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CAPITULO VIII

Algo mas sobre los denominados
principios generales del derecho
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Es que Zeus no ha hecho esas leyes, ui la Justi
tiene su trono en medio de los dioses inmortales. Yo no
ereia que tus edictos valiesen mds que las leyes no
escritas e inmutables de los dioses, puesto que tit eres tan
solo un simple mortal. Inmutables son, no de hoy ni de
ayer; y eternamente poderosas; y nadie sabe cudndo
nacieron. No quiero, por miedo a las érdenes de un solo
hombre, merecer el castigo divino.

Sofocles, Antigona.

1. DEFINICION DE PRINCIPIO

El término principio proviene de la expresion latina principium, que equivale
a ‘fundamento’ o ‘inicio’. En el émbito filosofico, se afirma que es «un punto
de partida, idea rectora, regla fundamental de conductax. Otros observan
que principio proviene de la voz griega arché, que desde tiempos remotos era
motivo de una incesante angustia existencial de los filésolos griegos, que
pretendian determinar su esencia.?

Si bien desde un plano légico toda forma de conocimiento filosofico y
cientifico implica la existencia de principios —es decir, de ciertos enuncia-
dos lagicos que se admiten como condicién o base de validez de las demas
afirmaciones que constituyen un determinado campo del saber—, el deter-
minar la esencia de un principio no cabe en el &mbito de la ciencia sino en el
de la filosofia de la ciencia, por cuanto esta tltima analiza y cuestiona cada
concepto que la primera presupone pero no explica.

Existen tres grandes categorias que agrupan a los principios en relacién
con su espectro de comprension de las ciencias: principios omnivalentes,

U Rosextat, M. MLy P E Lumi. Diccionario filosdfico. Rosario: Universo, 1973, p. 374
! FenpaTer Mora, José. Diecionario de Filosofia. 5. ed. Tomo I1. Buenos Aires:
Sudamericana, 1965, p. 480.
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principios plurivalentes y principios monovalentes. Dentro de los dltimos,
se encuentran los llamados principios generales del derecho.

2. SOBRE LA PRETENDIDA GENERALIDAD DE LOS PRINCIPIOS (GE—
NERALES) DEL DERECHO Y SU ORIGEN

La expresion «principios generales del derecho» implica que, frente a estos,
existen unos principios especiales del derecho. Sin embargo, al parecer
dicha consccuencia parte de una inadecuada denominacién. Baste dar una
ojeada a los manuales de cualquier rama del derecho (sea la civil, penal,
agraria, procesal u otra) para observar que cada una tiene sus propios
principios. Como es bien sabido, cada una de estas derivaciones constituye
una parte especifica del derecho. <Serd posible concebir entonces que, por
ejemplo, el derecho agrario, derecho especial, tenga principios generales del
derecho? Creo que no.* Considero innecesario el adjetivo general porque
genera una gran confusion.* De igual parecer es aquel sector de la doctrina
argentina que sostiene que

[...] con la sola palabra «principio», se logra significar, aun analdgica-
mente, la caracteristica esencial que tienen los llamados principios gene-
rales del derecho, cual esla de ser aquello de donde deriva una norma, un
conjunto de normas, la totalidad del ordenamiento juridico nacional o

' Ya en otra sede se habia observado que, dentro de la nocién de principio, en
tanto resultado de una abstraccion, se subsume el concepto de generalidad (Esrino-
za EspiNoza, Juan. «Principios generales del derechon. Temas de Derecho, n. 1, 1987,
p- 42). Sin embargo, hay quien, partiendo de la premisa de que el adjetivo general
es un concepto de relacion, considera que tiene un carédcter graduable (Guasting,
Riccardo. Dalle fonti alle norme. Turin: Giappichelli, 1990, p. 113). Ello equival-
dria a decir que hay principios més generales que otros. En este mismo sentido,
cuando se afirma que «existe en todo caso una red —una trama amplisima— de
principios generales, graduables, por lo mismo que tienen radios de diferente lon-
gitud que brinda la posibilidad de completar, recurriendo a ella, cualquier cuadro
normativo aparentemente con lagunass (Brecaia, Umberto; Lina Bicuiazzr Geri, Ugo
Narorr y Francesco Busseiin, Derecho Civil. Tomo 1. Volumen 1. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1992, p. 28).

* Asi, se sostiene que wen el sentido légico, el principio es un concepto central,
el fundamento de un sistema, concepto y fundamento que constituyen una genera-
lizacion y la aplicacién de algiin principio a todos los fendmenos que se producen en
la esfera de la que ha sido abstraido el principio dado» (Rosentan, M. M. v P E lupix.
Op. cit.,, p. 374).
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el derecho positivo».” Sin embargo, no solo se utiliza la expresion «prin-
cipion: ¢l Cadigo Civil colombiano®y el panamefo® optan por la de
«reglas generales del derecho».

No son pocos los autores que han tratado de definir los principios del
derecho. Doctrina espafiola expresa que son «las lineas directrices, las li-
neas [undamentales, los hilos conductores que dan al sistema un conjunto
de instituciones que integran el derecho privado o, en sentido mas amplio,
el total ordenamiento juridico».*

Existe una serie de opiniones controvertidas respecto a la procedencia
de los principios juridicos. Lstas se desarrollardn, a continuacién, sobre la
base de una clasificacion eshozada por la doctrina argentina que se viene
siguiendo.’

* Vico (h.), Rodolto. Integracién de la Ley. Anticulo 16 del Codigo Civil. Buenos
Aires: Astrea, 1978, p. 102.

¢ En efecto, en Colombia, el art. 8 de la ley 153 de 1887 establece lo siguiente:
«Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarin las
leyes que regulen casos o materias semejantes y, en su defecto, la doctrina constitu-
cional y las reglas generales del derecho» (la cursiva es mia).

Debe tenerse en cuenta que en la experiencia juridica colombiana «el Cédigo
Civil redactado por Bello para la Republica de Chile fue adoptado por el Estado
Soberano de Santander, en 1858, por ley del 18 de octubre; por el de Cundinamarca,
a cuya Asamblea habia sido llevado por don Miguel Chiari; y con posterioridad fue
adoptado por otros Estado de la Unién. [...] durante el régimen federal rigieron en el
pais dos clases de legislaciones: una privativa de cada Estado y otra general de la
Unién. Esta ultima estuvo informada por el antiguo derecho espafiol hasta cuando,
por la ley 84 del 26 de mayo de 1873, el Congreso adopté como Cadigo Civil de la
Unién el referido Codigo chileno, y luego la ley 57 de 1887 lo reafirmé como parte de
la legislacién nacional» (Carrgjo, Simén. Derecho Civil. Tomo 1. Santa Fe de Bogota:
Temis, 1972, p. 49). En ese contexto, el 15 de agosto de 1887, se promulga la ley
153, que adiciona y reforma, entre otros, el Cadigo Civil colombiano.

" El art. 13 del Cédigo Civil panameiio precisa que, «cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicardn las leyes que regulen
casos o materias semejantes y, en su defecto, la doctrina constitucional, las reglas
generales del derecho y la costumbre, siendo general y conforme con la moral cristia-
na» (la cursiva es mia).

® Garcia Asico, Manuel. lustituciones de Derecho Civil 1. Parte General. Madrid:
Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 175.

? Vico (h.), Redolfo. Op. cit., pp. 86 y ss.
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2.1. Positivistas

En este orden de ideas, los principios del derecho consisten en una conse-
cuencia de un proceso de generalizacion y decantacién de las leyes, consti-
tuyéndose como normas que se deducen de estas.

Un sector de la doctrina francesa expresa que los principios del derecho
son «simplemente reglas generales comunes que se desprenden de los siste-
mas juridicos positivos en vigor»."" Por su parte, en el imbito latinoameri-

" Marry, Gabriel y Piere Rayxaup. Dreit Civil. ‘Tomo 1. Paris: Sirey, 1961, p. 25.
En este mismo sentido, Gian Pietro Chironi, quien define los principios juridicos
como «aquellos que se forman como los conceptos fundamentales del sistema al cual
se ha informado sustancialmente la obra del legislador y que, con el examen com-
pleto de la ley, deben ser buscados y determinados» (Cuiroxi, Gian Pietro. Elementi
di Diritto Civile. Mildn-Turin-Roma: Fratelli Bocca Editori, 1914, pp. 11-12).
Ettore Cassati y Giacomo Russo entienden los principios, «segin la moderna doc-
trina y el eddigo [italiano] vigente, como aquellas idealidades positivas y progresivas
en la evalucién de la vida social, que se van afirmando histéricamente en los
preceptos positivos de los cuales constituyen, por asi decir, la quintaesencia, de-
biéndose abstractamente extraer de todo el conjunto de normas sobre las cuales se
yergue el ordenamiento juridico estatal, del cual constituyen base y fundamenton
(Cassart, Ettore y Giacomo Russo. Manuale del Diritto Civile italiano. Turin: UTET,
1950, p. 27). Véase también Azzariti, Francesco Saverio; Giovanni MarTixez y
Giuseppe Azzarirl. Diritte Civile italiano. Tomo 1. Padua: CEDAM, 1943, p. 34.
Felipe Clemente de Diego expresa que los principios «son, en suma, los supuestos
de la labor normativa del Estado y de la sociedad (a priori) y los efluvios y quin-
taesencia de las prescripciones positivas (a posteriori)» (Dr Dikco, Felipe Clemente.
Instituciones de Derecho Civil espaiiol. Tomo 1. Madrid: Libreria General de Victoria-
no Sudrez, 1941, p. 102). En el mismo sentido, Francesco Messineo cuando afirma
que «los principios generales del derecho, precisamente por que se extraen del
entero ordenamiento juridico, se extraen de todas las ramas del derecho» (Messineo,
Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo [. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa América, 1979, p. 111); y Massimo Bianca al sostener que «prin-
cipios generales en nuestro derecho son aquellos que son expresados por la Consti-
tucion y, después, aquellos que se pueden deducir inductivamente por el complejo
de las normas que [orman el ordenamiento juridico» (Biaxnca, Massimo. Diritto Civile
1. Milan: Giuffre, 1990, p. 104). Por su parte, Ludovico Barassi afirma que los
«principios generales se infieren de la propia Ley y no estin determinados a priori,
sino que (en derecho privado siempre) son los principios informadores, las tenden-
cias constantes, de todas las normas juridicas contenidas en la Ley (cuya laguna
trata de llenarse), esto es, en el Codigo Civil o en las restantes leyes del derecho
privado» (Banrassi, Ludovico. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 1. Barcelona: Bos-
ch, 1955, p. 32). Tajante es la posicién de Guillermo Borda cuando observa que
«todos o casi todos estos que podrian llamarse principios naturales de la vida social
y de la organizacion juridica; estdn contenidos en la Constitucién nacional, que no
solo es una ley, sino que es la primera ley, en el orden de prelacién jerdrquica, Por
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cano, la doctrina brasilefia distingue que en esta direccién existen dos ten-
dencias'':

2.1.1. Positivistas del derecho patrio

Dentro de esta tendencia los principios generales del derecho se infieren
solamente de la legislacién nacional.'?

2.1.2. Positivistas del derecho comparado

Siguen la anterior concepeién, pero consideran que los principios generales del

derecho también pueden deducirse de los textos legales de otras naciones."
Dentro de esta corriente pueden considerarse también a los positivistas

histéricos quienes sostienen esta concepcién afirman que los principios del

consiguiente, al echar mano de ellos, el juez estd aplicando una ley positiva y no una
vaga abstraccion. Es muy dificil, en verdad, concebir la existencia de algin princi-
pio general del derecho que no esté contenido, expresa o ticitamente, en la Cons-
titucion o en la ley propiamente dicha; por nuestra parte, no creemos que exista»
(Borpa, Guillermo. Masnual de Derecho Civil. Parte General. 13.* ed. Buenos Aires:
Perrot, 1986, p. 65). Igualmente, se sostiene que «la consideracion cientifica de los
principios generales puede ser conducida, como en concreto lo ha sido, bajo diver-
sos dngulos y, sin embargo, su orientacién final no puede no ser aquella del derecho
positivon (FaLzea, Angelo. Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica,
1. Teoria genemfe del Diritto. Milan: Giuffre, 1999, p- 338).

" Rear, Miguel. Introducecion al Derecho. 6.2 ed. Madrid: Pirdmide, 1984, pp. 141-142.

12 A propésito de la experiencia juridica italiana, se sostiene que «la expresion
principios generales de derecho adquiere mayor claridad y verdad con el agregado de
un adjetivo: principios generales de derecho italiano. Con ello se indican los principios
generales de nuestro sistema positivo, las maximas con las cuales este se informa. Y
se resalta que no se trata de principios vagos, indefinidos, sino concretos y determi-
nados» (Fappa, Carlo y Paolo Bensa. «Note». En: WinpscHED, Bernhard. Diritto delle
pandette. Volumen 1. Parte I. Turin: UTET, 1902, p. 128). En igual sentido, quien
afirma que, «en cuanto a los principios generales, no son, como se creyé en un
tiempo, ni los principios fundamentales del derecho natural, ni los del derecho
romano, sino los principios del derecho positivo italiano, tal como se deducen de
todo el sistema orginico. Podrén por casualidad coincidir con los principios racio-
nales o romanos, en cuanto que las concepciones de las escuelas filosoficas y de los
jurisconsultos romanos hayan pasado a nuestras leyes, pero lo que les da valor de
principios generales es su recepcién en el derecho vigente» (DE Ruccitro, Roberto.
Instituciones de Derecho Civil. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1944, pp. 153-
154).

" En este sentido, VaLExcia ZEa, Arturo. Derecho Civil. 4.7 ed. Tomo I. Santa Fe
de Bogota: Temis, 1966, p. 196.
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derecho son aquellos propios del derecho romano, pero, como acertada-
mente sc alirma, «la identificacién de los principios gencrales del derecho
con los del derecho romano tiene un valor puramente histérico y hoy no es
sostenible.™ Inclusive, no falta algin autor que, a partir de una interpre-
tacién del art. 1976 del Cédigo Civil espaniol,' asegure que los principios
del derecho son los que estén consagrados en las Partidas espaolas.!”
Tanto los principios del derecho romano como aquellos de las Partidas
pertenecicron a una realidad distinta de la actual y, como cualquier otra
institucién del derecho, no pueden detencrse en el tiempo, sino que tienen

% i L 2 :.l.:n...#:i;ﬁ:.‘A.\‘Mduvc‘“-':l"‘:;?l‘

é

ALGO MAS SOBRE LOS DENOMINADOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 405

tiene que “inferir” los principios generales del contenido del ordenamie.mo
juridico; pero una cosa es inferirlo de ese contenidoy otra que se constitu-
yan como tales principios en esa inferencia»." Esta sagaz critica pone de
manifliesto las limitaciones de una posicion que se limita a un marco mera-
mente formalista. La existencia de los principios generales del Derecho es
independiente de la del ordenamiento positivo.

