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I. Precisiones preliminares sobre la cuestion
terminologica

La cuestion terminologica se presenta como una de las
grandes disputas a tener en cuenta para el estudio de la cate-
goria juridica que interesa a los fines de estas paginas, llegando
a acunarse por parte de autores como ATIENZA y Ruiz MANERO
la factibilidad de referir diversos sentidos de la nomenclatura
principio juridico.® La sustancia filosofica y la perspectiva de

' Un estudio més extenso, profundo y detallado del autor sobre esta tematica en Gonzitez

Monzon, A, Los principios generales del Derecho. Una manifestacion de la complejidad del
fenémeno juridico, Bogotd, Leyer-UniAcademia, 2018, pp. 195-406.

2 Profesor de Filosoffa del Derecho y Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la

Universidad de La Habana. Juez de la Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del
Tribunal Provincial Popular de la Habana. alejandro.gonzalez@lex.uh.cu.

3 Siguiendo las consideraciones de Carrio (“Principios juridicos y positivismo juridico,

"Notas sobre Derecho y lenguaje, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1986) y GuasTii
(“Principi di diritto,” Dalle fonti alle norme, Turin, Giappichelli, 1990), estos autores presentan
las siguientes acepciones: “(...) Principio en el sentido de norma muy general, entendiendo
por tal las que regulan un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales; Principio en
el sentido de norma redactada en términos particularmente vagos; Principio en el sentido
de norma pragmatica o directriz, esto es, de norma que estipula la obligacién de perseguir de-
terminados fines; Principio en el sentido de norma que expresa los valore superiores de un
ordenamiento juridico (y que son el reflejo de una determinada forma de vida), de un sector
del mismo, de una institucién; Principio en el sentido de norma especialmente importante,
aunque se grado de generalidad pueda ser relativamente bajo; Principio en el sentido de
norma de elevada jerarquia. Segun este significado, todas las normas constitucionales
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intencionalidad politica han dado al traste con una variedad de
denominaciones trascendentes al espacio positivo, configuran-
dose puntos de vista que, lejos de suponer una simple disputa
lingliistica, devienen en posicionamientos fundados sobre las
funciones y la naturaleza juridica de estos. Se agrega con esto
un plus de oscuridad al topico a tratar.

Si se parte de la raiz latina principium* se puede caer en el
facilismo de entender a los principios generales en el sentido
exclusivo de origen o prima causa (en sentido cartesiano) de
lo juridico, magma de la que se desprenden las reglas y demas
pautas organizacionales de la sociedad.’ Esto es cierto, pero
no suficiente. Los prima principia de consistencia axiol6gica®
de los que habla Pfrez Luno’ encajan en este razonamiento en
virtud de ser también el Derecho una expresion de la moral
media social. No obstante, json los principios generales cons-
trucciones a priori en exclusiva? Logicamente no lo son, pues

serfan principios, incluyendo las que o parecen ser ni muy generales ni muy importantes;
Principio en el sentido de norma dirigida a los 6rganos de aplicacién juridicos y que sefiala,
con caracter general, cémo se debe seleccionar la norma aplicable, interpretarla, etc.; Prin-
cipio en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado 0 méxima de la ciencia juridica de
un considerable grado de generalidad y que permite la sistematizacion del ordenamiento
juridico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o no estar incorporados al Derecho
positivo (...)". Atienza, M. y J. Ruiz Manero, “Sobre principios y reglas,” Revista Doxa, No. 10,
Alicante, 1991, pp. 104-105. Disponible en www.cervantesvirtual.com.

* Algunas definiciones son las siguientes: “(...) Primer instante del ser, de la existencia, de
la vida // Razén, fundamento, origen// Causa primera// Fundamentos o rudimentos de una
ciencia o arte// Méxima, norma, guia// (...)". CasaneLLas pe Torres, G, Diccionario Juridico

Elemental, Edicién Electrénica a cargo de la Editorial Heliasta S.R.L, s/a, pp. 319-320; y
“(...) Principio o comienzo. Débase tal nombre a la primera de las tribus que votaba en los
comicios y que por ello figuraba en la ley respectiva (...)". Ossorio, M, Diccionario de Ciencias
Jurfdicas, Politicas y Sociales, Ciudad de Guatemala, Editorial Datascan, S.A, Primera Edicién
Electrénica, s/a, p. 771.

5 Cfr. Guasp, J, Derecho, Madrid, Graficas, S.L, 1971, pp. 291y ss.

8 Al respecto vid las observaciones de Cossio sobre la dualidad que encierra la expresion

principios generales del Derecho en cuanto su posibilidad de concrecién como juicios estimati-
VoS supremos 0 como principios ldgicos que estructuran el comportamiento juridico. Cfr. Cossio,
C, La plenitud del ordenamiento juridico, Buenos Aires, Editorial Losada, 1947, pp. 151 y ss.

7 Perez Luio, A. E, La sequridad juridica, Barcelona, Editorial Ariel, 1994, pp. 30 y ss.
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de la elemental dialéctica entre lo genérico y lo particular se de-
duce que estos son también potenciales sintesis a posteriori,
esto es, consecuencias de la ordenacion positivada,® e incluso,
de la interaccién de esta con otros elementos como los valores,
las costumbres imperantes en un momento histérico dado, la
jurisprudencia, o a través de un esfuerzo de creacion doctrinal,
tal y como ocurri6 en el Derecho romano.’

La construccion léxica generales es igualmente polémica
(potendo la stessa norma essere considerata principio generale
rispetto a norme pin specifiche, e norma specifica rispetto a una
norma pin generale).'® ;Es sinénimo de universales? ;Hace refe-
rencia a la generalidad ab intra de una institucion, de una rama,
de una materia o de todo el orden juridico? Cualquier respuesta
unilateral puede pecar de dogmatica, lo que presenta cualquier
variable como posible, ajustindose consecuentemente el campo
aplicativo de los principios. La dificultad de realizar una medi-
cion adecuada del término en cuestion ha motivado en algunos
autores, entre ellos Raz, su supresion de la estructura lingiistica
que se analiza.'!

8 Para MobernE esta es la acepcion més acertada, dado que “(...) ella permite insertar los

principios en el cuerpo mismo del derecho y evitar asf situarlos al exterior del derecho, como
principios metajuridicos o ajuridicos (morales, politicos, socioldgicos, etc.) (...)". Moberne, F,
Principios generales del Derecho Publico, Traduccién de Alejandro VereARA BLanco, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 25. También de la explicacién de Ascoll se
interpreta el abrazo de esta postura: “(...) Mas los principios generales, siendo principios de
derecho, presuponen un conocimiento de lo que sea el derecho en su caracter l6gico y en su
formacion positiva, obtenido a través y més alla de sus normas; y si se encuentra la fuente de
los principios generales, esta fuente debe adn explicar qué es, cdmo nace, cémo se desarrolla
el derecho; no sélo ayudar a encontrar las reglas para los casos no previstos por las normas
positivas: alli debe residir, implicita o explicita, una teorfa, una idea del derecho, de nuestro
derecho positivo, y a través de ello, del derecho en general (...)". Ascou, M, La interpretacion
de las leyes. Ensayo de Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Editorial Losada S.A, 1947, p. 29.

9 Sobre la construccién de los principios en el Derecho romano vid, Mans PuisARNAU, Los

principios generales del Derecho. Repertorio de reglas, maximas y aforismos juridicos con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1947, p. XXXIII.

10 Bogsio, N, Contributi ad un dizionario giuridico, Torino, Giappichelli, 1994, p. 273.

"' Cfr. Raz, J, "Principles and the Limits of Law,” The Yale Journal, No. 81. New Haven, 1972,
p. 12y ss.
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Por ultimo, el hecho de circunscribir dichos principios gene-
rales al campo del Derecho puede tener connotaciones intere-
santes. ;No pueden existir principios generales cuya matriz sea
extrajuridica? De lo expuesto supra se infiere que esta contin-
gencia es constatable. Principios como la bona fides, el alterum
non laedare o el non bis in idem, son francos correlatos de la
moral (los dos primeros) y de la 16gica (el altimo), esferas que
si bien son consustanciales a la ciencia del Derecho, también
poseen independencia cognitiva.'?

II. Nociones sobre la inexistencia o existencia de

los principios generales del Derecho. Relacion de la
complejidad de estos con la complejidad del fen6meno
juridico. Su caracter dinamico

A la pretension de conceptualizar a los principios genera-
les del Derecho precede un escollo de naturaleza ontica que es
necesario referir; éste se puede sintetizar en una interrogante:
¢cexisten los principios generales del Derecho o estos son pura
entelequia?’® Es preciso dejar sentado ab initio que las teorias de
negacion no son mayoritarias en la doctrina, y que no todas
tienen al positivismo clasico como intringulis.

La raiz historica de los posicionamientos negativos pude ser
localizada en los debates franceses con respecto a la posibilidad
de aplicar principios generales del Derecho bajo la sombra del
Code.

La exégesis triunfante consider6 que todas las construccio-
nes tedricas tenian como génesis al derecho positivo. El culto

"2 En opinién de Maperne: “(...) los principios extrajuridicos pueden influir respecto de un
sistema de derecho, e integrarse en tanto que principios generales del derecho, no se debe
olvidar que su origen debe ser buscado fuera del derecho mismo, y que ellos se prestan por
este hecho a polémica en cuanto a la necesidad o a la efectividad de su juridicizacion, es
decir, de su insercién en el derecho positivo (...)". Moberng, F, op. cit, p. 26.

13" Al respecto vid la sistematizacion realizada por De Castro v Bravo sobre las teorfas nega-
tivas y positivas respecto a la existencia de los principios generales. Cfr. De Castro v Bravo, F,
Derecho Civil de Espafia, tomo |, Madrid, Editorial Civitas, S. A, 1984, pp. 408-410.
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extremo a la ley, la ignorancia de sus disimiles condicionantes
y la repeticion a ultranza de la misma como unico modo de
enfrentar los problemas practicos, son los derroteros a seguir
por los juristas. Al decir de Bugner: “(...) yo no conozco el Dere-
cho civil; y no ensefio mas que el Codigo de Napoleon (...)"
Por su parte DemoromsE dejo claro que: “(...) mi divisa, mi pro-
fesion de fe, es ésta: los textos sobre todo (...)”.'* De forma mas
categorica, pero en la misma linea expositiva, se localizan los
argumentos de Vaierte: “(...) Se ha legislado tanto, sobre todo
en los ultimos 70 anos, que seria muy extrafio el que quedase
un caso al cual no le fueran aplicables en algo las disposiciones
» 15

legales (...)".

Asi, toda la labor interpretativa se inclinaba hacia la bus-
queda de la ratio legislatoris, lo que mat6 irremediablemente
las perspectivas historicas y sociolégicas (luego defendidas por
SavIGNY)'® que debian servir de fundamentos al proceso de apli-
cacion coherente del derecho en pos de su realizacion social
plena. Segun Laurent: “(...) los Cédigos no dejan nada al arbitrio
del intérprete; éste no tiene por mision hacer el Derecho; el
Derecho esta hecho (...)"."” Entender a la interpretaciéon como
una modalidad creativa esta fuera de toda posibilidad.

Este movimiento supuso la ponderacion de la deduccion
silogistica en la aplicacion del derecho. En reminiscencia mate-
matica, habian de sumergirse en los contornos de la ley las
peculiaridades del asunto, brindando la primera la extension
correspondiente en observancia de las consecuencias que de
ella se derivan. En frase de Liarp: “(...) los articulos del Codigo
son teoremas cuyo alcance entre si hay que demostrar (...) el

1% Cit. pos, Geny, F, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado positivo, Madrid,
Editorial Reus, S.A, 1925, p. 27.

15" Cit. pos, Recasens Siches, L, Nueva filosofia de la interpretacion, México DF, Editorial Porria,
1956, p. 192.

'8 Cfr. Savieny, F, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del
Derecho, Prélogo de A. Posapa, Madrid, La Espafia Moderna, s/a, pp. 23y ss.

"7 Cit. pos, Geny, F, Método. .., op. cit, p. 27.
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verdadero jurista es un geémetra y la educacion puramente juri-

dica es puramente geométrica (...)".'®

La sistematizacion de estos postulados por el positivismo
juridico, donde tuvo un espacio importante la esquematiza-
cion metodologica de Keisen, ha sido una plataforma cohe-
rente desde donde construir todo tipo de argumentos con
respecto a la inexistencia de los principios generales del
Derecho. No obstante, desde angulos analiticos igualmente
positivistas, se ha reparado, a modo de matizacion, sobre la
existencia de construcciones que, atendiendo a determinados
condicionamientos, trascienden a las reglas positivadas. Cues-
tion que complejiza notablemente el asunto y que niega el
simplismo tendente a establecer una igualdad entre iuspositi-
vismo y antiprincipalismo.

1L.1. La teoria pura de Hans Kelsen y su implicacion negativa
en torno al principalismo. La reaccion de Josef Esser

El contrapunteo de ideas kelsenianas y esserianas es funda-
mental para comprender los caminos seguidos en el mundo an-
glosajon al tenor de las obras de Harr y DworkiN, no olvidando
las precisiones posteriores de ALexy, todo lo cual constituye un
corpus teodrico con soélida virtualidad en el presente.

La l6gica metodologica de la teoria pura'® y las implicaciones
que le suceden, son cuestionadas desde estribos de naturaleza
sociolégica, lo que tuvo como resultado el esbozo de disimiles
situaciones practicas donde la idea del imperio absoluto de la
norma no aportaba respuestas cabales. Si bien la esencia de
la polémica no descansa cardinalmente en lo concerniente a
los principios, estos si constituyen en su desarrollo un instru-
mento indispensable a través del cual figurar una ontologia del
Derecho coherente. Asi, la importancia de analizar los aspectos

18 Cit. pos, Geny, F, Método. .., op. cit, p. 58.

19" Apud Keisen, H, Teoria general del Derecho y del Estado, Traduccion de Eduardo Garcia
Mévnez, México, Imprenta Universitaria, 1949, pp. 4-6.
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fundamentales de esta pugna, radica en que a través de ella los
principios generales del Derecho pueden ser apreciados como
piezas integrantes del fenomeno juridico, entendido este en su
mas estrecha unidad, lo que constituye un presupuesto esencial
para, con posterioridad, detenerse en su configuracion iusfilo-
sofica, en el lugar que ocupan en el ordenamiento juridico y en
las funciones que realizan.

