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1 POSTULADOS
%

Esevidentc que ninguna norma, por minuciosa y casuistica que sca, pucde
prever o adelantar la solucidn a fa pluralidad de casos que la reslidad planiee,
Como bien afinma e] tratadista Jos® Maria Diaz Cousuclo: “1 2 vida sc renocva
sin cesar y nucvas nocesidades se presentan que no caben dentro de la formuls
rigida ¢ inflexible de la ley™. Asimismo sefiala que, como problema solidario de
toudas Ias épocas, se manificsta con mayor inlensidad cn aquclios momentos cn
que sc producen en forma acclerads profondas transformaciones sociales.

|a sparicidn sdbitade nuevas circinsiancias, no previsiasenel ordenamiento
juridico, acrecienta ¢l volumen de casos en que un funcionario piblico se
encuentra en la encrucijada de no sber cmo resolver el entuerto.

Mis adn, a la falta de uma adecuads regulacitn juridica se acrecienta el
hecho de existir pormas que, a primera visl, parccen conlemplar en su supucsio
el hecho en conzideracitng empern al momento de ser aplicado resulia que
aparca una solucitn absurda o injusta. En ese sentido, el proceso de integracion
juridica no sélo se produce cuando no hay nomma aplicable a un caso concreto.

Mediante la integracitn, en seotido Iato, no se utitiza una norma; sino que
anie U SUSeNCin s¢ crea una pard un caso inédito que s objeto de conocimicnio
por algiin Grgano de poder jurisdiccional o administrativo. Fl tratndista Jorge
Hubner Gallo' dice que sc Uama “inlcgracidn juridica® al procedimiento
destinado a suplir, por via jurisdiccional, las omisiones cn que pucda  haber
meurrido la legislacitn.

L homgre Huboer Clallo, “Introdocecitn ol Deeche™ Coleccbin de Mannales hridicos
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El tratadista Méximo Pacheco G refiere que cuando el funcionario
pidblico lamado a resolver un asunto, al descubrir que los métodos de interpre-
tacitn son impolcntes para ofrecerle una solucion al problema legal, tene el
deber de dejar de ser intérprete para asumir un papel semejanic al del legislador.

Esde rigor que cl citado investigoe inicialmenic sien el ordenamicnto legal
exislen preceplos especificos para su aplicacién. De encontrarse previstos
deberd sujetarse a llos. En ¢l caso opuesto deberd aplicar los procedimientos
que la cicocia juridica le brinda para cubrir una laguna o vacio legislativo.

El funcionario piblico, en su condicion de operador del derecho, tiene el
deber de resolver las conticndas dentro del dmbite de sus atribuciones: 1a
insuliciencia de la ley no puede relevarlo de tal obligacidn,

Mo obstante lo expucsto, no debe olvidarse que la utilizacidn de las reglas
de integracion tienen caricter restrictivo. Ello es debido a que constituyen una
excepeitn al principio predominante en nuestro sistema juridico, en ¢l sentido
que las nornmas generales las crea el Poder Legislativo o, por delegacion de ésie,
¢l Poder Ejecutivo.

II  PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO

Exs claro y notorio que las normas juridicas no licnen entre si una vida
independicnie, sino que sc encucntren chlazadas doblemenic (2); a saber:

- Enlace por relaciones de fundamentacidn y derivacidn, formando un todo
Wmmmﬂqmmunmmmﬂm

Dicho tipo de enlace se conoce como fundamentacidn formal,

- Enlace por el contenido de las normas; asi cllas deben coincidir por
implicacidn (respeto de las categorias y grados de la jerarquia normativa).

La implicacidn es una regla logico-juridica que consiste en ls conexidn
existenie entre preceptos unidos, por formar parte de un mismo orden, con
ubicacion en la pirimide segin la jeranguis asignada.

Miinime Pachern G, “Teoria del Derecho™ Fdit. Jurilica de Chile,
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D¢ csla regla se puede deducir los mguientes tres (3) aspecios:

a) Las normas individuales sc encuentran en siluacidn implicativa respecto
de las generales, ya gue tanto ¢l supucsto de hecho como los cfectos juridicos
delerminados en las primeras estin comprendidos en las segundas.

b) Las normas generales con igual ferargufa se implican en cuanio a su
conlenido, por el criterio de la relacion o conexidn de lo particular a lo general.

El iraladisia Jos¢ Marla Diaz Cousuclo planiea el caso de las normas
relativas a un tipo de contralo y las relerentes a la contratacion in- re.

c) Las normas generales de iguad o de distinia jerarguia pere adscrilas a
instiluciones juridicas distintas, funcionardn en base al criterio de conexidn de
lo particular a lo general, cn virtud de que ambas sc relacionan’a traves de una
norma superior a ambas unas y otras. Asi, 1as que rigen los contraios de compra-
venta y donacion liencn su punio de contacto en los que se reficren a la
contratacidn en general.

El citado Diaz Cousuelo refiere que la gradacidn entre normas de igual
jerarquia cxiste en basc al distinto grado de abstraccitn o particularidad del
supuesto de hecho que determina la aplicacion. Cuanto més generl es una
norma por su contenido comprende mayor cantidad de normas generales

comprende.

Por ende, la norma més especilica excluye la necesidad de recurmir a una
mds gencral.

Como bicn alirma el trtadista Giorgio del Vecchio®: “Nohay interferencia
alguna entre los hombres, no hay controversia posible, por muy complicada ¢
Imprevista gue sca, que no admite y exige una solucitn juridico cierta.

Ahora bien, el problema de las lagunas legales observado desde la tesis de
la plenitud del onden juridico fue preconizade por ¢l tratadista alemsn Federico
Carlos de Savigny

El consiste en que nuesimo ordenamiento jurfdico ha de considerarse

L § Clinrgio del Vecchio, Ci. por César del Castilbo. Bov. Ratics Magna.

i Federboo Uarlon de Savigny. “Tratadn de Derecho Romano Actual™  Masdrid, 1979,
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henmética, completn; csto es, sin lagonas (los vacios sdio exisien en ¢l campo
de In ley) por cuanto siempre aperece [a obligacidn del funcionario piblico, en
su condicidn de operador del Derecho de encontrar una solucidn, haciendo uso
e las pautas de interpretacidn gue ofrece la cicncia jurfdica.

Al respecio, ol tratadista Edwardo Garcia Maynez” sostiene que ¢l Derecho
carece de lagunas, pero que la ley las tene necesarimmente. Asi Derecho y Ley,
no son IEminos sindnimos, pues el primero es méds amplio que el segundo.

El derecho tiene principios, orientaciones y finalidades que permiten
prever ioda la vida del hombre on sociedad

Fl tratudista argenting Carlos Cossio®, al hacer referencia al papel del jucz,
ha sefialado dos (2) grandes verdades:

-Eljm:hhjumg:rﬂémmpmqunﬁﬂum % 8u rardn de ser.

- Ningitin fallo judicial de principio cac fuera del ordenamiento juridico,
por el stlido criterio logico de que no hay paries fuera del todo,

Il LAS LAGUNAS LEGALES

#mmhg:hlluhipﬁhﬂ:mvamdhﬂﬁlﬂm:
es decir, a aquellos espacios vaclos que ésic ha dejado en 1a ey por olvido,
imprevision o imposibilidad de imaginarios,

El tratadista Karl English’, sostienc que s irata de la insuficiencia del
Derecho vigente, la cual percibimos como susencia de regulacién juridica para
mwmmquﬂﬂhﬁthﬂjl climinacidn
cXige y permite une decisidn judicial que complemente ¢l derecho.

Fs wsual que algunod hechios de |a vida social no hayan sido Previsios por
ol legislador, ¥, por tanto, no exista pars ellos norma aplicable.

3 Fdoardo Clarria Mayser.  “Istrodeocidn sl Fetndio del [ereche™ Falat, Pisadia
6 Corlons Cossio. “La Plenitsd gelacnmmient hridico™ w1 .
T Karl bnglish  “Tntrelsccitn al Penssmicnis beridies™
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Las lapumas son el resultado de la existencia de impﬂrfmc'mnm:,rdérﬁcmé
en la legislacion.

