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I. CENERALIDADES

Las fuentes del Derecho se clasifican generalmente en fuen-
tes formales y fuentes materiales.

Fuentes materiales, scgin Castin Tobeiias, son todos
aquellos factores o elementos que contribuyen a elaborar
la norma juridica o a fijar su contenido. Su ecariicter es
socioldgico 0 metajuridico ¥ su mimero ilimitado. Se citan
como tales la naturaleza de las cosas. ln necesidad o wiilidad
social, la tradicifn, la opinién popular o econviceidn general,
la fuerza normativa de lo real, ete.

Fuentes formales, segiin el mismo autor, son Ins modos
o formas de manifestarse externamente el derecho positivo,

Para ¢l desarrollo de nuestro trabajo, dividiremos las
fuentes formales en fuentes formales primordiales y fuentes
formales supletorias. En la mayorfa de los ordenamientos
juridicos, s6lo la ley es fuente formal primordial; las demds
—costumbre, principios generales, analogia, equidad— son
supletorias,

Puede ocurrir que la ley, con toda su primacia, no haya
previsto en absoluto una cuestin, situacién que sin embargo
no excusa al juez de su deber de resolverla,

Cuando esto ocurre, cuando ¢l juez —como dice Enne-
cerus— fiene que encontrar por si mismo la norma para la
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decision, en tanto cuando ha quedado indeterminado en
la ley, se trata de una investigacién integradora del Derecho.

El juez realiza esta integracién del Derecho recurriendo
a las fuentes formales supletorias contempladas en el orde-
pamiento juridico, pero, como advierte Ennecerus, el ma-
gistrado se limita, en su actividad de hallar el derecho, a
fijar con autoridad de cosa juzgaeda la relacién juridica de
que se trate. La norma hallada no se convierte con eso en
derecho objetivo, pues éste sélo puede establecerlo la volun-
tad colectiva,

2. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN
El. CODIGO ESPAROL

El texto articulado de la Ley 3/1973 de 17 de marzo, de
Bases para la modificacién del titulo preliminar del Cédigo
Civil espaiiol, dispone:

ART. 17 1. Las fuentes del ordenamiento juridico espa-
fiol son la ley, la costumbre y los principios ge-
nerales del derecho,

4. Los principios generales del derecho se apli-
cardn en defecto de la ley o costumbre, sin per-
juicio de su carhcter informador del ordenamiento
juridico.

7. Los jueces y Tribunales tienen el deber in-
excusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistemn de fuen-
tes establecido.

ART. 3* 2 La equidad habrid de ponderarse en la apli-
cacitn de las normas, si bien las resoluciones de
los Tribunales sélo podréin descansar de manera
exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita.



Los principios generales del derecho constituyen en
el ordenamiento juridico espaiiol una fuente formal suple-
toria o subsidiaria.

Aceptada o reconocida esta calidad normativa, es nece-
sario precisar el significado o contenidn de la expresitn
principlos generales del derecho, toda vez que la ley no la
ha definido y que, como dice Sinchez Romin, no es frase
tan precisa ni de sentido tan uniforme en la variada con-
cepeidn individual, que no traiga consigo algin peligro de
arbitrariedad judicial, y, sobre todo, una falta de concrecidn
predeterminada y conocida, que sea punto de partida para
resolverse las partes a entablar o a resistir el litigio con el
conocimiento de causa suficiente de una regla previamente
establecida. (Citado en Apéndice de Los Principios Gene-
rales del Derecho, de G. del Vecchio).

El Decreto 1836 de 31 de mayo de 1974, por el que
se sanciona con feerza de ley el texto articulado del titulo
preliminar del Codigo Civil, establece en su exposicién de
motivos: Con el cardcter de fuentes se enuncian de manera
jerdrquica la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho ... La primacig dc la ley resulta tanto de su pro-
clamado valor de fuente de primer grado como de la de-
clarada falta de validez de las disposiciones de rango inferior
contradictorias con otras de rango superior. La costum-
bre . .. solo desempefia el cometido de fuente en defecto de
ley aplicable, siempre que no contradiga los médulos gene-
rales esencialmente delimitativos de la licitud constituidos
por la moral y el orden piblico, y que resulte probada, Los
principios generales del derecho actiion como fuente sub-
sidiaria respecto de las anteriores; pero ademds de desem-
periar ese cometido, tinico en el que cumplen la funcién
auténoma de fuente de derecho, pueden tener un significado
informador de la ley o de la costumbre,

El titulo preliminar establece en su articulo primero,
apartado séptimo, la plenitud hermética del ordenamiento
juridico espafiol y conmsecuentemente, junto a las fuentes
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cuyo contenido ha precisado ¢l legislador, contempla y
autoriza otra fuente cuya férmula y contenido compete al
jucz precisar.

En Espafin, Valverde (entre otros), signiendo la ten-
dencia filos6fica o jusnaturalista, afirma acerea de la [uente
en estudio que el legislador con esa frase ha querido sin
duda dar mayor alcance a los principios generales ... que
a los que informan y sirven de fundamento a una legisla-
cidn 0 a wuna ley, pues eso equivale a interpretar la legisla-
cidn por la legislacidn misma, agregando que hay principios
superiores a la contingencia y variahilidad de los hechos,
normas superiores, reglas aceptadas por los jurisconsultos,
que constituyen verdaderos axiomas y que forman un dere-
cho superior al legislado; y esos principios, reglas y normas
son a los que se refiere nuestro logislador (citado por Juan
Ossorio Morales en el Apéndice de Los Principios Generales
del Derecho, de C. del Vecchio).

