importante, es necesario indicar que los
jueces tomen en cuenta que no todo lo expresado en un cuerpo normativo
representa un tratamiento que lleve a la realizacion correcta del Derecho, es decir,
al principio de justicia, por lo que en ocasiones deben apartarse de todo
formalismo y rigidez que el marco normativo representa y juzgar conforme a la

justicia coman y misericordia a sus semejantes.
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Conclusiones Finales

PRIMERA. Los ordenamientos juridicos presentan deficiencias en su contenido
normativo y, en ocasiones, no son coherentes por la razén que se integran de una
multitud de normas que, en muchas ocasiones, se contradicen entre ellas
generando antinomias. Ademas, existe un fendmeno social cambiante que permite
la actualizacion de nuevas conductas en el quehacer cotidiano, lo que en
consecuencia, se originan conductas que no estan previstas en el cuerpo

normativo, generando, entonces, un vacio legal.

SEGUNDA. Es obligacion de todos los operadores juridicos resolver, sin ningun
pretexto, el caso sometido a su conocimiento conforme a las leyes previamente
establecidas. ElI non liquet esta absolutamente prohibido en todos los

ordenamientos juridicos.

TERCERA. Ante aquellos casos donde no es posible la aplicacion ex lege para
resolver una controversia, inclusive, cuando con la aplicacién de la norma se
ocasiona una injusticia aun mayor que la que se produciria con la no aplicacién de
la ley, el juez esta obligado a recurrir a elementos que integren, a través de la

interpretacion, el ordenamiento juridico.

CUARTA. Entre tales elementos autointegrativos estan, precisamente, los

principios generales del Derecho.

QUINTA. En el ordenamiento juridico mexicano, los principios juridicos se

encuentran previstos en el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucion Politica
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de los Estados Unidos Mexicanos’®, y se aplican en defecto de ley y de

jurisprudencia.

SEXTA. El primer problema con el que se enfrenta el operador juridico, en relacion
con los principios juridicos, es que el ordenamiento juridico —incluyendo, por
supuesto, al mexicano— los contempla como fuente supletoria del Derecho
objetivo, pero no les da contenido, ni tampoco explica como deben aplicarse ante
vacios legales. De ahi, entonces, que se precise tanto su contenido, como su
despliegue operativo, de manera especial en sede jurisdiccional, &mbito donde se

aprecia con mayor énfasis su importancia.

SEPTIMA. Los principios juridicos o principios generales del Derecho, son
verdades juridicas universales, que tienen una naturaleza racional y cuya
aplicacion judicial es Unica y especifica, pues toman en consideracion las

circunstancias especificas del caso.

OCTAVA. El tema de los principios juridicos es polémico, sin embargo, la mayoria
de los autores coinciden en el papel que éstos desempefian en el ordenamiento
juridico. Se afirma, pues, que los principios tienen una misién integradora,

fundamentadora y orientadora con respecto al entramado juridico.

NOVENA. Los principios juridicos se toman en cuenta antes de crear la norma —en
sede legislativa— y al momento de aplicarla al caso concreto —en sede judicial—,
pues no solo juegan un papel subsidiario, sino que, incluso, son mecanismos
nomogenéticos por excelencia de todo el ordenamiento juridico, pues deben
tomarse en cuenta para crear cualquier norma juridica, incluyendo a la

Constitucion. En tal virtud, se puede considerar que el uso de los principios

728 También es el caso del Cadigo Civil Federal mexicano, asi como el Cédigo Adjetivo Civil michoacano.
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juridicos es directo y no supletorio, porque su uso es fuente de toda interpretacion

e integracion del ordenamiento juridico.

DECIMA. Los principios no pueden ser una norma juridica, porque si asi fuera, los
principios no se aplicarian en defecto de ley, como textualmente lo sefala los
ordenamientos juridicos nacionales. Toda norma, siendo regla de conducta
obligatoria, esta plasmada en un texto legal y, por tanto, se cumple 0 no; no cabe
otra posibilidad. No obstante, los principios deben cumplirse totalmente, pues se
tratan de verdades juridicas universales, no cabe en ellos la cuestion del &mbito
de validez, como en las normas juridicas, pues resultan validos en todo tiempo,

lugar y materia.

DECIMA PRIMERA. La aplicacion del Derecho positivo y, especificamente de los
principios juridicos para la resolucién de conflictos, no depende Unicamente de un
cuerpo normativo sino también depende, esencialmente, de un conjunto de

organos jurisdiccionales que los apliquen, es decir, depende de lo jueces.