_ Las deficiencias implican los vacfos propiamenie dichos. Expresan la
inexistencia de una norma para resolver un caso en la via judicial o administra-
tiva.

FLos defectos implican la presencia de contradicciones normalivas.

El orgen de Tas lagunas pucde provenir de algunas de las siguicnics
consideraciones:

- Cambio en los patrones culiurales de una socicdad.
- Falta de previsibilidad por paric del legislador.

- Abrupio adelanto cientilico o tecnolégico que deshorda o fransiom In
sociedad.

- Ocio intencional del legislador.,

El juez, lamado a resolver una controversia descubre que las reglas do
interpretacidn son intrascendenles para olrecerie la pauta de solucion que busca.
Ante ello, para cumplir con su misién se ve en la necesidad de fomular una

“norma individual” para dicho caso. Asi, ¢l juez deja de ser iniérprele para
asumir un papel seméjante al de un legislador.

TIPOS DE LAGUNAS

Eltratadista Enncecrus®afimma queckisten lagunasen la legislacion, en los
siguicnies cuatro (4) casos:

- Cuando Ia ley otorga al operador del Derecho una orienlacion genérica,
sefialando tan s6lo expresa o tcitamente conceplos o crilerios o detcrminados
en sus particularidades; los que deben ser investigados en cada caso concreto,
Asi, lenemos que existen silusciones en gue Ta norma remite al operador a la
buena fe, a los usos del trifico o lo deja resolver con arreglo 3 la exjuidad.

i Enpecens. = Tratmdo de Derochs Chvil™,



El art. 248 del Cadigo Civil seniala que “el matrimonio invdlido produce
efeclos civiles respecto al conyuge ¢ hijos; i se contrajo de buena fe, como si
(uese un matrimonio disuelto por el divorcio.

51 habo mala fe en ano de los conyuges. ¢ matrimonio no produce cfecto
en su favor, pero si respectn del ofro y de los hijos™.

- Coando hay falta de norma. Esia siluacidn se produce coando el legislador
no pucde prevertodas lascircunstancias y conducias posibles porque ¢l progreso

social, cieniilico y iecnoldgico trae consigo muchas hipdicsis para las cuales no
exislen normas aplicables.

Al respecto, pucdencitarse loscasos en gue, comoconsecuenciadel avance
cientilico y tecnoldgico, sc efectien acciones tales como el préstamo del
claustro materno; el alquiler de vientres; la fecundacién con semen ajeno; el
congelamiento de embriones; la concepcién cn probeta; la inseminacion
ariificial, eic.

Dentrode csie &mbito incluimos las siluaciones creadas por el denominado
ocio legislativo, que consisic enque con posterioridad ala dacion de usa ley debe

expedirse un reglarmenio gque la complemente; mas lsmentablemente dicha
pauta legal no se dicta.

- Cuando dos norinas sin referencia alguna enire si se contradicen hacién-
dose reciprocamente ineficaces.

Este tipo de laguna denominada técnicamente antinomia se genera ante la
existenciade dos nomasque simuliincamente planican consecuencias juridicas
distintas frente a un hecho, aconlecimicntos o suceso.

Emumumummmmlmlmﬂjmmlumgimde
coherencia anterionmente sealaday

Cuando la antinomia es indirectn -no cxiste referencia mutua entre si-
obliga a la iniegracitn juridica.

Las sitvaciones de antinomia indirecta que obligan a una labor creativa de
parie de un operador del derecho, se esumen en 108 res (3) casos siguicnies:

a) Incompatibilidad entre una norma gue mands bacer algo y 1a existencia
de olra gue la probibe.
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b} Incompatibilidad entre una norma que manda hacer algo y la existencia
de otra que permite no hacerlo,

¢) Incompatibilidad entre una norma que prohibe hacer algo y la existencia
de otra que permite hacerlo.

La antinomia indirecla parle del supuesto de nonmas incom patibles que
tienen la mizma validez en el Gempo ¥ en el cepoacio; sémpero inepimn sua
consecuencian jurfdicas en fines o criterios ideoldgicon contrmpoesion; o saber:
B Db rtincd :,rr:l 1:m|:|-r:n;4:'|'i:nl|:nﬁu pﬁhlicur]ﬂ H.I:Euriqirll:l jl.ll‘fr]il:l.tld-lf.lﬂ [!lli'l."L'i.-L‘l'll.I.lﬁ.".‘!:
clc.

A guisa de cjemplo genérico leneimoes que, o base a lo dispocsto cn el art.
183 de la Constitucidn de 1979, el arL 19 del Reglamenio Intemo de fa Cdmara
de Diputados establece gue cuando un Diputado sca considerado como supucsio
perpetrador de delito comtin o ¢n ¢l ejercicio de sus funciones, s6io puede ser

juzgado por la Coric Suproma de Justicia.

En cambio, con el mismo (undamento copstilucional ¢l arl 86 del
Reglamento Intemo del Senado deja entrever que solo en el caso de supucsta
perpetracion del delite en el cjercicio de la funcidn cabe ¢l privilegio dcl
juzgamicnto de un Senador ante la Corte Suprema de Justicia.

Debe advertirse que teniendo fodos los representantes del Congreso ef
mismo rango, noes juridicamente aceplable establecer dos vias jurisdiceionales
distintas; por cuanio donde existe la misma razdn existe cl mismo derecho.

- Cuando la norma deviene inaplicable por abarcar casos o acarrear
consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido aguéllas

o sospechado éstas.

Hecho concrete puede verificarse en ln famosa Enmicnda XVIIT de la
Constitucion de los Estadios Unidos dictads con el objeto de destermar uon de s
tacras de la década de los afios veinte, como erm el consumo de alcohol. Por tal
motivo se prohibid la imponscion, exportacidn, produccidn y consumo de dicho
tipode producio, El efecto creado porel legislador fue distinto al previsto yague
originé una mayor inguietud por el consumo dentro de la poblacion; asi como
la gencracién y consolidscidn de mafias arganizadas.

Igual hecho se snscitd con la Resolucidn Cambiaria No, 015 ¥7/EF01,
de fecha 16-06-87, por Ia que ¢l Bstado Peruano facilitd la adquisicion de
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moneda extranjera a traviés de Inshamns,l:mcluh}:ludcmharmn riul:ltnn'ﬂ
en el denominado mercado negro (Jr. Ocona-Lima).

Diicha decisién legislativa motivdque los trabajadores hancarios, cncarga-
dos de la venia, aulo-comprasen moneda extranjera v la revendiesen en plenn
calle a precios exorbitanies.

Las contradicciones nonmnativas pueden ser clasificadas en:

a) Contradicciones T'écnico-Legales.
Aparccen cuando dos o mis normas carecen de unidad en la definicidn y

conceptualizacidn téenico-16gica. Tal ¢l caso de la denominacitn funcionario
para las disciplinas como el D. Penal, D. Constilucional y D. Administrativo.

b) Contradicciones de Principio.

Aparccen cuando dos o mis nonmas planican criterios rectores en abienia
contradiccitn conla armonia, racionalidad y sistematizacitn de un ordenamiento.
Tzl el eazo del Indubio pro-reo y el Indubio pro-socictas.

Desde una perspectiva amplia, la actuacién de un funcionario pdblico
frente a un caso no previsto por el legislador nacional, s resume en las tres (3)
formas signientes:

- Llenar In laguna mediante la libre estimacitn (D). Libre).
Esta posibilidad no sc encoentra admitida cn nuestra legislacidn.

- Negar cualquier pretension, pedido, ete.., nofundada expresamentccn una
norma jurfdica.

Esta posibilidad no se encucntra admitida en nucsira legislacion.

- Resolver vtilizando los modos de integracidn,

Esta actuacidn, definida por Phillip Heck® como una larca de

Phillipp ek, Ui por Chisiscppe Lamia. “Frincipsos de Toovia
s :| ol c Dederilogela del Derecho™. Falit
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complementacién coherente y dependiente del marco plenario del orden
juridico, s¢ crcuentra permitida y auspiciada legislativamenie.

IV. LOS MODOS DE INTEGRACION
i
Son aquellos que seialan las reglas que sirven de Mienie de solucidn para
llenar los vacios lepislativos. Estos son los treg (3) siguicnies:

- Los Principios Generales del Derecho.
- La Analogia.
- Ls Fquidad.