Pero otres, adseritos a la tendencia positivista o hist6-
rica. sostienen que los prineipios generales del derecho son
los que informan el sistema juridico positivo de Espafia. Asi
lo afirma De Diego a cuyo juicio el legislador, al invocar
los principios de Derecho, pensé en los del Derecho Espaitol,
en aguéllos que ya aprovechs al formular las reglas del
Cddigo, y que no por eso quedaron agotados,

Una tercera posicién, sustentada por De Buen, quien
considern igualmente crromea la equiparacion de los princi-
pios generales del derecho a los del Derecho Natural, como
la concepcitn que pretende circunseribir ¢l concepto a los
principios del derccho positivo nacional, como si el derecho
de cada nacién hubiera de vivir en su propia substancia, sin
recoger en cada momento las orientaciones y los estimulos
yuec en todas las esferas sociales ejercen tan provechosa
influencia. Por principios generales del derecho deben en-
tenderse, ademds de los inspiradores de nuestro derecho
pasitivo, los elaborados o acogidos por la ciencia del dere-
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cho, 0 que resulten de los imperativos de la conciencia
social. (Ibidem).

En conceptos parccidos s¢ expresa Folipe Clemente De
Diego. Si la deficiencia de In ley y de ln costnmbre, dice
este autor, autoriza a los jueces parn invocar y aplicar los
principios generales del derecho, y éstos son el fundamento
de aquéllos, no se ve claro como estos principios puedan
completar las lagunas de aquellas fuentes formules, Con-
forme en que reintegraran ¢] texto en su total sentido, aumen-
taran sin duda las soluciones nuevas en las fuentes no eom-
prendidas literalmente; pero aquellas reluciones nuevas, to-
talmente puevas, que reclamen un principio distinto del
comprendido en la ley; quid?

Si para esas relaciones nuevas, que bien miradas en sf
mismas reclaman nuevas reglas y soluciones, volvemos los
ojos a los principios del Derccho Posilivo y con arreglo a
ellos formulamos éstas, entonces no salimos del dmbito del
Derecho Positivo, de sus cauces y limites, en lo que no
s6lo no hay progreso, sino que ni encontramos la regla y
soluciin adecuadas. Si para huir del circulo virioso invoca-
mos otros principios, los de la ley y costumbre, entonces el
peligro de la arbitrariedad subjetiva amenaza destruir la
armonia del edificio formado por ese Derecho Positive, y
atn mis, nos pondriamos enfrente del Art. 67 del Cédigo
Civil espaiiol que si invoca los principios de derecho es
s6lo en contra ellos,

Menester es, enlonces, y micntras la intervencion legis-
lativa no resuelva ¢l conflicto, recurrir al tercer estadio de
aplicacién de los principios, ya que agotada In fecundidad
de los de la ley, ni puede dejarse de juzgar ni al juzgar
puede dejarse de tener en cuenta la justicia intrinseca insita
en las nuevas relaciones de derecho.

En definitiva, Ja ley tiene su soberania y hay que
acatarla en las soluciones que consagre por imperio de la
ley misma, de consulta preferentemente obligatoria scgin
el pirrafo 2° de) Art. 67 del Codigo Civil espaiol. Mas cuan-
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do la solucién no esté consagrada ni prevista en la ley, otra
fuente, la costumbre del lugar, nos sale al paso por imperio
de la ley misma. Sdlo en defecto de ésta podemos explotar
los principios generales del Derecho, y es claro que han de
ser los de la misma ley y costumbre, y cuando ellos no
alcancen a satisfacer la necesidad del momento o a darle
solucién requerida, entonces, pama no ponerse enfremte de
la inexorabilidad del fallo proclamada en el parrafo 1° de
aquel articulo 6°, hay que buscarla en la propia realidad
social investigada con criterio cientifico, fecundizada e ilu-
minada por los principios de razén y de fusticia, y para
ello goza ¢l intérprete de mds amplia libertad, pues ticne
que construir la solucién ex novo del fondo mismo del am-
biente social que le rodea bajo la presién de los mas altos
principios de justicia intrinseca.

A juicio de De Castro (citado por Castin Tobeiias)
la expresién principios generales del Derecho encierm todo
el conjunto normative no formulado, o, en otros {érminos,
las ideas fundamentales e informadoras de la organizacidn
juridica de la Nacidn. Los principios generales tienen fun-
damental eficacia para el derecho positivo en cada uno de
sus aspectos: constituyen la base de las normas juridicas
legales y consuetudinarias, ofrecen los medios con que in-
terpretarias y son, en fin, el recurso siempre utilizable en
defecto de normas formuladas.

Castin (D. Civil, p. 325) sosticne Que si bien las exi-
gencias de la wdad del sistema obligan a suplir los vacics
y deficiencias de una legislacion con los propios principios
que la informan,. siempre podrian servir los principios del
Derechn Natural, en primer lugar, de elemento auxiliar para
indagar y esclarecer los del derecho vigente, ¥, en segundo
término, de elemento complementario para suplir sus lagu-
nas cuando se agote la potencia normativa del sistema furi-
dico positivo.

Lo esencial es que los principios generales del Derecho
sean concebidos y aplicados dentro del dmbito de criterios
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objetivos, hermanando los peculiares del derecho positivo
patrio con los universales y supremos del Derecho Natural.
Y lo que importa también es no estrechar el campo y fun-
cién de dichos principics, confundiéndolos con los aforismos
o reglas de derecho, o reduciéndolos a una serie mayor o
menor de dogmas estereotipados que haya podido catalogar
la doctring cientifica o la jurisprudencia de los Tribunales.