2.2. lusnaturalistas

que seguir su natural evolucion. . _ ) e e
Doctrina iusfiloséfica espaiola, que denomina la posicién descrita como i En esta posicién, también denominada de la «interpretacion filosofica»,

aquella de la cinterpretacién histérica», " advierte que, «sin duda, el jurista : los principios generales del derecho no son aquc!lns que se encuentran en

las leyes positivas, sino que se asimilan a un sistema superlor’ul de las

" Biancin, Francesco Saverio. Corso di Codice Civile. Turin: UTET, 1888, p. L. normas juridicas, que reside en cl derecho natum!. Se trata, asi, de una

Cit. por Busso, Eduardo, Cédigo Civil anotado. Tomo 1. Buenos Aires: EDIAR, 1944, ; serie de principios suprﬂp()sitims componentes del sistema del derecho na-

p- 155. o 1 tural.

) 15 L;-(‘.,??_ Y l.,\(:.\\!nn,—\. Luis. Hn’usof{'a del Derecho. 5.° eq. Barcelona: Bosch, p. 585. 3 Una autorizada doctrina italiana se alinea en esta posicién y explica que

En este mismo sentide cuando se afirma que «el sometimiento al derecho romano :

puede explicarse solo como un hecho circunstancial, histéricamente considerado.
El hombre es un ser progresivo y, en el mundo juridico, sus avances han superado en
muchos puntos los limites que alcanzé el derecho romano» (LEON BARANDIARAN, José.
Tratado de Derecho Civil. ‘Tomo I: «Titulo preliminar y Derecho de las Personass.
Concordado con el Cadige Civil de 1984. Lima: WG Editor, 1991, p. 88). Irdnica-
mente, romanistas de la talla de Carlo Fadda y Paolo Bensa sostienen que «se
requiere mucha buena voluntad para entender por derecho romano a los principios
generales del derechor (Fappa, Carlo y Paolo Bensa. Op. cit., p. 127).

" Este establece que «quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y cos-
tumbres que constituyen el derecho civil comiin en todas las materias que son
objeto de este Cadigo y quedaran sin [uerza y vigor, asi en su concepto de leyes
directamente obligatorias como en el de derecho supletorio. Esta disposicién no es
aplicable a las leyes que en este Codigo se declaran subsistentes».

'" Es el caso de quien sostiene que «todavia es admisible, en una correcta
exégesis del articulo 1976 del Cédigo Civil, considerar subsistente o vigente el
titulo 34 de la Particula VII, expresiva de los mas fundamentales principios o reglas
generales del derecho, toda vez que dicho articulo 1976, aunque deroga todos los
cuerpos legales, usos y costumbres, que constituyen el derecho civil comin, lo hace
tan solo en todas las materias que son objeto de este Cadigo y no se registra en ¢l ninglin
precepto relativo a la determinacion concreta de lo que se deba entender por
principios generales del derechos (Sixcirz Rowax, Felipe. Estudios de Derecho Civil y el
Cddigo Civil ¢ historia general de la legislacion espaiiola. 2. ed. Tomo I1. Madrid:
Estudio Tipografico Sucesores de Rivadeneyra, 1911, p. 103). A titulo de cjemplo,
la regla 17 del titulo y Partida referidos establece que «ninguno non deue enriquecer
en danno de otros (cit. por Maxpesa v Navarro, José Maria. Comentarios al Cédigo
Civil espaniol. Tomo 1. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1956, p. 206).

" LEGaz ¥ Lacasera, Luis. Op. cit., p. 585.
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«es mision propia de la critica valorar las leyes positivas en relacion con la
idea absoluta del derecho o de lo justo natural, sin que pueda jamds impu-
tarse a esa idea la defectuosa correspondencia que encuentre en el orden
positivo».2! En términos mis claros, «el derecho natural no deja d? ser tal ni
pierde su valor intrinseco, porque a veces sea también positivo».*

"9 1bid., p. 586.
2 1bid., p. 585.
' DeL Viconio, Giorgio. Los principios generales del derecho. Barcelona: Bosch,
1978, p. 69. o

22 ]bid., loc .cit. En este mismo sentido, quien observa que «hay principios (I.e
justicia superiores a la contingencia y variabilidad de'los‘ hechos [...] estos princi-
'pios de justicia revelados por la razén y la conciencia tienen una existencia real,
efectiva y superior a los hechos, puesto que, si en estos se realizan los principios, no
puede contenerse en ellos la esencia juridica» (VALvERDE v \"‘\1.\‘|:.|.m|~.. Calixto. j!ramdto
de Derecho Civil espaiiol. 4. ed. Tomo 1. Parte general. Valladolid: Talleres Tlpt.)gra—
ficos «Cuesta», 1933, pp. 204-203). También se sostiene que, «cuandt.» se ;IFlfn1a
que los principios generales del derecho son los del derecho r?amml. quiere decirse
que, a falta de una disposicién furmalmc‘nte vilida, debe el Jllzgzldor formular un
principio dotado de validez intrinseca, a fin de resolver .h]. cuestion concreta some-
tida a su conocimiento. Queda excluida, por ende, la posibilidad legal de que el juez
[alle de acuerdo con sus opiniones personales» (Garcia Mavyez, Eduardo. Dntroduc-
cion al estudio del Derecho. 4.* ed. México D. E: Porrda, 1951, p. 360). Aunque se
autodenomina «cientificista», pertenece a esta corriente brasilefa que afirma que:
«a) la tradicién del derecho luso-brasilefio uso los principios de derecho natural
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Seagrega, ademis, que «la fuente inagotable del derecho est conslitui-
da por la naturaleza misma de las cosas. la cual puede ser aprehendida por
nuestra razon».>* Y en relacion con cltema que aqui nos incumbe se dice que
«[pJrecisamente, a esta [uente, que una tradicion varias veces milenaria ha
llamado derecho natural, es ala queel legislador tenia intencign de referirse
cuando sefiala los principios generales del derecho como el medio para
superar las inevitables defliciencias de sus prescripciones positivass, >

para colmar las lagunas de la Ley: b) en el derecho universal, muchos son los codigos

que expresamente los mencionan; ¢) ignalmente, en los paises en los que no se
reguld, siempre [ue posible a la doctrina sustentar la consagracion implicita; d) Ia
argumentacion positivista estd fundada €nun preconcepto v, por eso mismo, no es
cientilica; e) entre nosotros, los que admiten Ia extension del concepto en funcién
a los Principios del Derecha Natural son aquellos que méas atentamente trataron
esta materia, [) la orientacion positivista implica una redundancia, inadmisible en
el ordenamiento; g) el recurso al derecho natural sobrepasa las inmaviles limitacio-
nes del derecho positivo: h) ef legislador incluys, en nuestra Ley, la expresién
“principios generales del derecho” con la intencion pre-establecida de extenderse
al Derecho Natural» (Lixtoxnai Frasca, Rubens. Principios Gerais de Direito. 2.4 ed.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 237). En el d4mbito de |a doctrina
nacional, se afirma que 1y bisqueda de los principios del derecho wse (rata de una
cuestian axiolégica, inquiriendo por la solucion de justicia, para que se cumpla con
la paremia de jus est gueod justus est» (Lrox Baraxniarix, José. «Exposicién de motj-
vos y comentarios al Titulo Preliminar». En REvoRiDO DE Desakry, Delia, Lxposicion de
motivos v comentarios. Tomo [V Lima:  Studium, 1985, p- 30).

D Vicao, Giorgio. Filosofta del Derechn. 9 ed. Barcelona: Bosch, 1980, p. 343.

Hdbid., foc. cit. Bl autor enldticamente afirma que los «principios gencrales del
derechon son Jo mismao que decir «derecho naturals (Dir VEcenio, Giorgjo. Filosofia del
Derecho..., p. 344). Esta posicién ha sido fuertemente contestada por una doctrina
positivista que sostiene que «aquellos que identificaban los principios generales del
derecho con los principios del derecho natural, entendian a los principios supremos
inspirados exclusivamente en la justicia y en la razon y, por ello, extranos y superiores
a todas las legislaciones positivas, que de estos fundamentales principios conten-
drian, aunque sea, un eco 0 un reflejo, mis o menos, imperfecto; pero es Ficil observar
que estos principios absolutos, abstractos, superiores a cualquier regulacion de nor-
mas juridicas positivas, no pueden inferirse sino de las coneretas —si se quicre,
imperfectas— formulaciones de questi benedetti diritti positivi! (sic). No tenemaos
ninguin motivo para contestar que existan principios que respondan a exigencias
superiores de justicia y de razon, siempre y cuando, evidentemente, cada uno pueda
adecuar a su manera el contenido de estos principios, la valoracign de estas exigen-
cias y el concepto mismo de justicia. Pero lo que me parcce imposible es hacer que
eslos principios puedan ser entendidos de manera distinta de las normas morales,
que [...] no se pueden confundir con las normas juridicas. Si |a posibilidad de la
coaccion caracteriza las normas juridicas, o estos principios de derecho natural estin
fornidos de ella, y entonces son principios de derecho positive, o estan desprovistos de
ella, y entonces no son normas juridicas» (Rotoxpi, Mario, Istituzioni di diritto privato,
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Esta direccion no es del todo exacta, por cuanto lasr reglas del derecho
natural no se pueden adoptar de una mancra aislada. Y Fllo porque, como
pone de manifiesto cierta doctrina espafiola,” entran en juego otros princi-
pios. Bistenos pensar en los distintos criterios que a(;]o]?laru.m una socie-
dad de ideologia liberal y otra de tendencia SOCI::}[!S(&,'" Ello sin contar con
la advertencia de que «bajo la vieja etiqueta L!C Cscucli{ del derecho natu-
ral”, se esconden autores y corrientes muy diferentes».

2.3. Cientificistas

Yara quienes defienden esta corriente, ](?5 principios juridicos surgcn'dc la
doctrina. Asi, se sostiene que los principios generales del derecho «emanan
de la ciencia del derecho».? Otros, aunque parten de una percepcion posi-
tivista de la procedencia de los principios juridicos, apelan al argumento de

5. ed. Milan: Casa Editrice Ambrosiana, 1943, p- 75). Notese que e‘sl.o uulnrrl.:\flAr’tc
de la identificacién de los principios del derecho con las normas juridicas, posicién
que, como se demostrard mas adelante, no es correcta. il 4o ed Ao

* Diez-Picazo, Luis y Antonio GuiLLoN. Sistema de Derecho Civil. 4 ed. Volumen

] id: T , 1982, p. 170. o
" ‘\I"?’dlr)ljé't:ic;'lc:llulljacl!(mni fostiene que «en la socieda@ Capits_.lisra, los principios
generales se traducen en postulados de propiedad prl\-’ada, hl)crtefd d? C}Uir.ltl'zll-ﬂ-
cién, capacidad de las personas para obligarse, ncvcm.dad ,dC cumplir Ihu. |?|) IgaF}o.
nes, la causa o pretendida equiparidad de las prestaciones contm(‘tu‘a es bil ‘u-c-];.ez
y la organizacién del Estado correspondiente a este conjunto de preceptos juridico
¢ hec ales.
¥ |1t’§ihnusﬁ-1?3)i‘:rzz‘s como no es posible evitar que en esta sociedad, y en' su' ‘dfrezlfo, :r
produzean cambios cuantitativos en sus diferentes Csfel'."us‘ como I.a u\am‘aia” cu lr-]n
nueva forma de organizacion social, tampaco res.ulla posible impedir lbzll a1pru icion, con
esos cambios, de principios generales, que se interpretan y se establecen como ul
trasfondo necesario del estado al que ha llegado el orden JurldECOj aunque {:nd.o
esencial la variacion es relativamente exigua, si Ia‘ f_‘Sll‘LIClL’Il”.a econdmica no ;e lmo i-
fica. De esta manera, si la sociedad continua 51e.nd0 l)as;Fan?e‘n{f capita lsla.esz;
principios generales siguen reproduciendo esmﬂrcuhdad» (RMD-O\. E;QLI[{ J&{i'fgr.u'
derecho eono norma y relacién sacial. Introduceion al Derecho. Lima: Ediciones Ta puy,
238-219). . |

198._57‘ ]ggllmlwli%\“jg;rlo‘ «El modelo iusnaturalistan. En BL_)BBI(I. \\or-berto y :\:,IC]]CI.L'“—I:'
gelo Bovero. Sociedad y Estado en la j}'!os?ﬂa moderna. El HT_U[{E’!‘(? ufsuat:dgrg(:sta .11;
modelo hegeliano-marxiano, México D. F: !'or?d.o dc Cultura Lc\onomlc:'al. - l). p.n !.

** Spota, Alberto. Tratado de Derecho Civil. Tomo 1. Parte General. Volumen 1.
Buenos Aires: De Palma, 1947, p. 385.
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la «tradicion cientifica nacional». Al parecer, esta posicion, por pretender
abarcar demasiado, se arriesga a ser vaga ¢ imprecisa. Iin efecto, si tenemos
en cuenta que la doctrina produce (como veremos mis adelante) modelos
dogmaticos, estos no nacen de ella: la materia prima de la doctrina esta
constituida principalmente por las normas juridicas (ley, costumbre y juris-
prudencia) y es de ahi de donde se obticnen (entre otras fuentes de proce-
dencia) los principios. Asi, el jurista interpretari los enunciados normati-
vos, propondri o descubrird el signilicado de las normas juridicas e inferiri
principios que se obtendrdn de las propias normas y no (a través) de la
doctrina. Un sector de la doctrina espanola ilustra claramente la funcién
de la doctrina respecto a los principios, al aflirmar que «su declaracion es
obra de la ciencia, de la técnican.®
No se debe confundir la discusion respecto de Ia procedencia de los

principios con aquella referida a la actividad a través de la cual se infieren

los principios. La actividad que se realiza es la interpretativa; por consi-

guiente, no solo el doctrinario o jurista puede inferirlos o descubrirlos, sino

que también lo puede hacer el juez, el legislador o cualquier operador juri-
dico. Tampoco se debe olvidar que la mayoria de los que se afilian a esta
concepcion, denominada cientificista, estdn alineados —al mismo tiem-
po—a la corriente positivista.

¥ Asi, a propdsito de la experiencia juridica italiana, se afirma que se entiende
por principios generales del ordenamiento del Estado italiano «no solo a los
pios del derecho positivo italiano, los cuales se infieren por via de generalizacion
por todo el sistema orginico, sino también a aquellos que se infieren de la orienta-
cion politico-legislativa estatal y de la tradicion cientifica nacional (derecho romano,
comun, efc.) concordante con estos» (las cursivas son mias) (Dr Rucairro, Roberto y
Fulvio Maror. Istituzioni di Diritto Privato. 6. ed. Volumen 1. Mildn-Messina: Casa
Editrice Giuseppe Principato, 1943, p- 55). En este mismo sentido, Russiixi, Ga-
lasso. Le disposizioni sull applicazione delle legoi in generale ¢ il diritto delle persone nel
nuwovo Codice Civile italiano. Milan: Societa Editrice Libraria, 1940, pp. 8-9 y
Paccmnony, Giovanni. Elementi di Diritto Civile, 42 ed. Milan: Giuffre. 1944, p. 30.