Los operadoresdel Derecho, especialmentc los magsirados, se encuentran
en la obligacidn de lenar los vacios legislativos, viilizando los modos de
integracitn previstos en los incisos 6 v # del art. 233 dela Constitucion Politics,
asl como los art. TV y VI del Title Prelinines del Tdige Civil: normas que
aluden a los Principios Generales del Derccho y la Analogia,

Es frecuente que el ordeunmicnto fegal haga invocacion expresa de da
utilizacion de la Fquidad; tal esel caso de nuestro C.C. Mds adin, independicn-
temente de dicha mencidn, el operador del Derccho en cjercicio de su poder
discrecional dentro de la ley, Ia expone como criterio inlegrador para un ciaso
particular y concrelo.

Ahora bien, un sector de la doctrina se refiere a 1a posibilidad de que, en
algunos casos, la laguna legal sca colmada mediante una cagtelosa dilacidn. Asl
aconleci6 con 1a sucesién dindstica espafiola que plantct la mberte de Alfonso
XTI (1865}, que dejé dos hijos, a la mayor de los cuales le correspondia
aulomdticamente ¢ derechoa la corona; pero, ante la confesién de la Reyna
vinda de encontrarse embarazada (circunstancia desconocida), se mpuso una
espera para determinar si lo concebido resuliaba vardn. Enclecto, producido el
alumbramicnlo se confirmé tal hecho, siendo éste ¢l heredero legitimo de la

CIHE.

I. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Exprosan axiomas, paoiss hasicas o postalados, que en redaccidn 0
inspiracidn concisa fundamentan determinido Ordenamiento Legal.
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Tienen fuerza de ley en aquellas siluaciones en que nocstuvieran regulados
POF LNA MO,

Dicha expresion implica a todos aquellos que se encuentran comprendidos
on un determinado ordenamiento, asf como aquellos en los cuales esie se
origing; amén de los referidos 8 los gque forman pane constanie y permanente
deel Derocho de cualijuier Estado.

El sentido de jos Principios CGenerales del Derecho involocra tanto los
juicios cstimalivos supremios (P de conocimiento) como los juicios 16gicos que
cstructuran el comportamicnto juridico (1. de valor).

En suma, como bien planica Jaime Mans Puigaman, los Principios aluden
a fundamento, elemento, comienzo, rarin, condicidn y causa.

El traiadisia Victor Oviecho Villena', con acieno planica la necesidad de

distinguir los Principios Generales del Derecho de los Criterios y Replas
Juridicas; a saber:

- Los Crilerios cxpresan melodoldgicamenic una oricniacidn cientifica
para conocer la verdad legal.

- Las Reglas expresan pavias lGgico-axiolGgicas que ajustan y acondicio-
nan las accioncs o conductas de las personas oo inter-relacion subjetiva.

Como verdaderos pilarcs o puntos basilares del Derecho en general, v de
un ordenamicnto jurfdico en particular, cumplen una doble wilidsd:

- S¢ constituyen en normas supletorias cuando el derecho vigenic, en una
comumidad determinada, no ofrece solucidn precisa y conereta a un conflicto
iner-personal.

- 8¢ consituyen cn aormas superiones o caiegorias furfdicas cuando son
recogidas por I normativided. Como ales expresan ung nocitn o idea funda-
mental que, por ende, comprenden otras de menor valor rngo o valor,

En ese seatido, al presentarse como Categorias Juridicas de un especilico
ordenamiento, permiten la regulacidn de una sitsacion juridica de manera

18 Victor Onecho Vilkens ~Lom oriterios de Ajdscacion de s Leyve . Felil. Liberiad {Trojillo).



L thonic de fndamractin e [ay nemmas - &y
légica, armdnica y sislematizadora, con los fines y valores que el derccho
persigoe alcanzar a través de la dacidn de normas.

Suaplicacién consiste en buscar la solucidn integradora del derecho, yasea
por defecto o vacio legislativo, en dos planos superpuesios:

En el primer plano se asciende, por via de abstraccidn de las disposiciones
particulares o de menor jerarquia, hacia deicrminaciones cada vez mds amplias
y de mayor valor; a efecto de encontrar en ese ascenso el punto basilar que
informa y unifica a lodas las normas utilizadas.

En el segundo plano sc accede directamenic a axiomas o ideas quc
virtualmenic informan el Derecho de manera plenaria. A este dltimo plano se
accede por defecto de los alcances del primero.

Debe admitirse que ambos sc ligan en una necesaria clasificacion de los
Principios Generales del Derccho; a saber:

a) Principios Generales del Derecho Plenario.

Sc trata de fundamentos que tienen manifestaciones universales; y que, por
ende, pueden estar excntas de referencias especificas en un ordenamicnto
juridico.

Su inspiracidn puede ser por:
- Fundamenios Jus-Axioldgicns.

Se trata de criterios que responden a las exigencias de una justa regulacion
de las relaciones jurfdico-sociales.

Al respectn, es dable recordar que el Derecho vive primanamente en la
conciencia del hombre como pensamicnto o idea de justicia. Asi tenemos las
nocioncs de buena fe, orden piiblico, scguridad juridica, la persona humana
como fin supremo de cualquicr entomo gregrano, cic.

Estos fundamenios oman muy cn cuenta la naturaleza humana; su realidad
ontolégico-universal. No pierden de vista que el hombre seencucntra sometido
a leyes biolgicas y normas élicas includibles, ya que en caso contraro pierde
su condicidn de tal,
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Debe advertirse qoe en Lodo sistama juridico se van & manifestar los mismos
principios, aungoe su cspecilicacion varie segiin las coordenadas culturales de
cada comunidacd.

- Fundamentos Disciplinarios.

Se trata de criterios que informan la constitucidn y desarrollo de una
disciplina especifica del Derecho. En puridad, subsumen, condensan o resumen
|z quinta csencia de una disciplina.

Asf tencmos que en el Derecho Civil aparceen criterios tales como “Pacts
sunt servanda®™ o “Nemo por parte testatus, pero perie intestatus decidre potest”,
la caducidad, elc.

Enel Derecho Penal aparecen Jos atinentes al “Mullum erimen nulla poena
sine pracvia lege”, “Indubio pro reo”, etc. En ¢l Derecho Procesal ¢l principio
dispositivo, inguisitivo, inlegrativo de sentencias, etc.

b) Principios Generales del Ordenamiento Juridico.

3¢ truta de [undamentos gue licnen manifestaciones concretas y especificas
en un ordenamienio jurfdico.

Su inspiracidn puede ser por:
- Fundamenios Ideoldgicos.

Se truta de criterios o ideas fundamentales que usualmente aparccen en la
[armula politica vigente en un orden social determinado. Se constituyen en ¢l
vector de lo gue dicha sociedad express acerca de su sistema juridico. Por dicha
razdn inspira a los legisladores y jucces

- Fundamentos de Tradicicn Comunitaria,

S trata de criterios que dan tipicidad y Nsonomia al orden juridico de un
pueblo. Expresun los criterios y convicciones que marcan Ta idjosincrasia y
peculiandad de una comunidad adscrita a un entomo geoprifico y uns vivencia
cultural determinada. :

Manilicstan, en ciena medida, el espinitu nacional develado en ¢l orden
Juridico.
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En el caso peruano, el seatido colectivista y participalorio del pucblo en la
administracion de justicia va “ganando paulatinamente”™ un pequedio lugar en
nuestro ordenamiento. En csa misma medida se ha incorporado la nocidn de la
reciprocidad; cstocs, la comespondencia a una accion conlra olra semejante; la
misma que nos da la preocupacion social, la ayuda comunitaria que va a
necesitarse en cualquier etapa de la vida,

El conocimicnto de los principios gencrales del Derecho surge armonie-
samenic de la experiencia y la razon; es decir, lanto de la aprehension inmediata
de un hecho como de la actividad discersiva a priori que permite explicar un
hecho o establecer una verdad.

En ese sentido, pucden ser conocidos por via deductiva (rmzdn) o por via
inductiva (experiencia).