Como dice De Diego, la cuestidn es que el principio
invocado encarne y tenga conexidn ldgica con la ley, que
no sea un principio abstracto de moralidad o una opinidn
subfetiva.

El Tribunal Supremo Espafiol ha declurado reiterada-
mente que los principios de derccho, para que su infrac-
citm pueda dar lugar a un recurso de casacién, han de estar
reconocidos como tales en la ley o en la misma jurispru.
dencia, de modo que no basta alegar el principio, sino que
hay que citar la ley o sentencia en que csté contenido. En
otros fallos ha reconocide que todo principio de derecho
lleva consigo la necesidad de su estricta observencia, o
exigido que cualquiera que sea la notoriedad de un princi-
pie de derecho invocads, se relacione con la doctrina o ley
de lu cual se derive. (Ossorio).

Los principios generales del derecho, en el ordenamien-
to furidico espafiol, constituyen pues una fuente formal,
supletoria o subsidiaria de la ley y de la costumbre, con lus
cuales presenta notables diferencias,

El contenido y la definicién de la ley y de la costuinbre
estan establecidos objetivamente, sea por el legislador di-
rectamente, sea por la prictica o usos locales. Los principios
generales, en cambio, son definidos y precisados en su exten-
sibn por la actividad subjetiva del juez

La certidumbre de los principios generales, ¢s por con-
siguiente inferior a la de la ley y a la de la costumbre. Frente
a ésta y a aquélla, las partes conocen de antemano, previa-
mente, la norma juridica a que se someten y que resolverd
las controversias sobrevinientes, Frente a los principios ge-
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verales, los particulares no tienen esta certidumbre respecto
del texto gque no existe con antelacién sino que es estable-
cido a posteriori por el juez.

Tienc el magistrado algunas limitaciones puara paliar
esta falta de certeza, Desde luego no pucde aplicar princi-
pios que estén on contradiccién con los preceptos de una
ley o de una costumbre, porque éstas son fuentes de rango
superior.

Aungue e) Jegislador espaiol no lo dice, a mi me parece
que el sentencindor debe buscar los prineipios generales
con un criterio, en alguna medida, objetivo, es decir, basado
en una doctrina uniforme o en una jurisprudencia reiterada.

No sostengo que esto dltimo sea un requisito para la
aplicacién de esta fuente, ya que ¢l misme adjetive ge-
nerales que modifica al substantivo principios, revela que
basta cualquicra notoriedad que demuestre que se trata de
principios comin y facilmente aceptudos por la poblacién
y que por lo mismo sca presumible que las partes los tu-
vicron cn vista al contratar o al ejecutar el hecho o ¢l acto
juridico de que se trate, lo que resultard tanto mas obvio
en cuanto ta! notoriedad conste en la doctrina y en la juris-
prudencia,

3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

1. EN LA LECISLACION POSITIVA CHILENA NO HAY, COMO
EN LA ESPAROLA, UN PRECEPTO QUE SENALE TAXA-
TIVAMENTE NI EN OTRA FORMA 1.AS FUENTES DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO Y EL ORDEN JERARQUICO

DE LAS MISMAS

Disposiciones dispersas sc refieren a la ley, a la costumbre,
a las sentencias judiciales, a los principios de equidad, y
a los principdos juridicos.
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El Art. 1° de nuestro Cddigo Civil establece que “La
Ley es una declaracién de la voluntad soberana ¢que, mani-
festada en la forma prescrita por la Constitucién, manda,
prohibe o permite”, En su Art. 2° dispone: La costumbre no
constituye derecho sine en los cases en que la ley se remite
a ella. En ¢l Art. 3° inciso 2°, ¢l Codigo declara que Las
sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respec-
to de las causas en que actualmente se pronunciaren.

El Art. 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, en su
numero 5° dispone que las sentencias judiciales deben con-
tencr la enuncigcién de las leyes, y en su defecto de los
principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia
el fallo.

El Art. 31 N® 5% del Decreto Ley 3.648, que reemplazd
al Art. 540 N*® 5% del Cédigo del Trabajo, sefiala como re-
quisito de las senlencias que se dicten en materia laboral
contenciosa, expresar los preceptons legales o, a falta de és.
tas, los principios de equided en que se funda el fallo.

Es indiscutible que en Chile la ley es la fuente formal
de primer grado cuya primacia es inobjetable. Se llega a
esta conclusion en base u lo que disponen los Arts, 19 y 20
del Cadigo Civil, Séln la ley manda, prohibe o permite; la
costumbre careee de fuerza obligatoria propia v sélo la ad-
quiere cuando la Jey expresamente se remite a ella, con
lo cual queda claro cque la costumbre impera por mandato
do la ley y no por si misma, de modo que no es una fuente
formal auntdnoma.

El recurso de casacion en el [ondo, que regulan los
articulns 767 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil
y los articulos 546 v siguientes de] Cédigo de Procedimiento
Penal, accntian la primacia de la ley, pues sdlo conceden
este recurso por infraceidn de ley y por aplicacién errénea
de la ley penal.

Otras disposiciones revelan idéntico principio, entre ellas
el articulo 17 del Cédign Penal que define como delito
Toda accion u omision voluntaria penada por la ley, lo que
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excluye la creacién de delitos por otra fuente formal que
no sei la ley.