' Dr Duco, Felipe Clemente, Op. et p. 102, Asi, también quien sosticne que
la investigaciin de los principios wolo puede estar al alcance de las personas
versadas en la ciencia del derecho, es decir. de los Juristas» (Varencis Zra,
cit., p. 198).

princi-

Arturo. Op.
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2.4. Eclécticos

Son aquellos que asimilan tanto la p{)sicit’)n.posili\'isia como l‘a iusnatura-
lista. I'n este sentido, se afirma que, «en delinitiva los principios generales
del derecho son “derecho natural”, pero este es siempre normatividad con-
cretay, en los escalones mds bajos de la concrecion, el contenido iusnatura-
lista se difumina progresivamente».*! En atencion a ello, se sostiene que «no
se puede alirmar rotundamente que los princi].:)ln:j Scner{u’lcs se hallan fuera
ni, por el contrario, dentro del ordenamiento juridico».* o
En el ambito de la doctrina nacional, se expresa que «los principios
generales del derecho pueden ser ubicados, en primel.' lugar, dentro de la
legislacién positiva, mediante abstraccion de su Clecmc;Jo.suhyucqﬂ_e, me-
diante los procedimientos correspondientes al mclodg ],(ngCO‘ que mdugé la
ratio legis de la norma».** No obstante, se dice, también, que «nada obsta

¥ Lreaz v Lacavsry, Luis. Op. cit., p. 586. Se alinca a la corriente ecjégiic:i. Vico (hi1}
Rodolfa. Op. cit., p. 102; Rivery, Julio César. Iusr;'m_nmu’; de DE‘R‘C{IO (.1\1';1 Parte gmmn];
I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992, p. 131. Jaime Santos Briz afmm que ,",Clj "1
investigacion habra que dar preferencia a los principios generales Llclr515|c|11;1‘1)1>§|%}\()l{.
cuando ello sea infructuoso, el juez habra de aplicar l; norma que estime mds r(lFl}uqu.}i
conforme a los principios del derecho justo, a cnndmor.n de no cuniradeur"hnr \dieay
fundamentales de la ley ni de la costumbre ni de la doctrina mnsagmd)@ (San r(‘:\_bm!..
Jaime. Derecho Civil. Teoria y prictica. Madrid: Revista de Derecho .1 nj.'u‘dn, 1 J:S.]]fi
178). También se sostiene que, «generalmente, se acepta que los principios gcinc?n es
del derecho, para nuestro sistema juridico [-ei espanol], proceden del sistema ;e dere-
cho positivo, en cuanto informadores del mismo, decantados por la cvplumon ]STD[‘ICR1
del derecho tradicional: [...] los principios del derecho .nz'mlral. m'ldcnlcnmnte.‘ se
encuentran ya incorporados bisicamente al sis[ez-na lrillllC}L)E{Lll de nucs‘Lro‘Af:lerc&im
histarico y positivor (Garcia Asnco, Manuel. Op. cit., p. I.'(:»J.- l_tl'1 !;1 experiencia .l’l"g(, 3
tina, se sostiene que los principios del derecho «son lgs principios frmdr‘n.rwum zsl e
nutestra legislacion positiva, que aunque no sc hallen escritos en ninguna P‘d.l[(" so}n_ _o]s
presupuestos l6gicos de las normas lcgislapvas» (BL.MU. Ed.um_‘dn. Op. cit., ’p. ‘J? :
Doctrina colombiana asevera que los principios son acicrtos eriterios que cx‘presm}_regjs
de justicia, de logica y de buen sentido; v. aunque su mludcz- es um\'(‘rslﬂl. cgl{lstlm_\n‘n
como el trasunto de cada ordenamiento juridico, enlen.dlcl:.n esta expresion (jn,%“
significacion amplia que comprende, ademis Flc normas e instituciones, la nrdemuo.r;
p(lﬂili('a del Estado y Ia tradicion cientifica nacmn:ll.' Equivalen 3([110!1015. por lo l\m];[(,)' (1\
espiritu de la legislacion, estan formados por I;?s ideas funda‘nﬂcm:l (‘,\’l"nl‘-q‘ll.L‘ ‘l.! J(IS\;:LI
origina y se deducen, a través de un })T()T‘Lj(llmltnlm de metad 1(‘.nlgcnlt._rl1 MJU(‘TF 8
coﬁjumo de disposiciones del derecho positivo y de los elementos histéricos, soci

éticos que lo presiden» (Cannrjo, Simén. Op. eit., p. I()T);
2 Dirz-Picavo, Luis v Antonio Guirox. Op. eit. p. 170, e Gl
% Rupio Correa, Marcial. Titulo preliminar. Biblioteca para Leer el Codigo (,I\! .
. ifici 1 1 ¥ Alie o J, 1
Vol. 3. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1986,
p. 149.
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que el agente aplicador del derecho indague por |
les, que son vilidos para el derecho sin estar nece
la norma positivas,* hecho quc «supone, natur:
pios en diversos planoss, ¥

0s principios mds genera-
sarlamente contenidos en
almente, que existen princi-

2.5. Culturalistas

Como TCS[)UCS[U da ]&15 pOSinOHCS ‘:i[llCl‘i{)rCS, su rge 1

a corriente culturalista,
que sostiene que los princ

ipios del derecho son «productos culturaless 3 es
decir, criterios producidos por cada cultura que, en
res, creencias sociales y circunstancias concomitantes, responden a los re-
querimicntos juridicos de la sociedad. ¥ De esta manera, sc defline a los
principios generales como «criterios guias, de caricte
dotados de aptitud normogenética, que cada socied
su cosmovision cultural, para
hacia determinados obje
juridican.

armonia con los valo-

r criptico o sumario,
ad elabora conforme a
asentar sobre determinadas bases yorientar
tivos la totalidad, o un drea, de su ordenamiento

Se enticnde por criterios guias la opcion de alte
previamente valoradas y que tienen fuerz
tico, la riqueza conceplual concentr
aplitud nornogenética, la ca
Juridicas. " Se sostiene,

rnativas que han sido
aorientadora;* por caricter crf p-
ada en una formula simple;" y por
pacidad o potencialidad para generar normas
ademis, que la opcion por los principios de derecho
“N0 €5 un ejercicio tedrico, sino una seleccion vital, que
el consenso cultural de cada sociedad. el fundame
ella exige y que orienta las constantes de las re
de las aspiraciones y finalidades

tiende a legitimar, en
nto de las conductas que
laciones sociales en el sentido

perseguidas por ella».# Asimismo, se esta-
blecen, para los principios del derecho, las siguientes funciones:*

-

Y Ihid., loc. eit.

Y lbid., loc. cit.

* Rios Aivaniz, Lautaro. «Dos reflexiones de los principios generales del dere-
chon. Revista de Ciencias Sociales. n.» 26/27, 1985, p. 75.

T Ibid., p. 81,

® Ihid., pp- 82-83.

¥ ibid., p. 83.

Y lbid., Joe. eir.

U Ibid., loc. cit.

2 Ibid., loc. cit.

M lbid., pp. 84 y ss.
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e seconstituyen en fundamento normativo, al inspirar una determi-
nada fisonomia al derecho vigente; . - Tl

e se desempenan como criterios gui.us d.e lnlcrprcmcg‘orn de las ‘nf)ri
mas, a través de las siguientes tres funciones queaquiscen umeran;

* e dan sentido al texto literal de la norma juridica; y

s enrelacion con la anterior funcion, no se limitan a la comprension
de las normas sino a su extension; o

* scdesempenan como controladores de su L‘.lepllmi.C(I]lO: -

» se constituyen en criterios o bases para la integracion del ordena-
miento juridico;

* orientan la ejecucion dela ley: y - .y

* delimitan positiva y negativamente las normasy aﬂmduct‘urs.‘ l’[}]u?]?l
que comprende tanto al legislador como a! pm.l nrm:- IL,btt,IU EIIIIT’“L-I
aspecto resulta importante, y esa impo‘r[anc.lu se ll'usud ’Ln e r;‘r;‘r
que dice: «El pueblo sabe (lcrcchof. Iste {hclrm 1.1,0110 mzo'n‘{ e )LL
porque «cl hombre mas modesto sahc’ derecho”, [1?[‘(][.15 ;u}z‘u. C :
intuitivamente qué posicion es justa y cuil no lo es; porquessic u.!f, qlug‘
debe obrar conforme a unos criterios que le lmp sido 1nculcc;lli 1‘15,
desde la cuna, que —de una manera vivencial -[()1'1.11111'1 par}e 1L M.J
modo de ser y de conducirse, criterios que le han 1.{10 imprim ;”cn% (),‘ a
Io largo de su vida, una certera capacidad para discer l'lll']ql'l:d(ll.ldi
cion estd hien y qué actuacion estd mal, a la h‘l/. delos \!.3;?11(.5‘ pr'm‘ ,
cipios y pautas de la sociedad en que se ha formado y de la que es

parte».*

[En mi opinion, los principios no tienen aptitud noriogenética, por cuuf]}L-o
- rinrei ara ecner: yrmas juridi-
-arecen de una estructura de poder i re ipsa para generar normas | o
cas, como es ¢l caso de la ley, la costumbre y la jurisprudencia. En LJFI.1 )11(.
o S i = o R U P Al a.le
estos, al estar contenidos en la norma juridica, le delincan una 'fllfj,onmnvm
. e alirm: s principios juridicos «siem-
dan un fundamento. Porello, se alirma que los | pios j I
pre servirin de base en la elaboracion de las reglas positivas»** los p e
) H -5 g S S8 o a N ~ 2 2] ¥ ) U(
pios inspiran la creacion de normas juridicas; pero carecen de la aptit
para crearlas per se; son una suerte de musas inspiradoras de las normas
juridicas.

“ 1bid., p. 95. _
5 Livioxat Fraxga, Rubens. Op. eit., p. 228.
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2.6. Integralistas

Aparentemente, los aspectos positivo y natural del derecho parecen irre-
conciliables. Sin embargo, autorizada doctrina mejicana nos revela que esta
alirmacidn no es una verdad absoluta, al distinguir los siguientes crite-
rios:*

* Elderecho intrinsecamente valido es el que conocemos como dere-

cho natural y es definido, actualmente, como un patrén absoluto de
justicia para ser comparado con el derecho positivo; pero, en senti-
do pure, el derecho natural es la conciencia valorativa de cada ser
humano.

El derecho formalmente vilido es el creado y reconocido por la auto-
ridad competente, investida para ello.

El derecho positivo es el derecho que tiene la caracteristica de la
elicacia, o sca, es el derecho que se cumple.

En resumidas cuentas, tanto el derecho natural como ¢l que emana dela
autoridad pueden ser considerados derecho positivo en la medida en que
scan acatados. El siguiente cuadro* ilustra mejor esta aflirmacion:

* Ganrcia Maynez, Eduardo. Op., cit., p. 44

¥ Tomado de Gancia Mavez, Eduardo. Op. cit., p. 45. El autor, combinando los
tres conceptos que propone, enuncia las siguicntes posibilidades:

«l.- Derecho formalmente vélido, sin positividad ni valor intrinseco.

2.- Derecho intrinsecamente valioso, dotado ademis de vigencia o validez for-
mal, pero carente de positividad.

3.- Derecha intrinsccamente vilido, no reconocido por la autoridad politica v
desprovisto de cficacia.

+.- Derecho formalmente vilido, sin valor intrinseco, pero provisto de facticidad.

5.- Derecho positive, fermal e intrinsecamente valido.

6.- Derecho intrinsecamente vilido, positivo, pero sin validez formal.

7.- Derecho positive (consuetudinario), sin vigencia formal ni validez intrinsc-
can (Gancia Mavwez, Eduardo. Op. cit., p. 45).
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Fn otro texto, propuse «una aprchcnm@ tridimcnsinnu.l de l_os p‘rmu.—
pios generales del derecho, ya que estos constituyen nhs';l mccmm.*s %llf(_‘ p‘c.?.‘:
teriormente se traducen en reglas basicas que se aplican a casos umulgjl
tos». % Ademds, alirmé que «[e]stas [érmulas o reglas se d‘csp_mfxdcn d IL
ordenamiento normativo, de los valor_esjuridicos o de los criterios de l‘)l'gdi
nizacién del grupo humano» y que, «[plorlo gencral, estos H’C‘f;UlL:lTlL‘Htl().\‘
de procedencia de los principios gencrales del derecho cony Lrge,n‘.L-n re
sin. * haciendo la salvedad que «se puede dar el caso de una procedencia uni

climensionaly. >
’ I)KSl}LIJ]:L‘ILIIZI‘U;;ﬂcsle caso, lo mismo que con la (lc['inici(m.(lhcl. derecho: los
‘usnaturalistas solo vieron la fuente de los valores; los positivistas mz}[cﬂ-
plaron las normas; y los Culturulism:‘s los entienden como rc;ap.ucjsi?]s (]lg :1
experiencia juridica. En realidad, el fundamento de los pru_".mp?n.s‘dL: ¢ Ll't.-
cho reside en estos tres aspectos, No como conglomerado aritmético sino en

inua interaccion. .
Coml-l’grL:adtlltr:t:ijlnr de la doctrina espaiiola,” las caracteristicas de los prin-

cipios gcnemlcs del derecho son las siguientes:

# Egprvozy Eseisoza, Juan, Op. cit., p. 45,

9 hid., loc. cit.

S 1hid., loc. cit. o , —
31 Dirz-Picazo, Luis y Antonio Guiiox. Op. cit.. pp. 170-171.
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* Noseencuentran [undados en la autoridad del Estado.
* lienen sufundamento en la comunidad entera.
L]

Tienen una funcién vertebradora o reestructuradora del derecho.

Sc ha observado, con acierto, que los principios absuelven las siguientes
funciones:*

* [uncién integradora, en ¢l sentido de ser instrumento técnico para
colmar lagunas normativas;

* [uncion interpretativa, por cuanto ofrecen al intérprete el modo de
subsumir el tipo legal en un enunciado amplio;

* tuncién delimitadora, debido a que ponen un marco a las competen-
cias legislativas estatales y negociales; y

.

funcién de [undamento, ya que ofrecen los valores sobre los cuales
se sostiene todo el ordenamiento juridico.

En jurisprudencia, se suele dar a los principios un uso doble:*' el prime-
ro, de cardcter [ormal, es decir, como téenica interpretativa; el segundo, de
tipo teleoldgico, o sea, como téenica manipulativa.™

Ln sintesis, se puede afirmar que los principios generales del derecho son
proposiciones que pueden provenir de las abstracciones de las normas, los
valores o las convicciones de un grupo social, Y que se exigen reciprocamente
al resolverse los casos concretos. Evidentemente, su utilizacién y aplicacion
dependerd del grado de sensibilidad juridica del operador del derecho.