DECIMA SEGUNDA. No basta que los juzgadores se manifiesten como
conocedores y expertos de la técnica juridica, sino también que se rijan por
normas que regulan la conducta judicial y que, ademas, demuestren, ante la
opinién publica, ser personas con una conducta intachable y prudente. Lo anterior,
porque no se puede concebir a los impartidores de justicia como hombres sin
apego a la ley y sin respeto a su vida privada, pues derrumbarian la confianza que
todo ciudadano muestra ante los 6rganos jurisdiccionales y por ende, se dudaria
de la eficacia para aplicar los principios juridicos en caso de insuficiencia
normativa, pues se requiere la debida preparacion del juzgador tanto en la técnica

juridica como en los aspectos éticos y morales que rijan su conducta.
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DECIMA CUARTA. En ocasiones, una norma puede ser poco clara o es confusa,
y en otras sencillamente no exista norma aplicable al caso en concreto. Sobre el
particular, el entramado juridico prevé, en aquellos casos donde la norma juridica
sea poco clara o sea susceptible de varios significados, el juez debera interpretar
la norma a la luz de los métodos racionalmente idoneos para elegir su significado,
pero, si aun asi el caso quedare sin respuesta, entonces el juez debe acudir a los

principios juridicos.

DECIMA QUINTA. El Derecho que toda persona tiene a que se le administre
justicia, de manera pronta y expedita, por los tribunales previamente establecidos
mediante un juicio justo, es una prerrogativa no sélo de indole nacional sino

incluso internacional.

DECIMA SEXTA. El principio juridico de equidad, resulta fundamental en la toma
de decisiones judiciales en el ambito jurisdiccional en aquellos casos donde el
marco normativo no prevé solucion alguna al caso concreto. La mayoria de los

juristas coinciden en que la equidad permite al juzgador apartarse de la letra de la

ley.

DECIMA SEPTIMA. La equidad puede definirse como un principio general del
Derecho, que tiene por objetivo, conforme a la misericordia, la prudencia y las

circunstancias del caso, suavizar el rigor de la Ley.

DECIMA OCTAVA. La equidad, desde los romanos, se le ha constantemente
equiparado con el principio de igualdad, como el caso de la aequitas romana. No
obstante, son principios juridicos distintos que coadyuvan uno al otro para lograr la

plenitud del principio de Justicia.



178

DECIMA NOVENA. El establecimiento del Pretor Peregrini en la Roma clasica y la
Court of Chancery en Inglaterra, son los primeros antecedentes del
reconocimiento y desarrollo del principio de equidad, cuya aplicacion fue
trascendental para el desarrollo juridico de ambos ordenamientos juridicos. Tanto
en Roma como en Inglaterra, el principio de equidad fue descubierto para

garantizar un juicio justo.

VIGESIMA. Cuando una sentencia se apega mas a la equidad, entonces esta mas

cerca de la justicia.

VIGESIMA PRIMERA. Es cierto que en los sistemas continentales resulta
polémico abordar el tema de la equidad en cuanto a su aplicacion, pues en su
tradicion juridica, el juez no debe apartarse de la letra de la ley (le juge c’est la
bouche de la loi”), s6lo debe aplicarla sin hacer cuestionamiento alguno de lo justo
en su contenido, pues su apartamiento amerita, para los cultivadores del

positivismo, una decision subjetiva y no objetiva.

VIGESIMA SEGUNDA. Una sentencia fundada en equidad no es mas que juzgar
atendiendo a la misericordia y con sentido de justicia comun, las circunstancias del
caso, y adaptar la ley a los mismos. Lo que permite que esta sentencia no se

sustente en mero subjetivismo.

VIGESIMA TERCERA. El tratamiento de la equidad no es una cuestién solamente
local, sino con transcendencia internacional, pues es comudn que toda decision

juridica debe ser justa.

VIGESIMA CUARTA. La equidad esta presente en todas las ramas del Derecho,
sin embargo, no debe pasar inadvertido que este principio tiene mayor presencia

en el Derecho privado, sobre todo en materia de contratos.
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VIGESIMA QUINTA. No todo lo expresado en un cuerpo normativo representa un
tratamiento que lleve a la realizacion correcta del Derecho, es decir, al principio de
justicia, por lo que en ocasiones deben apartarse de todo formalismo y rigidez que
el marco normativo representa y juzgar conforme a la justicia comun y misericordia

a sus semejantes.
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