En el Cédigo Civil también hay otras disposiciones
que acentuan el caricter de derecho estricto que tiene nues-
tro ardenamiento, atendida la supremucia casi absoluta de
la ley. Entre ellas, el Art. 23 segun el cual: Lo favorable u
odioso de una disposicidn no se tomard en cuenta para am-
pliar o restringir su interpretacion; y el Art, 11, que dice:
Cuando la ley declara nulo algiin acto, con el fin expreso o
tdcito de precaver un fraude o de proveer a algin objeto
de conveniencia piblica o privada no se dejard de aplicar la
ley, aunque el acto que ella anula no haya sido fraudulento
o contrario a la ley.

La infraccién de ley no da tinicamente lugar al recurso
de casacién en el fondo, también acarrea consccurncias pe-
nales, toda vez que ella hace procedente ln acusacién cons-
titucional contra las autoridades que las han atropellado o
dejado sin ejecucion (Const. Pol, Art. 48), y tipifica el
delito de prevaricacién respecto de los magistrados que a
sabiendas fallaren contra ley expresa y vigente en causa
criminal o civil (C. Pennl, Art, 223).

Esta primacia de la ley, significa por otra parte que
ninguna olra fuente —aunque se la admita formalmente—
pucde estar en contradiccién con aquélla,

La costumbre, segin el texto del Art. 2° del Codigo Ci-
vil, aparece como fuente formal de segundo grado. Sin em-
bargo, un examen mds atento de esta disposicin demuestra
que no es asi.

La costumbre, en Chile, no constituye fuente formal del
derecho, sino cuando la ley se remite a ella. De modo que la
costumbre viene a completar ¢l enunciado de la ley, integra
y perfecciona el sentido de lo que Ennecerus llama proposi-
ciones juridicas incompletas, es decir, preceptos que no im-
plican mandato ni prohibicién de ningin género; por si so-
los carecen de significacién y sélo la adquieren en unién
con otras proposiciones juridicas con las cuales forman man-
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datos y concesiones; en otras palabras completan la norma
juridica. En nuestro derecho, la ley que remite a la costum-
bre y la costumbre remitida, en conjunto, forman o consti-
tuyen una norma juridica completa.

Las remisiones que el Cédigo Civil chileno hace a la
costumbre pueden clasificarse en dos grupos:

a. Cliusulas contractuales ticitas (Los contratos obligan
incluso a lo que por la costumbre pertenece a la obliga-
cion, Art, 1546-1563, inciso 2°) como por ejemplo: época
del pago de la renta (1986-1944), duracién del arriendo
(1951), concepto de reparaciones locativas (1940),
ventas a prucba (1823, inciso 2°), precio de la confec-
cién de obra material (1997) y remuneracién en el
mandato (2117).

b. Normas del trato social: como por ejemplo la que esta-
blece que los regalos de costumbre no se consideran
para computar las legitimas {Art. 1198, inc. 3%), ni para
lIa formacién del acervo imaginario (Art. 1188); y la
que dispone que la inhabilidad del mandatario para do-
nar no se extiende a las ligeras gratificaciones a las per-
sonas de servicio (Art. 2139),

En nuestro Codigo de Comercio, en cambio, Las cos-
tumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando
los hechos que las constituyen son uniformes, ptblicos,
generalmente ejecutados en le Repiblica o en una de-
terminada localidad, y reiterados por un largo espacio de
tiempo, que se apreciard prudenciclmente por los juz-
gados de comercio (Art. 4°),

En el derecho mercantil chileno, la costumbre si es
una fuente formal supletoria o de scgundo grado.

Los principios generales del devecho no estin con-
templados expresamente como fuente formal del ordena-
miento juridico chileno, al menos por el derecho subs-
tantivo, ya que el Cédigo de Procedimiento Civil v el
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Codigo del Trabajo admiten expresamente que el juez
pueda fallar scgin principios de equidad.

El Codigo de Procedimiento Penal también permite
fundar las sentencias en los principios juridicos ( Art. 500
N* 6), pero esto no puede ocurrir ya que la materia eni-
minal constituye una categérica reserva de la ley. Es
delito toda accién u omision voluntaria penada por la
ley, eon Jo cual se excluye la posibilidad de que los prin-
cipios juridicos tipifiquen delitos. Por otra parte, el Art.
19 de la Constitucién Politica dispone que Ningin delito
se castigard con otra pena que lo que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos
que una nueva ley favorezca al afectodo. Hay pues una
prohibicién constitucional de juzgar y condenar en vir-
tud de principios juridicos. La ley los excluye absoluta-
mepte en este terreno. Tampocen seria posible absolver,
sobreseer, ni aceptar atenuantes o eximentes consagradas
en principios juridicos, porque éstos en todo caso operan
en defecto de ley, y sobre cada una de estas materias
existe ley expresa y vigente que no ticne mis excepciones
que las que seiala la misma ley. El jucz no pucede dejar
de aplicar estos preceptos legales sin incurrir incluso en
sancion penal.

En este contexto, la autorizacion al juez para fundar
sus scntencias en los principios juridicos no tiene otro
alcance que el de sefialar una forma especial de cumplic
el requisito de que el fallo contenga las citas legales,
con lo cual les principios juridicos, no pueden ser otros
que los contenidos ineguivocamente en una ley o leyes,
(ue no se mencionan por su numero sino por el principio
que contienen, siendo ficilmente idcutificable aguéllas
por la cita de este dltimo.

Los principios juridicos, pues, no constitnyen fuente
formal supletoria. ;La constiluirin los principios de equi-
dad?