Lavia deductiva, efectia el estudio logico de los textos juridicos, & clectos
de “deseubrir” en ellos los Principios Generales sobre los cuales se fundan, para
luego descender de ellos y elaborar una nomma general.

Asi, por medio de la rardn se deducen los puros principios que establecen
la multiplicidad pluralidad de la reglas de Derecho,

Su utilizacion permitc acreditar goe un determinado hecho se adscribe ala
reglas de un Principio General conocido, notorio y evidente.

Ia via inductiva s¢ efectda como un procedimiento analitico. Los princi-
pios se deducen por descomposicidn de sus componenies o de olras proposicio-
nes que asciende de fa particularidad de un lodo a la universalidad del
ordenamiento juridico de un pais.

Es de advertirse que no o preciso buscar tales principios cn una voluniad
juridica distinta de laque mspind al legislador para suplic laz ommisiones de ésle;
sino que el intérprete ha de investigarios en la misma razin en que el legislador
behid. Asf es como se comprobard la armonia entre los Principios Generales del
Derecho y las restanies nonmas juridicis.

Parael tratadists Francisco Carnelulti'! este modo de inlegracion noes algo
que cxista Tuera del derecho escrito, sino dentro del mismo; porgue de ellas

ii. Francesco Camelaiti. “Sisiema de Derecho Procesal Civil™
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dervan las normas. S¢ encucniran dentro de la legislacion como el alcohol
dentro del vino. En suma; son el espinito y esencia de Ia ley.

Es evidente que los Principios Generales del Derecho, son de “naturaleza
normativa”’, por cuanlo:

Son obienidos medianie generalizaciones sucesivas de las normas indivi-
duales las que, pese a llegar a cierto grado de gencralidad, no cambian de
naturaleza (Principios Generales del Ordenamiento Juridico).

Los que no son obicnidos por generalizacidn, sino més bicn de modo
inmediato, ofrecen al igual que éstos una funcitn de percepeitn o modelo
conduclual inicgrador (Principios Generales del Derecho Plenario).

Debe agregarse que tienen cardcter normativo dentro del proceso de
inlegracitn, ya que de no ser asf resultarian totalmente ineficaces para dicha
Larea,

Como se ha dicho, en primera instancia, nos valemos de “las normas ne
cxpresadas literalmente” (P.G. del 0.1.) a los qoe se llega por generalizaciones
sucesivas, 4 partir de log preceplos del ordenamiento juridico de rigor.

Ahora bien, cuando esia primera instancia resulla poco eficaz, “aprehen-
demos” aquellas “normas no expresadas literalmente” por derivacion y aportc
de los Principios Generales del Derecho Plenario.

Cabe la posibilidad de acceder vectoralmente hasta los Principios Genera-
|IE! del Derecho Plenario; & condicion que su utilizacién no colisione con
ninguna norma especifica del orderamiento juridico.

Alrespecto, serd oportuno el recoger aquellos Tandamentos jus-axiol 6gicos,
Ggico-téenico-juridico o disciplinarios, por ser racional o iécnicaments indis-
pensables 4 los fines del Derecho, como instramento de regulacion de relacitn
social.

Ahora bien, en esta segunda insiancia noson aplicables aquellos principios,
que si bien provienen del Derecho Plenario, resultan contradiciorios o no
conforme con uma norma vigente del ordensmiento. Ello en razén de que el
orden legal debe constituir un todo tinico y homogénen,

En sima, son de aplicacidn los Principios Gencrales impliciios en el orden
Juridice, asf como los de carficier universal o plenario no contradicho por él.



La téensca de entegraciin de Let nuerman #1

El tratadists Jos& M. Diaz Cousuclo afirméque tienen un doble objetivo,
ya que son el fundamento del Derecho vigente y, ademds, fuenie en sentido
iécnico; pues el juez se spoya subsidiariamente en ellos para resolver un caso.

En surna, los Principios Generales del Derecho pueden ser deducidos &
prior, asf como también mediante unz labor de abstraccidn. No son consecuen-
cia de las pautas legales vigentes, sino gue ésias los informan o contiencn,
convirtiéndolos de conjuntos inorgdnicos en unidad normativa vital.

Entre los principales Principios Generales de caracicr lus-Axioldgico,
Logico-Téenico-Juridico e Ideoldgico, que conforman nuestro ordenamicnio,
lenemos los siguientes:

I.La preponderancia de los intcreses comuncs sobre los puramente
privados.

2.La igualdad cntre los hombres.

3.El ficl cumplimicnto de los coinpromisos contraidos.

4.Nadie puede enriquecerse sin causa jusia y 8 cosls ajena.

5.Reparacitn del daio injustamentc causado.

6.Todo lo gue no esid prohibido estd permitido

7.Lo admitido por nocesidad, no poede citarse como ejemplo.

8 Ninguno responde por su conscjo sGlo cuandi lo dacon engaiio.

9.Na es precedenic invocable lo concedido por pracia.

10.Quien prohibe una cosa, prohibe Jo que de elia provenga.

11.Nadic puede transmilir & otro més derechos de los que tenc.

12.La ignorancia de hecho excusa; pero no le da Derecho.

13. La neeesidad hace licite lo ilicio.

14.Lo malo una vez se presume malo sicmpre.

15.La Ley no tiene, cn principio, efecto retroactivo.

16.Lo accesorio sigue la suerie de 1o principal.

17.Quien pucide lo méds puede 10 menos.

18.Quien pucde hacer puede permilir.

19.El género es derogado por la especie.

20.Quien sc obliga lo hace a lo menos posible.

21.Nadie debe Iucrar con dafio de otro.

22 Las oblipaciones sc extinguen por las MiSIMmaS CONSAS qUE NACci.

23.Quien calla se presumne que IOMEA.

24.Quien pucde donar, puede vender.

12 Joud M, Pifax Cousuela. "Los Principios Gencrales del Derecho”, Foencs Aires.
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25.E| prirpero en el tempo os mejor on derecho.
26.Alguna culpa liene quien S¢ enromedc €n 1o ajeno.
27.MNo s¢ debe castigar dos veces por Lo misano.
28 Puede oponerse la fuerza a la fuerza para defenderse.
24 Nadic pucde ser condenado sin ser ofdo.
30.No vale la sentencia dada sobre cosa no pedida.
31.En lo oscuro lo miniroo,
32.Quicn sabe v consicnic no recihe injunia ni cngaio.
33 Lo gue abunda no dafia.
34 Madic recibe henelicios conbre su voluntad.
35.La validex de los pacios libremenle convenidos.
36_El respeto de la libertad como expresidn del valor absoluto de la per-
sona humana.

LOS PRINCIFPIOS GENERALES DEL DERECHO
EN LA LEGISLACION PERUANA

El in¢. 6lo. del art. 233 de la Constilucidén Politica de 1979 y ¢l arl. VI
del Tiwloe Preliminar del Codigo Civil scialan que anie la existencia de una
|aguna legal surse la facultad jurisdiccional de aplicarlos Principios Gencrales;
¥. prefereniemente, los que inspiran el derecho peruano.

A csic respecto, tales principios provicnen de su admision permanenic,
durader, estable, fija, intesanic ¢ invariable dentro de nuestro ordenamicnlo.
Enese senbido, la constatacion histdnica es el hilo conductor para determinar su
exislencia y calidad.

Los antecedentes histdricos de cada una de Tas normas de nuestro derecho

vigenie develan la existencia de principios informantes de nuestro ordenamicnio
juridico “in tolum™.

Un gjemplo claro de ello serda el ant 65 de la Constitucién Polftica que
reconoce el derecho a voto de loscindadanos; el mismo que surge de las canleras
de los fundamenios jus axioldgicos e ideoldgicos; y que ha sido expresado,
desde los albores de la Repiblica, en todos 1o texios lundameniales nacionales.
Asi aparecen en los artfcolos 14 de 1a Constitucidn de 1826; 13 inc. 14) de la

de TH2R; 8 inc. 2) de la de 1839; 37 de 1a de 1856; 38 de la de 1860: 3 de la de
I1867; 66 de la de 1920; y 86 de |a de 1933,
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2. LAANALOGIA

Regla consislente cn la aplicacion de las consecuencias de una norma
establecida en un caso previsio por ol legislador, a otro no contemplado por &,
en razdn de existir entre ambas, una igealdad esencial, derivada de una misma
identidad o razdn. -

Para que pucda aplicarse la misma consecuencia juridica es necesanio gue
exista entre ambos casos una semejanza esencial o relevante. Es decir que se
encoentre una cualidad comin.