El enfrentamiento de estas dos miradas globales sobre el
saber juridico y su consecuente expansion, permite también
llegar a conclusiones que explican, desde posicionamientos
diferentes, la trascendencia de aceptar a los principios gene-
rales dentro del esquema cientifico del Derecho. A través de
ella se puede sopesar la posibilidad metodolégica de estudiar
al fenémeno juridico dentro de parametros epistemologicos
mas o menos flexibles, a la vez que presenta lo referido al
condicionamiento ético como pendiente a tener en cuenta en
todos los ejercicios de conceptualizacion que tengan por objeto
a un segmento de la realidad juridica.

I1.1.1. Kelsen y el principalismo

La pureza metodologica de KELSEN, que para AFTALION cons-
tituyé un giro copernicano en los estudios juridicos,”® resume,
en alguna medida, las aspiraciones despertadas por el impetu
codificador del siglo XIX, que tuvo en Francia una connotacion
importante en el campo de la iusfilosofia al calor de la exége-
sis.?! La aspiracion kelseniana, expuesta con precision en el
prologo a la primera edicion de su Teoria pura, consistié en
depurar al saber juridico de todo vestigio historico, ideoldgico,

20 Apud Artauion, E. R, Critica del saber de los juristas, La Plata: s/e, 1951, pp. 22y ss.

2V Cfr. CapeLini, P, “Codigos,” Fioravanti, M, EI Estado Moderno en Europa. Instituciones y

derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2004, pp. 117-118. Sobre las fases de esta Escuela (fun-
dacion, 1804-1830; apogeo, 1830-1880; y decadencia, 1880-1900) y sus representantes méas
cabales (DewvincourT, ToutLier, MELviLLE, DURANTON, MARCADE, LAURENT, BAUDRY-LACANTINERIE, entre
otros) vid, HernAnDez-GiL, A, Metodologia del Derecho. Ordenacion critica de las principales
direcciones metodoldgicas, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, pp. 56-57.
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politico, sociolégico y ético,** encuadrando su pensamiento en
los canones de constatabilidad matematizada del positivismo
continental de inicios del siglo XX.**

Asi, la asuncion del método normativo era la Gnica alternativa
viable para contener al Derecho en cinones de cientificidad,?*
en virtud de ser su objeto de estudio localizado en el mundo del
deber ser. Para cumplimentar estos objetivos asume las direc-
trices kantianas sobre las ciencias normativas,? arrojando su
sistema, en este sentido, cuatro postulados de raigal trascenden-
cia, a saber: la exclusividad de la ciencia juridica, el monismo
metodolégico, la separacion sein-sollen y la neutralidad.?

La reflexion en torno a los principios juridicos pende de
estos cuatro postulados. Ahora bien, negar categéricamente la
existencia de principios en las construcciones de Keisen puede
conducir al equivoco de entender su teoria desde posicionamien-
tos ontologistas.?”” Al contrario, hay en el vienés rastros de

22 En este espacio dejo sentadas sus aspiraciones, consistentes en la elaboracién de: “(...) una
teorfa que estuviese depurada de toda ideologia politica y de todo elemento proveniente
de las ciencias naturales, una teorfa que fuera consciente de su caracter peculiar en ra-
z6n de la legalidad propia de su objeto (...)". Un poco més adelante reiteraba que: “(...). Desde
el comienzo mi meta fue elevar la jurisprudencia que, abierta o veladamente, se habfa con-
vertido en reflexién politico-juridica al nivel que es consustancial a una verdadera ciencia, en
concreto al nivel de una ciencia natural. La tarea consistia en profundizar en las tendencias
del pensamiento juridico que solo tenian como norte el conocimiento del derecho, y no de
qué manera debia ser configurado materialmente; se trataba asimismo de aproximar lo més
posible sus resultados al ideal que preside toda ciencia: la objetividad y la exactitud (...)".
Keisen, H, Teoria pura del derecho. Introduccién a los problemas de la ciencia juridica, Madrid,
Editorial Trotta, 2011, p. 35.

2 Apud Teeves, R, Il fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, Torino,
Accademia delle Scienze, 1934, pp. 20y ss. También vid, CatsamicLia, A, En defensa de Kelsen,
Barcelona, Working Paper No.129, 1997, in integrum.

2 Cfr. SncHEZ D BusTamanTE Y MonToro, A, Teoria general del Derecho, La Habana, Cultural,
S.A, 1953, pp. 21-35.

%5 Cfr Viesa, J, La idea de ciencia en el derecho, Oviedo, Editorial Pentalfa, 2000, pp. 107 y ss.

% Una explicacion suficiente en Garcia Lorez, D. J, Organicismo silente. Rastros de una
metéfora en la ciencia juridica, Granada, Editorial Comares, 2013, pp. 224 y ss.

27 A juicio de Comanbuccr: “(...) el positivismo metodolégico (...) sélo afirma la que puede
llamarse como tesis de la no conexidn identificativa necesaria entre Derecho y moral: en
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principalismo, s6lo que condicionados al despliegue normativo,
esto es, al ejercicio deductivo exclusivo de la dinamica positiva
del Derecho. Desde esta optica fue claro al expresar en su obra
postuma que: “(...) tales principios no tienen caracter de nor-
mas juridicas. Si no se separa claramente el concepto de norma
juridica y el concepto de principio juridico, entonces se borra el
limite entre el derecho positivo, por un lado, y, por otro, la moral,
la politica y las costumbres, lo cual s6lo puede ser deseable para
tales representantes de la ciencia del derecho, que creen que su
tarea consiste no tanto en conocer el derecho positivo y descri-
birlo objetivamente, sino mas bien en justificar o cuestionar su

validez desde el punto de vista de la moral y la politica (...)”.*

No caben dudas que la reaccion de KeLsen se sustenta en la
negacion de oxigenar el Derecho con elementos supra normati-
vos, o lo que es lo mismo, en el impedimento de que la categoria
principios quiebre la pureza juridica y devenga en argumento
positivo en cuanto a la concepcion de canales comunicativos
entre este saber y la ética, la politica, la costumbre como corre-
lato sociolégico, entre otros espacios, siempre desde una pers-
pectiva metodologica.

11.1.2. La respuesta de Esser

La estrechez de condicionamientos que propone KELSEN para
con el Derecho, es la base de la critica que desarrolla Esser en

otras palabras, la tesis segun la cual no hace falta que el teérico, para identificar el Derecho,
asuma un punto de vista moral. Para el positivismo metodolégico, siguiendo a Kelsen, es
la teorfa la que debe ser pura, no el Derecho, que de hecho puede tener y tiene muchas
conexiones con la moral. Por ejemplo, un positivista metodoldgico puede admitir sin dificultad
que hoy, en la praxis de los tribunales, especialmente de los constitucionales, se recurre a
principios morales. Esta praxis esté estimulada por los partidarios de la tesis de la separacién
fuerte, la cual probablemente, més que como una teoria, es interpretable como una doctrina
normativa que sugiere, entre otros, a los jueces (...) una lectura moral de la constitucién (. ..)".
Comannuccl, P. Principios juridicos e indeterminacidn del Derecho, Génova, Universita“degli stu-
di di Genova, Dipartimento di Giurisprudenza, Edicién digital, s/a, p. 9. También vid, Ketsen, H,
“La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico,” Academia. Revista sobre Ensefianza
del Derecho, No. 12, Afio 6, 2008, pp. 183-198.

%8 Keisen, H, Teoria general de las normas, México DF, Editorial Trillas, 1994, p. 125.
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su obra.?® Para este autor aleman los presupuestos éticos del
Derecho adquieren una importancia vital a la hora de definir e
identificar los limites conceptuales y la funcionalidad organica
de los principios juridicos, tanto en su rol creativo como en su
instrumentalidad interpretativa.

En consecuencia, propone una clasificacion entre los princi-
pios del Derecho en sentido estricto, que irradian tanto el ambito
material como el formal de este fenomeno, y los principios
juridicos a través de los cuales este se aplica.’® Asi, dibuja una
solucion dual que supera la rigidez kelseniana, aunque en buena
técnica contiene sus argumentos.! Introduce igualmente en sus
razonamientos variables sociologicas en virtud de dinamizar
las estructuras de las fuentes del Derecho, partiendo de cuestio-
narse a partir de qué momento poseen los principios juridicos el
caracter de derecho positivo, a lo que responde que: “(...) desde
y en la medida en que han sido encarnados en una institucion,
por un acto constitutivo del poder legislativo, de la jurispru-
dencia o de la vida juridica (...) Dentro de este marco, todos
los principios juridicos son elementos del derecho positivo que
gozan de proteccion procesal, tanto si aparecen como principios
sistematicos o constructivos del derecho material, 0 como maxi-
mas, premisas y reglas técnicas, como figuras fundamentales y
comunes a todos los derechos civilizados o como simples reglas

técnicas del pensamiento y de la labor juridica (...)”.%?

2 Cfr. Esser, J, Principio y Norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado,
Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1961, pp. 52y ss.

30 Cfr. Esser, J, op. cit, pp. 137 y ss.

3T Apreci6 este autor que: “(...) Esta distincion parece a primera vista objetiva y definitiva,
si paramos mientes sobre todo en el caracter heuristico de los principios del descubrimiento
del Derecho, en las reglas de la interpretacion, de la distribucién de la carga de la prueba,
etc. (...); la consideracion histérica ve en ellos la base para el nacimiento del derecho objeti-
vo a partir de |a experiencia judicial; una concepcion ahistdrica, pero sociolégica, ve también
en las reglas de una técnica procesal adecuada al fin de proteccion presupuesto, un factor de
caracter constitutivo para la tarea de entresacar normas objetivas de entre las disposiciones
positivas sujetas a tantas mutaciones (...)". Esser, J, op. cit, p. 137.

32 Esse, J, op. cit, p. 169-171.
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Como se puede apreciar, el concepto vida juridica utilizado
por Esser sirve como valvula de escape ante toda minimizacion
irracional de los principios, derrumbando las infranqueables
barreras dibujadas por KeLsen en torno a lo que es derecho posi-
tivo y lo que no lo es. Consiguientemente, los principios juridi-
cos son derecho positivo y guias informadoras para los 6rganos
formadores del derecho a la vez,® salvando que los llamados
pensamientos juridicos generales, las rationes legis, los princi-
pios valorativos y constructivos de un sistema y los principios
éticos y de justicia, si bien comparten este atributo siempre que
hayan obtenido validez en formas concretas del ordenamiento,
no son reglas precisas e independientes.>*

I11. Sistematizacion y critica de algunos criterios
negativos con respecto a la existencia de los principios
generales del Derecho

Han sido variados los criterios presentados como baluartes
de negatividad en lo que a principios generales del Derecho
interesa. La abstraccion, la imposibilidad de delimitacion, la
duda sobre su operatividad, la sinonimia con las reglas,* entre
otros, han devenido en argumentos de ataque que permiten,
aparentemente, razonar en sede juridica si atender a tan com-
plicada categoria.

El caso de ArcHOURRON y BurLyGIN pende de las derivaciones
de un realismo llevado hasta sus maximas consecuencias, lo que
los conduce a entender, tomando como presupuestos al prin-
cipio de economia de JHERING y a lo que dieron a llamar norma

3 Agrega que: “(...) También estas, usadas lege artis, pueden entrar bajo garantias de
las reglas reconocidas para el descubrimiento del derecho y ser protegidas como partes
positivas del derecho, independientemente de las figuras singulares a cuya creacién han
dado lugar (...)". Esser, J, op. cit, p. 171.

3% Cfr. Esser, J, op. cit, p. 171.

3 Cfr. Buitock, P. Ay J. Raz, La decisidn judicial. El debate Hart-Dworkin, Estudio preliminar
de César Rodriguez, Bogota, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, 2005,
pp. 48y ss.
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compleja,*® que la tinica posibilidad de existencia de los prin-
cipios generales del Derecho esta condicionada a un ejercicio
inductivo que los extraiga del sistema normativo o de la juris-
prudencia. Si bien no caben dudas de la efectividad de este
proceso, lo negativo de su planteamiento es el ataque a la inde-
pendencia principalista, esto es, la sujecion de la realidad de los
principios a una realidad juridica necesariamente anterior que
les sirva de fuente.”’

La respuesta de Pgrez LuNo, que sigue los derroteros de
Santi Romano en torno a la mitologia juridica,®® es categorica,

% Atcrourron, C. E. y E. Buwvain, Introduccidn a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1993, pp. 126 y ss.

37 Apuntan estos autores que: “(...) La reformulacion de la base de un sistema juridico se ha
considerado tradicionalmente una de las tareas mas importantes de la ciencia dogmatica del
derecho, puesto que tal reformulacién va intimamente ligada a la elaboracién de las denomi-
nadas partes generalesy de los principios generales del derecho (.. .). La finalidad principal de
la reformulacién radica, por consiguiente, en el hallazgo de normas generales, es decir en la
sustitucion de una pluralidad de normas por una norma més general (...); la reformulacién del
sistema consiste en la sustitucion de la base del sistema por otra base nueva -mds reducida y
general-, pero normativamente equivalente a la base primitiva. Este Gltimo requisito es muy
importante: sélo si la nueva base tiene las mismas consecuencias normativas que la base
anterior puede hablarse de reformulacién del mismo sistema; si la nueva base no recoge
alguna de las consecuencias normativas de la base primitiva o tiene consecuencias que ella
no tenfa, no se tratara ya del mismo sistema, sino de dos sistemas diferentes (...). Lo que
hemos dicho acerca de la reformulacién se aplica por igual a la elaboracién de las partes
generales de las distintas materias y a la extraccion de los llamados principios generales
del derecho. Todo parece indicar que ambas actividades consisten, sustancialmente, en lo
mismo: la formulacion de normas cada vez més generales (...)". AtcHourron, C. E. y E. Buvein,
op. cit, pp. 129-132.