La equidad naturul esti contemplada en el Art. 24
del Cédigo Civil como elemento de interpretacién de lus
leyes, en defecto de los otros medios o reglas de herme-
néutica. En tal caso, los pasajes oscuros o contradic-
torios que no pnedon salvarse por la analogia ni por los
otros elementos, deberin superarse del modo que mis
conforme parezea al espiritu general de la legislacion y
a la equidad natural,

La equidad natural como fuente supletoria, ticne
distinto alcance en el dereche espaiiol v en el derecho
chileno.

En Espaiia, la equidad sélo podra servir de funda-
mento exclusivo de las resoluciones de los tribunales,
cuando la ley expresamente lo permita,

Creo que esta frase se reficre a los casos en que
la ley permite al juez fallar en conciencin, porque tra-
tindose de lagunas o vacios, debe recurrir a la costumbre
y en su defecto a los principios generales del derecho.

En Chile, en cambio, la equidad natural es un elo-
menlp para intecpretar leyes oseuras o contradietorias
{Art. 24, Cédigo Civil) v también una fuente suple-
toria. Esto tltimo resulta del Art. 170, N° 5, del Codign
de Procedimiento Civil, que exige en las senlencias la
enunciacion de las leyes y en su defecto de los principios
de equidad con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo,

La equidad, ¢n su concepto aristotélico, es una co-
rreccion de lo justo legal, es decir, una especie de justicia
distinta de la contenida en la ley, y que puede uttlizarse
para mejorar esta Gltima. Estn concepeidn, atribuye al
juez por medio de la equidad, wn poder creador 0 mo-
dificador de la ley, distinto del que le conceden los
sistemas modemos inspirados en el principio de la se-
paracién de poderes (Del Veechio, op. cit.).

Coviello afirma que la equidad es la adaptacion
de la norma general abstracta al caso singular coneretn,
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considerando las particularidades de hecho especiales no
comprendidas en la generalidad de aquélla,

Cuando el juez aplica la equidad segin esta acep
cién, realiza lo que Ennecerus llama investigacién co-
rrectiva 0 modificadora del derecho.

Cuando el Art. 24 de nuestro Codigo Civil se refiere
a la equidad natural como elemento de interpretaciin
respecto a leyes oscuras o contradictorias, la toma en
el sentido sefialado.

Pero cuando el art. 170 N" 5 de nuestro Cadigo de
Procedimiento Civil se refiere a los principios de equi-
dad en up sentido inequivoco de fuente formal supletoria,
no puede dirsele ignal acepcién, puesto que el concepto
aristotélico supone una norma general que debe adap-
tarse al caso particular, y en cambio toda fuente subsi-
diaria supone la falta o ausencia de esa nonna general.

Aqui sigpifica més bien el sentido natural de lo
justo, el sentimiento natural de justicia del juez.

He dejado sentado que la ley es fuente formal pre-
dominante y casi exclusiva; que no lo son lu costumbre
ni la jurisprudencia; y que subsidiariamente, o fuente de
segundo grado, lo son los principios de equidad.

Il NUESTRO CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES DISPONE
QUE “"RECLAMADA LA INTERVENCION DE ESTOS EN
FORMA LECAL Y EN NEGOCIOS DE SU COMPETENCIA,
NO PODRAN EXCUSARSE DE EJERCER SU AUTORIDAD
NI AUN POR FALTA DE LEY QUE RESUFELVA LA CON-

TIENDA SOMETIDA A SU DECISION
{¥er Const. Politica, Art. 73, inc. 29)

Esto significa que en el ordenamiento legal chileno impera
el principio universal de la incxorablidad del fallo,

Si el ordenamiento juridico obliga al juez a fallar aun
cuando falte la ley decisorian litis, logica e implicitamente le
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esld permitiendo recurrir a una fuente formal distinta de
la ley que falta.

Otros cddigos, como el espafiol, sedalaron expresa y
jerarquicamente csas otras fuentes supletorias, cerrando la
enumeracion con una fuente genérica y flexible a su desa-
mollo por el juez: los principios generales del derecho, y
que, atendida su concepeién, contiene plennmente las solu-
ciones para toda cuestion que no la tenga en las fuentes
preferentes y especificas.

El sentenciador chileno estd obligade a desarrallar una
investigaciéon integradora del derecho, pura llenar las la-
gunas o vacios de la legislacién, en defecto de ley.

Pero nuestro legislador no ha dicho cémo deben lle-
narse esns vacios ni por gqué medios.

El Codige Civil sélo se refiere a los vacing de las leyes,
en su Art, 5% en una disposicién inoperante segiin la eual
la Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en
el mes de marzo de cada aio, dardn cuenta al Presidenta
de la Repiblica de las dudas y dificultades que les hayan
ocurrido en la inteligencia y aplicacién de las leyes y de los
vacios que noten en ellas. El Ciligo Orginico de Tribuna-
les, en su Art, 102 N* 4% establece el deber de consignar
estas mismas circunstancias en la cuenta que anualmente
debe rendir el Presidente de la Corte Suprema.