Se entiende por igualdad esencial a la identidad parcial verificads en dos
hechos juridicos. Anic cllo s reguicre laaplicacion de lo justo igual para ambos
casos. Como bien alirma el viejo aforismo romano: *° Libi et cadem mtio, ik
cadem dispositio juris esse debet™ (donde sc da la misma razdn, alli debe haber
igualmente la misma disposicibn juridica).

El fundamento de su aplicacion sc sustenta en ¢l criterio sumo de la paridad
juridica, la cual exige que casos semejantes deben ser regulados con criteno
scrncjante. 3

Coma bien afirma Francisco Mind Quesada Cantuarias': “considerada de
manera general, consiste en la comunidad de msgos encuadrados de un marco
detcrminado y precisa™.

Asi, dentro del universo de los veriebrdos felinos el ligre y [a paniera son
especies andlogas, cn rsdn de que wmbos son mamiferos, cuadripedos y
cmparcntados con la familia gatuna.

Porejemplo, una ley prohibe la venta de libros obscenos a menores de edad.
Se trata de determinar si cabe igual consecuencia jurfdicaa un hecho no regulado
como cs la venta de discos de misica salsa-erilica.

En ese scntido, la igualdad esencial en ambos hienes se entiende en so
contenido impidico y con ataque al pudor.

Para que pueda aplicarse la misma consccucncia juridica, c$ necesano que
cxisla enlre ambos casos una semejanya esencial o relevanie. Es decir, tal como
afirma el tratadista Norberto Bobbio™, que se encuentre una cualidad comn.

13. Francsco Mird (uessds Canluarsss “Traandoe de Depecbo Chvil™. Universidd de 1ams.

4. Morbortn Bobbi, “Teoria Genersl del Derecha™ . Temis (Colombis).
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No obstante lo expucsto, no cxisie regla delimitada para cuantificar cl
volumen, cantidad o ndmero de propiedades que deben lener en comin, el caso
regulado y el no reguladio.

El tratadista Eduardo Garcfa Maynez' explica que los preceplos juridicos
constan de tres (3) partes y enire cllas sobresalen el supuesio y la consecucncia.

La primera es la hipStesis, de cuya realizacidn depende el nacimiento de
determinadas disposiciones del derecho.

La scgpunda expresa qué implicancias juridicas sc encucniran entrelazadas
a la realizacidn del supucsto.

En cse sentido, cuando en los supuesios de dos (2) proposiciones juridicas
exizten alponos clementos sustantivos comunes, cabe afirmar que existe una
igualdad esencial.

Estaigualdad csencial se reliere a squel elemento de hecho que el legislador
tomdh en consideracién para establecer una determinada norma con la que sc
quiere asemecjar la situscidn no regulada.

El fundamento -la ratio legis-; ergo, ¢l principio constitutivo del espiritu
de la norma, es el que permite la extensidn analdgica. Pam que cllo proceda no
essuficiente la simple semejanya enire las dos (2) sineciones: requiere, ademas,

que la razdn que inspira a la regla general que noma el caso previslo, puede ser
similar con relacidn al caso no previsto.

Lajustificacin de su utilizacion radicaen la identidad juridica de sustancia
ode fundamento. Asi, por ejemplo, nocs posible trasladar las labores especilicas
de la Comisidn Permanente del Congreso en favor de una de las Ciimaras; porque
no 8¢ encucntra ¢l fundamento que justifica la exisiencia de cstas facultades
olorgadas preceplivamente en beneficio del drgano especial, en favor de otro
enic responsable de s6lo meras tarcas penerales.

ANALOGIA Y LA INTERPRETACION EXTENSIVA

Las diferencins cxistenles entre la Analogia y la Interpretacion Extensiva
es plantcada por el Tratadista Luis Diez Picazo', en los términos siguicnies: El

15 Lois ez Piraon. Fapesicncia Juridicas v Teoris del Derocho.
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dgmbito de aplicacidn de una norma juridica comporta una doble delimitacidn:
La primera recibe la denominacidn de gendirica, que se produce a través de la
institucidn juridica deniro de locual la norma actiia. La segunda, conocida como
de especifica, es aquella que resulla de 1s configuracién de su propio supuesto
de hecho.

Por tal motivo, sc actia por via analdgica cuando se traslade la norma
integradora de una institucidn juridica a otra. En cambio, se opera por via de
interpretacion extensiva cuando la mantienc la norma dentro de su propio marco
institucicnal empero incloyéndole més supoestos que aquellos que su literalidad
encierra.

El citado plantea como ejemplo integrador el caso del art. 752 del C.C.
espafiol que sefiala que no prodocirin efecio las disposiciones lestamentarias
que cliectie ¢l testador durante su dltima enfermedad en favor del sacerdole que
en ella le hubiese confcsado.

Se optaria por la Analogia trasladando esta norma que pertenece a la
instilucién juridica del festamento, a los negocios juridicos inter-vivos y
aplicindola, v.gr., a una donacién hecha por un enfermo al sacerdote que lo
hubicra confesado.

Encambio, se oplaria por lainlerpretacion extensiva cuando sc maniuviera
la norma dentro de su propio marco institucional (testamento), entendiendo la
prohibicién no séloal sacerdote confesante, sino ambicn a aquél que le hubicra
administrado el sacramento de la extremauncién o que hubicra prestado al
enfermo cualquicr ot clase de auxilios o consuelos espirituales.

En suma, la Analogia cs ¢l acto por el coal se atribuye a siluaciones
parcialmente idénticas (una prevista cn la legislacidn y otra no regulada por
ella), las consccuencias juridicas gue sefiala la regla aplicable al cuso previsto,

El operador del Derecho que utiliza la Analogia no crea una nowmna general,
sl la descubre y la explicita. Con arrcglo aella se dicta lanorma particular que
resuelve el casc.

Al respecto, el tratadista Marcial Rubio Correa' sehiala que ella consiste
mqmclugcnmlp]indurdﬂlﬂuudmm;umnm:mmnmm

1t Marcial Bulbio Comres. “H Sistems Furidico™. Coleccidn de lexios de la PALEC
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elaborado para una situacién determi ;E:l:;jf‘m uplﬁuﬁir-k goe ex distinta, pero
de identidad semejante a la prevista.

Enese sentido, medianie ella se prodoce una awto-integracion del derccho,
El tratadista Prancisco Camelulli alinma que “es una especie de soldadura
autdgena del Derccho™

ESQUEMA
Caso previsio
SUPUESTO DEBE SER CONSECUENCIA
AELOUNy S = X
Caso no previsio
SUPUESTO IDEHE SER CONSECUENCIA
AELOUN y 8 ——tas ?

Encontramos cn ambos casos una identidad csencial expresada a mavés de
tas letras A E 1O U asi como también en una identidad sccesoria en las letras
MN.S y Z; las mismas quc figurativamente no scrian sustantivas para la
claboracitn de una fundamentacion noomati va.

Planteado en iérminos mds asequibles decimos:

Caso previsio

“La ficrma estd poblado por seres vivos de came y hueso que tienen
proteccidn juridica™

Caszo no prrevisto
“Marie esiid poblado por seres vivos de color verde "
En aplicacion de la analogia encontramos que ambos plancias ticnen de

comin |a propiedid de ser habitados por seres vivos; luego los seres vivos de
Maric deben tener lambiéa proteceidn juridica.
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Es de verse que los elementos de Ia identidad accesoria no alieran la ratio
legis; porende, se puede asignar la consceuencia previsia porel legislador hacia
el otro ne previsto.

Reguisiios
Para su aplicacidn se exige los cuatro (4) siguicnte:
- Existencia de una laguna de la ley,

- Igualdad esencial cnire los supuesios normmativos del caso previsto por
el legislador y del omitido por este.

Supuestos -Previsto y no provisio- adseritos a instituciones juridicas
distinlas.