38 En palabras de este autor italiano: “(...) Es superfluo destacar que el mito no es verdad
o realidad, y hasta que es lo opuesto y, por consiguiente, la mitologia juridica debe contra-
ponérsela a la realidad juridica (...). De todos modos, en evitacién de equivocos, convendra
recordar y precisar que la verdad o realidad juridica es la que ha sido acogida o hasta incluso
creada por un determinado derecho positivo, aunque sea diferente de la realidad que, en
contraposicién a la puramente juridica, se dice efectiva, o de hecho, o material y, por consi-
guiente, aunque sélo existe en la conciencia de un ordenamiento juridico, con tal de que él
sea vigente y operante. (...)". Romano, S, Fragmentos de un Diccionario Juridico, Buenos Ai-
res, Ediciones Jurfdicas Europa-América, E.J.E.A., S.A, 1964, p. 226. A simili, Grossi muestra
interesantes conclusiones sobre esta cuestion: “(...) Para esto sirve el mito en su significado
esencial de transposicién de planos, de proceso que compele a una realidad a completar un
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dado que para este autor espanol: “(...) los principios generales
del derecho son un mito juridico, pero un mito que responde
a una necesidad propia de los ordenamientos juridicos de los
Estados de derecho: reconocer el valor de la seguridad juridica
(...)".¥ Se observa que si bien cataloga este tratadista a los prin-
cipios como expresion de la mitologia juridica, ejercicio que no
compartioé en su tiempo el propio Romano, pues para €l estos
eran una materializacion del ius involuntarium (en oposicion
al ius voluntarium asumido como derecho positivo emanado
de la autoridad estatal), basindose en comprenderlos como
meras abstracciones imaginarias que no se pueden entender,
no cuestiona su instrumentalidad.*

Con estos razonamientos PErez LuNo pone sobre la mesa una
interesante paradoja: ;mitos instrumentales? ;Imagenes inexis-
tentes de profundo calado funcional? Se considera que el autor
comentado redunda en un posicionamiento de inclinacion posi-
tivista, puesto que si bien la abstraccion, en potencia, caracte-
riza a los principios generales, esto no es motivo suficiente para

vistoso salto a otro plano transforméndose en una metarrealidad; y si toda realidad esta en
la historia, de la historia nace y con la historia cambia, la metarrealidad constituida por el
mito se convierte en una entidad metahistérica y, lo que es mas importante, se absolutiza,
se convierte en objeto de creencia mas que de conocimiento. El resultado estratégicamente
negativo derivado de la secularizacion sélo puede ser exorcizado con el bosquejo mitolégico
(...)". Grossi, P, Mitologia juridica de la Modernidad, Madrid, Editorial Trotta, 2003, p. 41.
También vid, Garcia Petavo, M, “Mitos y simbolos politicos” y “Del mito y de la razén en la
historia del pensamiento politico,” Obras Completas, Vol. | y Il. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pp. 907-1031 y 1033-1240, respectivamente.

% Perez Luio, A. E, “Los principios generales del Derecho: jun mito juridico?” Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), No. 98, Madrid, octubre-diciembre de 1997, p. 22.

%0 Entiende Ptrez Luiio que: “(...) incumbe a los principios el ser una cléusula de cierre del
sistema de fuentes del derecho. Gracias a esa pretendida fuente normativa los tribunales,
aun en defecto de ley y costumbre, podran recurrir a sos imaginarios principios generales del
derecho susceptibles de dar respuesta juridica a todos los conflictos que puedan surgir en el
seno de los sistemas juridicos. Al propio tiempo, y para tranquilidad de la seguridad juridica,
el recurso a los principios crea la ilusién de que asi se evitan los riesgos e incertidumbres
que comporta siempre el reconocimiento del arbitrio judicial, de la funcién normativa de la
doctrina cientifica, o de la apelacién a las distintas versiones del derecho natural (...)". Pérez
Lufo, A. E, Los principios..., op. cit, p. 22-23.
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tildarlos de entes que no existen.*' Se desconocen asi categorias
filosoficas esenciales. Lo ideal o abstracto no es un concepto
antagonico con respecto a lo real. Toda construccion abstracta
es, en efecto, real, en tanto resultado de un proceso creativo
que se objetiva en determinadas esferas sociales. En este caso
en particular, los principios generales del Derecho son, aunque
no en todos los casos, arquitecturas abstractas objetivadas his-
téricamente en el espacio juridico.

Otro autor que niega la existencia de los principios gene-
rales del Derecho, esta vez desde una perspectiva realmente
empobrecida en comparaciéon con la de Pirez Luno, es Rafael
HerNANDEZ MARIN. En su exposicion sobre la concepcion estandar
y la concepcion realista del Derecho, entiende que la primera
es aquella que: “(...) se ensefia a los alumnos de las faculta-
des de Derecho, en las aulas y en los libros de texto, y que es
compartida por la mayoria de los juristas (...)”. Configurandose
como tesis central de esta concepcion: “(...) la afirmacion de
que los componentes esenciales del Derecho son la ley (conce-
bida idealmente), el Derecho consuetudinario y los principios
generales del Derecho (...)". A contrario sensu, llama realista
pura a la que sostiene: “(...) que del Derecho solamente forma
parte la ley; y ademas que la ley es un hecho (...)”. Implicando
esta concepcion realista: “(...) 1) que no hay mas Derecho que
el Derecho positivo; 2) que no hay mas Derecho positivo que la
ley; 3) que no hay mas ley que el texto de la ley; y 4) que ese

texto legal es un hecho, un objeto fisico (...)”.?

No es necesario advertir que el abrazo de la directriz realista
pura por parte de este autor inhabilita la posibilidad existen-
cial de los principios generales, resultando curioso que, dado el
desarrollo iusfilosofico operante en Espana al momento de rea-
lizarse dicho juicio, se enarbolen esquemas de razonamientos

M Perez Lurio, A. E, Los principios. .., op. cit, p. 21.

2 HernAnpez Marin, R, “La concepcjén estandary la concepcion realista del Derecho,” Anua-
rio de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, Tomo XII, Madrid, Ministerio de Justicia e Interior,
Secretaria General Técnica, 1995, pp. 347-348.
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de tan marcado normativismo. Con gracejo tilda el precitado
autor de idealistas a aquellos que entiendan al Derecho mas
alla del derecho positivo, cuando, en buena técnica hegeliana,
toda su teoria es idealista, pues estudia un fenémeno (el juri-
dico) en una de sus aristas y no en su totalidad, apartando, no
metodologica sino ontolégicamente, aspectos que ciertamente
le conciernen.

Un poco mas moderado, aunque igualmente tendente al
positivismo, es el posicionamiento de Priero Sancwis.®

La moderacion de su criterio radica en dos cuestiones, a
saber: la consideracion de la costumbre, proscrita en la con-
cepcion realista pura, y la aceptacion de la concurrencia de
los principios generales en lo que a interpretacion del Dere-
cho interesa, incluso con el apelativo de creacion del mismo.
No obstante, su limitacion a la actividad interpretativa y al
desprendimiento normativo de los principios* hace que su

%3 Segun este autor: “(...) los principios no existen como fuente anterior a la interpretacion
(...)aluden a una entidad fantastica (...)". Apostillando més adelante que: “(...) en realidad,
bajo los Ilamados principios generales del Derecho no se esconde mas que un llamamien-
to a la produccidn juridica por via de razonamiento o argumentacién, suponiendo que se
pueden obtener normas a partir de normas (...); los principios generales del Derecho, al igual
que el muy cercano argumento analdgico, constituyen, pues, un caso de creacién de De-
recho en sede interpretativa. Esto significa que las fuentes del Derecho no son en pie de
igualdad la ley, la costumbre y los principios generales, sino méas bien la ley, la costumbre y
sus consecuencias interpretativas (...)". Prieto SancHis, L, Ley, principios, derechos, Madrid,
Editorial Dykinson, 1998, pp. 49-50.

# Una visién diferente es la ofrecida por Hermann HeLier en su Teoria del Estado: “|...)
El precepto juridico recibe toda su fuerza moral obligatoria exclusivamente del principio
gtico del derecho, supraordenado. Este principio del derecho, sin embargo, se distingue del
precepto juridico por su carencia de seguridad juridica o certeza juridica, que consiste, de
una parte, en la certidumbre de su sentido, en la determinacion del contenido de la norma,
y, de otra parte, en la certeza de su ejecucion (...). Los principios del derecho proporcionan
s6lo las directrices generales sobre cuya base debe establecerse el status juridico entre
los miembros de la comunidad juridica; no suministran una decision para el caso concreto.
Faltales para ello el caracter de determinacion taxativa, o sea, que se precisa siempre de
una decision sobre lo que, en una situacion de intereses determinada espacial, temporal
y personalmente, debe ser derecho segin aquellos principios. Sobre la base de idénticos
principios juridicos cabe que sean posibles (y a veces incluso tienen que serlo) decisiones
juridicas diversas, lo mismo ordenaciones juridicas, constituciones que leyes, sentencias y
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analisis, si bien no erréneo, devenga insuficiente, lo que bajo
ninguna circunstancia significa rechazar que en el proceso de
concrecion de los principios® se tenga como presupuesto un
ejercicio de interpretacion. Sin embargo, se defiende al calor de
esta exposicion una variante que los entiende desde una 6ptica
de funcionalidad superior en el ordenamiento juridico.

Visto lo anterior, resulta atinado llegar a una conclusion
intermedia que ha de guiar toda la exposicion subsiguiente:
la existencia plena de los principios generales del Derecho solo
puede ser defendida coberentemente desde una vision compleja
y multidimensional del Derecho. Asi, segtn la vision ontologica
de la que participe el jurista, los principios seridn concebidos
como reservorio de los fundamentos, como la esencia, como la
verdad misma del Derecho o, en sentido opuesto, como arque-
tipos del lenguaje o del metalenguaje juridico utilizados como
herramientas discursivas, siendo la mision del operario el
manejo de significados disimiles en relacion con la funcion
que de estos se pretenda. Por esta razon, es indispensable dejar
pautas de la concepcion ontica de la que se trae causa.

actos administrativos. Pero tanto la certidumbre de sentido como la certidumbre de ejecu-
cién requieren la existencia de un poder autoritario que declare y ejecute lo que en cada
situacion concreta debe ser derecho (...)". HeLLer, H, Teoria del Estado, Version espafiola de
Luis Tosio, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1942, pp. 248-249.

% Segtin GuasTini, que como es conocido participa en lo que interesa al tema de un no cogni-
tivismo ético que deriva en un relativismo ontoldgico que entiende a los principios generales
como meras construcciones del lenguaje carentes de esencia: “(...) D’altro canto, le norme
inespresse servono non solo per colmare lacune (vere o presunte), ma anche per concretizzare
principi. | principi, essendo altamente indeterminati (fattispecie aperta, contenuto generico,
deragabilita, etc.), non sono atti a fornire direttamente la soluzione di una controversia. Nel
senso che non possono fungere da premesse in ragionamenti deduttivi — Gli assassini devono
essere puniti. Tizio & in assassino. Quindi Tizio deve essere punito — la cui conclusione &
un precetto individuale e concreto. Per contribuire alla soluzione di controversie, i principi
devono essere concretizzati. Concretizzare un principio consiste nell’usarlo come premessa —
in un ragionamento normalmente non deduttivo — per costruire una regola inespressa, essa si
idonea a risolvere la controversia (...)". GuasTini, R, “Interpretare, costruire, argomentare,”
Osservatorio sulle fonti, 2915, p. 23. Disponible en www.osservatoriosullefonti.it.
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IV. Perspectivas doctrinales sobre la conceptualizacion y
las diferentes formas de manifestacion de los principios
generales del Derecho

Lo referido a los principios generales del Derecho es una
cuestion que irradia en todos los espacios del saber juridico,
desde todos ellos se pueden arrojar conclusiones que enriquez-
can lo concerniente a su concepto, naturaleza, funcionalidad,
caracteres, entre otros pendientes. Esto se explica por la sencilla
razon de ser diferenciado, en la mayoria de las ocasiones, el rol
que estos desempefian en cada uno de esos espacios, ya sea
en su condicion de fuente, de elemento orientador, de pauta
argumentativa, o cualquier otra de sus funciones, situacion que
enmarana, a la vez que enriquece todo acercamiento concien-
zudo al tema. No obstante, ha sido meridiana la opinién de
DE Dikco,* en tanto compete a la Teoria y a la Filosofia del
Derecho arrojar los fundamentos ontologicos y epistemologicos
que permitan dibujar un cuadro explicativo cabal de esta com-
plejisima categoria juridica.

Tras los intentos de conceptualizacion de los principios
generales del Derecho, marcados muchas veces por la ambi-
giiedad y el relativismo, tanto en su dimension y significacion
externa (sentido del nomen), como en el contenido mismo que
le es propio, se esconde una maleza iusfilosofica que ha fungido
como plataforma condicionante. Es claro que un ejercicio de
tanta relevancia ha de estar en intima consonancia con la vision
genérica que del fenémeno juridico se tenga, pues los principios

% Eltema de la disertacion -dice De Diego- es harto sugestivo y sobre él: “(.....) se han pronuncia-
do en abundante literatura la Filosoffa y la Dogmatica juridicas; como que representa uno de los
maés claros y fuerte vinculos de conexién y enlace entre una y otra disciplina. Considerados, en
efecto, los principios generales del derecho en su mas alto y comprensivo sentido son materia
propia del filésofo del derecho; empero, halldndose ellos en la raiz misma de las instituciones
juridicas particulares no pueden ser extrafios al jurista profesional y éste pertenecen desde
luego y dentro de su competencia estan, cuando descienden de aquellas alturas para encarnar
en la vida prestando espiritu, color y base a los preceptos de una legislacion positiva (...)". De
Diego, C, “Prélogo,” Det VeccHio, G, Los principios generales del Derecho. Traduccion y Apéndice
de Juan Ossorio MoraLEs, Barcelona, Editorial Bosch, 1993, p. VI.
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generales son un puntal cardinal en la construccién metodo-
logica de la ciencia juridica.*’” Lo que le ha permitido asumir
diferentes ropajes en el devenir de la historia del pensamiento.

Delinear los contornos del objeto que interesa a esta investi-
gacion, muchas veces representado no como un concepto unita-
rio sino como una famiglia numerosa e piuttosto eterogenea di
concetti,®® deviene en una actividad intelectual polémica, para
nada agotada, permeada de contradicciones, de retrocesos y
de posturas que si bien en algunos casos comparten visiones
comunes, en otros son claramente antagénicas.* Realizandose
asi la maxima de Bossio que reza “(...) con questa espressione
(Ia de principios generales del Derecho) si intendono spesso
cose molto diverse, anche se non sempre ce ne rendiamo conto
(...)".>° Este dinamismo y esta confusiéon que sirven de aureola
al analisis que se realiza es una muestra proporcional a la mag-
nitud de su importancia.