3. NATURALEZA JURIDICA

Es cldsico el estudio de los principios generales del derecho dentro del tema
de las fuentes de este. En mi opinidn, los principios del derecho no son

A, Guido, | principi generali. en lubico, Giovanni y Paolo Zarri (eds.). Milan:
Giuffre, 1993, p. 13.

* 1bid., loc. cit.

* En esta perspectiva, se sostiecne —un tanto desencantadamenie— que «el
argumento a partir de los principios generales es un esquema vacio, que sirve para
cubrir, de cuando en vez, operaciones dispares (lamentablemente, bajo el paraguas de
la mencion al titulo preliminar)» (Tarriio, Giovanni. Linterpretazione della legoe. Mi-
lan: Giuffré, 1980, p. 385). El mismo Guido Alpa sostiene que los principios juridicos
«son instrumentos neulros, que tlienen origen histérico diverso y tienen contenido
diverse segin las épocas, los paises, las culturas del intérprete, sobre todo, de las
finalidades que estos quicren perseguirs (Ares, Guido. Op. eir. p. 83).
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[uentes del derecho, por cuanto estos tienen una funcidn vertebradora o
reestructuradora del ordenamiento juridico y no una funcién positivizado-
ra de la norma, en tanto carecen de una estructura de poder. Lin la concep-
cién moderna® de las fuentes de derecho, no se incluyen los principios
como tales. Los principios del derecho —repito— no son [‘ucntcs.: la aplica‘
cion de los principios del derecho en caso de defecto o deficiencia (e {ntcr—
pretacién) de los enunciados legislativos constituye uno de los mecanismos
de la administracion de justicia.

Un sector de la doctrina espaiiola advierte que los principios del dere-
cho son «auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues suminis-
tran pautas o modelos de conducta».* Un sector de la doctrina italiana
considera a los principios como normas juridicas de segundo grado, por-
que derivan de —o se fundan en— otras normas (sean escritas o consqelu-
dinarias), y la jurisprudencia tiene la tarea de identificarlos y consolidar-
los. También discrepo de esta posicién. Debemos recordar que l'a norma
juridica «es una norma de conducta humana a cuya observancia puede
constrefirnos la sociedad mediante una presion externa de mayor o menor
intensidad»™ y —queriendo ser mds técnicos— «es una estructura propo-
sicional enunciativa de una forma de organizacion o de conducta que debe
ser acatada de una manera objetiva y obligatoria».”®

Si bien «la imperatividad es solo una de las parcelas del fendmenoy el
derecho presenta muchas mds notas y m uchos mas mm:ices»,"“ no podemos
negar el caricter obligatorio de la norma juridica, cardcter que no poseen
los principios del derecho, por cuanto estos, per se, no son \'.mculantctﬁ.
salvo que se encuentren insitos en una norma juridica propiamente di-

;, Miguel. Op. cit., p. 112, 1 . .

s Digz-Picazo, Luis v Antonio Guurox. Op. cit., p. 171. En este mismo sentido,
Miguel Reale afirma que los principios del Derecho son '«t‘nuncielciones .normn.li\'fls' de
valor genérico que condicionan y orientan la comprension del ({r’denamlenlo juridico,
tanto para su aplicacién e integracion como para la_elabor.acnon de otras normas»
(ReaLE, Migue. Op. cit., p. 140). De igual parecer es quien (.lefl-n? a lo.s principios como
«normas fundamentales, taxativas, universales, topicas, axioldgicas, implicita o.e.\'ph‘
citamente positivas, que sirven para crear, imcrpr('la.r e.mfe_grar el orc‘]enmrmentu»
(VaLencia Restrero, Hernan, Nomedrquica, principialistica juridica o los principios gene-
rales del derecho. Santa Fe de Bogota: Temis, 1993, p. 415).

7 Avea, Guido. Op. cit., p. 147. o

% Canpoxniik, Jean. Derecho Civil. Tomo 1. Volumen 1: «Disciplina general y
derecho de las personass. Barcelona: Bosch, 1960. p. 18.

® Reack, Miguel. Op. cit., p. 74.

80 Djgz-Picazo, Luis y Antonio Guirox. Op. cit., p. 3.




416 Los prixcieos per Trruro Previsisar ner Copico Civie nr 1984

cha."" Los principios del derecho, por tanto, no son normas juridicas. Se
debe diferenciar el cardcter obligatorio de la norma del meramente sancio-
nador. T as normas, sean enunciativas o prescriptivas, ticnen caracter obliga-
torio. En igual sentido va la critica a la posicion que entiende a los principios
juridicos como normas de segundo grado: esta parte de una conceptualiza-
cion positivista de los principios, pero (sea cual [uere el grado) los principios
no obligan al operador juridico, como si lo hacen las normas.

Autorizada doctrina italiana define como principio del derecho a la
«aregla juridica caracterizada por la indeterminacion, en cuanto al mo-
mento de la accidn (el deber-hacer) o también en cuanto al momento del
resultado de la accién (el deber ser-del valor juridico)».* Util para la
delimitacién de la naturaleza juridica de los principios del derecho es la
teoria de los modelosjuridicos, delinidos como «estructuras normativas
de hechos segiin valores y que son instauradas en virtud de un aclo
concomitante de opcién y prescripeion».® Frente a este concepto, surge
otro, el de los modelos tedricos o dogmadticos, que son esquemas logicos
cuyo objeto consiste en determinar:®

* Cdmo las fuentes del derecho pueden producir modelos juridicos
vilidos.
* Llsignificado de los modelos juridicos.

°F En este sentido, se afirma que «si los principios no son normas juridicas en sentido
técnico, constituyen, en cambio, como ratio legis, un derecho positivo posible, que se
realiza a través de la interpretacion y su transflormacion a un nivel mas concreto.

Los principios dejan de ser punto de apovo para el razonamiento y se transforman
en derecho positivo a partir del momento y en la medida en que han sido encarnados
en una institucién por un acto del poder legislativo o de la jurisprudencia. Por tanto,
son verdades existentes en potencia que, como tales, no son fuente formal del derecho
hasta su positivizacion en ley o en sentencia, Fuente del derecho lo son las fuerzas que
llevan a efecto esta positivizacion. Los principios no son derecho positivo hasta que por
haber informado a la correspondiente [uente del derecho (ley, costumbre o jurispru-
dencia) han dado lugar a un determinado resultado juridico. Por tanto, entiende que
lo de «sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico» ha de
entenderse en el sentido de que los principios generales informan al legislador y en lo
que este no haya aleanzado a formular con caracter general, informan al juez para que
dicte la sentencia conforme a un ordenamiento general que ei legislador todavia no ha
lleeado a formulars (Puic Bruisua, José. Intraduccion al Derecho Civil. Barcelona: Bosch,
1980, pp. 240-241).

* Farzra, Angelo. Op. cit., p. 340.

“ Rearr, Miguel. Op. et p. 154

“hid, p. 135
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* lainterrelacion entre los distintos modelos juridicos, que dan lugar
a sistemas juridicos.

Partiendo de la posicion culturalista, los principios juridicos tienen la
naturaleza de modelos cripticos, vale decir, son esquemas tedricos que, como
ya se menciond, contienen «una riqueza conceptual comprimida en una for-
mula simple».®* No se debe confundir la naturaleza de los principios juridicos
(que responden a la pregunta de qué son tales principios) con el origen o
procedencia de estos (que vimos en el punto anterior). Como puede obser-
varse, existen puntos de contacto entre los modelos tedricos, los modelos
dogmiiticos y los principios del derecho; pero si los analizamos detenidamen-
te, sc advertirdn las diferencias. En efecto, si a través de los principios del
derecho se interpretan y aplican modelos juridicos, estos tendrin la misma
funcién de los modelos dogmiticos, y eso —sin embargo— no quiere decir
que ambos modelos se identilican entre si. Si el principio deriva de la abstrac-
cién de alguna norma juridica, su naturaleza coincidiri con la de un modelo
juridico. No obstante ello, se debe recordar, para ambos casos, que los princi-
pios pueden provenir de valores, normas o criterios sociales. En resumidas
cuentas, los principios juridicos son modelos cripticos o sumarios (que en
algtin supuesto coincidiran con modelos dogmaticos o juridicos, pero no se
agotan en estos) que no tienen fuerza vinculante.

Para concluir este punto, los principios del derecho no tienen caricter
obligatorio per se ni constituyen procesos de positivizacion de las normas
juridicas; pero, al ser modelos cripticos, ofrecen pautas para una aplica-
cidn, si se nos permite la expresion, mds justa del derecho, en caso de
existencia de dispositivos delectuosos o deficientes, o también para inter-
pretarlos. Recién al ser declarados por el 6rgano competente tienen caric-
ter obligatorio. Los principios del derecho son modelos de caricter criptico
o sumario, que dotan de contenido a los enunciados juridicos.

4. Los PRINCIPIOS DEL DERECHO Y LOS BROCARDOS JURIDICOS

Doctrina italiana, basindose en los estudios de los historicistas, advierte que

[...] los romanos, sobre todo en el periodo clisico, no se cuidaban de
elaborar enunciados de cardcter general y abstracto: no era acorde a su

5 Rios Aivariz, Lautaro, Op. cit., p. 83.
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mentalidad prictica y casuistica ir en la basqueda de los cuniversales», de
formulas tan amplias como para ser adaptadas a todas las circunstancias
que presentasen caracteristicas de homogeneidad o de similitud, pero si
que fueran enunciadas de una manera genérica, que no las hiciera iden-
tilicarse con el supuesto de hecho del caso conereton.®

Se operaba mediante regulae, o sea, expresiones que resumian el su-
puesto de hecho.*™ Estas expresiones eran el resultado de la «aplicacion del
derecho a deber crear la regla, no de la regla a crear el derecho».™ 1a regulae
es una formula abreviada que se extrae del caso concreto en la experiencia
romana antigua, sin la intencion de ser aplicada a los demis casos, es decir,
sin vocacion de abstraccion y generalidad sino con pretension orientadora
y didictica.

Inicialmente los brocardos eran entendidos como formulas que refleja-
ban costumbres, principios, modos de ver y proverbios, afianzados en el
lenguaje de los juristas.® Con el transcurso del tiempo, la regula no es
solamente considerada como un destilado del conocimiento antiguo; no es
solo el enunciado que resuelve un caso y todos los casos similares a este, sino
que deviene también en la solucion de todos los casos en los cuales se puede
encontrar la misma ratio.™ En las elaboraciones de los canonistas, desapa-
rece la distincién entre regulae y brocardos, conceptos que terminan por
identificarse.” Ll uso actual de los brocardos es, pues, peligroso, por cuan-
to su formulacién no estuvo dirigida para aplicarse a una generalidad de
casos sino para formular abreviadamente el caso conereto.

Para un sector de la doctrina espaniola, los brocardos, llamados también
reglas, paremias o apotegmas juridicos, «son refranes juridicos o formulas
concisas que comprenden una experiencia juridica»,™ especilicamente, la
perteneciente al derecho romano. No se deben confundir los principios
generales del derecho con los brocardos juridicos. Ambos tienen una rela-
cién complementaria, tal como sucede con la norma juridica y la disposi-
cién legal: mientras que la primera es la estructura proposicional enuncia-
tiva que debe ser acatada, la segunda es la seial por medio de la cual se

o Arpa, Guido. Op. cit., p. 58.

¥ 1hid., loc. cit.

8 Ihid., loc cil.

“ Ihid., p. 59.

" Ibid., p. 61.

W hid., loe. cit.

* Digz-Picazo, Luis y Antonio GurLox. Op. cit., p. 175.
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manifiesta la norma. En otras palabras, a través de los brocardos (pero no
solo mediante ellos), llegamos a los principios del derecho. De ello se recibe
confirmacion a través de aquella corriente que afirma la procedencia de los
principios juridicos desde la perspectiva positivista historica, en la cual
estos provienen del antiguo derecho romano.

Los brocardos juridicos o reglas pueden ser agrupados, segtin su conte-
nido, de la siguiente manera:™

= como medio de induccién a un principio general del derecho:

* como resumen del sentido de un conjunto de normas o de una
institucion; y

* como abstracciones de la doctrina juridica.

Como se puede apreciar a partir de esta clasificacion. no existe sinoni-
mia conceptual entre los brocardos juridicos y los principios del Derecho.
por cuanto los primeros son (una de las) senales de manifestacion de los
segundos.

5. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, FINES Y VALORES
JURIDICOS

Doctrina italiana advierte el uso polisémico que se les da a los principios
generales del derecho en el @mbito doctrinal, jurisprudencial y legislativo.
[n el primero, se los entiende como inicio, valores, nociones fundamentales
o «espiritu» del ordenamientos en el segundo, como reglas de tipo general y
abstracto;™y, en el tercero, como disposiciones generales, finalidades de las
leyes o valores tutelados.” Doctrina nacional clasifica a los principios del
derecho de la siguiente manera:™

" Dikz-Picazo, Luis y Antonio Guiiox. Op. cit., pp. 175-176.

* En este sentido, se sostiene que «la jurisprudencia tiende a considerar al principio
como regla general v abstracta que se obtiene cumpliendo sucesivas subsunciones de
reglas particulares especificas y circunstaciadas con contenido amplio, conducibles todas
al dpice. al vértice. justamente al principion (Arey, Guido. Op. cit., p. 9).

FArey, Guido. Op. cit., pp. 6-42.

" Siva Varego, Jose Antonio. «El articulo VI del Titulo Preliminar del nuevo
Codigo Civil: llave maestra de la tcoria general del Derecho Civil v Procesal». En
Libro homenaje a José Leon Barandiardn. Lima: Cultural Cuzco, 1983, pp. 487-488.
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®  principios ius-axioldgicos, entre los cuales se encuentran la justicia,
el bien comiin, la seguridad, el orden publico y la buena fe;

*  principios légico-juridicos, entendidos como principios hermencuti-
cos o de interpretacion, que consisten mis propiamente en argumen-
tos tales como el a sensu contrario, el simmilia simmilibus, cla fortiori, el
de maiore ad minus o el de minore ad maius, entre otros; y

.

principios instit ucionales, que resumen el quie inris de cada institu-
cion. I'n el derecho contractual, rebus sic stantibus, pacta sunt servai-
da; en los derechos reales, solus consensus perfinciuntur, en el derecho
SUCCSOrio, 1eino pro parte testatus, pro parte intestatus decidere potest;
en el derecho penal, nadlun erime sine lege, in dubio pro reo; en cl
derecho procesal, principio impositivo, inquisitivo, integrativo de la
sentencia; ete.

Cuestiono esta clasilicacion debido a que, en el primer grupo, no se hace
mencion a los principios del derecho sino a los fundamentos de los princi-
pios: en el segundo, se hace referencia a los postulados de la logica general,
que no son propiamente principios sino instrumentos de interpretacion; y,
en el tercero, se confunden a los principios generales del derecho con los
brocardos juridicos. Asimismo, cabe notar que, dentro de esta clasificacion,
se fusionan tres conceptos de diversa naturaleza, pero que, en la dindmica
de la experiencia juridica, se encuentran en estrecha relacion. Me refiero a
los principios del derecho propiamente dichos, a los [ines y a los valores
juridicos, que intentaré definir y distinguir.