- Incxistencia de voluntad expresa del legislador excluyéndola en  su
aplicacion para determinados casos.

En cuanto a esio Gliimo, cabe afinmar que la Analogia cs inaplicable en los
cuatro (4) aspectos siguicnles:

- En los casos de matena penal {ealificacion de un hecho como delito o
falta, definicién de un estado de peligrosidad, determinacién de pena o medida
de sepuridad)

- En los casos de una norma expedida con caricler excepeional.
- En los casos de una nomma con vigencia lemporal.
- En los casos en gue s restringen derechos.

Seiidlase, asimismo, que el Tribunal Supremo Espaiol hacxpresadoen una
Ejecutoria, expedida el 22 de marzo de 1969, que no pueden ?pi.im_l un
supuesio regido por un sistema juridico determinado los principios que sirven
de fundamento a un sistema juridico distinto.

Fs dable recordar que el Juez €' Brien, en 1896, dej6 scntada importanic
jurisprudencia sobre la materia, al resolver una situacidn no prevista on la
legislacion de su época. Asi, en el histérico caso Adams Vi. New Jorscy
Stembaat Co. 151 N. York, se estableci que las relaciones que se daban enire
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wna compefifa de barcos de vapor y sus pasajeros que habian tomado camaroles
parasu comodidad dorante el viaje, no diferizn en ningtin aspecio, de la que se
daha entre ¢l hotelero y sus huéspodes.

En ese sentido, esgrimid el talentoso magistrado que si bien las dos (2)
relaciones no cran idénticas, presenlaban una analogia tan eslrecha que debfan
scrles de aplicacion las mismas reglas de responsabilidad, Por ello declard gue
la compaiiia de navegacitn debia ser considerada como responsable del dinero
robado al demandanie sin que existiese necesidad de prucha de negligencia.

Utro ejemplo tipico es el relativo a la formacidn de Derecho Acrondutico.
Duranic los primeros tiempos de auge de esta materia, se carecia de preceptos
normarivos: por ka similited de su situacidn se aplicaron por Analogia las pautas
del Derecho Maritimo. Asi, durante la primera guerra mundial s entendis que
las visitasa las naves neutralesen el conflicto, alcanzaba también a lasacronaves
neutrales, ya que la sustentacion de la norma del D.M. tendia a encrvar la
posibilidad de contrabando, situscin que, igualmente, podia suscitarse a través
del uso de aviones.

Es cilable cl planicamicnto del notable tratadista Norberto Bobbio quicn,
cn 1938, planteé que las normas relativas a los contratos podian aplicarse
analdgicamente a los testamentos, ya que se sobrecnticnde que cxiste una

proposiciin general, segin la cual la declaracidn de voluntad debia regularse de
Ia migma manera.

Existen, cn la historia, casos abermantes de su aplicacidn.

Como yase dijo, In Analogfa es inaplicable ¢n materia penal, ya que en los

Ccasos Imprevistos no lo-estin s6lo por omision, sino, ademds, POnque S¢ SUponc
que el legislador no desca sancionarlos.

Este o el denominado principio de reserva que en el D. Penal se tradoce
en el aforismo clisico: “No hay crimen ni pena sin ley™: o en el méds moderno
que seiala: “No hay delito sin tipicidad”.

Fio phstante, en la Alermania Nae se promulgd una ley que establecia que
“serd castigado quien cometa un acto declarado punible por la ley O{ue mercyca

sancidin sepfin el pensamicnio fundamental de una ley penal y o) sano sentimien-
o del puchlo. g g iy

Sininguna ley peoal determinada pudiese aplicarse direclamente al delito,



fal&:ﬁm:fffﬂl@luﬂ'ﬁ-ﬂ.drhrmt 5a

¢sic scrd penado conforme a la ley cuyo pmsammmﬂfuﬁdamcmal sea mis
exactamenle aplicable™.

En el Congreso de Berlin de 1935, ¢l Minisiro de Justicia proclama que “la
mixima No hay delito sin ley, habia sido reemplazada por esta olra: No hay
delito sin pena”. Asimismo, sefiald que “cl principio inlerpretlativo consignado
en log trabajos preparatorios del C.P. en que las leyes deben ser interpretadas
conforme a su espiritu y su finalidad. Estas deben ser ilustradas a base de las
manifestaciones del Fidhrer, del sano senlimicntodel pueblo y de los pensamicn-
tos juridicos que constituyen la base de las leyes™.

La Analogia se presenia de dos (2) formes:
- La Analogia de la ley,

- La Analogia del Derecho.

LA ANALOGIA DE LA LEY

Consiste en cl procedimiento para Henar una laguna legalmenie, utilizando
una cspecifica disposicion legal.

En esia hipdiesis exisie ona relscion enlre caso y caso; enlre maleria y
rualeria.

Tal como afirma Francisco Mird Quesada C., implica “incorporar a la
extensién de una norma uno o més casos. Es decir, s6lo se uliliza la ley que se
inlcrpreta y se relaciona con casos que no cacn bajo su extensidn originaria™.

LA ANALOGIA DEL DERECHO

Consiste en ¢l procedimiento que toma como punto de partida del
razonmmiento varias nommas de la coales, por via inductiva, extrae un principio
general. Esevidente que el caso materia de inlegracidn no resultaigual a ninguno
de 1oz supuestos normativos de los tos utilizados; sin embargo, Gene una
identidad semejante con el supucsto de hecho del principio general inducido de
las referidas normas.

El esquema de dicha modalidad analégica podria scr el sigmente:
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- Normas

A B y C por via inductiva devienen en Principio General Z.

- Principio General

Sosticne que dado R + R deber ser REL

= (CEIs i fFrevisic

Supucsio planicado tiene identidad semejante con ¢l previsio cn el P.G.
- Consecuencia Juridica del caso no previsto

Para el supuesto del easo no previsto la consecuencia juridica debe ser Z.

Recogiendo y recreando on cjemplo del iatadista Luis Diez Picazo,
planicemos el siguicnie caso:

1*  Se discote la facultad de un socio gestor de una cmpresa en
liguidacitn, de retener para si determinados biencs, en tanto no se le reembolsen
los gastos particulares realizados para la conservacion de los citados.

. Se advicrie que ninguna nomma del C. Civil contempla de manera
directs y especial la normacién del supuesto arriba aludido,

3" Se encoentran nofmas que atribuyen un dereche de retencidn en
disimiles instiluciones juridicas; a saber: en favor del poscedor de buena fe en
bicnes ajenos; al usufruciuario; al contratista de una obra; al mandatarios y al
depositario.

4" Se aplica 1a Analogia de Derecho, encontrdndose ¢l siguicnic
Principio General: Cuando por consecuencia de una determinada relacion
juridica antcrior una persona ha realizado gasios o desembolzos en una cosa
ajena ¥ estd obligado a restituir dicho bien, ésta puede kegitimamenie suspender
la restitucidn hasta que dichos gastos le sean abonados.

3% Seconcluye quecl socio tiene el derecho de retencidn sobre Estados
bicnes sociales.

Entre los casos concretos de aplicacion de la Analogfa podemos presenta
las tres (3) siguicnies:
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- Cuandn hay una igualdod de moiivos

En un contratode alquiler sc prohibe al inguilino incohabilacidn con permos
para garantizar la salubridad y tranguilidad vecinal.

Analégicamenic la prohibicidn alcanza a guienes inlentasen cohabitar con
palos.

Las previsiones de la patra potestad analégicamente pueden alcanzar sl
régimen de tuicla.

= Cuandp exisie una mayor ragin

Seticne por ordenado o permitido de mancra implicita que sc haga “menos™
de lo que estd precepluado expresamente €n una situacion juridica previamenic
regulada. Asf, en caso de permitirse la divulgacion escrita de los aclos acaccidos
en lus sesiones del Parlamenio, se comprende analdgicamente gque también sc
permile hacerlo oralmente, puestoque este modo de divulgacion es menos eficaz
y oficial que ¢l escrito apuntado grificamenic.

Si sc autoriza a las personas a vender inmuebles, analogicamente cabe
reconocerle la capacidad para hipolecarios.