4 Al decir de Manuel Arason: “(...) Al margen de las diferencias de razonamiento, la
admision de los principios juridicos serd, pues, un lugar comdn en la Ciencia del Derecho, in-
cluidos los diversos sectores del positivismo juridico con la sola excepcién del normativismo
kelseniano. La jurisprudencia de conceptos, la jurisprudencia de intereses, la jurisprudencia
socioldgica, la jurisprudencia valorativa, a lo largo del siglo XIX y el primer tercio del XX,
y por vias mas elaboradas que las del simple iusnaturalismo (al que no puede atribuirse la
mejor paternidad tedrica del principialismo juridico, salvo que ese principialismo se degrade)
aceptan que los principios forman parte del Derecho. Mds aun, en todas esas teorias se re-
lacionan, aunque con diferente grado de intensidad, los principios juridicos con los institutos
juridicos, como ya lo hiciera desde el primer momento Savigny (...)". Araon, M, “La efica-
cia juridica del principio democratico,” Revista Espafiola de Derecho Constitucional, No. 24,
Afio 8, Madrid, septiembre-diciembre de 1998, p. 10.

%8 Bosgio, N, Contributi..., op. cit, p. 263.

% En el sentir de la profesora Veronique CHamreiL-DespLats: “(...) Una de las claves de este
misterio (el de los principios generales del Derecho) reside en el hecho de que los principios
juridicos, como el derecho en general, son objeto de dos enfoques ontolégicos y metodoldgi-
cos radicalmente opuestos, irreductibles el uno del otro. Aunque la atencién reciproca seria
la més elevada, las respuestas que aportaran unos dejaran siempre insatisfechas las expec-
tativas de los otros. El Ginico error frente a esta dualidad de posiciones serfa, a nuestro juicio,
el querer superar y conciliar lo que no puede ser, al precio de un sincretismo perjudicial para el
rigor de demostraciones de pretension cientifica (...)". CHampeiL-DespLats, V, “Production et
sens des principes: relecture analytique”, Diritto ed Questioni Pubbliche, Palermo, 2012, p. 1.

50 Boggio, N.Contributi...., op. cit, p. 273.
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El Derecho es, esencialmente, un fenémeno de orden que
se construye historicamente y que se manifiesta de forma pro-
fusa. Normativiza conductas, expresa y consagra valores®' a
la vez que declara principios, los cuales tienen una existencia
objetiva, racional y demostrable cientificamente. En consecuen-
cia, el jurista, auxilidindose de la metodologia adecuada, puede
identificar los 6rdenes sociales y morales que configuran la pro-
yeccion deontologica de lo juridico en una época determinada,
esto es, su deber ser en pos de la consecucion de la justicia. Toma
sentido entonces lo defendido en las notas historicas, donde
se amparaba la nocion de los principios como componentes
fundantes®® de los ordenamientos juridicos y como guias certe-
ras de legitimacion y optimizacion de los mandatos que estos
contienen. Sobre estos dos particulares, a saber, la legitimacion
y la optimizacion en el despliegue de los principios, merece la
pena traer los razonamientos de dos connotados autores.

Ronald DworkiN comenzaba su analisis sobre la base de la
siguiente distincion: “(...) en la mayoria de los casos usaré el tér-
mino principio en sentido genérico, para referirme a todo el
conjunto de los estandares que no son normas (...) en ocasio-
nes seré mas exacto y distinguiré entre principios y directrices
politicas (...) Llamo principio a un estandar que ha de ser obser-
vado, no porque favorezca o asegure una situaciéon econémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de
la moralidad (...)”.>

ST Cfr. Peces-Barea, G, Los valores superiores, Madrid, Editorial Tecnos, S.A, 1984, pp. 47-114.

52 Para Miguel ReaLe: “(...) cifiéndonos al aspecto l6gico de la cuestion, podemos afirmar
que los principios son verdades fundantes de un sistema de conocimiento, admitidas como
tales por ser evidentes, por haber sido comprobadas, y también por motivos de orden préac-
tico de caracter operacional, o sea, como presupuestos exigidos por las necesidades de
investigacion y de praxis (...)". Reale, M, Introduccion al Derecho, Madrid, Editorial Pirdmide,
S.A, 1982, p. 139.

5 Dwonrkin, R, Los derechos en serio, Traduccion de Marta GusTavino, Barcelona, Editorial
Bosch, 1984, p. 72.
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Por su parte Robert ALexy dejaba sentado que: “(...) El
punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es
que los principios son normas que ordenan que algo sea reali-
zado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas. El ambito de
las posibilidades juridicas es determinado por los principios y

reglas opuestos (...)".”

En medida no despreciable, las opiniones de DwORKIN y
Arexy han marcado los debates actuales sobre los principios
generales del Derecho,” dando cabida a dos tendencias, una
esencialista a través de la diferenciacion con las reglas, y
otra teleologica, que, una vez radicalizada esta distincion, los
entiende como proposiciones que prescriben que algo debe
realizarse en la medida de lo posible. Sobre estas cuestiones
se volverd un poco mas adelante, no sin antes mostrar algunas
reflexiones de caracter general.

% Awexy, R, Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto Garzon VALDEs,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86. Un poco més adelante
acotaba ALexy que: “(...) Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor
medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no
contienen mandatos definitivos sino sélo prima facie. Del hecho de que un principio valga
para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga como resultado
definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones
opuestas. El principio no determina como ha de resolverse la relacién entre una razén y
su opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido de determinacién con respecto a
los principios contrapuestos y las posibilidades facticas (...)". Atexy, R, op. cit, p. 99. De
este mismo autor vid, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica,” Revista Doxa,
No. 5, Alicante, 1988, pp. 139-151. Disponible en www.cervantesvirtual.com.

% Para Vico: “(...) Uno de los aportes mas importantes de autores como ALexy o DwoRkIN
es haber batallado con éxito en contra de las visiones exclusivamente normativistas del
derecho, valiéndose para ello de los principios. Estos estan en el derecho sin necesidad de
test de origen o pedigree (Dworkin) y son mandatos de optimizacion (Atexy) en tanto mandan
la mejor respuesta posible a tenor de las posibilidades facticas y juridicas que se den en el
caso (...)". Vico, R. L, De la Ley al Derecho, México DF, Editorial Porrda, 2012, p. 267.
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Como todo fenémeno de configuracion social, el Derecho
se expresa, y puede ser entendido, desde enfoques genera-
les y particulares, no perdiendo de vista que la integracion y
concordato de los resultados de estos enfoques intelectivos es
indispensable, pues reafirma el caracter de sistema del mismo,
configura su unidad y coherencia epistémica y lo consagra
como unidad l6gica homogénea. Ahora bien, la observancia
que necesariamente debe existir entre las construcciones gene-
rales y particulares ab intra del Derecho no supone una jerar-
quia rigida de desprendimiento en el razonamiento, es decir,
no es la unilateralidad sino la bilateralidad la que caracteriza
el proceso constructivo. Asi, la conectividad logica de la orde-
nacion juridica se puede fundamentar tanto, descendiendo de
un elemento general hacia uno particular, como ascendiendo
de uno particular a uno general. Radica en este pendiente la
auténtica dialéctica del saber juridico, conjugando los ejercicios
de concrecion y deduccion, respectivamente, en la aprehension de
la ciencia del Derecho. Este razonamiento compete a la pers-
pectiva epistemologica, donde la reciprocidad del nexo entre lo
general y lo particular no quiebra el sentido de los postulados
l6gicos, pues, como ha de suponerse, la perspectiva metodol6-
gica, utilizada en las estrategias de ensenanza, exige una conse-
cuencia relacional mas estricta (v. gr, el conocimiento cabal de
la actividad de policia supone un conocimiento general sobre
el funcionamiento de la Administracion Publica y la finalidad
de sus actuaciones).

En cierta medida, esta concepcion global es la que late en
la diferenciacion (en atencion al grado) que propone DWORKIN,
entre las reglas y los principios como base de su critica al posi-
tivismo. En este sentido, los principios comparten un caracter
genérico superior (orientan, no brindan instrucciones exactas de
lo que hay que hacer en cada caso) al de las reglas (rules), pues
no tienen claramente establecidas sus condiciones de aplica-
cion, cuestion que por naturaleza contienen las reglas, al menos
potencialmente, dado que estas requieren una decodificacion a
través de la interpretacion que salve la vaguedad o ambigiiedad
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del lenguaje normativo. Ahora bien, segun el sucesor de Harr*®
en Oxford, el proceso creativo en la dinamica de las reglas y los
principios es de doble sentido, esto es, se pueden crear reglas
sobre la base de principios, y principios sobre la base de re-
glas ya existentes que sinteticen la orientacion, alcance y sen-
tido normativo de las mismas.

La importancia de este pensamiento no radica, obviamente,
en su pretendida novedad, pues como ha quedado demos-
trado el tratamiento de los principios generales es mucho mas
antiguo. Su relevancia mas notable gravita en atacar los fun-
damentos de la teoria del Derecho de arraigo en los estudios
occidentales del momento y que de alguna forma se refleja en
los casos ya vistos (PERez LuNo, HERNANDEZ MARIN, PRIETO SANCHIS).
Asi, tanto la negacion de KeLsen como consecuencia de su teoria
pura,®’ como la enarbolada por ArcHOURRON y BuryGin, que los
entienden como meras normas no coactivas (indistinguibles de
las reglas), caracterizadas por la generalidad o indeterminacion
semantica de las propiedades relevantes del caso o, en peor
situacion, como enunciados sin ninguin valor para el sistema
normativo,*® realzan la teoria de DworkiN, insertindola en un
debate, no concluido, que intenta situar en su lugar preciso a
los principios generales del Derecho.

% Segun la apreciacion de Harr, “(...) En cualquier grupo grande el principal instrumento
de control social tiene que consistir en reglas, pautas o criterios de conducta y principios
generales, y no en directivas particulares impartidas separadamente a cada individuo. Si
no fuera posible comunicar pautas generales de conducta, que sin necesidad de nuevas
instrucciones puedan ser comprendidas por multitudes de individuos como exigiéndoles
cierto comportamiento en ocasiones determinadas, no podria existir nada de lo que hoy
reconocemos como derecho. De alli que éste tenga que referirse en forma predominante,
aunqgue no exclusiva, a clases de personas y a clases de actos, cosas y circunstancias; y
su funcionamiento eficaz sobre vastas dreas de la vida social depende de que haya una
capacidad ampliamente difundida para ver en los actos, cosas y circunstancias particulares,

ejemplos de las clasificaciones generales que el derecho efectda (...)". Hart, H. L. A, £/
concepto de Derecho, Traduccion de Genaro R. Carrio, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot,
1961, p. 155.

57 Cfr. KeLsen, H, Teoria general. .., op. cit, p. 125.

5 Apud Accrourron, C. E. y E. Buwvain, op. cit, pp. 124-130.
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En estos razonamientos genéricos estan los cimientos de las
variadas aproximaciones que constatan el caracter policromatico
del tema. Acercamientos que parten de asegurar la existencia de
los principios generales pero que difieren en la delimitacion
de sus contornos y la identificacion precisa de su contenido en
atencion a su estructura lexical, lo que ha suscitado en algun sec-
tor de la doctrina la idea de sustituir el término principios por
el de enunciados calificados de principios,” significacion que
se comparte por entender que puede tributar a la figuracion
dinamica del topico, advirtiendo que bajo ningun criterio esto
supone caer en posicionamientos relativistas.

La doctrina francesa, en voz de Franck MobpgrnE, hace eco
de la sistematizacion realizada por WroBLESKI en su Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, asi, los prin-
cipios generales del Derecho pueden encontrar cabida en las
siguientes tipologias:®

— Los principios positivos del derecho: normas explicita-
mente formuladas en los textos de derecho positivo, o al
menos construidas a partir de los elementos contenidos en
estas disposiciones.

58 Cfr. Champei-Despiats, V. op. cit, p. 6. También se ha impuesto en algin sector de la doctrina
europea la sustitucion del adjetivo generales por el de directores. Esta peculiaridad traspasa
la intencionalidad seméantica y se introduce en el campo de geopolitica juridica, entendiéndose
a los principios directores como aquellos que concentran el tronco comin del Derecho Comunita-
rio. Se realza asf la historia y los valores politicos y culturales compartidos por las naciones en
cuestion, tal y como se desprende del articulo F, parrafo 1 del Tratado de Amsterdam, donde se
establece que: “(...) La Unién esta fundada sobre los principios de la libertad, de la democracia,
del respeto de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, como también en el
Estado de derecho, principios supraconstitucionales, susceptibles de irrigar a la vez la Unién Eu-
ropea y los Estados miembros, sobre bases que no sean exclusivamente econémicas, sino mas
bien politicas (...)". Sin lugar a dudas esta realidad requiere de mecanismos de armonizacion
que posibiliten la supremacia del ius comunitatis y la efectiva competencia de las Cortes Euro-
peas. En consonancia, CHueca SancHo ha dicho que: “(...) a través de los principios generales:
“(...) se mantiene la progresion y la coherencia del ordenamiento comunitario. Coherencia que
aseguran firmemente (a) los principios fundamentales de la Comunidad Europea {(...)". CHuecA
Sancho, A. G, “Los principios generales del derecho en el ordenamiento comunitario,” Revista de
Instituciones Europeas, No. 3, Vol. 10, septiembre-diciembre de 1983, p. 868.

80 Cfr. Mooene, F, op. cit, pp. 26-27.
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— Los principios implicitos del derecho: reglas tratadas
como premisas o consecuencias de las disposiciones del
derecho positivo, sin estar ahi expresamente enunciadas.

— Los principios extrasistémicos del derecho: reglas consi-
deradas como principios, pero que no pueden ser ordenadas
en las dos primeras categorias, pues son exteriores al dere-
cho positivo.

— Los principios-nombres del derecho: denominaciones sin
caracter normativo que caracterizan los rasgos esenciales
de una institucion juridica.

— Los principios-construcciones del derecho: instrumentos
conceptuales propuestos para la elaboracion dogmatica del
derecho o en la aplicacion y la interpretacion juridica.

Si bien este esfuerzo de acopio tiene como objetivo fun-
damental mostrar el caricter polisémico del término, lo que
redunda en un colorido conceptual, lo cierto es que deviene en
prototipo del tratamiento que, en observancia de su existencia
u operatividad, han merecido los principios generales en las
diferentes escuelas de pensamiento filosofico-juridico. Resulta
curiosa la tercera clasificacion, pues en cierta medida es ajena a
la idea de vinculacion juridica en clave principalista, dado que
se limita a factores descriptivos y caracterizadores de determi-
nadas figuras, siendo equivalente, desde una perspectiva prac-
tica, a la afirmacion de la inexistencia de estos.