Doctrina socioldgica nacional advierte que los valores son «los criterios
segtin los cuales el grupo o la sociedad juzga la importancia de las perso-
nas, los modelos, de los fines u otros objetos socio-culturales».”” Asimismo,
establece que ellos tienen las siguientes caracteristicas:™

* son compartidos por los integrantes del grupo;
* suscilan reacciones afectivas de cardcter social; y
° requicren el consenso,

7 Isvones Camo, Anibal. Sociologia. 3. ed. Lima: Minerva, 1967, p. 282.
T Ibid.. loc. cit. El mismo autor sostiene que los valores poscen las siguientes
funciones:

* [uncion activa de juicio;

* fuente de ideales;

* lactor de control v presion social; v

* Tactor de fortificacién social (isvionrs Camo. Op. cit., pp. 285-286).
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No es mi intencién reproducir la discusion respecto a las caracteristicas
de axiologia lormal de los valores,™ como es el caso del valer (que no pasa
de ser una redundancia), su cualidad, su jerarquia (lo cual es muy relativo).
La naturaleza de los valores s un tema asaz controvertido: unos sostienen
que son objetivos™ (los valores se entienden como estrellas polares inalcan-
zables); otros afirman que son subjetivos, dada su dependencia ontoldgica;
y otros se adhieren a una posicion ecléctica. Lo cierto es que los valores son
JC] resultado de una vivencia personal. En lo que todos los autores estdn de
acuerdo s en la caracteristica de la polaridad que tienen los valores, ya que
existe un lado positivo que estd dado en el valor y otro negativo que se
traduce en el disvalor.

La teoria cgoldgica establece una tabla de valores juridicos, que se pre-
senta a continuacion, junto a sus respectivos disvalores:"

*  justicia-injusticia,

+ orden-desorden,

¢ seguridad-inseguridad,

e poder-impotencia,

* paz-discordia,

*  cooperacion-masilicacién y
* solidaridad-aislamiento.

Doctrina nacional objeta la escala propuesta y advierte que

[...] el orden en si mismo no es un valor, ni menos aun un valor juridico,
sino un estado que deriva de la observacion de otros valores. La seguridad
[...] es, no un valor, sino uno de los lines del derecho. El poder significa
una forma de accion que solo puede justificarse en otros valores. La

™ Para lo cual me permito remitir a Franarer Mony, José. Op. cit., pp. 869-870.

" Asi, se afirma que «diversos objetivistas, desde Platén hasta Husserl, Bergson,
Scheler, N. Hartmann v otros autores, han sostenido que los valores son factores
auténomos, semejantes a sustancias, que un objeto “tiene” o de las que “participa”,
esencias o entidades que un sujeto puede “percibir” o para los que puede estar
“eiego”. Un valor determinado que asi “existiria en si mismo” seria, segun ciertos
filosofos, parte de una organizacion jerdrquica, ocupando en ella un puesto superior
o inferior al de otro» (Bruswexrern, Walter. Valor y valoracion. Lima: Facultad de Letras
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1939, p. 3).

1 Cossio, Carlos. Teoria de la verdad juridica. Buenos Aires: Losada, 1934, p. 84.
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cooperacion y la solidaridad son en si mismas modos de vida social. Solo
quedaria la paz, que es valor tributario de la justicia.*?

Desde mi punto de vista, ni siquiera la paz es un valor. En electo, al ser
entendida como una situacion de sosiego o de tranquilidad, tiene la naturaleza
de un resultado y no de un valor concebido —como ya se dijo— como criterio.

Los valores juridicos se constituyen en uno de los elementos del derecho
y se traducen en un conjunto de criterios que poscemos para juzgar tanto a
los sujetos como a los objetos. El valor supremo del derecho es la justicia y
no es el inico. Todos los valores, al ser recogidos por la norma, se tornan en
juridicos; tal es el caso de las normas de las letras de cambio: el valor de
crédito que se regula se convierte en un valor juridico. Comparto plena-
mente la posicién que sostiene que los valores no pueden ser principios, por
cuanto «un principio, lo mismo que una ley [isica 0 una norma moral, es
una regla general que permite la deduccién de lo que sucederd o ha de
suceder bajo ciertas condiciones» ® cosa que no se aplica en los valores.
Estos no se encuentran como estrellas polares, alejadas de la realidad del
ser humano; todo lo contrario, se hallan dentro de este, pero, simultinca-
mente, no dejan de existir porque el hombre los pretenda ignorar.

La definicion del concepto de fin se asimila a la idea de terminacidn,
limite o acabamiento de una cosa. Siguiendo doctrina filosofica argentina,™
el fin tiene una serie de sentidos, a saber:

* sentido temporal, como momento final;

*  sentido espacial, como limite;

* sentido ideal, como esencia, expresada en la definicion o en la deter-
minacion; y

* sentido general, como propésito, objetivo, blanco o [inalidad.

s importante sefialar que el fin se confunde a veces con el principio.
Asf, se afirma que «los fines poseen para el derecho una doble significacién:
son, por una parte, principios que dirigen su elaboracién y que se incorpo-
ran en normas y en instituciones; y, por otra, ideales que representan su
permanente aspiracion. En el primer sentido, son inmanentes o internos al

8 Arzasons Varpez, Mario. Introduccion a la ciencia del Derecho. 7.7 ed. Lima:
SESATOR, 1980, p. 312.

M Brusenrern, Walter. Op. cit., p. 4.

* FERRATER MoRa, José. Diccionario de Filosoffa. 5.* ed. Tomo I. Buenos Aires:
Sudamericana, 1965, p. 705.
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orden juridico; en el segundo, trascendentes o externos».*> Debemos distin-
guir el fin objetivo, que consiste en la finalidad, del fin formal, que se mate-
rializa al conseguir una [inalidad.* Atendicndo al concepto objetivo del fin,
podria decirse que el derecho tiene como fines el bien comun, interpretado
como «satisfaccion de la mayor cantidad posible de intereses de todos los
individuos, con el menor sacrificio, con el menor desperdicioy con la mini-
ma [riccion»® y la seguridad, entendida como el «sentido de estabilidad que
olrece al individuo la sociedad al apreciar su conducta» ™

Los principios del derecho, los fines y los valores juridicos se encuen-
tran, pues, [uertemente vinculados. Por eso, muchos autores tienden a
confundirlos. Los valores, entendidos como criterios para juzgar y actuar,
se constituyen como medidores de Jos fines e incluso de los principios del
derecho. Los valores juridicos son parte integrante del derecho, junto con
las normas y la conducta humana intersubjetiva. Como se advirtié lineas
arriba, los principios del derecho pueden provenir de los valores. Se entien-
de como [ines todo aguello que se quiere lograr a través del derecho. El valor
es el fundamento del principio y el principio ilumina el fin.

Al tener una vision tridimensional del derecho, se infiere también que
los fines de este pueden ser logrados mediante una vivencia plena de los
valores juridicos; y, en un plano de aplicacién del derecho en caso de deli-
ciencia o delecto de la ley o cuando se requiera interpretar algin enunciado
juridico, por medio de una justa aplicacién de los principios del derecho.

6. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO EN LA LEGISLACION NACIONAL
Existen discrepancias respecto de quién utilizé primero la expresion «prin-

cipios generales del derecho». Unos sostienen que fue Raimundo Lulio en
sus obras Ars magna y Ars generalis ultima. Otros le atribuyen este hecho a

¥ Arzavora Varprz, Mario. Op. cit., p. 293.

% Frrrater Mora, José. Op. cit., p. 706,

8 Recasens Sicues, Luis. Introduccion al estudio del Derecho. México D. E: Porrua,
1981, p. 326. El autor alirma que, «en todo caso, se debe tener siempre a la vista el
principio de que, entre todos los intereses humanos, los de mas alta jerarquia son
aquellos consistentes en proporcionar los medios para la realizacion de los valores
que pueden cumplirse solo en la persona individual y por la decision libre de esta»
(Recasens Sicnes, Luis. Op. eit., p. 326).

#® Arzamora Varnez, Mario. Op. cit., pp. 297-298.
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Tomds de Aquino, quien antes que Lulio se refiere a los «principios genera-
les del derecho natural».®

En el dmbito legislativo, el Codigo Civil austriaco de 1811 es el que por
primera vez alude, en su art. 7, a los «principios del derecho natural»;
posteriormente, cn 1838, LIC{)dlUO Civil albertino, en su numeral 15, se
refiere a los «principios generales dd derechon.

Con el movimiento de la codificacion, casi todos los textos legales del
mundo se relieren —ya sea desde una éptica iusnaturalista o positivista
a los principios generales del derecho. Merece especial atencion el Codigo
Civil italiano de 1942, que —pese a que su predecesor de 1865, en su art.
3, hacia mencidn a los principios generales del derecho— singularmente
menciona, en su art. 12, referido a las pre-leyes, los «principios generales
del ordenamiento juridico del Estado»,” hecho que [ue calificado, en su
momento, como una «miope cstatolatria»

[:n el Perd, se deja sentir la influencia de los cadigos austriaco y alberti-
no. Asi, en el L(ld]gn Civil de 1852, numeral 9 d{_l Litulo Prchmnmr se
preseribe lo siguiente:

Los jueces no pueden suspender ni dencgar la administracion de justicia
por {alta, oscuridad o insuficiencia de las leyes: en tales casos, resolverdn
atendiendo: primero, al espiritu de la ley: segundo, a otras disposiciones
sobre casos andlogos; y tercero, a los principios generales del derecho, sin
perjuicio de dirigir por separado las correspondientes consultas, a fin de
obtener una regla cierta para los nuevos casos que ocurran.

¥ Vico (h.), Rodollo. Op. cit., pp. 85-80.

" Asi, comentando este cambio legislativo, se afirmo que fue «aprobable el
sistema, feliz la formula» (D1 Sesio, Giorgio. Istituzioni di diritto privato. 6.* ed.
Firenze: G. Barbera Editore, 1952, p. 74). Para este autor, el ordenamiento juridico
del Estado «es el conjunto de normas juridicas en vigor en el territorio del Estado,
consideradas en su orginica y coordinada unidad» (Dt Seso, Giorgio. Op. cit., p. 74).
También se sostiene que los principios generales «son deducidos de todo el ordena-
micnto del Estado y, por lo mismo, tanto del derecho pablico, como del privado,
pero teniendo siempre presentes los principios fundamentales de la constitucion,
por cuanto a estos —sin que se pueda dejar de repetiflo— debe ajustarse toda ley»
(Burccrs, Umberto; Lina Bicuiazzr Gert, Ugo Natoun y Francesco Busexeinn, Derecho
Civil. Tomo [. Volumen 1: «Normas, sujctos y relacion juridica». Santa Fe de
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1992, p. 93).

D Veceno, Giorgio. «Le basi del diritto comparato e i principi generali del
diritton. Rivista internazionale de Filosofia del Diritto, n.® 32, 1960, p. 700. Asimis-
mo, este autor criticd de «limitacion étnica» a la doctrina que se releria a los

«principios generales del derecho italiano» (Drt Vicamo, Giorgio. Los principios

generales del derecho. Barcelona: Bosch, 1978, p. 48).
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Como lo explicita el art. 10 del mencionado texto legal, las consultas a
que sc refiere el art. 9 son elevadas —junto con su m[mmem por la Corte
Suprema al Poder Legislativo. Al amparo de este articulo, se sancionaron
cjecutorias supremas en 1873,% 1880, 1886, 1908% y 1919, basin-
dose en los principios generales del derecho.

Por otro lado, el numeral 23 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
peruano de 1936 expresaba lo siguiente: «Los jueces no pueden dejar de
administrar justicia por deficiencia de la ley. En tal caso deben aplicar los
principios del derecho»,

Sorprende sobremanera que dicho texto legal se aparte de su predece-
sor —a mi modo de ver, equivocadamente— al no incluir como mecanismo
de integracién de la ley a la analogia. Sin embargo, se observa que adopta
una terminologia adecuada al aludir a los «principios del derecho». Resulta
sumamente interesante la resolucion suprema del 2 de mayo de 1978 (ex-
pediente 352-78/Piura), que, bajo el amparo del articulo vigésimo tercero
del Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1936, se emitié reconociendo
pretoriananiente el derecho a laimagen. En efecto, en la parte considerativa
se advierte que:

[...] por su naturaleza, los atributos de la personalidad son inalienables,
figurando entre ellos el derecho sobre la propia imagen, en virtud del

** Con sentencia del 7 de noviembre de 1873, se afirma que «la administracion
de justicia nunca puede ser arbitraria, pues a falta de ley expresa debe procederse
por leyes andlogas o principios de derecho» (Anales judiciales del Perii 1873-1874-
1875. Tomo II. Lima: Olficina Tipografica La Opinién Nacional, 1907, pp. 88-89).

* Cit. por GuzmAix Ferrer, Fernando. Cédigo Civil. Tomo 1. Lima: Cultural
Cuzco, 1982, p. 77.

* Asi, en un dictamen fiscal de fecha 29 de setiembre de 1886, se advierte que las
cuestiones de derecho «deben ser resueltas por el juez aplicando la ley y los principios
juridicos» (Auales judiciales de ln Corte Suprema de Justicia 1880-1887. Tomo IV, Lima:
Imprenta La Industria, 1911, p. 329). Por su parte, en la sentencia de fecha 15 de
diciembre de 1886, relativa al mismo caso, no obstante se invoca el articulo noveno del
Titulo Preliminar del Cixigo Civil de 1852, se fundamenta la decisién sobre la base de la
analogia (Anales judiciales de la Corte Suprema de Justicia 1880-1887. Op. cit., p. 336).

** En la cual se establecio que «el llamado derecho de “Ilave”, constituido por
antiguos contratos de arrendamiento de tiendas de comercio, no estd regulado por
leyes especiales y, por tanta, debe regirse por los principios gencrales del derechon
(Guzsiax Ferner, Fernando. Op. cit., p. 77).

" Fn la que se precisa que «el Cédigo Civil no define ni reglamenta el contrato
de corretaje comuiin por cuya razén debe resolverse atendiendo tnicamente a la
prueba actuada y a los principios generales del derecho» (Guzatiy Franer, Fernando.
Op. cit., p. 77).
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cual se tutela la intimidad y el decoro: que, consecuentemente, es dere-
cho indiscutible de la persona el decidir la oportunidad y condiciones de
representacion de su forma corporal asi como el de prohibir su desnatu-
ralizacion; que este derecho, tendiente a la proteccion de la imagen, se
traduce en dos valores: uno moral y otro patrimonial; por el primero
nadie tiene por qué invadir la esfera de la privacidad exhibiendo a los
demis, sin consentimiento del titular del derecho, la efigie o imagen; y,
por el segundo, solo aaquel le corresponde determinar las exigencias que
deben previamente satisfacerse para autorizar su difusion, coligiéndose,
asimismo, que tampoco estd permitido procurarse un provecho economi-
co a expensas de la imagen de una persona sin su consentimiento y,
cuando asi hubiere ocurrido, la obligacién de asumir el resarcimiento del
dafio irrogado es su consecuencia.”