I, PARA LLENAR LOS VACIOS, EL JUEZ CHILENO PUEDE
RECURRIR A CUALQUIER MEID( DE INTEGRACION
DEL DERECHO., PORQUE LA LEY NO LE IMPONE NI

LE VEDA FUENTE SUPLETORIA ALGUNA

El profesor Arturo Alessandri Rodriguez sostiene que Cuan-
do realmente no existe un precepto legal que resuelva el
punto sometido a la decisién de los jueces, éstos deben juz-
garlo del modo que mds conforme parezca al espiritu ge-
neral de la legislacidn y a la equidad natural.
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Si bien es cierto que el Art. 24 del Cddigo Civil dicta
esta regla de hermenéutica para interpretar los pasajes obs-
curos o contradictorios y aqui se tratarie de un caso en que
no habria ley, en que ésta faltaria, no lo es menos también,
que, segiin el Art. 10, inc. & del Cddigo Orgdnico de Tri-
bunales, éstos no pueden excusarse de efercer su autoridad,
una vez reclamada su intervencidn en forma legal y en nego-
cios de st competencia, ni atin por falte de ley que resuelva
la contirnda sometida a su decisidn

Si atm en tal caso deben ejercer su autoridad, es obvia
que, para juzgar el caso sometido a su decisién, deberin
recurrir a preceptos que reglen situaciones andlogas v al
espiritu general de la legislacidn v o la equidad natural,
porque si ello les estd permitido cuando la ley es oscura o
contradictoria con mayor razdn les estard cuando no hay
ley sobre el particular.

“Por lo demis, la facultad de los jueces para recurrir a
la equidad cuando no hay ley que resuelva la cuestibn so-
metidn a su decisién estd expresamente reconocida por el
legisludor en cl N* 5" del Art. 170 del Cddigo de Procedi-
miento Civil que, al enumerar los requisitos que debe con-
tener toda sentencia definitiva, dice: lu enunciacidn de las
legyes, y en su defecto de los principios de cquidad con arre-
wlo a los cuales se pronuncie el fallo. Luego, si no hay ley
aplicable ul caso que se falla, la decision se fundaria en
principioy de equidad, que se enunciarin en lu sentencia.
{Comentario al fallo publicade en lu RD.J., T. 40, p. 692,
sec, 1%),

La sentencia que motivé el comentario del profesor
Alessandri sostenia en su considerando 21: Que, para resol-
ver esta cuestion si bien no hay ningiin precepto de ley que
concretamente la contemple, estd este Tribunal en el deber
de juzgarlo del modo que mds conforme parezca al espiritu
general de la legislacidn y a la equidad natural.

El jurista chileno, como lo demuestran la doctrina y la
jurisprudencia, tiene la tendencia a buscar la solucién para
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toda cuestién de derecho dentro de la legislaciéon positiva
vigente que aplica extensivamente y por analogia, con lo
cual se ha creado el dogma de la plenitud hermética del
ordenamiento legul.

La férmula que sefiala la Corte Suprema, v a la cual
se adhiere Alessandri, refleja esta tendencia, pues aplican
extensivamente ¢l Art. 24 del Cadige Civil, estimando im-
plicitamente que ¢l pensamiento del legislador es mis am-
plio que el tenor literal de este precepto.

El texto del cilado Art, 24 dice: Cuando no puedan
aplicarse los principios de interpretacidn precedentes, se in-
terpretardn los pasajes oscuros y contradictorios del modo
que mds conforme parezca al espiritu peneral de la legisia-
cidn y a la equidad natural.

Se ha extendido, pues, un precepto que literalmente se
refiere n ln interpretacién de las leyes, aplicandolo también
al caso de falta de ley, de vacio o laguna legal.

Si el legislador obliga al juez a dictar sentencin incluso
cuando no hay ley que resuelva el caso, sin indicarle cimo
suplir el vacio, hay que admitir que el juez no ticne limi-
tacién alguna en esta investigacion integradora del derecho
a que esti obligado. Luego, el intérprete no puede restrin-
girle esta actividad circunseribiéndola a determinados me-
dios: espiritu gencral de la legistacidn, equidad natural, o
cualesquiera otros que el legislador haya seiialado expre-
samente para este caso.

El espiritu general de la legislacion como fucnte formal
supletoria merece la misma critica que los gue piensan que
los principios generales del derecho son los de la legislacién
positiva del pais. No se sale asi del ambito de la legislacidn
positiva, del exclusivismo de la ley, y se impide el enrique-
cimiento del derecho positivo con soluciones que propor-
ciona la vida misma frente a realidades y situaciones dis-
tintas y sobrevinientes a las que consagrd el legislador. Esto
equivale, como dice Valverde, u interpretar la legislacidn
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por la legislacién misma, en lo cual, como acota De Diego,
no hay progreso alguno del derecho.

Si el derecho, en la vida de los hombres, es segin Ros-
coe Pound producto de los hechos, y se excluye la evolu-
cidén espontdnea e imperceptible de las fuentes materiales
hasta convertirse en fuentes formales, se niega el dinamismo
auténtico en la elaboracién del derecho y se abre la posi-
bilidad de que aun las transformaciones o innovaciones
legislativas estén divorciadas de preceptos proporcionados
por la vida misma.

IV. CONCLUSION: EN CHILE ES PROCEDENTE LA APLICA-
CION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
COMO FUENTE SUPLETORIA, PARA LLENAR LOS

VACIOS O LAGUNAS

Atendido lo establecido en el pirmafo precedente, no puede
discutirse, a mi juicio, la calidad de fuente supletoria a los
principios generales del derecho desde que el legislador ni
hizo ninguna enumeracién de las fuentes, situacion en que
podria haberse disentido su taxatividad, y desde que tam-
poco sefialé la forma de suplir los vacios o lagunas.

Queda, sin embargo, para sentar definitivamente tal
aserto, salvar el escollo del Art. 170 N* 5% del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Segion este preceplo, Las sentencias definitivas de pri-
mera o de tinica instancie y los de segunda que modifiquen
© revoquen en su parte definitiva la de otros tribunales,
contendrdn: 5° la enuncigcicn de las leyes, y en su defecto
de los principios de equidad, con arreglo a las cuales se
pronuncia el fallo.