Los trabajos de los autores alemanes, sobre todo Esser y
Larenz, prestan especial atencion a la diferenciacion y relacion
existente entre los principios de Derecho positivo y los princi-
pios de Derecho justo. El primero de los tratadistas defiende la
existencia de principios de Derecho positivo que, por una parte,
subyacen en una regulacion legal, y por otra, se hacen valer
en la jurisprudencia sin importar que resulten, a primera vista,
desconocidos o inmersos en fundamentaciones aparentes. Asi,
en su diferenciacion de los principios con las normas entiende
a los primeros como insuficientes para constituir por si mismos
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un mandato, pues su rol es el de ser la base, el criterio o la
justificacion misma de dicho mandato.®!

Larenz, después de afirmar que: “(...) los principios no son
cabalmente reglas acabadas (...) pues son (...) los fundamentos
iniciales de una regulacion, que pueden recibir concrecion de
diferente modo en una regulacion intelectualmente fundada
en ellos (...) es solo el primer paso en la consecucion de una
regulacion, al cual tienen que seguir después otros (...),"* se
pregunta si todos los principios de Derecho positivo son princi-
pios de Derecho justo, a lo que responde, con notables toques
de iusnaturalismo.*

Esta idea primaria de los principios tiene un antecedente

importante en la fenomenologia de Schreier, quién dedicé una

obra a: “(...) buscar los principios supremos del derecho (...)".%

81 Sigue este autor, en lo que interesa a multiplicidad conceptual de los principios gene-

rales, el acercamiento de clasificacién que propone Seerouti, que distingue las tipologias
siguientes: Principios sistematicos y doctrinales, asi como los de la lex artis juridica (princi-
pios cientificos); Principios inmanentes de las instituciones positivas y los principios Iégicos
que se imponen inmediatamente al pensamiento juridico (principios normativos); Principios
de la justicia material, en tanto que no hayan recibido una incorporacion positiva, y otros
principios directivos o guides (principios informativos, de la politica y heuristicos de la teo-
ria); Las reglas del arte, principios de la interpretacion y reglas de la prueba; Los axiomas de
la l6gica y la experiencia juridicas; Las maximas y regulae iuris, de valor mas didactico que
constructivo o substantivo.

82 agenz, K, Derecho justo. Fundamentos de Ftica juridica, Madrid, Civitas Ediciones, S. L,
1985, p. 35.

83 Para este aleman: “(...) si la respuesta a esta pregunta fuera afirmativa, los principios
no podrian servir como criterio para discernir si un determinado Derecho positivo estéd en
el camino hacia la justicia y si su pretension de validez estd justificada (...); si se entiende
por principios del Derecho (...) a los pensamientos directores de una regulacion juridica,
es manifiesto que hay unos principios que desde el punto de vista del Derecho justo son
injustos y otros que son intercambiables, de suerte que no estan exigidos y son por ello
en cierta medida neutrales (...)". Larenz, K. Derecho justo..., op. cit, p. 37. En otra obra de
igual calado Larenz expresd que: “(...) los principios son formas de expresion, direcciones
de movimiento, tendencias del espiritu objetivo que se abren paso en la conciencia juridica
general y encuentran su expresion en la ley y en la jurisprudencia (...)". Larenz, K, Metodolo-
gia de la ciencia del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1966, p. 326.

8% Scureier, F, Concepto y formas fundamentales del Derecho. Esbozo de una teoria formal
del Derecho y del Estado sobre base fenomenoldgica, Traduccién de Eduardo Garcia MAYNEZ,
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También merece este tratamiento el sociologismo de James Gorp-
SCHMIDT, que como alternativa a su polémica concepcion sobre las
fuentes del derecho, propuso la averiguacion cientifica del dina-
mismo que lo produce.”> A su vez, el historicismo de STERNBERG
sirvié de savia orientadora de las aseveraciones anteriores, pues
si bien parte de negar categéricamente la existencia del derecho
natural, participa de una vision dindmica del fenémeno juridico,
influenciado por el ambiente en el que se realiza y contentivo de
principios generales que lo definen esencialmente.®

Se observa al tenor de estas selectas referencias que el tema
de los principios generales, si bien constituye un reservorio
técnico, también se arropa de construcciones axiologicas (con-
sagracion y medidor de justicia) y de conceptos derivados de la
moral. Esta situacion, en virtud de introducir otros elementos a
considerar, amplia la funcionalidad de los principios, atribuyén-
dole un sentido mas alla de lo normativo, esto es, de guia, de
ordenacion, de fundamentos, lo que responde, tal y como qued6
plasmado supra, a una concepcion compleja y multidimensional
del fenémeno juridico genéricamente comprendido.

También resulta prudente, por su valia, rememorar las opinio-
nes del italiano Gustavo ZAGREBELSKY, muy en consonancia con los
criterios alemanes ya vistos. Para €l la exigencia de positivacion
en materia de principios generales del Derecho: “(...) deriva del
persistente prejuicio de pensar que, en realidad, las verdaderas

Buenos Aires, Editorial Losada, S.A, 1942, p. 29.

8 Apud Gotbscrmio, J, Problemas generales del Derecho, Obra péstuma, Prélogo de Eduardo
J. Couture y Nota Bio-Bibliogréfica de Niceto Aicata-Zamora v CasTiLo, Buenos Aires, Editorial
Depalma, 1944, pp. 66-67. Entiende este autor que: “(...) en realidad, la ley y el derecho
consuetudinario son dos formas del derecho, pero no las fuentes del mismo. La equivocacion
se corrige, pero sélo formalmente, sustituyendo ley y derecho consuetudinario por el acto
estatal que manda el cumplimiento de la ley (ita ius esto), o bien por la costumbre (inveterata
consuetudo) que manifiesta el derecho consuetudinario. Hasta hoy dfa, la ciencia juridica ha
descuidado la averiguacion de las verdaderas fuentes del derecho, a saber, el dinamismo que
produce el derecho (...)". GotbscHminT, J, op. cit, pp. 66. También vid su concepcién cultural
del Derecho y de la Justicia, op. cit, pp. 16y ss.

8 Apud Sterngers, T, Introduccion a la ciencia del Derecho, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-
Rio de Janeiro, Editorial Labor, 1940, S.A, pp. 20-33 y 125y ss.
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normas son las reglas, mientras que los principios son un plus,
algo que solo es necesario como vdlvula de seguridad del

ordenamiento. Una vez mas, el positivismo se revela como una
ideologia distorsionadora en el campo del Derecho (...)".¢

Con este posicionamiento se coloca el autor en la linea
defensiva de este trabajo, esto es, el rechazo de la inclinacion
positivista® en virtud de la cual los principios generales son
entendidos como derivaciones normativas de segundo (o ter-
cer) orden, llamados unicamente a salvar las falencias regula-
tivas de la ley u otras disposiciones legales, obviando su matiz
informador, su caracter de sostén y su vocacion de integracion
del ordenamiento juridico, ademas de la expresion de valores y
el caricter creativo que suponen.®

87 ZncreseLsky, G, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial Trotta, 2005,
p. 117. También referia este autor: “(...) Si el derecho actual est4 compuesto de reglas y
principios, cabe observar que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente
principios. Por ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, dis-
tinguir la Constitucion de la ley (...)". ZacreseLsky, G, op. cit, pp. 109-110. Esta afirmacion
ha sido enjuiciada en la doctrina cubana por la profesora FERRARI YAUNNER, quien sostuvo:
“(...) Aunque este criterio ofrece un andlisis interesante que sustenta el caracter informador
de la Constitucién con respecto a todo el ordenamiento, lo que se logra muchas veces por
la cantidad de principios que en esta se enuncian, nos parece demasiado extremo el criterio
del autor, ya que no es solo en la Constitucién donde aparecen enunciados importantes
principios (...)". Ferrarl YAUNNER, M, Los principios de legalidad y seguridad juridica como
fundamentos del proceso de integracién del Derecho para colmar las lagunas de la ley en Cuba,
La Habana, Tesis presentada en opcién al grado de Doctora en Ciencias Juridicas bajo la
tutoria de la Dra. Lissette Perez HernAnDEZ, 2010, p. 99.

88 Cfr. Awserm, E, “El derecho por principios: algunas precauciones necesarias (Debate sobre
El Derecho dtctil, de Gustavo Zagrebelsky),” Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca,
tomos Xlll'y XIV, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Boletin Oficial
del Estado, Ministerio de la Presidencia, 1996-1997, pp. 39-44. En el mismo Anuario. ..,
vid. los trabajos de Alfonso Garcia Ficueroa (“El no positivismo principalista en Il diritto mite
de Gustavo Zagrebelsky,” pp. 87-109) y Luis Prieto Sanchis (“El constitucionalismo de princi-
pios, jentre el positivismo y el iusnaturalismo? A propésito de El derecho dictil de Gustavo
Zagrebelsky,” pp. 125-158).

89 También destaca en la doctrina italiana el criterio de GuasTini, para quien el término prin-
cipio puede designar los enunciados presentando: un grado de generalidad (por oposicidn a
enunciados expresados en las normas individuales o especiales); un grado de abstraccién
(por oposicién a los enunciados que designan las clases de elementos provistos de una
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Otra categorizacion interesante sobre la multiplicidad de
aristas que entranan los principios generales es la defendida por
Perez Luno.”® Este trabajo sistematizador, que ha tenido buena
acogida en la doctrina espafiola,”* resalta por su simplicidad y
claridad expositiva. La vision tripartita que sostiene este autor
al respecto se puede resumir en los siguientes postulados:

— Los principios generales como metanormas: se trata
de lo que puede considerarse como su significado meto-
dologico en el que aparecen entendidos como principia
cognoscendi, es decir, como reglas orientadoras para el
conocimiento, para la interpretacion y para la aplicacion
de las restantes normas juridicas. A través de este uso lin-
gliistico los principios se consideran juridicos por referirse
al derecho, por suministrar una base logica o técnico-
formal que contribuye a la comprensién y aplicacion de
las normas de primer grado. Junto a esta acepcion de los
principios del derecho como metanormas tiene también un
significado metodologico la concepcion de los principios
del derecho como ratio legis o mens legis de las normas, o
sea, como la finalidad, objetivo o policy perseguido por las
normas y que deben orientar su interpretacion teleologica
y evolutiva.

correspondencia identificable en el mundo fisico); un cardcter programético (y no prescripti-
vo o inmediatamente realizable); un nivel elevado en la jerarquia de las normas (legislativo,
internacional, constitucional o incluso supra- constitucional); una funcién estructural o fun-
damental en el sistema juridico o en una rama de éste; una funcién de seleccién o de
interpretacion de los textos aplicables a un caso. Guastini, R, “Sui principt di diritto,” Diritto
e societa, No. 4, Padova, 1986, p. 601.

70 Pegez Luiio, A. E. La seguridad. .., op. cit, pp. 30 y ss.

' Cfr. BeLaniez Rodo, M, (2010). Los principios juridicos, Madrid, Cuadernos Civitas, Thomson

Reuters, 2010, pp. 39-55; y Rooricuez Boente, S. E, Los principios generales del Derecho, San-
tiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2008, pp. 43 y ss. También
vid las consideraciones de Guillermo G. VALDECASAS en su trabajo “Los principios generales
del Derecho en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil,” Anuario de Derecho Civil, Tomo
XXVIII, Fasciculo I, Madrid, Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, abril-junio de 1975, pp. 331-336.
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— Los principios generales en sentido ontologico o como
principia essendi: desde este enfoque los principios gene-
rales son invocados por el ordenamiento juridico en cali-
dad de fuentes normativas. Conviene advertir que en
esta acepcion la juridicidad de los principios obedece a
su propia condicion de elementos o partes integrantes
del ordenamiento, que se refiere a ellos de forma expresa o
ldcita, ya que hay que entender que si los principios juridi-
cos fueran unicamente los explicitamente recogidos en los
textos normativos no tendria sentido reiterar en una dispo-
sicion expresa su caracter de fuente y la posibilidad de su
aplicacion. También poseen un sentido ontolégico aquellos
principios que los operadores juridicos pueden inducir por
abstraccion y generalizacion a partir del sistema de las nor-
mas positivas; asi como las maximas, aforismos o brocados
de la tradicion juridica; las fuentes misteriosas a las que,
en ocasiones, se atribuye la génesis del derecho a través
de la historia; los principios politicos inspiradores del sis-
tema juridico; o las categorias formales de la dogmatica que
expresan la naturaleza juridica o esencia de los conceptos
juridicos fundamentales.

— Los principios generales en dimension axiologica: como

los prima principia, axiomas o postulados éticos que deben

inspirar todo el orden juridico. En esta acepcion lingtistica
se entiende que los principios son juridicos porque el dere-
cho se remite a ellos como término o canon de aspiracion

(asi, cuando las normas apelan a principios que expre-

san las exigencias basicas de los valores de la justicia, el bien

comun, la moralidad, o el ethos social); o bien porque se
considera que deben ser parte integrante del ordenamiento
juridico de un Estado de derecho.

Si bien, como ya quedé expuesto, no se comparte la direc-
triz de este autor al entender a los principios generales como
mitos juridicos, justo es decir que el anterior ejercicio de sinte-
sis de perspectivas resulta muy atinado, pues en €l se exponen,
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aunque sea para mostrar lo defendido por diversos autores de
forma unilateral, los diferentes cauces deductivos que, desde una
vision compleja, se deben tomar en consideracion para estruc-
turar un concepto unitario y coherente con la variedad de
funciones que juegan los principios generales en los diversos
planos de la ciencia juridica. Sobre estos cauces categoriales se
construiran los razonamientos que siguen.

V. Principios, valores y reglas. Nociones distintivas

Después de haber realizado un recorrido por representa-
tivos posicionamientos doctrinales, resulta sensato dejar sen-
tando que los principios generales del Derecho se resisten a
una conceptualizacion esquematica, esto es, que no contenga
en sus limites las variadas condicionantes y las disimiles mani-
festaciones que estos pueden presentar.’?