Respecto del vacio legislativo, se precisa que:

[...] no encontrandose previsto en forma expresa en el Codigo Civil ni
en la Ley ndmero trece mil setecientos catoree™ el derecho sobre la
propia imagen, teniendo en cuenta lo prescrito en el articulo veintitrés
del Titulo Preliminar del acotado, que hace imperativo el deber de admi-
nistrar justicia, es cvidente que la demanda de fojas trece resume la
legitima peticién de dofa Amparo Valcdreel Barreto de obtener una
indemnizacion por el dafio causado al haberse utilizado su imagen sin su
consentimiento en una propaganda comercial, asegurdndose de esta un
beneficio indebido.”

Fl articulo octavo del Titulo Preliminar del Cadigo Givil peruano de 1984,
en concordancia con la Constitucion de 1979, en su art. 233, inc. 8, establece
lo siguicnte: «Los jueces no pucden dejar de administrar justicia por defectoo
deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del
derechoy, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano».

Doctrina procesal nacional ha advertido, a propésito de la expresion
«defecto o deficiencia de la ley», que si bien «se estdn utilizando como si
fueran distintos dos conceptos que son idénticos», '™ lo que se quiso decir
«al utilizar el concepto “defecto” es referirse al error contenido en la norma

9 Revista de jurisprudencia peruana, afio XXXVIIL, n.* 412, mayo de 1978, pp.

532-333.
% Ley de Derechos de Autor, ya derogada.
M Revista de jurisprudencia peruana, ano XXXNVIIL, n.e 412, mayo de 1978, p. 533.
10 Moxrov Gawvez, Juan. «La [uncién creadora del juez». En Tratado de Derecho
Civil. Tomo L: «Titulo Preliminar». Lima: Universidad de Lima, 1990, p. 382.
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Por consiguiente, la Constitucion y el Cadigo Civil peruano (previgentes
a la Constitucion de 1993), sobre esta materia, lejos de afiliarse a una
direccion positivista, menos adin a aquella nacionalista, propia del Cédigo
Civil italiano, se alincaron a una posicion iusnaturalista o culturalista, por
cuanto, al referirse a «los principios generales que inspiran el derecho pe-
ruano», no estaban indicando que dichos principios se infieren del derecho
peruano sino todo lo contrario, es decir, que son independientes de las
normas de nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, esta posicion se
asemeja a la del Codigo civil espaiiol de 1889, que en el art. L4 de su
Titulo Preliminar, redactado conformea la Ley de Bases 3/1973, del 17 de
marzo de 1973, y del decreto 1836/1974, del 31 de mayo de 1974, prescri-
be lo siguiente: «l os principios generales del derecho se aplicardn en defec-
to de la ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordena-
miento juridico» (la cursiva es mia).

Doctrina espariola afirma que, al ser equivoca la expresion «principios
generales del derechon, se encierran, al mismo tiempo, las siguicntes acep-
ciones: "™
* como los principios mismos que informan el ordenamiento juridico

escrito;"7y
¢ como los principios del derecho natural que deben inspirar el orde-

namiento positivo.'™

Observo similitud entre este tltimo sentido que se les da a los principios
del derechoy el inc. 6 del art. 233 de la Constitucion de 1979. Al parecer,

05 [ su versién original, el art. 6 del Cédigo Civil espaiiol admitia la aplicacién
de los principios generales del Derecho «cuando no haya ley exactamente aplicable
al punto controvertidos. En efecto, establecia que «el Tribunal que rehise fallar con
el pretexto de silencio, obscuridad o insuliciencia de las leyes, incurrird en respon-
sabilidad. Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se
aplicard la costumbre del lugar y, en su deflecto. los principios generales del dere-
chos. Con la reforma, los principios generales del derecho son reconocidos expresa-
mente como fuentes del ordenamiento juridico espafiol (art. 1.1.).

i Ganrino Falta, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 4. ed. Volumen 1:
«Parte Generals. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1966, p. 301.

07 Fn este mismo sentido, se sostiene que los principios «no son verdaderamen-
Le una fuente auténoma del derecho, sino mas bien [orma de conocimiento del total
ordenamiento positivos (Gasrio Faira, Fernando. Op. cit., p. 303).

" Fn esta acepeion, se considera a los principios como «fuente subsidiaria» del
derecho (Garrio Favia, Fernando. Op. eit., p. 304).
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cllegislador constitucionalista de ese entonces tuvo presente la doctrina ya
citada. El recurso a los principios juridicos ha sido (y continua sicnd:’))
modelo juridico de amplia circulacién en diversos cédfg()s civiles. Tal es el
caso del Codigo Civil argentino," el Cédigo Civil venezolano,'y el Codi-
go Civil paraguayo,'"! entre otros. ‘

7. COMO LOS OPERADORES JURIDICOS UTILIZAN ({0 MANIPULANT)
LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

La raz6n por la cual elegi el epigrafe de Sofocles fue porque los jucces, en no
pocas ocasiones, se encuentran en el mismo dilema de Antigona, vale decir,
obedecer las leyes (aunque injustas) o ir mas alli de ellas. Lamentablemen-
te, el fantasma del prevaricato hace que estos operadores juridicos elijan la
(cémoda) primera opcién. He elegido el caso de una demanda por filiacién
extramatrimonial para validar mi afirmacién. En el caso, una vedette y un
reportero televisivo se conocieron el 29 de mayo de 1996 en una discoteca,
en la cual el reportero le entrego una tarjeta de presentacién. Dias después
comenzaron a frecuentarse, llegando a tener «relaciones sexuales muilti-
ples».!2 Producto de ello, la vedette quedo embarazada y el (presunto)
padre (que estaba casado) se negé a reconocer a la menor que nacid el 1 de

'™ Cuyo art. 16 establece lo siguiente: «Si una cuestién civil no pue e
ni por las palabras ni por el espiritu de la ley, se atenders a los pr]ijncLiiIJTorseiloc]\chrvs:;
andlogas; y si aiin la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios generales del
derecho, teniendo en consideracién las circunstancias del caso» (la ClliShearas mia).

""" El articulo cuarto del Titulo Preliminar de este cuerpo de leyes precisa que
«a la ley debe atribuirsele cl sentido que aparece evidente del signi['ilcado prui)io de
las palabras, segiin la conexién de ellas entre si y la intencion del legislador. Cuando
no hubiere disposicién precisa de la Ley, se tendran en consideracion las disposicio-
nes que regulan casos semejantes o malerias andlogas; y, si hubiere todavia dudas
se aplicardn los principios generales del derecho» (la cursiva es mia). l

" El art. 6 establece lo siguiente: «Los jucces no pueden dejar de juzgar en caso
de silencio, obscuridad o insuficiencia de las leyes. )

Si una cuestion no puede resolverse por las palabras ni el espiritu de los precep-
tos de este Cadigo, se tendrin en consideracion las disposiciones que regulan casos
o materias anilogas v, en su defecto. se acudird a los principios generales del derechon
(la cursiva es mia). )

""* Tal como se da cuenta en la resolucién del Octavo Juzgado de Familia de
Lima, de fecha 7 de diciembre de 1999, la que estoy siguicntfo ficlmente con el
propésito de relatar los hechos. ‘
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marzo de 1997. Ln vista de ello, la vedette (ya madre) demandé por filia-
cién extramatrimonial al reportero. Por su parte, el demandado reconvino
para que se declare por no puesto su nombre en la partida de nacimiento de
la menor. El Octavo Juzgado de Familia de Lima, con resolucion de fecha 7
de diciembre de 1999, teniendo como pruebas la tarjeta de presentacion
entregada por el reportero; las declaraciones testimoniales de las dos ami-
gas de la vedette que la acompaiiaron la noche en que se conoci6 con el
reportero en la discoteca; la declaracion de su propia madre; la del adminis-
trador del hostal que frecuentd la pareja, quien indico que «el demandado
concurria al referido hostal frecuentemente»; la inspeccion judicial; y, sobre
todo, la conducta procesal del demandado, declaré infundada la reconven-
ciony [undada la demanda, y ordend cursar los partes judiciales a la muni-
cipalidad respectiva para que se haga la anotacion marginal correspon-
diente, indicindose el reconocimiento judicial de (iliacion extramatrimonial.

Esta resolucién tiene fundamentos débiles y fundamentos [uertes. En-
tre los primeros, mercce atencion la alirmacion de que:

(...] la demandante, en forma exacta, pese al tiempo transcurrido, no
sola conocia de todas las instalaciones y su ubicacion, sino que describio
todas y cada una de las habitaciones en las cuales se habia hospedado con
el demandado, indicando su ubicacién, encontrindose una en vias de
remodelacian y otra sin niimero, instruyendo al juzgado de la ubicacidn
de las mismas, de lo que se colige que concurrié con el demandado a dicho
[ugar y sabia perlectamente de la distribucion de ambientes, comprobdn-
dose de esta manera el haber frecuentado el hostal en referencia, situa-
cién que se corrobora con la diligencia de inspeccidn judicial [la cursiva
es mial.

Llama poderosamente la atencion la (forzada e ilogica) conclusion de
que, por el hecho de que la madre describa pormenorizadamente las insta-
laciones de un hostal, se entienda que lo frecuenté con el reportero. Su
declaracion y la corroboracién hecha por la inspeccion judicial solo podrian
acreditar que la vedette era habitué en dicho local, al punto de tener pleno
conocimiento de sus instalaciones, pero, de ningtin modo, que haya concu-
rrido con una persona determinada y, mucho menos, con el demandado.
También son argumentaciones débiles Ja presentacion de la tarjeta, asi como
las declaraciones testimoniales.

La argumentacidn [uerte (creo que la tinica) estd dada por la conducta
procesal del demandado. En efecto, se sostiene que:

TSI
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[...] por otro lado, debe tomarse en cuenta que el articulo cuatrocientos
irelce del Cl()digo Civil, modificado por la Ley veintisiete mil cuarenta \_'
ocho, senala que es admisible la prueba bioldgica, venétic: a de
validez cientifica con igual o mayorlgmc]o de ccr:fcza. is 3;‘;"(]'[: Loé:a (Li‘i
de vital importancia para el proceso, razan por la cual el Juzgado .:|dmit1'(-')
Ifl Prucha de ADN. Esta prueba de andlisis citogenética con validex cienti-
Jica no ha sido aceptada por el demandado, debiendo merituarse el hecho de
haber sido renuente a pasarla aduciendo que por sus creencias religiosas no
ha podido realizarla, presentando para el efecto la constancia de 1':&1[111‘110—
nio de [ojas ochenta ¥ cuatro y los documentos de fojas quinientos dieci-
nuevea quinientos veinte, estos altimos luego de la audiencia de pruchas.
I:‘.Ho de ninguna forma acredita la prehibicién de pasar la referida prucha,
slselama en cuenta que el demandado, actuando dentro del proceso, no
solo debe cjercer su derecho de defensa que la ley le franquea, sino ,( ue
debic colaborar con la judicatura a fin de despcjar la incertidum |;1:e iuriiii—
ca. Por ello, se advierte en las constancias que corren de fojas cuatrocien-
los veinticuatro y cuatrocientos sesenta y una de autos que el demanda-
do y reconviniente no ha concurrido a pasar la prueba de ADN, por lo
que se hizo efectivo el apercibimiento que al respecto seitala el seoundo pari-
grafo del inciso sexto del articulo cuatrocientos dos del Cédigo (c?,m‘f " mo-
dificado por el articulo dos de la Ley veintisicte mil CL:Jrcmu \ ocho
como es de verse de la resolucién de fojas cuatrocientos ochenta v ocho‘
[la cursiva es mia]. _

La falta de colaboracién del dema ndado fue evaluada de I3 siguicnte
manera: ‘

[-.-] que los sucedineos de los medios probatorios son los auxilios es(a-
blecidos por la Ley o asumidos por ¢l juez para lograr la finalidad de los
medios probatorios, ya sea corroborando, complementando o sustitu:
yendo el valor o el alcance de estos como lo senala el articulo doscientos
setenta y cinco del Cadigo adjetivo. Dentro de ellos se encuentra la
presu ncién, que no es otra cosa que el razonamicento [6gico-critico, que
sefiala que uno o més hechos indicadores Ilevan al juez a la certeza del
hecho investigado. Por otro lado, el articulo doscientos ochenta y dos del

" Téngase en cuenta que la parte pertinente citada establece que «ante la negativa
de someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente notificada lﬂirjl
apercibimicento por segunda vez, ef Juez evaluard tal nesativa, las prucbas })rﬁsn;nl'1<l‘1;- y
I:la conducta procesal del demandado declarando la pniemidad o al hijn‘ como imen:
tista, correspondiéndole los derechos contemplados en el articul
mia).

alimen-
0 415» (la cursiva es
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Cadigo Procesal Civil sefiala que el juez pucede extraer conclusiones en
contra de los intereses de las partes atendiendo a la conducta que estas
asumen en el proceso, particularmente cuando se maniliesta notoriamen-
te en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios proba-
torios o con otras actitudes de obstruccién, de donde se establece la pre-
suncion legal relativa, por lo que, tomada en cuenta la conducta procesal
del demandado en el presente proceso y su falta de colaboracion con el
juzgado, [rente a su negativa a sometersea la prueba de ADN, pesc a haber
sido debidamente notilicado y tomidndose en cuenta todos y cada uno de
los considerandos y medios probatorios que esta resolucién contiene, asf
como el parecido ffsico existente entre la menor y el demandado, como se colige
de las fotografias de fojas trece a dieciséis de autos y las corrientes en los
recortes periodisticos, se presume que la paternidad de la menor materia de
este proceso le corresponde al demandado [la cursiva es mia].

En verdad, el argumento que me parece mds consistente —repito— ha
sido el de la conducta procesal del demandado. Las pruebas inconsistentes
no pueden servir para reforzar la valoracion de dicha conducta. Otro dato
que no puede pasar desapercibido es que el juzgado se haya referido al
parecido fisico entre la menor y el demandado.