Conforme a esta disposicién, si un juez, en defecto de
ley, falla en conformidad a principios generales de derecho
que enuncia en su sentencia, shabria omisién del requisito 5
del articulo N 170 del Codigo de Procedimiento Civil fun-

64



dante de un recurso de casacién en la forma para invalidar
el fallo, incluso de oficio? (Arts. 768, N* 57 y 778 C.P.C.).

Desde luego hay que tener presente que el efecto de
las causales de casacibn en cuanto a la invalidacién del
fallo no son absolutos, ya que segin el Art. 768, inciso pe-
niltimo del C.P.C.: No obstante lo dispueste en este articulo,
el tribunal podrd desestimar el recurso de cosacidn en la
forma, si de los antecedentes aparece de manifiesto que el
récurrente no ha sufrido un perjuicio reparable sdlo con la
invalidacién del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo
dispositivo del mismo.

En segundo lugar, este Art. 768 se refiere a aspectos
formales del juzgamiento y no a materias de fondo cuya
mencién corresponde al derecho substantivo antes que al
adjetivo,

La cita de las leyes se justifica porgue es obligacién
dictar sentencia conforme a la ley. conclusidn que emana del
propio C.P.C. que en su Arl. 767 concede el recurso de
casacién en el fondo contra sentencia pronunciada con in-
fracciin de ley, siempre que esta infraccion haya influido
substancialmente en lo dispositivo de la sentencia; y tam-
bién del Art. 223 del C. Penal, que castiga a los miembros
de los tribunales de justicia colegiados o unipersonales y
a los funcionarios gue desempefian el ministerio piblico,
cuando a sabiendas fallaren contra ley expresa y vigente en
materia criminal o civil; y del Art. 19 del C. Civil segim el
cual, euando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd
su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.

Podrian sefialarse innumerables disposiciones que sien-
tan el principio de legalidad cuyo enunciado sefiala la obli-
gacion de los jueces de dictar sus sentencias conforme a
la ley.

Pero no hay, en cambio, disposicion alguna substantiva
que obligue al juez, en términos generales, a fallar conforme
a principios de equidad. Los hay si que, en casos especiales,
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remiten el juzgamiento al juicio equitativo del sentenciador,
como por ejemplo, el Art. 206 del C. Civil que permitiendo
encomendar la division de ganancias y pérdidas sociales a
ajeno arbitrio, concede reclamacién judicial cuando este
arbitrio fuere manifiestamente inicuo (siendo inicuo sinéni-
mo de injusto), o el Art. 1544, inc. final, que encomienda:
a la prudencia del juez Ja moderacién de la cliusula penal
en las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado,

No dice, pues, cste Art. 170, N° 5, que, a falta de ley,
siempre deba recurrirse a los principios de equidad, de
mudo que bien puede, en caso tal, fundarse el fallo en otros
principios, que se enunciaran.

Luego, en dofecto de ley, el juez puede llenar cste vacio
con los principios generales del derecho que constituyen lo
que el profesor Herndndez Gil denominara un supradere-
cho, de cardcter no normativo, que tiene por fines los del
derecho mismo, entre los cuales ocupa el primer lugar la
justicia.

Por la aproximacién conceptual de los principios gene-
rales del derecho y de los principios de equidad, y consi-
derando, ademds, que el legislador no ha definido estos
Gltimos, no cabe sino concluir que si el juez cita en sus
sentencias los principios generales del derecho, su fallo cum-
ple con el requisito 5° del Art. 170 del C.P.C., lo que excluye
Ji causal 5* de casacién en la forma que enumera el Art. 768
del mismo cuerpo Jegal.

A esta conclusion, de que en nuestro sistema legal son
admisibles los principios generales del derecho, come fuente
formal supletoria, podria oponerse la historia del Cédigo
Civil chileno,

E! proyecto de 1853, en su Art. 4" cstablecia que en
materias civiles, a falta de ley escrita o de costumbre que
tenga fuerza de ley, fallard el juez conforme a lo que dis-
pongan las leyes para casos andlogos y, a falta de éstos,
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conforme a los principios generales del derecho y de equi-
dad natural,

Don Andrés Bello modificé substancialmente este Art,
que en el proyecto definitivo, con el N° 24, substituyé la
expresion principios generales del derecho por espiritu ge-
neral de la legislacion, y la referencia a los principios de
equidad por “equidad naturel”, haciéndolos aplicables no al
caso de “falta de ley”, sino al de pasajes oscuros o contra-
dictorips.

De esta evolucién, podria tal vez pensarse que la in-
tencién del legislador fue excluir los principios generales del
derecho como fuente formal subsidiaria, pero como ¢l tenor
literal cs claro en cuanto a que se refiere a un caso de inter-
pretacién y no de integracién del derecho, no es admisible
desatender su texto expreso {Art. 19, C. Civil).

Sigue a firme, pues, la conclusién de que no hay dis-
posicion legal que en su tenor literal cstablezea taxativa-
mente, ni de ningan otro modo, las fuentes supletorias de
nuestro ordenamiento juridico, ni que prohiba o excluya
alguna de aquéllas.

Aceptada la procedencia de los principios generales del
derecho como fuente supletoria, incumbe precisar su exten-
sién, alcance y los requisitos o limites de su aplicacién.