Con palabras no muy amables, el italiano Emilio Bertr refe-
ria esta cuestion aduciendo que a la ripugnanza che i principi
generali oppongono a una precisa formulazione.”> A simili,
Georges MORANGE se proyectaba aseverando que: “(...) faire
référence aux principes généraux du droit, c’est faire référence
a un concept qui, au fils des ans, est devenu de plus en plus
ambigu. (...)".”* Mientras que Bueno, con enfoque filologico,

72 Comentd SpoTa que estos son: “(...) principios que reciben una aplicacion general en la
jurisprudencia, en la doctrina, en las legislaciones universales. La disociacion entre la ley y
la vida del derecho, entre la norma escrita y la costumbre o la préctica, y que surge con las
innovaciones econémicas, sociales, politicas, etc.; el progreso de la técnica; la circunstancia
de que el derecho no es algo invariable; la perfeccion misma de la idea de justicia; todo
ello va tornando en imperativo la necesidad de adecuar la ley a la vida, a la realidad social,
a las transformaciones que acaecen (...)". Spota, A. G, Tratado de Derecho Civil, tomo |,
Parte General, Vol. |. Introduccion. Concepto del Derecho. Teoria de la Institucion. Funcién de la
Doctrina. Jurisprudencia y Costumbre, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1947, pp. 385-386.

78 Berni, E, Interpretazione della legge e degli atti giuridice (Teoria generale e dogmatica),
Milano, Dott. A. Giuffré-Editore, Milano, 1949, p. 208.

7% Morance, G, “Une catégorie juridique ambigué: les principes généraux du droit,” Revue
de Droit Public et de la Science Politique en France et a I'étranger, No. 4, Juillét-Ao(t, Parfs,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1977, p. 761-762. Vid también en la doctrina
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alertaba sobre el peligro de la expresiones en genitivo, siempre
tendentes a la ambigiiedad interpretativa,’”® situaciéon que per-
fectamente se aplica al objeto de estudio de estas lineas, pues
la locucion principios del Derecho puede hacer referencia a la
existencia de principios propios del Derecho o al influjo de
principios extrajuridicos en este saber,” esto sin restar atencion
a la complicada connotacion lingiiistica, ya referida, del término
de adjetivacion generales.

Lo primero a resaltar para el entendimiento cabal de la cate-
goria tratada es el ya aludido combate a la salida positivista.””
El reconocimiento de la existencia y el valor operativo de los
principios generales del Derecho, no solamente como fuente
supletoria, sino como criterios de justificacion e interpretacion
de las normas juridicas en general, afecta el entendimiento del
Derecho (como construccion cientifica)’”® y su funcionamiento
mismo, tanto en lo que interesa a su sentido ético,”” como en su

francesa a Boutanger, “Principes généraux du Droit et Droit positif,” Le Droit Privé Frangais
au milieu du XXe siecle. Etudes offertes 0 Georges Ripert, tome |, Etudes générales. Droit
de la famille, Paris, Libraire générale de Droit et jurisprudence, 1950, pp. 51-74; CHarus, R,
“De la valeur juridique des principes généraux du droit et des autres regles jurisprudentielles
du droit administratif,” Recueil Dalloz. Sirey de doctrine, de jurisprudence et de I€gislation,
Paris, Jurisprudence Générale Dalloz, 1966, pp. 22 y ss; JEANNEAU, B, “La théorie des principes
généraux du droit a L"épreuve de temps,” Etudes et Documents, Paris, Conseil de Etat, 1981-
1982, pp. 33y ss.

75 Bueno, G, ;Qué es la filosofia? Oviedo, Editorial Pentalfa, 1995, p. 41.

78 Al respecto vid el interesante estudio de Atienza, M. y J. Ruiz Manera, op. cit, pp. 101-120.
También consultar Carrid, G. R, Notas sobre Derecho y lenguaje, Buenos Aires, Editorial
Abeledo-Perrot, 1986, in integrum.

7" Apud Guisours, R. A, Saber Derecho, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, S.A, 2013,
pp. 200-206.

78 Segtn Miguel Reale: “(...) toda forma de conocimiento filoséfico y cientifico implica la
existencia de principios, es decir, de ciertos enunciados légicos que se admiten como condi-
cién o base de validez de las demés afirmaciones que constituyen un determinado campo del
saber (...)". Reate, M, op. cit, p. 139.

78 Apud Gascon AseLLan, M.y A. Garcia Fisueroa, La argumentacion en el Derecho. Algunas
cuestiones fundamentales, Lima, Editorial Palestra Editores, 2003, pp. 218 y ss. En opinién
de los administrativistas espafioles Eduardo Garcia De EnTeRriA y Tomds-Ramén FernANDEZ:
“(...) Los principios generales del Derecho expresan los valores materiales basicos de un
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alcance regulador propiamente dicho, que debido al papel que
estos desempenan no coincide con el ambito circunscrito por el
derecho positivo en sentido estricto.®

El contenido de estos, que en ultima instancia es un reflejo
de las ideas rectoras que transversalizan la esencia de las inte-
racciones dentro un grupo social organizado, se encuentra en
intima relacion con los caracteres del contexto cultural en el que
se insertan y también responde a los condicionamientos histOri-
cos.®! Se impone un encausamiento socioldgico de los principios
generales del Derecho, en virtud del cual sean entendidos como
un producto de la cultura,®® no resultante de la voluntad del apa-
rato estatal, ni de los usos reiterados, sino como un sentimiento

ordenamiento juridico, aquellos sobre los cuales se constituye como tal, las convicciones
ético-juridicas fundamentales de una comunidad. Pero no se trata simplemente de unas vagas
ideas o tendencias morales que puedan explicar el sentido de determinadas reglas, sino
de principios técnicos, fruto de la experiencia de la vida juridica y sélo a través de ésta
cognoscibles (...)". Garcia e Enterria, E. y T. R. FernAnDez, Curso de Derecho Administrativo |,
Madrid, Editorial Civitas, 2011, pp. 89-90.

80 Cfr. Saaveora Lorez, M, 14 lecciones de Teoria del Derecho, Granada, Departamento de Filo-
soffa del Derecho de la Universidad de Granada, 2011, pp. 131y ss. En sintonia con este autor
se encuentra la definicién ofrecida por Latorre: “(...) los enunciados generales a los que se
subordina un conjunto de soluciones particulares. Son, en consecuencia, los fundamentos
mismos del sistema juridico a partir de los cuales se despliega todo el aparato de las normas
(...)". Latorre, A, Introduccidn al Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1991, p. 65.

81 El profesor Fernanpez Butré defendio en este sentido que los principios generales han de

entenderse como: “(...) ciertas reglas, postulados, fundamentos y apoyaturas esenciales
de un sistema juridico determinado, los cuales son también condicionados histéricamente,
cambiantes y en pleno y constante desarrollo (...)". FervANDEZ Bultt, J, Teoria del Estado y del
Derecho. Teoria del Derecho, La Habana, Editorial Félix Varela, 2009, p. 234.

82 Ross analizo esta cuestion centrandose en la labor del juez: “(...)cudn poco realista es ese
tipo de positivismo juridico que limita el derecho a las normas puestas por las autoridades
y que cree que la actividad de juez sélo consiste en una aplicacién mecanica de ellas (...),
en el cumplimiento de su mision se halla bajo la influencia de la tradicién de cultura porque es
un ser humano de carne y hueso y no un autémata, o mejor dicho, porque el juez no es un
mero fenémeno biolégico sino también un fenémeno cultural. El ve en su actividad una tarea
al servicio de la comunidad. Desea hallar una decision que no sea el resultado fortuito de
la manipulacién mecanica de hechos y pardgrafos, sino algo que tenga un propdsito y un
sentido, algo que sea valido. La tradicion de cultura adquiere primordialmente significado
porque el juez lee e interpreta el derecho en su espiritu (...)". Ross, A, Sobre el derecho y la
justicia, Traduccion de Genaro R. Carrid, Buenos Aires, Editorial Eudeba, 1970, p. 96.
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juridico de caracter universal que la propia dinamica social arroja
y legitima, creandose consenso sobre su 6ptima funcionabilidad
en determinado sistema juridico.** Corresponde a la doctrina
y a la jurisprudencia,® a modo de correlato, identificar dichos
sentimientos en pos de que sean tomados en cuenta por el legis-
lador en su labor ordenadora, tanto como sustentadores de toda
la estructuracion positiva, como en su condicion de fuente de
Derecho.

En este orden de ideas, se entiende que los principios gene-
rales del Derecho requieren para su configuracion, al menos
potencialmente, de una actividad creativa del jurista. Es decir, son
normas juridicas marcadas por la abstraccion, entendidas estas
en la bifurcacion de reglas y principios, pues, légicamente, de
ellos se derivan formas de actuacion a seguir y pautas a cumpli-
mentar para la encomiable realizacion de la ordenacion juridica.
En el ordenamiento juridico pueden aparecer explicitamente o
implicitamente, siendo necesaria en este ultimo caso la interpre-
tacion que lo extraiga de los enunciados presentes en el mismo.®

Llegado el anilisis a este punto, salta una interrogante cuya
certera respuesta es ineludible: ;Qué relacion y que diferencias
existe entre los principios y los valores?

8 Para Diez-Picazo y Gutton: “(...) A los principios generales del Derecho, quien los dota de
valor es la conviccién social, que es quien los crea y quien en definitiva los mantiene (...)".
Diez-Picazo, L'y A. Guion, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1, Madrid, Editorial Tecnos, S.A, 1989,
p. 165.

8 Apud Cuavero Arévato, M. F, “La doctrina de los principios generales del Derecho y las
lagunas del ordenamiento administrativo,” Revista de Administracién Pdblica, Afio lll, No. 7,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, enero-abril de 1952, pp. 60 y ss.

8 Se comparte el criterio de Bossio sobre este pendiente: “(...) Dos son los argumentos para
sostener que los principios generales son normas, y ambos son vélidos: de acuerdo con el
primero de ellos, si son normas aquellas que se extractan de los principios generales por
medio de un procedimiento de generalizacin sucesiva, no se ve por qué éstos no deban ser
normas también (de las especies animales obtengo siempre animales y no flores o estrellas).
En segundo lugar, la funcidn para la cual se deducen y se adoptan es la misma que se lleva
a cabo para todas las normas, o sea, la funcion de regular un caso. ;Con qué fin se deducen
en caso de laguna? Es claro que para regular un comportamiento no regulado (...)". Bossio, N,
Teoria general del Derecho, Madrid, Editorial Debate, S.A, 1998, p. 251.

SECCION ESPECIAL | 791

DR @ 2019. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 - N° 12 | Invierno 2019

La complejidad de la respuesta estriba de un pendiente de
logica conceptual, pues como ya se ha dicho, los principios
generales del Derecho también son contentivos de manifestacio-
nes €ticas, mas si se participa de establecer una sinonimia entre
estos y los contornos del derecho natural, entendidos como los
constantes movimientos valorativos de la experiencia juridica.®

En un andlisis que se realice desde un plano de abstraccion
considerable, los principios y los valores pueden aparecer como
realidades fenoménicas idénticas, pues, como dijera Arexy, “(...) el
cumplimiento gradual de los principios tiene su equivalente en
la realizacion gradual de los valores (...)".*” No obstante, desde
el mundo juridico se abre una diferencia infranqueable, a saber:
los principios generales del Derecho son normas juridicas que,
aunque con sus peculiaridades, suponen una actividad conduc-
tual sujeta a un grado de vinculaciéon mas o menos efectivo.®®
Los valores, en cambio, son realidades sociales que, mas que
prescribir, identifican como acertada o desacertada una situacion
social dada en atencion a determinada moral media.** Ahora
bien, esto no significa que a través de un principio no se pueda
realizar un valor, como muestra de la conectividad compleja de
la que participa el Derecho en las inclinaciones sociales.

Arexy llega a una conclusion similar tomando como sustrato
analitico la diferenciacion de los conceptos prdcticos establecida
por voN WRriGHT. Asi, considerando la existencia de conceptos
practicos deontologicos, axiologicos y antropologicos, queda

8 Apud Betaniez Roso, M, op. cit, pp. 57 y ss.
8 Atexy, R. Teoria de los. .., op. cit, p. 138.
8 Un analisis profundo sobre las normas juridicas en Arrauon, E. R, op. cit, pp. 19y ss.

8 Un criterio en contrario fue defendido por Peces-Barea. En su andlisis del articulo 1.1 de la
Constitucion espafiola de 1978, contentivo de los valores superiores, este autor sostuvo que:
“(...) tanto los valores superiores como las diferentes referencias a principios que se hacen
en la Constitucion se sitdan en el ambito de las normas. Es decir, no estamos aquf ante una
forma de Derecho distinta de las normas como pretende Dworkin, sino que son expresiones
que, con su significado, forman parte del contenido de unas normas del Derecho positivo
espafiol (...)". Peces-Barea, G. Los valores. .., op. cit, p. 36. También se pronuncié en un sentido
similar Betaniez Roso, M, op. cit, pp. 101-127.
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esclarecido que los principios, en tanto mandatos de un deter-
minado tipo, esto es, de optimizacion, pertenecen al grupo con-
ceptual deontolégico, en virtud de materializarse en ellos el
concepto deontico fundamental de mandato o de deber ser. Los
valores, por su parte, integran el grupo conceptual axiologico,
pues su naturaleza se construye a partir del concepto funda-
mental de lo bueno.*®

Se puede agregar igualmente el grado diferenciado de obje-
tivacion que unos y otros presentan. La amplitud de los valores
expresan mayores ataduras subjetivas, pues la condicion de que
un objeto o comportamiento social sea valorado de tal o mas
cual manera, supone la determinaciéon de un concepto sujeto
a ondulaciones historico-culturales.”® Lo mismo ocurre con los
principios. No obstante, la vinculacion de estos dltimos con una
realidad técnica innegable y la circunscripcion precisa de su

%0 Apud Aiexy, R. Teoria de los..., op. cit, pp. 139-141. Un poco mas adelante puntualizaba
este autor que: “(...) La diferencia entre principios y valores se reduce asi a un punto. Lo
que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios,
prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es, en
el modelo de los principios, definitivamente debido. Asf pues, los principios y los valores
se diferencian sélo en virtud de su cardcter deontolégico y axioldgico respectivamente. En
el derecho de lo que se trata es de qué es lo debido. Esto habla en favor del modelo de los
principios. Por otra parte, no existe dificultad alguna en pasar de la constatacién de que
una determinada solucion es la mejor desde el punto de vista del derecho constitucional a
la constatacion de que es debida iusconstitucionalmente. Si se presupone la posibilidad de
un paso tal, es perfectamente posible partir en la argumentacion juridica del modelo de los
valores en lugar del modelo de los principios. Pero, en todo caso, el modelo de los principios
tiene la ventaja de que en él se expresa claramente el caracter de deber ser. A ello se agrega
el hecho de que el concepto de principio, en menor medida que el de los valores, da lugar
a menos falsas interpretaciones. Ambos aspectos son lo suficientemente importantes como
para preferir el modelo de los principios (...)". ALexy, R, op. cit, p. 147.