La fundamentacién juridica del juzgado se basé en principios del dere-
choy en normas especificas. Respecto del primer tipo de argumentacion se
manifesto lo siguiente:

[...] si bien el demandado basa su reconvencion en el hecho de que la
demanda no se sujeta a ninguno de los presupuestos que sefala el articu-
lo cuatrocientos dos del Codigo Civil, debe establecerse categoricamente
que el hecho de no haber sostenido las partes una relacion de conviven-
cia, por no haber vivido juntos nunca, no establecen que estas relaciones
sexuales no se hayan realizado dentro del marco de una relacién amorosa
con trato sexual furtiva e inconstante por el poco tiempo de su duracién,
si tomamos en cuenta que durd aproximadamente un mes, ya que cllo no
determina en forma alguna el hecho de que estas relaciones sexuales no
s¢ havan consumado. Cabe mencionar sobre este aspecto que, frente a
vacios o deficiencias de la ley, el juzgador debe administrar justicia aplicando
en forma extensiva la jurisprudencia y los principios generales del derecho con
el fin de resolver el conflicto de intereses con relevancia juridica como lo es el
presente caso, coma lo sefiala el articulo ciento treinta y nueve, inciso
octavo, de la Constitucion Politica del Estado, tomandose en cuenta la
copia de la jurisprudencia sobre {iliacién que corre de fojas ocho a nueve

de autos [la cursiva es mia].
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Las normas i |
< ue se invoc: °Ton las siguj
asq nvocaron [ueron las siguientes:

[...] que habiendo el demandado basado sy reconvencion en el articulo
cuatrocientos tres del Cédioo Civi ; :
o .c 1OS Lres (ld'(.(_)dlgo Civil."" norma que actualmente ha queda-
do derogada por el articulo sexto de la ley veintisiete mil cuarent l ,

. ) arenta y oc
de fecha seis de encro de mil novecientos oo illondi

cha noventay nueve, no pudienc
esta judicatura basar su sentencia o iy

n norma anteladamente der
dicatura bas: : ¢ derogad:
por ser norma inaplicable, v no habiendo prob s

ado las preces de su accio
el demandado frente a la reconvencion pl ; o on

ma anteada, es de aplicacid

este uIU{m) extremo el articulo doscientos (ic]]l(?;illi‘t;(JC;’r((i)LCL:lﬂl;lll?’C'l'(lm M
las demas pruebas actuadas y no glosadas no CHC‘I‘\'ZI‘I en n']hd'l IJ)I'\ I" ‘]l.’_U
c-icran(lns.dc esta sentencia, por lo que de lo dispuesto )la ‘ It-b iculo
St.‘gul]('lt). inciso diccinueve, de la Constitucion Politica dc% ;’r ¥ “”“'CUIQ
d:c’cmucvc del Cédigo Civil y en aplicacion extensiva z;e! in '.i:r:‘]" "l'rt‘mllo
articulo cuatrocientos dos del mismo cuerpo de leyes, asi L;mr)o :[‘]“Ud"[
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n su artic Co ; ili
a.rll’cuio cuatrocientos dos, que incluye el Lllri(;:;-’:i[\]:t)\ gtltti “mlm}]ﬁ‘m N
cientos trece del mismo cuerpo de leyes, asi cumo.cn los 'lrtll']*ﬂlchd[r('r
cientos sete_n[a y cinco, doscientos setenta y sicte, (loscieln‘tmlt;cl?i “-""
Jtmo y]dnisr_‘}cnlols ocl'hcma y dos del C(’)di‘go Procesal Ci\-il‘ cl (:Ll:.::f;
uzgado de Familia de Lima, administranda i<t ie: s J
cion, falla: declarando infundada I;Z‘Q?gg:t‘i‘;‘; d[lmmhm o
demanda [la cursiva es mia]. oy fondad

En aplicacion (i i

5 acion (in abstracto S “ipios

on el ( . i ) de los principios (generales) del derecho, va
© e enciona especificamente ninguno, se realiza upa a licacia

l(hxpcr) extensiva del inc. 3 del art. 402 del Cédivo Civil, que est IF)JI e

a paternidad extramatrimonial puede ser judicis ‘ s cuarlo
I ramatrimonial puede ser judicialmente declarady cuando

{ ] | presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la
¢poca de la concepeion. Para este efecto, se L
nato cuando un varén y una mujer, sin est
de tales. '

considera que hay concubi-
ar casados entre si, hacen vids

De cllo se desprende que, para los efectos de

L . I mencionado inciso v co
- =1 o ) A . I
esta interpretacion, el hecho de tener «relaciones 5 Tole

exuales mult ipless equivale

-— — 0

14 F.'- {.
=ste establecis i
4 . l)l(ull que «a accién, en el caso del articulo 402 incisu 3, s improcedent
- ante la ¢poca de ‘epeion la m: 5 oS, e
o durante .| .] de la concepeidn la madre llevé una vida notoriamente desarreglad:
ato carnal con persona distinta del presunto padre o si en | i

o tuo e 2 4 misma época [
nifiestamente imposible al demandado tener acceso carnal con | o

a madre».




434 Los prixcirios per Tirwo Prernoxar per Copico G nre 1984

aun concubinato, y eso es suficiente para ser declarado judicialmente como
padre extramatrimonial. Ello confirma la tendencia a diferenciar este su-
puesto del de la configuracion de la «unién de hecho» para que se constitu-
ya una sociedad de gananciales, en la cual se requiere, segtin lo establecido
por clart. 326 del Cadigo Civil, que la pareja esté conformada voluntaria-
mente por un vardn y una mujer, que estén libres de impedimento matrimo-
nial y que hayan convivido, al menos, dos afios continuos «para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio.
Habiendo sido apelada esta sentencia por ambas partes, la Sala de
Familia de la Corte Superior de Lima, con resolucién del 15 de junio de
2000, con el voto de tres vocales, cada uno de los cuales hizo una funda-
mentacion singular, y con un voto en discordia, se confirmé la resolucidn
recurrida. En la resolucion firmada en conjunto por los tres vocales, se
afirma lo siguiente:
[...] se debe mencionar que si bien el articulo 402 del Cadigo Civil no ha
considerado la relacion extramatrimonial en época contemporanea a la
concepeion como causal para declarar judicialmente la paternidad extra-
matrimonial, la omision o deficiencia de esta norma legal no puede dejar
sin proteccién juridica a una menor cuya situacion juridica es la de un
gran sector de la poblacian infantil, porque ello importaria atentar con-
tra su derecho de llevar un nombre patronimico que le corresponde, as
como desconocer el principio general del derecho de que «todos somos iguales
ante la ley» y, por Lanto, gozamos de las mismas oportunidades.
[...] Que, de ahi la obligacién impuesta al juzgador en el articulo
octavo del Titulo Preliminar del Codigo civil, aplicable al caso de autos
por imperio del articulo séptimo del mismo titulo [la cursiva es mia].

A propasito del principio de la igualdad, se sostiene que se debe enfocar
desde una doble perspectiva,

[...] de un lado, como un principio rector de todo el ordenamiento
juridico del Estado democratico de derecho, siendo un valor fundamen-
tal y una regla basica que este debe garantizar y preservar. Y, de otro lado,
como un derecho constitucional subjetivo, individualmente exigible, que
conliere a toda persona el derecho a ser tratado con igualdad ante la Ley
y de no ser objeto de forma alguna de discriminacion.'

" Ecuicunex Prartr, Francisco. «Principio de igualdad y derecho a la no discri-
minaciéne. lus et Veritas, afio VIIIL, n.° 15, diciembre, 1997, p. 63 (la cursiva es mia).
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Como yalo mencioné anteriormente, la naturaleza de los principios juridi-
cos es la de ser modelos cripticos, estructuras carentes de poder vinculante
(como laley, la costumbre o la jurisprudencia); Y. por lo tanto, no pueden ser
entendidos como normas juridicas. Los principios no ticnen, per se, el cardcter
de obligatorios. Otra es la situacion cuando los principios son recogidos en una
norma juridica: por tal hecho, se vuclven vinculantes; pero no por\ello picrden
su naturaleza. En el caso del denominado derecho subjetivoa la igualdad, creo
que se trata de un principio que, por el hecho de ser m.nsagrado f)ur la Consti-
Lucion, no deberia alterarse en su esencia.''® [ derecho subjetivo, en tanto
situacion juridica da ventaja activa, no es mds que cl poder que el ordenamiento
juridicoles otorga a los sujetos de derecho para queactden libremente. Porello,
el error conceptual en el cual se ha incurrido al redactar el art. 2,inc. 2, dela
Constitucidn no nos debe llevar a esta confusion. Volviendoa la in Lerpretacion
delart. 402 del Codigo Civil, se sosticne que:

[-..J analizado el indicado articulo 402 del codigo sustantivo, se llesa a la
conclusion de que el legislador, al estructurar dicha norma, ha ser’iilac]u
supuestos de hecho sobre la base de los cuales se puede declarar judicial-
mente la paternidad extramatrimonial sin que los supuestos ficticos para
tal declaracion se agoten en la enumeraciin que hace el aludido articulo.

[...] Que, en efecto, este numeral no determina que la declaracion
judicial en cuestion solo puede declararse sobre la base de las causales que
en él se fijan, dado que esta disposicion legal no determina taxativamen-
te las causales sobre las cuales se puede producir la referida declaracion
judicial.

[ Que, la interpretacion teleoldgica del articulo 402 del Cadigo Civil
nos permite establecer la relacién paterno-filial (paternidad extramatri-
monial), lo cual conforme a nuestro ordenamiento juridico deberd demos-
trarse de acuerdo con las normas procesales respectivasn (la cursiva es mia).

L's aqui donde la Sala apela a la normatividad procesal para reforzar la
interpretacion extensiva del art. 402 del Cédigo Civil de la siguiente manera:

[...] debe tomarse en consideracién que el sistema juridico para la de-
terminacion judicial de paternidad ha evolucionado en el tiempo, particular-

"' Asi, Loris Lonardo, citando a Barberis, cuando expresa que «un principio puede
considerarse existente no por el hecho de haber sido legitimamente puesto por un
legislador, sino “por el hecho de ser considerado Jjusto o, al menos, adecuado al caso
para el cual ha sido invocade™» (Loxarpo, Loris. Ordine pubblico ¢ illiceita del con-
tratto. Nipoles: ESI, 1993, p. 287)
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mente en los dltimos veinte anos, en razon al notable desarrollo cienti-
fico que ha posibilitado la determinacién biolégica de la paternidad,
desplazéndase asi progresivamente el sistema de presuncion legal de pa-
ternidad.

[...] Que, asi, nuestro Cadige Procesal Civil, promulgado mediante
Decreto Legislativo nimero 768 y vigente desde el veintiocho de julio de
mil novecientos noventa y tres, contempla en su articulo 193 el ofreci-
miento de «medios probatorios atipicos» constituidos por auxilios técni-
cos o cientificos que permitan lograr la finalidad de los medios probato-
rios, los que se actuardn y apreciardn por analogia con los medios
probatorios Lipicos y con arreglo a lo que el juez disponga.

[...] Que, ignalmente, el legislador concede al juez, para formarse
conviceién, el uso del método légico-juridico al incorporar el capitulo
denominado «suceddneos de los medios probatorioss, que incluye las
modalidades de los indicios, presunciones, evaluacion de la conducta de
los justiciables y la ficcion legal.

[...] Que, los sucedéneos de los medios probatorios son, como lo
establece el articulo 275 del Cédigo Pracesal Civil, auxilios establecidos
por la ley 0 asumidos por el juzgador para lograr la finalidad de los medios
probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o
alcance de estos.

[...] Que, dentro de los sucedineos de los medios probatorios, el
cédigo Procesal Civil recoge la presuncién judicial y la conducta procesal
de las partes.

[...] Que, en cuanto a la presuncién judicial (articulo 281 del c6digo
adjetivo), nuestro ordenamiento procesal civil autoriza al juez a formarse
conviceién respecto al hecho o hechos investigados, entre otros, a partir
de las presupuestos debidamente acreditados en el proceso.

[...] Que, en el presente caso, los medios probatorios analizados por
la juzgadora en cuanto a la relacién extramatrimonial habida entre las
partes en época contempordnea a la concepcion conducen a presumir
fundadamente que dicha relacidn extramatrimonial fue real y que durante su
vigencia se procred a la menor [la cursiva es mia].

La Sala procede de una manera corrccta (frente a las nuevas prucbas
que ofrecen los avances de la ciencia) al interpretar en forma extensiva el
art. 402 del Codigo Givil, ampliando el elenco de las causales para declarar
la filiacién extramatrimonial y no como equivocadamente hace el juez de fami-
lia, forzando el inc. 3 de dicho articulo.!"” Sin embargo, ambas instancias, en

17 N obstante ello, en el fundamento del voto del vocal Ramos Lorenzo, se
invoca la interpretacion extensiva del inc. 3 del art. 402 del Codigo Civil.
P g

W

ol ik

ALGO MAS SOBRE 1LOS DENOMINADOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 437

vez de evaluar atentamente las pruebas (bastante inconsistentes) ofrecidas
por la demandante, hacen mas bien un «acto de fe» respecto de estas, por
cuanto son insuficientes para acreditar que la vedette y el reportero tuvie-
ron relaciones sexuales y, mucho menos, una hija. Mejor suerte corre el iter
argumentativo respecto de la conducta procesal del demandado. En efecto,
la Sala sostiene:

Que, en cuantoa la conducta procesal de las partes (articulo 282 del c6digo
adjetivo), dicho ordenamiento procesal civil autoriza al juez a extraer
conclusiones atendiendo a la conducta que estos observen en el proceso,
particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de co-
operacién para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras
actitudes de obstruccién; se debe agregar que los jueces se encuentran
autorizados para amparar o desamparar la demanda, como un elemento
coadyuvante, y a calificar la conducta procesal que observen las partes
durante el desarrollo del proceso.

[...] Que, siendo esto asi, si alguno de los justiciables no concurre
varias veces a las citaciones del juzgador, su conducta debe ser considera-
da como indicio grave en contra de su pretensién o de las excepciones de
mérito, segin sea el caso.

[...] Que, en el caso sub-litis, no aparece elemento de juicio alguno
que conduzca a determinar que el demandado haya colaborado para el
esclarecimiento de la verdad de los hechos alegados por las partes,

[...] Que, con respecto a ello, aparece de la audiencia de fojas dos-
cientos veintiocho a doscientos cuarenta y uno que el demandado for-
mulé oposicién a la prueba genética de reconocimiento de ADN —fojas
cuatro y cinco del Cuaderno de Tachas que se ticne a la vista— manifes-
tando que en el lHospital Rebagliatti no se cuentan con los instrumentos
necesarios para llevar adelante dicho examen y que la mencionada prue-
ba genética no brinda certeza sobre la relacién de parentesco; oposicién
que fue declarada infundada por el a-quo en la propia audiencia y confir-
mada su resolucién por la Sala de Familia conforme es de verse de la
resolucién que fotocopiada corre a [ojas cuatrocientos setenta.

[...] Que, al no haberse presentado el demandado al Hospital Reba-
gliatti el dia sefialado para la audiencia, como es de verse de la constancia
de fojas trescientos ochenta y cuatro, el Juzgado, por resolucion de fojas
cuatrocientos seis, scfialé nueva fecha para el examen correspondiente,
el que tampoce se pudo realizar por inasistencia del emplazado confor-
me aparece en la constancia de fojas cuatrocientos veinticuatro;

[...] Que, posteriormente, por resolucién de fojas cuatrocientos trein-
La y dos, nuevamente el a-quo convoca a las partes para la realizacién de
la prueba del ADN en los laboratorios el Hospital Rebagliatti, apareciendo
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en la constancia de fojas cuatrocientos sesenta y uno que por tercera vez
no asistid el demandado.