- Cuando xe refiere a una prohibicidn que se juzga de menos imporiancia
@ crires o Py RO TG

Un municipio prohibe pisar el césped de un parque piblico a clecio de
mantcnerlo cn buen estado; analdgicamentic dicho unpedimenlo alcanza a no
arrancarlo, ya que tal accion ©s mis desiructiva.

En sinlesis; la Analogia permite resolver uno de los problomas bisicos de
cualquicr ordensmicnio: la innovacidn del sistema conservando su estructurs,
Ello permite reducir la complejidad del medio social, al auspiciar la adccuacitn
dhel sisterma constituido por un conjunto de normas [ijas, s un medioon constanie
transfonnacion.

Su luncida intcgradora que permile la aplicacion de una ley 2 algo para lo
qjue no habia sido creada, se sustenta en 1a labor del operador del Derecho, gue
considera gue la situacion que ocurre po esid prevista por la norma, pero es
andloga a la conlenida en su supuesto; y por tanto laaplica, pero cambiando cn
algo dicho supuesto.
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El axioma de este modo de integracidn ez “donde exigle una misma razon
existe un mismo derccho™.

3. LAEQUIDAD

Los operadores de un sistema juridico sc mantienen como vigias de cofa
en pro de la adecuada regulacion de la realidad concreta ; la misma que por las
miutaciones sociales, el avance cientifico y lecnolGgico se encuenira en penma-
nente evolucidn. Ello supone que a traviés de las decisiones administrativas y
judiciales se realice una eorfa readapiativa o legisferante, segin sea caso.

En csc scatido, la cquidad consccuente con una larea readaplativa o
legisferante; sepiin sea el caos, permite la preservacion de lo fundamentalmente
Jusder,

Se trata de la justicia concretizada, pasada en el reconocimiento de un
derecho que trasciende la norma legal.

Es cvidenic que hacer la Ieéy ©F comenzar ¢l camino hacia la justicia;
inlegrarla equilativamente es llevarla a so iérmino.

La cxpresidn cquidad deriva de la voz lalina aeguitas que significa
igualdad. En consecuencia, como fundamento esencial para la aplicacién de la
justicia, implica exactitud y equilibrio en las relaciones interpersonales. Empe-

o, dicha tenninologia proviene también de 1a voz griega epikeya que alude a
mitigacidn.

Es de verse goe ambas expresiones si bien no son sindnimas; en cambio son
andilogas. Ellas significan adaptacién de la ley a | realidad.

En pundad, la idea bdsica de la equidad tene un doble ofecto:

- Como expresion de igualdad, ponderacién y ecuanimidad para la
aplicacitn de la justicia.

- Como expresién de comprensidn y mitigacitn al momentode estahlecer
las consecuencias juridicas negativas (aplicacidn de  penas, sanciones).
(lases de eqguidad.

Puede scr clasificada de las dos (2) inaneras signienies:
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Equidadcurrm:mr:.

S¢ establece como un crierio ponderador, juicioso y prudenie cn la
aplicacidn de una norma (tarea readaplativa). Sirve como elemento de apoyo al
intérprete o hermencutacn la IGenica de inlerpretacion - inlegracion nonmativa,

Se desempeiia comocorrectivo de los defectos gue acarree la aplicacion de
una norma al ser aplicada a casos particulares y concretos no previstos, de
mancra plenaria, por ¢l legislador.

La equidad commeciom impide que la aplicacién mecdnica y literal de un
preceple conduzca a la consumacitn de un despropdsilo o una injusticia; es
decir, una incongruencia axioldgica y logica con la linalidad perseguida por el
legislador al momento de emitir la nopma.

En lo sustancial, permite la solucidn del problema binario inlerpretacion-
aplicacidn.

Dicho problema radica en reconocer la existencia de una normia, la mmisma
quc por su excesiva generalidad no se ha detenido a precisar algunos supuestos,
hechos, ete. Este desencuentro fictico con la literalidad de la norma, acarrea
serias Mmicciones con los fines y valores. En ese contexto surge residualmenie
-commo sedimento- una laguna legal.

Esta incongrucncia logica surgida del desface entre la literalidad de la
norma aplicable, los fines y valores perscguidos por el legislador, y dl: la
inconexion de ambas mediante la aparicidn de un caso particalar, no previsto a
plenitud, es denominada por el tratadista Mario Elffman como una “laguna de
justicia®™.

Equidad sustitutiva.

Se establece como un criterio integrador propiamente dicho (mr!:a
legisferante). Sirve como mecanismio de sustitucion ante 1a incuria, nngllgﬂ?:la,
ocio, aorizacion o delegacién por parte del legislador. En este caso, la equidad

cs hase exclusiva de una decisién administrativa o judicial

Esta modalidad se presenta en los tres (3) casos siguicnics:
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- Coando el ordenamicnto juridico expresamente permile al funcionario
piblico a resolver segidn su conciencia y legal saber entender.

Se trata de una Facultad discresional.

- Coando ¢l ordenamicnio juridice cxpresamente penmile al funcionario
pliblico, a concretizar o cubrir los denominados conceplos elisticos; buena fe,
orden piblico, interés pablico, moml y bucnas costombres, cic,

- Cuando el ordenamiento juridico expresamenie permile al funcionario
piblico a tomar cn cuenta las circunstancias cspeciales gue rodean el caso
particular,

Talcomo se ha descrito, dichamodalidad es consecoencia de una permision
legislativa.

Comomodode inlegracion, permile al operador del Derecho la conversidn
Justa de la ley a un caso particular y concreto. Permite enderezar ¢l Derccho
vigente, encanzando las estructuras juridicas conforme a la realidad; os decir,
segiin la naturaleza politico-social del entomo,

La naturaless de la cquidad giraen lomoa lo jesio nateral. A través declla
s¢ hace apelacion a un nivel de justicia gue sobrepasa al de la norma. En ese
sentido, el operador del Derecho debe presuponer razonablementie que 5 el

legislador hubicra podido prever el caso le habria dado la repulacion valorativa
adecuada.

El tratadista Elordoy scitala gque se trata de unn figura juridica de facetas
mmumerables, con noembres viejos o nuevos epiqueya-acguilss, cyuidad, que
ﬁ'lm?mhucmhiadn., cambia y cambiard las leyes y las institucioncs coniingen-
ics, mal ajustadas, a Ta realidad histdrica

Las leyes por necesidades ligicas son generales y fijas; por lanto, no
pueden prever todas las circunsiancias particulares que se dan en cada caso
concreto. [is frecucnie gue una situacion particular presente peculiaridades
difcrenies a las previstas por el legislador o que, ademés de las previsias,
aparczcan olras que no lo fucron,

En esa hipdiesis, sicl jucz aplicara rigidamente la lcy tal situacién peneraria

una injusticia; su resultadoatentaria contra aquél fin o valor gue & norma inlenls
alcaknsr,
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Los romanos advertian con razdn gue laestrictaapheacidn del derechotrae
consccuencias dafiosas para la justicia; asi, cllos decian que: VBl Derecho
riguroso puede serla mdxima infusiicia’.

Es por cllo que ol Derecho necesita del suplemento de la equidad. En
nuestra disciplina tiene que haber un poder de adaplacidn y flexibilidad al
proceso juridico; dictando a veces decisiones aparcniemenie contrarias al
Derccho Formal; ¥ que, sin embargo, resultan intrinsccamente jusias.

La equidad, flamada “la justicia del caso individual™, es un ecstado
intermedioentre laley yel preceptomoral. La primera debe contener un minimo
de rigides; y el segundo, un miximo de elasticidad. La rigide de la letrm de Ja
ley sc atcmpera con su cspiritu, que es la cquidad.

Hay que intcgrar cquitativamenic la ley, porque s supone que el legislador
no puede haber querido proponer una solucion incguitativa.

En Ia actualidad, en todos los ordenamicnios se percibe un relomo a la
cquidad. Unsiglode legalismo ha mostrado losserios inconvenienles que les son
consostanciales.

En suma; debe ser entendida como aguel modo de dictar senlencias y

resoluciones adminisirativas que Loma cn cucenti 45 especiales carsclerisicas
del caso particular en aras de aplicar la ley con jusiicia.