9 Cfr. Garcia Mavnez, E, Etica. México DF, Publicaciones del Centro de Estudios de Filosofia

de la Universidad Nacional de México, Coleccién de Manuales Escolares, No. |, 1944, pp. 97
y ss. En el espacio especifico de lo juridico vid, Basave FernAnDez peL VALLE, A, Filosofia del
Derecho. Fundamentos y proyecciones de la filosofia juridica, México DF, Editorial Porrda,
2011, pp. 687 y ss; PareJo ALronso, L, “Los valores en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional,” Libro Homenaje al profesor José Villar Palasi, Madrid, Editorial Civitas, S.A, 1989,
pp. 923y ss; y Pareso Acronso, L, “Constitucion y valores del ordenamiento,” Estudios sobre la
Constitucidn espafola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo |. Ordenamiento
juridico, Madrid, Editorial Civitas, S.A, 1991, pp. 29y ss.
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operatividad juridica, los hace menos vulnerables a las aprecia-
ciones subjetivadas.

Como ejemplo de la importante relacion existente entre
principios y valores se puede referir el auxilio de estos segundos
en caso de concurrir una colision de los primeros. La solucion
mas coherente y eficiente a esta situacion radica en la pondera-
cion de un principio con respecto al otro,”* configurindose lo que
se ha dado a llamar en la doctrina jerarquia axiologica movil.>

Asi, a través de un juicio valorativo del intérprete, que se
encuentra ante la posibilidad aplicativa de dos principios que
resultan contrapuestos, uno de los principios es ponderado, esto
es, se le atribuye un peso mayor con respecto al otro. No obs-
tante, vale aclarar que este supuesto de descarte de un principio
a favor de la aplicacion de otro no es una operacion estatica.
Al ser un juicio de valor el criterio determinante, cabe perfecta-
mente la posibilidad de que el principio ponderado resulte ser
el descartado al variar cualquiera de las circunstancias operantes
en el primer caso. Es por este motivo que la ponderacion axio-
logica de un principio con respecto al otro no puede realizarse
en abstracto. Solo las peculiaridades concretas de la situacion
factica pueden justificar la actuacion al respecto del intérprete.”

% Apud Awexy, R. Teoria. .., op. cit, pp. 89y ss.

% Apud Aexy, R. Teorfa. ., op. cit, pp. 90 y ss; y GuasTini, R, Estudios de teoria constitucional,
México DF, Editorial de la UNAM, Distribuciones Fontamara, Coleccién de Doctrina Juridica
Contemporanea, 2001, pp. 145-147. Guastini ha explicado que: “(...) Una jerarquia axioldgica
es una relacién de valor instituida (no por las mismas fuentes, sino) por el intérprete, preci-
samente mediante un subjetivo juicio de valor. Instituir una jerarqufa axiolégica consiste en
atribuir a uno de los dos principios en conflicto mayor peso, es decir, mayor valor, respecto del
otro. El principio dotado de mayor valor prevalece, en el sentido de que es aplicado; el principio
axiolégicamente inferior sucumbe -no en el sentido de que resulte invélido o abrogado, sino-
en el sentido de que se deja de lado (...)". Guastini, R, Estudios. .., op. cit, p. 145.

% Agrega Guastini que: “(...) Una jerarquia mévil, por otra parte, es una relacion de valor
inestable, mudable, que vale para el caso concreto, pero que podrifa invertirse en relacion con
un caso concreto diverso. En efecto, para instituir esta relacion jerarquica, el juez no sopesa
el valor de dos principios en abstracto y de una vez por todas, sino que valora el posible
impacto de su aplicacion al caso concreto. Si el resultado que tendria en el caso concreto la
aplicacion del principio P1 parece mas justo (o menos injusto) que el resultado que tendria
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En lo que compete a las notas diferenciales entre los princi-
pios y las reglas, las aportaciones doctrinales con mas virtuali-
dad pueden agruparse en dos grandes sectores, a saber:

- La diferenciacion entre reglas y principios se localiza en
la peculiar estructura légica de estos ultimos. Asi, las reglas
serian normas hipotéticas, que conectan precisas consecuen-
cias a no menos precisos (clases de) supuestos de hecho;
en cambio, los principios serian normas incondicionadas, es
decir, carentes de supuesto de hecho, o, en cualquier caso,
con supuesto de hecho abierto, de manera que su campo de
aplicacion quedaria totalmente indeterminado.

— La diferenciacion entre reglas y principios no depende
de su contenido normativo, sino, sobre todo, de la posicion
peculiar que estos ultimos ocupan en el ordenamiento juri-
dico (o en uno de sus subsectores). Asi, los principios serian
normas fundamentales, caracterizadoras, que confieren
identidad axiologica al ordenamiento (0 a uno de sus sub-
sectores) y ofrecen justificacion a las restantes normas (del
ordenamiento en su conjunto o de ese particular subsector).”

Se observa que de un lado se pondera el aspecto formal,
esto es, el alcance y la forma estructural misma de la norma.
En otro sentido, lo que se realza como aspecto diferenciador
compete al contenido, es decir, la materia que se conjuga y lo
que ésta representa para el orden juridico. Cabe entonces pre-
guntarse si la forma y la materia de un mismo fenémeno no
pueden englobarse en una misma construccion teorica. jAcaso

la aplicacion del principio P2, entonces, en el caso concreto, se prescindird del principio P2,
mientras que, en el caso concreto, se aplicara el principio P1. Pero téngase en cuenta “en
el caso concreto”. Nada impide que, en caso diverso, sea la aplicacién de P2 la que tenga
resultados que se consideren mas justos (o menos injustos) que la aplicacién de P1, y que,
por tanto, la relacion jerdrquica resulte invertida, aplicando P1y prescindiendo de P2. En este
sentido, pues, se trata de una jerarqufa mévil: si en un caso se ha atribuido mayor peso o valor
a P 1, nada impide que en un caso diverso se atribuya mayor peso o valora P2 (...)". GuasTiN,
R. Estudios. .., op. cit, p. 146.

% GuasTin, R. Estudios. .., op. cit, p. 133.
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forma y contenido no se presentan como un desdoblamiento de
una misma realidad?

Ahora bien, en consonancia con lo hasta aqui defendido,
es coherente, en lo que interesa a la distincion entre principios
y reglas,”® asumir la teoria teleolégica de Aiexy, ya delineada
por DworkiN,” consistente en entender a los primeros, en su
sentido de directriz y canones programadticos del ordenamiento
juridico, como mandatos de optimizacion. En este sentido, a
diferencia de las reglas (que se aplican al modo de todo o nada),
los principios pueden ser cumplidos en grados diferenciados,
pues ellos atienden a posibilidades juridicas y no facticas,
dado que no proporcionan las consecuencias que se derivan
automaticamente de la realizacion de condiciones previamente
determinadas.

Las cuestiones generales analizadas han de ser atendidas a
los fines de determinar la funcién de los principios generales
del Derecho en la realidad juridica, asunto que sera examinado
supra, no sin antes presentar algunas notas sobre el estado del
arte a la luz de las polémicas iusfilosoficas.

VI. Naturalismo y positivismo en la fundamentacion
iusfiloséfica de los principios generales del Derecho

Aunque un poco mas arriba han quedado expuestas algunas
pautas que enmarcan la construccion de los principios genera-
les del Derecho en observancia de la directriz iusnaturalista,

% Apud Brarkwarre, J, “Rules and Principles: A Theory of Legal Certainty,” Australian Journal
of Legal Philosophy, No. 27, 2002, pp. 50-52.

9 Para Dworki la diferencia: “(...) es una distincion I6gica. Ambos 6rdenes de normas
sefialan decisiones concretas sobre obligaciones legales en circunstancias determinadas,
pero difieren por el caracter de solucién que ofrecen. Las normas legales son aplicables por
completo o no son aplicables en lo absoluto (...). Pero no es asi como actdan los principios
(...). Aun los que semejan mucho normas legales no establecen consecuencias juridicas que
se produzcan indefectiblemente al cumplirse las condiciones previstas (...)". DworkiN, R,
iEs el Derecho un sistema de normas?” filosofia del Derecho, México DF, Fondo de Cultura
Econdmica, 1977, pp. 89-90.
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oportuno resulta concretar una explicacion coherente que deje
sentadas las bases para posteriores analisis.”®

El iusnaturalismo, hegemonico” en los estudios filosofico-
juridicos hasta el siglo XIX y con importante virtualidad en el
XX, es la tendencia en razén de la cual se puede explicar la
esencia mas remota de los principios generales del Derecho.
En efecto, la dualidad de o6rdenes juridicos que propone esta
doctrina,'®! esto es, el derecho natural entendido como referente
y el derecho positivo enjuiciado desde la concordancia o no
con esos mandatos dirigentes, posibilitan la defensa de la exis-
tencia construcciones de Derecho fuera del ordenamiento juri-
dico positivo. Estas construcciones, los principios generales del
Derecho en este caso, son deducciones abstractas del concepto
superior que ha de marcar las pautas de las relaciones juridicas
positivas. Este concepto ha sido variable en la historia,'* lo que
hace que los principios generales hayan asumido la envoltura de
ser consecuencia de la ordenacion cosmolégica de los antiguos,
de las ideas objetivas platonicas, de la substancia aristotélica, de
la raz6n divina o de la razén humana. Claro esta que no se pue-
de hablar en los inicios de la especulacion sobre el derecho
natural de la denominaciéon que en la actualidad es manejada,
pues obviamente las manifestaciones del fenémeno son muy
anteriores a su encuadramiento juridico.

% Para conocer la opiniones mas representativas que sobre este tépico ha formulado la
doctrina espafiola vid Betaniez Rodo, M, op. cit, pp. 39-55.

9 Ep expresion de Passerin: “(...) durante més de dos mil afios, la idea del Derecho natural
ha desempefiado un papel preeminente en el pensamiento y la historia de Occidente {(...)".
Passerin D" EnTREVES, A, La dottrina del Diritto Naturale, Milén, Comunitd, 1980, p. 13.

100 Autores como José Marfa Rooricuez Paniacua entienden que el estudio de la doctrina
iusnaturalista deviene en una efectiva introduccion al Derecho. Cfr. Ropricuez Paniagua, J. M,
Lecciones de Derecho Natural como introduccion al Derecho, Madrid, Universidad Compluten-
se, 1988, pp. 11-67.

01 Cfr. Garcia Mavnez, E, La definicion del Derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, Xalapa,
México, Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, 1948, pp. 47 y ss.

192 Apud Peces Barsa, G, Introduccicn a la Filosofia del Derecho, Madrid, Editorial Debate, 1983,
pp. 208-242. También vid Ropricuez Paniacua, J. M, op. cit, p. 11y ss.
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El iusnaturalismo aporta la potencialidad fenoménica a
los principios generales,'® dejando establecida su posibilidad
ontica (de ser), y es que, si se quiere, todo el derecho natu-
ral es un corpus de principios en si mismo, que apreciando
condicionamientos diversos, sirve de substancia y de instru-
mento de legitimacion del derecho positivo.'%* Asi, son enten-
didos como guia y fundamento en los procesos de creacion,
interpretacion y aplicacion del derecho, en virtud de encarnar
los ideales de orden, justicia o racionalidad que deben inelu-
diblemente imperar en la dinamica de las relaciones sociales,
fijindoseles en este sentido caracteres de permanencia, trascen-
dencia y superioridad,'® lo que no desdice que la aplicacion de

103 £ opinién de Anrens: “(...) todo derecho reside en una relacién de derecho, y este, com-
pletamente definido, es una relacién entre personas, concerniente a un objeto, engendrado
por un hecho particular, determinado por un principio o una regla de derecho, para un fin de
la vida humana (...) este principio debe considerarse en su parte ideal y en su parte real y
positiva, porque en todo derecho hay que examinar la idea fundamental y las formas por la
que ella se expresa en la vida real y se hace una regla positiva, formalmente obligatoria
entre los hombres; y finalmente, tenemos que comprobar las relaciones que existen entre
estos dos principios (...); el derecho (...) es un principio que, lejos de ser un simple producto
de la voluntad humana, es una ley inherente a las relaciones de vida, constituidas por las
leyes de desarrollo del hombre y de la sociedad, y por todas la fuerzas fisicas y morales
que obran en la vida, y el derecho, que manifiesta la conformidad de la voluntad con estas
relaciones, exige la sumisién de la voluntad a las leyes que se desprenden de ellas (...)".
AnRrens, E, Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho. Completado en las principales
materias, con ojeadas histdricas y politicas, Madrid, Libreria Extranjera y Nacional, Cientifica
y Literaria, 1873, pp. 140-141.

104 Sobre el rol legitimador del derecho natural para con el derecho positivo vid, Diaz, E, Curso
de Filosofia del Derecho, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A, 1998, pp. 19-41.