[...] Que hay que hacer notar que el demandado, en forma totalmente
extempordnea, mediante escrito de fojas quinicntos veintiuno a quinien-
tos veintisicte, indica la imposibilidad fisica y moral que tiene para someterse
a la prueha de ADN el dia senalado por el Juzgado (doce de febrero de mil
novecientos noventa y nueve); imposibilidad «moral» que no alego al
momento de cuestionar la prueba dentro del plazo que imperativamente
previene el inciso primero del articulo 478 del Cadigo Procesal Civil en
el Cuaderno de Tacha acompanado.

[...] Que, sin embargo, a pesar de haberse opucsto a la prueba gené-
tica de ADN y no cumplido con asistir a las tres citaciones realizadas por
el Juzgador, el demandado se someti6 al examen médico-legal ordenado
par el Juzgado, manifestando en su escrito de fojas trescientos noventi-
séis que lo hacia en «estricto acatamiento a lo dispuesto por su despacho
y mostrando su voluntad de colaborars.

[...] Que, de otro lado, debe tambié¢n sefalarse que el propio deman-
dado, en su escrito de fojas cuatrocientos diez, expresa haber interpuesto
wuna accién de garantia —amparo— contra la resolucion del | uzgado que
ordena se lleve adelante el examen de ADN [la cursiva es mia].

Frente a ello, la Sala entiende que:

[...] todo lo anteriormente expuesto con relacién a la conducta del
emplazado autoriza a concluir que no ha prestado de modo alguno su
colaboraci6n para la prictica de la prueba de ADN; acreditdndose de este
modo que entre las partes no solo ha existido una relacion amorosa, sino que
ha existido una relacion intima que inequivocamente ha conducido a la
procreacion de la menor | ..., cuyo mérito conduce a amparar la demanda
de filiacion aplicando el espiritu y el criterio contenido en el articulo 402
del Cédigo Civil.

[...] Que respecto de la aplicacién retroactiva de la Ley nimero
27048 alegada por el demandado, debe schalarse que el a-quo, mediante
resolucion de [ojas cuatrocientos ochenta y ocho, resolvio hacer electivo
el apercibimiento que contiene el segundo pardgrafo del inciso sexto del
articulo 402 del Cadigo Civil, modificado por la indicada ley; resolucion
que, conforme puede verse a partir de lo actuado, se encuentra debida-
mente consentida al no haberse formulado por el demandado medio
impugnatorio alguno en su contra.

[...] Que las disposiciones procesales por mandato de la seguda disposi-
cién complementaria final del Codigo Procesal Civil son de aplicacion inme-
diata; pudiendo el Juez evaluar la negativa del emplazado a someterse ala
prueba del ADN para declarar judicialmente la paternidad, de acuerdo
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que debe ser atendido por el juzgador por cuanto conlleva un debate
sobre derechos fundamentales tales como: «a conocer los progenitores»
y la «identidad» (uno de cuyos elementos lo constituye el apellido paterna),
conforme lo reconoce el inciso 1 del articulo 7 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio al establecer que el nifio tendréd derecho, desde
que nace, entre otros, a un nombre y a conocer a sus padres; siendo
ademds deber del juez resolver un conflicto de intereses o incertidumbre
juridica [...] De ahique, sustentdndose la demanda en la imputacion de
la paternidad que se le atribuye al demandado [...], como consecuencia
de las relaciones sexuales mantenidas con la demandante [...], resulta
menester interpretar el articulo 402 del Cédigo Civil que regula sobre la
declaracién judicial de paternidad extramatrimonial [...] Dicho disposi-
tlivo legal prevé los supuestos de hecho de la referida declaracién de
paternidad que no [debe] entenderse sean los tinicos desde que la pater-
nidad no puede agolarse en cierto nimero de supuestos previstos por la
ley sino fundamentalmente en adquirir certeza o verosimilitud de ser el
padre respecto de determinada persona [.. .] Por ello, cualquier interpreta-
cidn restrictiva de la norma en comento podria llevar a una situacion injusta
que no puede ser amparada por el derecho, que busca precisamente realizar
el ideal de justicia, tanto mds si se tiene en cuenta que en los tiempos
actuales, con el avance de la ciencia y la tecnologfa, puede llegar a deter-
minarse con un altisimo porcentaje de certeza la paternidad y/o materni-
dad [...] A mayor abundamiento, cabe destacar que la norma en comen-
10 no contiene el vocabla «solo» 0 «inicamente» u otros términos similares
que denoten que los supuestos de hecho previstos por ella sean los tinicos
[la cursiva es mia].

Merece particular atencién el voto en discordia del vocal ponente, Ca-
rrion Lugo, quien proponia revocar la sentencia del juzgado de familia,
declarando improcedente la demanda, sustentandose en lo siguiente:

Conforme al inciso cinco del numeral 426 del Cédigo Procesal Civil,
uno de los requisitos para la admisibilidad de la demanda es que ella debe
contener el petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta
de lo que se pide. Es decir, el actor debe precisar la pretension procesal que
propone. Tratindose de una demanda sobre filiacién, como cs el caso de
autos, el actor o la actora debe sefalar la causal en la que sustenta su
pretension procesal, en la que apoya su pedido para que se emita su
declaracién de paternidad.™ [...] de otro lado, el inciso 6 del articulo

11 Ge precisa, ademas, que «toda pretension procesal tiene, por un lado, su funda-
mentacion juridica y fictica, y, por otro, el petitorio correspondiente. Tratindose de la
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mulgacién del Cédigo Civil, se fijaron cinco causales concr‘etaﬁ dé]t plrI-O?
(Iamen.lc_: concebidas (articulo 402 del Cédigo Civil) para la ;ic&l'arn:i' o
de la filiacion. Con posterioridad, con la dacién de la Ley N . )"L(;i[‘;
(promulgada el 28 de diciembre de 1998, ocho meses des ués LiC lhf :

sentacion de la demanda que ha originado el presente ‘|:]|Vroc‘eso] a‘E)rl{"_
agregado una causal mds, consistente en la acreditacién del vincl.‘llz)L ']d
rental entre el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ‘\Dl\].)'d-
otras pru'cbas genéticas o cientiticas con igual o mayor Umao de ;erley'u
Por consiguiente, ahora se ticnen seis causales que [)TIE‘(ICI’I invoca -

vah(lumcqte para los efectos de la declaracion judicial de la filiaci::r:

extramatrimonial. Esto significa también que el legislador. al fijarlas c
sales con detalle, ha querido que los Juzgadores recu;rau a I:'T inzirprer‘a?:ﬁ:

filiacién, la pr sién re i

s L]l p:]clcnsmn respectiva comprende: a) su fundamentacién, que estd confor
a por la TipCid J ‘ ' g :

iI]CiS:)‘;I:|4()j | fz—ETI?CMEdC los hechos que deben subsumirse dentro del marco de los
5 402 del Codigo Civil y por la fijacio : iSi6 4

I a lijacion de 3l i

la tutela jurisdiccional que cepreclfxmj; b) el Idl'[ljn?lsmn B e e e
o . § ama; b petitorio, que se concreta icits

declaracién de paternidad. La propia dem . A ke

andante reconoce que el Acti
gy €l supuesto faci
sefiala en su demanda no es subsumible dentro de ; . Hetico que

las causales de filiacio i
izl 10 es aus iac evistas
el articulo 402 del Codigo Civil vigente en | de It o

a lecha de presentacion de la demandas,
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restrictiva de la norma para la filiacién y no a la interpretacion extensiva, en
la que el intérprete amplia el significado del texto de la norma para
comprender en ella otros supuestos Ficticos que razonadamente estén
incluidos, en atencién a que el legislador, al regular las anotadas causales,
lo ha hecho, no recurriendo a formulas genéricas, sino a [ormulas especi-
ficas, detalladamente configuradas, dando, como por ejemplo en el caso
previsto en el inciso 3 del articulo 402 del Cédigo Civil, una concepeion
singular del concubinato, diferente en algunos aspectos al concebido
para la determinacion de la sociedad de bienes que se genera por las
uniones de heche reguladas por al articulo 326 del Codigo Civil [la
cursiva es mia].

Por tltimo, se invoca el principio de irretroactividad de las normas, al
sostener lo siguiente:

[...] la modificataria introducida por la Ley N. 27048 al numeral 402
del Codigo Civil, de otro lado, no puede aplicarse retroactivamente en
virtud de la prevision contenida en el articulo 103 de la Gonstitucion del
Estado. Fs mis, si conforme al Cadigo Procesal Civil los jueces estdn
autorizados para calificar la conducta procesal de las partes en litigio para
amparar 0 no una demanda, especialmente cuando se manifiestan noto-
riamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios
probatorios o con otras actitudes de obstruccién, la ley citada en este
considerando, sin embargo, ha establecido una calificacién especial y con-
creta de la conducta procesal que pueda asumir el demandado cuando
sefiala que ante la negativa de someterse a alguna de las pruebas (entre ellas
la del ADN), luego de haber sido debidamente notificada hajo apercibi-
miento por segunda vez, el juez evaluard tal negativa, las pruebas presenta-
das y la conducta procesal del demandado, declarando la paternidad.

Frente a estas alirmaciones, creo pertinente hacer las siguientes preci-
siones:

* Lapretension procesal (declaracién judicial de filiacién extramatri-
monial) si fue formulada por la demandante, aunque el fundamen-
to juridico no era el correcto (o, en todo caso, fue impreciso). Eljuez
esta obligado a administrar justicia aun en caso devacfodelaleyy
eso 1o significa «crear una norma. No se entiende por qué el vocal
ponente (discordante) exige «que la pretension procesal materia del
proceso esté rigurosanente sealadax, cuando, repito, silo fuey, si
por rigor se entiende que la parte deba invocar el articulo, se incurre

ALGO MAS SOBRE 10S DEN I
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¢n un grueso error. Por ello, la afirmacién que senala que se estd
[rente a un «petitorio juridicamente imposible» no resiste al analisis
La pretendida interpretacién de la intencion del legislador es u‘r;
argumento débil. Si bien es cierto que esta era la posici')n del O£1El]-
te del lfibro de Familia del Cédigo Civil, " esta va en contra ([;e toda
una or_lf‘fnlacidn jurisprudencial que ya habia admitido una inter-
pretacion extensiva del art. 402 del Cédigo Civil, vale decir, que el
elenco de las causales contenidas en este no debia entenders;e(iomo
un nunerus clausus sino como un numerus apertus.
La afirmacion que la ley 27048 no es retroactiva, debe entenderse
respecto de sus normas de caricter material. Las disposiciones pro-
cesales contenidas en esta (entre ellas, la valoracion dela COI'ldlII)CIEl
d)cl cmplaz‘ac.Io por parte del juez), por mandato del propio Cédigo
Procesal Civil, son de aplicacién inmediata. Asimismo, se debe re-
cordar que los arts. 193 (respecto de los medios probatorios atipi-
cos) y 282 (evaluacién de la conducta procesal de las parl\es) é)e[
Cédigo Procesal Civil, entre otros, estaban vigentes al momento de
la interposicién de la demanda.

" Creo que estos argumentos son suficientes para afirmar que la posicién
¢ ]c vocal ponente (discordante) se ha producido dandole la espalda (inex-
p ical)lcmeq te) a una orientacién jurisprudencial ya aceptada y a normas
procesales vigentes.

En opinién que comparto, la Sala Civil Permanente de la Corte Su pre-
ma de la Repiblica, en resolucién del 13 de octubre de 2000 (casacién
1753-2000), declaré improcedente el recurso de casacién interpuesto por
el demandado, precisando que:

122

En efecto, Héctor Cornejo Chavez, en su momento (1980), afirmé |
progreso {’IC la ciencia permite ya obtener de la prueba de la sangrey una mnq'iJE i
tan nequivoca como puede ser la de cualquiera otra pericia, en el sentido de_lesmrl
pare.rmdad. aunque no de la paternidad» (Cornejo Criiviz, Héctor «Exposicié n((i)_
mofivos y comentarios del proyecto del Libro de Derecho de Fam:'lia. d leé misién
Reformadora». En: Revoripo pe Deackey, Aty

Delia. Exposicion de moti i
! s 1otit
Tomo IV. Lima: Studium, 4 P Ao

1985, p. 436. Asimismo, est i

’ . 23 P . ' € aulor, posteriormente,
sostuve que «acreditada en el juicio la hipétesis alegada —que la Se ser una de las
cinco emm?er(fd’as en el articulo 402— se presume que el demandado es el padre» (la
cursiva es mia} (Corngjo Cuivez, Héctor. Derecho familiar peruano. 10.* ed. Lim:
Gaceta Juridica, 1999, p. 476). R
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[...] esta denuncia [la del demandado] estd dirigida a cuestionar la inter-
pretacion modilicativa efectuada por la sala de mérito, sustentada en
una linea jurisprudencial, que ha sido recogida con posterioridad en la
ey veintisicte mil cuarenta y ocho, y a la que se podia arribar luego de una
interpretacion sistemitica del conjunto de normas que regulan el dere-
cho familiar, hechas que en estricto no configuran contravencion de las
normas que garantizan el derecho a un debido proceso, sino el jercicio
de la facultad conferida por el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil, como es el aplicar cl derecho que corresponda al
proceso, fundamentando su decisién en hechos alegados por las partes.

Ndtese que, en un mismo proceso, diversos operadores juridicos han
invocado una serie de principios juridicos, como el de igualdad, el de apli-
car la norma juridica pertinente (traducido a través del aforismo fura novit
curia), el de irretroactividad de la ley o, inclusive, el del interés superior del
menor para defender posiciones contrapuestas. Ello debe llamarnos a rea-
lizar las siguientes reflexiones y a validar ciertas afirmaciones que hice al
desarrollar la parte tedrica de este capitulo:

o Eljucz estd facultado para aplicar los principios juridicos, no soloa
falta o deficiencia de la ley, sino para interpretar sus enunciados de
una mancra mas justa.

e [Estepoder que tiene el juez puede convertirse en una técnica mani-
puladora cuando, detrés de la aplicacién de principios expresos, se
esconden principios ocultos o politicas de derecho encam inadas a
favorecer a un segmento de los usuarios de la administracion de
justicia (por ejemplo, menores, reos, deudores, consumidores, en
suma: sujetos débiles).

+  Generalmente, los principios juridicos se refuerzan con otro tipo de
argu mentacién, como, en este caso, la invocacion dela jurispmclcn—
cia.

*  Aunque peque de decir Jo evidente, no cabe hablar de principios
juridicos en abstracto sino de principios concretos.

I:l caso que se ha comentado pone en evidencia, como senalé anterior-
mente, el dilema en el cual se encuentra el juez, entre cefiirse comodamente
a la literalidad de la ley (cuando esta existe) o arriesgarse y recurrir a los
principios juridicos para entenderla de una manera que haga mis sensible
a la administracion de justicia. El derecho no es una ciencia exacta que
busca soluciones frias y uniformes: es un producto cultural y, por cllo,
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