FUNCIONES DE LA EQUIDAD
Entre las principales, cabe mencionar las siguienies:
- Es la lorma en que s¢ suple las lagunas dela ley.

- La ayuda que aporia mediante Ia posibilidad de individualizacion de la
nocidn justicia, significando csia laadaptacién de la ley a las circunstancias

pariicularcs.

- La corrects aplicacién de la ley; la coal, en caso de scr aplicada
fiteralmente, generaria consecuencias juridicas injustas.

L rilizacidn de un criterio racional avalado por el valor que sustenta el
Derechao
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A esie respecio, so aplicacidn constituye la piedra angular de la grandeza
de ia labor del jucz, ya que csic cs ¢l encargado de conciliar la vinculacidn de
I2 lcy con la cquidad al jurgarse un caso concreto; ergo, promover ¢l equilibrio
entre |a seguridad juridica v Ia justicia. Asegom el respeto al derecho estable-
gido, pero aplicindolo con sentido profundamenic humano.

Igualmente, se le utiliza en aquellos casosen que el operador del Derecho
gocda facultado porla ley a expresar su crilero de justicia en un caso especilico.

Aristdicies la comparaba con la regla leshbica. Debe recordarse que en las
canleras de la isla de Leshos, los picapedreros otilizaban vna regla de plomo
flexible, que les permilia medir exactamenic ¢l drea de las picdras que habian
taltado o gue estaban labrando.

Entre los gjomplos citables tenemos los siguicntes'™

Caccina era propiciario de un predio agranio cuya vecindad recafa en un
hombee lamado Acubewtis. Al momento de producirse el conflicto, existia el
“Interdicto de Vi Armata” que tenfa por linalidad el restituir Ia propiedad de todo
aquél que la hubiere perdido medianic ¢l uso de la violencia. En suma; prolegia
el derecho de propicdad.

Pues bien, Caecina se vioobligado, por raones familiarcs, s abandonar por
algunos dias su finca, lo que aprovechd su vecino para ocuparla sin uso alguno
de violencia, impidiendo & aguel posteriormente, medianie intimidacida, so
ingreso a la heredad nsurpada,

Los argumentos que utilizt Cicentn para solicitaral Pretor la aplicacitn de
la eqquidmel fueron, entre otros, los siguicnics:

“Credis que 51 alguien me obliga a abandonar una casa por la fuerza de las
armiis, lengo derecho a una accidn, pero que no ls iengo si lo que se ha hech
cs impedinme entrar en ella?

Creéis que ha de ganar la causa el hombire gue se defiende diciendo: Te he
impedido el ingreso con ayuda de hombres armados, pero no le he cxpulsado?™

Igualmenie, hacia el ano 150 d.C., se planteden Roma un pleito en doode
un Wl Valerio Nepote hizo un teslamento por ¢l cual instituia como heredero a

17 Paal Vinogradolf B “Inbroduecids &l Dereche™. Foado de Calins Beondmicn.
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una determinada persona; afiadicndo una scric de legados a diversos amigos; asf
como una orden de emancipacion en favor de algunos esclavos.

Anics de morir cambid de opinidén borrando el nembre del heredero;
empero, sin saber que con amreglo a las normas vigentes tal cosa Hevaba consigo
la invalidacidn del testamenio. A [a_!hd:pnri-:nlﬁ‘., ¢l fisco reclamd la heren-in.

El pleito liegd hasta ¢l conocimiento del Emperador Antonio Pio (86-161
d.C.). A primera vista, no parccia haber razén alguna para oponcrse a Ia
pretensién del fisco, pero las diversas partes interesadas representadas por
abogados planicaron lo siguicnie:

. Zendn: Te pido, sciior Emperador, que me oigas con paciencia:  cudl
es tu decisitn con respecto & los legados?

- El Emperador: Crees que si Valerio Nepote borré el nombre del heredero
pudo este haber querido que subsistiese el testamento?

- Longino, abogado del fisco: Esevidente que no puede considerarse comao
vilido el testamento, goe no hace designacién  de herederos.

- Prisciano: El testamento cmancipd a algunos de sus esclavos ¢ hizoe
determinados legados.™

Culminados los alegaios, cl Emperador mandé a todos a que despejasen la
sala para poder considerar la cuestin. Coando volvieron a entrar dijo: “Parcce
serésle un caso para una interpretacion humana, en consecuencia decidimos que
Nepote sélo queria anular las cliusulas que borrd”.

Es evidente que ¢l Emperador se vio impedido de adoptar esta decisién
porque crefa que la intencidn del testador fue borrar €l nombre del heredero
instituido; pero conservando las disposiciones relativas a Jos legados ¥ las
cmancipacioncs. Seadlase, ademis, que la opinitn ilustrada de 1a época “estaba
a favor de la libertad y ¢l Emperador tenfa cspecial interés en no frustrar las
csperanzas de los liberios.

En consecuencia, resolvid pasar por altoel defecto de forma del lestamento
y darle una interpretacidn dentro de un espirit de equidad homana

Como puede advertirse, los cjemplos glosados hacen referoncia a la
equidad correclora
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Debe advertirse que en el sislema romédnico-genminico, la equidad es

enicndida como una forma de inlerpretacidn razonable de la ley; en lanto que

en ¢l sisicma anglo-americano aparcce como un oomectivo de la ley misma.

Ello conlleva & que la dacin de un [allo por equidad deje sin valor el
procedente judicial gue servia de pauta a los jucces.

LA EQUIDAD EN LA LEGISLACION PERUANA

Es sumamenie valinsa la aplicacidn del crilerio de equidad sustituyente
para llenar las lagunas gencrales on nofmas de una oncntacidn muy genérica.

Tal es ¢l caso, entre otros, del ant. 1953 del C.C. que sehiala: “El jucz
apreciard las circunstancias que indujeron al gesior a cncargarse de la gestion
para fijar la amplitud de su responsabilidad, establecer ¢l monto de los gastos
que deben reembolsdrsele y fijar la indemnizacin por los dafios y perjuiciosque
hubiera suffido en el desempeiio de la funcidn™.

Caso similar se presentaen el C.P.C.de 1912 que expresaba; “El represcn-
tante del ausenlc no podréi entablar demandas nuevas sin autorizacion del juez,

salvolus de lercerfas, cobranzas de arrendamientos, desahucio y demés relativas
a aclos y contratos de mera administracion”.

En ese sentido, acudiendo a su poder discrecional, of juer, podrd ajustarlos
canones de una nomna a cfecios de quoe ba justicia calee plenamente en los marcos
de la ley.

El art. 1332 del C.C, en lo referente a la determinacion de los dafios y
perjuicios derivados de la incjecucitn de una obligacitn, permite que: “Si o
resarcimicnio del dafio no pudiere ser probado en su momento preciso, debers
fijario el juez con valoracidn equitativa™

El art. 1346 del mismo lexto, vinculado con hﬂhligagmm clausula
penal y referido especilicamentc a la reduccion cquitativa de la pena, establece
que: “El jucz, a solicitud del deodor, puede reducir cquitativamenic la pena
cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubicse
sido en parte o irregulammente cumplica™,

Un inleresante cjercicio de cquidad s ¢l que planica el tratadisia Gustavo
Bacacorzo'® en relacidn a los alcances del an. 40 de la Ley Universitaria (Ley
N" 13417).

Mm__m “La Dedicacita Faclsive en ol Derecho Pervano, ls Bquided y ol
{l“—tﬂdli_ ; ista e Derecho y Ciencis Politicss de la [N M 5.M. Vol 4%
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Dicho precepto sehala que el docente a dedicacién exclusiva tene la
obligacifn de desempafiar su actividad académica dnicamente en su entidad
empleadora.

Empero, habidacuenta de que el docente gozaal ano de 60 dias calendarios

como periodode vacaciones, cabe enlender por equidad que durantc dicho lapso
de tiempo en aplicacion de la cquidad y cn arss del resguando de Ja libertad
personal, se encuentra penmitido ejercer sctividad académica lvera de su recinto
laboral {dictar charlas, conforencias, visilas, clc.)

Es evidente que ¢l periodo vacacional se enliende como un derecho del
trabajador a hacer lo que entiende més favorable a su salud o interés.
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