El primer problema debe resolverse decididamente, a
mi juicio, conforme a la concepcién de Del Vecchin, esto s,
considerande como principios generales del derecho las ver-
dades supremas del derecho in genere, o sea, aquellos ele-
mentos légicos y éticos del derecho, que por ser racionales
iy humanos, son virtualmente comunes a todos los pueblos.

No cabe aqui el problema de interpretacion que sobre
este punto ha dividido a los autores espaiioles, en primer
lugar, porque la introduccién de los principios generales
como fuente supletoria, segin ha quedado expuesto, no es
de creacion legislaliva sino doctrinaria; y, en segundo lugar,
porque la doctrina y la jurisprudencia chilenas admiten,
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también, como fuente subsidiaria ¢l espiritu gencral de la
legislacion.

Asi, coexisten como fuentes supletorias, sin preferencia
alguna entre ellas, los principios generales del derccho, el
espiritu general de la legislacion y los principios de equidad.

Esto sin perjuicio de Ja mayor excelencia de los prin-
cipios generales, en cuanto permite el progreso del derecho,
integréndolo con soluciones nuevas, adaptadas a la proble.
matica de la época y de la realidad presente.

Los principios constituyen un supraderecho, tienen un
caricter ideal y absoluto; son conceptunles y no normativos;
son originariamente fuentes materiales del derecho, elemen-
tos latentes no formulados del ordenamiento juridico y que
con autorizaciéon implicita o explicita del legislador corres-
ponde al juez formular normativamente. Adquicren asi, con
tal autorizacion, la categoria de fuente formal, aunque su-
pletoria, puesto que sélo puede recurrirse n ellos en defecto
de ley.

En cuanto a los requisitos o limitaciones en la formula-
cién de los principios generales como fuente supletoria, hay
que sentar desde luego la exigencia de que ellos no estén
en contradiceién con los principios expresamente estableci-
dos por el legislador y que constituyen las caracteristicas del
sistema juridico, de modo que éste, integrado incluso con
los principios generales del derecho, constituya un todo
tinico y homogéneo.

Cuando aceptamos los principios generules del derecho
como fuente supletoria, lo hacemos con la misma salvedad
que la ley de Bases espaiiola, es decir, sin perjuicio de su
cardcter informador del ordenamiento juridico.

En este dltimo aspecto o funcién, los principios gene-
rales se identifican con el espiritu general de la legislacion,
concebida como el reflejo o expresidn, en ol conjunto de las
normas juridicas positivas, de la intencionalidad, ideas o
filosofia comin a todas ellas.
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Perv el término principios generales es més amplio,
puesto que las normas positivas sélo los reflejan parcial-
mente, de modo que siempre queda una luente susceptible
de nuevas conclusiones y reflejos,

Entre estos principios generales que el legislador chile-
no consagré especialmente, puede sefialarse ] Art. 23 del
C. Civil, segim el cual [0 favorable u odivso de una dispo-
sicidn no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion; el Art, 75, segim el cual, Iz ley protege la vida
del que estd por nacer; el 57 segin el cual la ley no reconoce
diferencia entre el chileno y el extranjero en cuanto a la
adguisicion y goce de los derechos civiles que regla este
Coédigo. En este mismo sentido pueden mencionarse las
garantias constitucionales,

El jucz, por consiguiente, tiene esta primera limitacidn,
no puede formular un principio genéral en contradiccién
con olro que el legislador haya formulado expresamente.

Una segunda limitacién en la aplicaciéon de los princi-
pios generales en defecto de ley, es precisamente lu reserva
de la ley, esto es, todas aquellas materias que el legislador
ha establecido como de competencia exclusiva de la ley: la
tipificacién de los delitos, las atribuciones de las autoridades,
la forma de indemnizacién al perjudicado en caso de deten-
ci6n injusta, la contratacién de empréstitos cstatales, la
imposicién de impuestos, etc.; cacn dentro de Ja reserva
de Ja ley las disposiciones de orden publico, como por ¢jem-
plo las que reglamentan las nulidades, ¢l matrimoenio, la
filiacién, etc., y cuyo campo no podria ser ampliado m res-
tringido por aplicacién de los principios generales,

Una tercera y tltima limitacién tiene el juez al formular
preceptos particulares decisorio litis, por aplicacién de los
principios generales del derecho: dehe armonizar este ele-
mento racional con Jos elementos empiricos y contingentes
del derecho y que dan a la norma jurfdica claborada la
objetividad necesaria para la certidumbre del derecho; tales
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son, por cjemplo, la paturaleza positiva de las cosas, la fucrza
normativa de lo real, ete,

No obstante la vigencia tan antigua del Act. 170 del
CP.C., que admite Jos principios de equidad como fuente
supletoria, son escasisimos los fallos que se fundan exclusi-
vamentc en ellos. Por consiguiente, no obstante la admisibi-
lidad, en esa misma calidad, de los principios generales, no
sc puede ser muy optimista en cuanto a su consagracion
por los tribunales.

Los principios de equidad, a que se refiere nuestro
Cédigo de Procedimiento Civil, suponen y contienen los
principios generales del derecho, puesto que la funcién de
aquéllos concebida como adaptacién de la realidad a las
formas del derecho se realiza —en defecto de ley— apli-
cando estos dltimos a un caso determinado, con lo cual
adquieren una expresion especifica influida por una pro-
blematica particular.

Bajo una u otra denominacién, seria, pues, aconsejable
que nuestros tribunales emprendieran una decidida investi-
gacion integradora del derecho chileno, que no sélo llenara
sus lagunas o vacios, sino que contribuyera grandemente a
su progreso y humanizacién.
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