105 Apud Cossio, C, op. cit, p. 246. En opinion del padre de la teoria egolégica: “(...) Los prin-
cipios generales del Derecho, son asi, estos juicios estimativos de valor general o supremo
capaces de determinar la conducta de los hombres en razén de su intrinseco valor, de manera
que faltando la norma legal que configure el comportamiento, siempre sea posible traer a
cuento una norma que surja de aquel juicio estimativo preexistente a la accién legislativa,

y al juicio de valor original que ella pueda implicar. (...). Hoy la ciencia juridica, a este res-
pecto, ha vuelto en parte a la posicién de la Escuela jusnaturalista, y ha vuelto notablemente
enriquecida después de la experiencia del siglo XIX (...). Es claro que este regreso a los

puntos de vista de la Escuela de Derecho Natural no es un regreso puro y simple. Mas que a
la Escuela de Derecho Natural, la ciencia juridica de nuestra época ha regresado al derecho
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dichos ideales adopte consecuencias mudables en relacion con
la realidad social en cuestion.'®

En Italia, Giorgio DEL VEccHIO asume esta propension en sus
estudios generales de Filosofia del Derecho, también inmersa
en sus reflexiones particulares sobre el tema en cuestion.'”’

natural, que aquella escuela vio con aciertos y desaciertos igualmente notables. El Derecho
ligado esencialmente a la naturaleza humana y la naturaleza humana empapada de una
metafisica inteligible, son cosas que se han fortalecido casi undnimemente en la Filosofia
juridica contemporanea (...). Este modo estimativo cognoscible e invariable, a diferencia de
otros modos estimativos imprevisibles y mutables, nos permite hablar de un ideal de la
razén de variable contenido en los términos de un derecho natural, porque su fundamento
participa, sin moverse, del movimiento de la historia, tal como el punto céntrico de una
esfera permanece inmévil en su movimiento de rotacin. Esta es la idea de justicia; asi en
la historia hay lugar para una justicia racional al lado de la justicia irracional; y si ambas
valoraciones tienen para la historia el mismo sentido en cuanto justicia, en cambio sélo a
la razén pertenece la idea de la justicia y, con ella, las valoraciones del primer tipo (...).
Estos juicios estimativos de justicia conformes con la razén son los principios generales del
Derecho a que se refiere el legislador cuando, como en el caso de nuestros codificadores,
se estd en las vias del derecho natural y cuando se confia a la razén la tarea de llenar
las lagunas de la legislacién, con preferencia a otros criterios estimativos (...)". Cossio, C,
op. cit, pp. 249, 250, 256 y 257.

106 | o5 comentarios de Recaséns Sickes a la obra de Francisco Suarez son ilustrativos a estos
efectos: “(...) los principios generales se aplican a la esencia moral del hombre -que es
comin a todos-, producen normas invariables; pero ruando se proyectan sobre una materia
social variable, producen normas cuya validez esta condicionada a la existencia de deter-
minadas situaciones concretas; v, asf, con el mudar de éstas, cambian también las normas
de Derecho natural. He aqui, pues, cémo se dibuja un ensayo de justificada articulacién de
los criterios estimativos ideales y objetivos con la variedad y con los cambios de la realidad
social. La materia social es varia y mudadiza; vy, asf, ocurre que, aun cuando los primeros
principios de Derecho natural sean inmutables, sucede que, al ser aplicados a esa materia
social, que aqui es diferente de alld y que se transforma al correr del tiempo, dan lugar a

normas también diversas (...)". Recasens SicHes, L, Tratado General de Filosofia del Derecho,
México DF, Editorial Porrta, 2008, p. 430.
107 En opinién de Det Vecerio: “(...) Tan erroneo serfa negarse a reconocer y concebir dentro de

su especie (la del Derecho) un dato juridico cualquiera alegando que su contenido no esté
de acurdo con el ideal, como desconocer este ideal y el valor que le es propio fundandose
en que se haya realizado en algln caso de la experiencia juridica. La verdadera indole del
ideal no consiste en suponer que se verifique siempre de hecho en la realidad empirica,
sino en considerarlo tal y como es, como esencialmente supraordinado a esta realidad, es
decir, como algo que tiene vigencia y es verdadero, aun cuando se le opongan eventuali-
dades fisicas (...). EI Derecho Natural es, pues, el criterio que permite valorar el Derecho
Positivo y medir la intrinseca justicia del mismo {(...); el cumplimiento de tal valoracién es
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Mientras que en Espafa, Lecaz v LacamBra adopta una vision
cultural con marcados tintes sociol6gicos que engarza con la
tradicion cristiana occidental.'*®

Las palabras de estos dos maestros, alzadas en pleno siglo
XX, cuando los estudios iuspositivistas cuajaban en todo su

una exigencia insuprimible de la razén y del sentimiento (...)". DeL Vecchio, G, Filosofia del
Derecho, Barcelona, Editorial Bosch, 1942, pp. 483 y 488. En lo relativo a los principios
generales este maestro italiano consagra una linea idéntica al defender que: “(...) los
intérpretes contemporaneos estan de acuerdo, casi sin excepcion, en declarar que por
principios generales del derecho no deben entenderse los principios del derecho natural.
Se considera generalmente como un triunfo de la moderna Jurisprudencia el haber derro-
cado la antigua escuela del Derecho Natural, para dejar paso a una visién exclusivamente
histérica o positivista del fendmeno juridico, segln las ensefianzas fundamentales de la
Historische Rechtsschule alemana, depurada por el transcurso del tiempo de algunos de sus
elementos roménticos y metafisicos. Verdad es que, como es sabido, el primer intento de
aquella fue precisamente oponerse a la idea de la codificacion, por lo cual, al menos bajo
este aspecto, su decantado triunfo semeja una victoria de Pirro; cierto es, ademas, que los
nuevos Codigos acogieron e hicieron suyos en gran parte los principios del individualismo
racional, en que habfa culminado la especulacién iusnaturalista de la época precedente;
hasta el punto de que un maestro de la disciplina histérica -Gierke- pudo con justicia hacer
notar el singular fenémeno de la victoria material (materielle Siege) que el Derecho natural
experimentd por obra de la escuela adversa, después de su ruina formal. Esto no obstante,
la negacion del Derecho natural se considera todavia generalmente como un indispensable
acto de fe y casi un deber de buena crianza para el jurista; de lo cual tenemos precisamen-
te una prueba en la presteza con que, interpretando la férmula antes indicada, se suele,
ante todo, negar que contenga alusion alguna a tal derecho, como si se tratara de alejar una
sospecha injuriosa (...)". DeL VEeceHio, G. Principios. .., op. cit, pp. 3-5.

108 para este autor: “(...) una visién escalonada de los principios generales del Derecho
ayudarfa mucho a zanjar distintas dificultades que suscita su problematica. Puede afirmarse
que las legislaciones de los pueblos modernos civilizados tienen en su base, aproximada-
mente, los mismos principios generales del Derecho. Pero estos principios no son nunca
vividos en un estado de pureza originaria, por asi decirlo. En su ltima instancia, se trata
de verdades juridico-morales y religioso-teoldgicas propias de la civilizacion cristiana. En el
curso de esta civilizacién, estas verdades han experimentado una serie de concreciones a
través de las distintas concepciones filoséficas y politicas e incluso en virtud de la mutacion
de las circunstancias sociales y vitales del hombre. Asi, el cristianismo ha descubierto la
verdad de que el hombre es persona en cuanto hombre; pero esta verdad fundamental
presenta matices diferenciales - a veces hondamente diferenciales- en la Edad Media y
en la Edad Moderna, en la filosofia escoldstica y en el racionalismo, en el fascismo y en
el individualismo liberal (...)". Legaz v Lacamsra, L, Introduccion a la Ciencia del Derecho,
Barcelona, Editorial Bosch, 1943, p. 402. Un seguidor de estas ideas, BASAVE FERNANDEZ DEL
VAaLLE, A, op. cit, pp. 666y ss.
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esplendor, responden a un movimiento de rescate iusnatura-
lista que habia florecido en Francia, en la voz fundamental de
GENy, como reaccion a la exégesis derivada del Code de 1804.'%
Esta coyuntura tiene una profunda influencia en la configura-
cion naturalista de los principios generales del Derecho. Des-
terrados del sistema de fuentes de la obra magna de Napole6n
como consecuencia de una hiperbélica interpretacion de la teo-
ria politica de MoNTESQUIEU, los principios generales del Derecho
son revividos por GiEny como herramientas, en virtud de las
cuales se podian concebir pautas interpretativas mas amplias,
sobre la base de entender que la ley no era todo el Derecho vy,
por ende, que en ella no se expresaba toda la pulsion social
que este estaba llamado a regular.'® Sin lugar a dudas ha sido
el Consejo de Estado, en el entorno francés, el 6rgano que ha
mantenido con vida la aplicacion de los principes généraux
du Droit, delineando importantes posturas doctrinales al calor
de su jurisprudencia administrativa, cuestion a la que JEANNEAU
dedic6 importantes reflexiones.'!!

En Alemania, es justo destacar el impulso perspectivo que
supuso la exaltacion de los argumentos sociologicos de la
Escuela del Derecho libre,''* cuyo eje expositivo, como bien
resumié STERNBERG, radica en defender que todo Derecho, por

199 Giny, F, "L Evolution contemporaine de la pensée juridique dans la doctrine francaise,” Le
Droit Privé. .., op. cit, pp. 3y ss.

"0 Geny, F. Método. .., op. cit, pp. 235y ss.

"1 Cfr. Jeanneau, B, Les principes généraux du Droit dans la Jurisprudence Administrative,
Préface de M. Jean Rivero, Paris, Editions du Recueil Sirey, 1954, pp. 7 y ss.

"2 Un analisis critico al respecto en Sterngers, T, op. cit, pp. 158-164. Explicaba al respecto
HernanDez-GiL que: “(...) la afirmacién de un Derecho libre, vivo, espontaneo, anterior y
superior al impuesto estatalmente, ya implica una posicién socioldgica, aunque no siempre
en todo momento los propulsores del Derecho libre hayan tenido consciencia y practicado un
método propiamente sociolégico. Quien mas clara cuenta se dio de esto fue Ehrlich; en él se
conjugan la concepcion del Derecho libre y la sociologia del Derecho como base metédica en
que apoyarla. En cambio, en Kantorowicz, por lo menos inicialmente, late vivo un anarquismo
individualista, aunque luego se adentre en los derroteros sociolégicos trazados por Ehrlich
(...)". HernAnpez-GiL, A, op. cit, 252-254.
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mas que se tenga por puramente nomocratico, es una transac-
cion entre nomocracia y sofocracia.''?

Igualmente, LArReNz matizé el iusnaturalismo en cuanto a la
existencia de los principios juridicos con su concepto de Dere-
cho justo, mostrando interesantes toques eclécticos, pues si
bien entiende que la busqueda de estos debe comenzar por lo
que esta efectivamente positivado, considera insuficiente esa
busqueda si no se remonta el analisis a los pensamientos mas
primigenios que justifiquen la regulacion. Estos pensamientos
originarios tienen un marcado condicionamiento ético, que en
buena medida es el medidor de legitimidad que garantiza la
realizacion plena de la ordenacion social.''4

Claro resulta que la idea de un derecho natural, entendido
como sostén de todo el andamiaje juridico positivo, y por ende
legitimador de la existencia de postulados genéricos que sirvan
de guia y referente, tanto constructivo como interpretativo,'’> a

"3 Srerngers, T, op. cit, p. 158. Sigue la cadencia expositiva este autor afirmando que:
“(...) las garantias objetivas que se dan en la subjetividad de la conciencia juridicamente
cultivada, seleccionada en las actividades del juez, abogado y profesor de Derecho, segin
los principios establecidos por la sofocracia, son mucho mds vigorosas que la supersticion
en unos poderes absolutamente objetivos de la Ley y de la Ciencia, que no existen en modo
alguno, pero que en realidad precisamente la mas comoda guardia a la arbitrariedad, a la
insensibilidad y a la falta de espiritu (...)". Sternsers, T, op. cit, pp. 158-159.

"4 Cfr. Larenz, K. Derecho justo..., op. cit, pp. 32 y ss. Del mismo autor vid Metodologra. . .,
op. cit, p. 203 y ss. En esta dltima obra se deja en claro que: “(...) al interpretar las leyes
(con vistas a la resolucién de casos juridicos) no puede pasarse por alto que en ellas no se
trata de enunciados cualesquiera, sino de prescripciones que han de obedecerse, de pautas
de juicio prescritas, brevemente: de normas. El legislador que promulga una ley, 0 mas
exactamente que pretende regular un determinado sector de vida por medio de normas, se
deja guiar al respecto por ciertas intenciones reguladoras y por consideraciones de justicia
o de oportunidad, a las que en tltimo término subyacen ciertas valoraciones (...)". Larenz, K.
Metodologia. . ., op. cit, p. 203.

"5 En la literatura espafiola el administrativista Fernando Garrino FaLta ha entendido a los
principios generales del Derecho, en una de sus variantes, como principios del Derecho natural:
“(...) los principios generales del Derecho remiten a una fuente normativa distinta y auténo-
ma respecto del Derecho escrito positivo (...), concebidos en esta acepcién, los principios
generales del Derecho, deben considerarse como fuente del Derecho administrativo, y pre-
cisamente fuente subsidiaria. Y a pesar en que la jurisprudencia contencioso-administrativa
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dicha organizacion, no ha transitado pacificamente por el con-
trapunteo de la reflexion juridico-filosofica. Tanto el historicismo
como el positivismo han atentado contra sus fundamentos,
poniendo en tela de juicio su existencia misma, lo que logica-
mente supone, en virtud de la mas elemental relacion entre lo
genérico y lo particular, una ruptura de la dupla sinénima prin-
cipios generales del Derecho-principios del derecho natural, que
fue estrenada en el espacio codificado por el Cédigo austriaco
de 1811.

A pesar de tenerse plena conciencia de la importancia que
el iusnaturalismo ha tenido en la orfebreria misma de la idea de
principios generales del Derecho, no solo directamente, pues la
reaccion a estos derroteros también han enriquecido sobrema-
nera la cuestion, justo es indicar que la profusion con que se ha
mostrado esta doctrina a lo largo de su desarrollo atenta contra
las bases de seguridad y legalidad que han de caracterizar a la
actividad juridica. Dicho de otra forma, la indeterminacion con-
figurativa del iusnaturalismo, claramente advertida por Werner
GoLpscumipT, !¢ ha propiciado una indeterminacion configurativa
de los principios generales del Derecho, llegando a ser enten-
didos estos como entelequias imposibilitadas de concrecion,
permeadas de relativismo y subjetivismo, cuya unica finalidad
es la de controvertir el orden juridico (positivo) establecido.''”

del Tribunal Supremo ha invocado tales principios para fundamentar sus decisiones; pues,
entendidos como principios del Derecho natural pueden significar un Gltimo reducto al que el
juez puede juridicamente acogerse en el trance de cumplir con su obligacién de sentenciar.
Ahora bien, si existe una ley positiva contraria a lo que el juez (o el administrador) estime
ser un principio del Derecho natural, no tiene mas remedio -en nuestro sistema- que aplicar
la ley y olvidarse del principio. Y posiblemente no debamos lamentarnos de que asi sea,
pues de los tiempos en que el imperio de |a ley escrita aln no se habfa consagrado con su
actual cardcter absorbente, es aquel rancio adagio del Derecho francés, recordado por Rivero:
Dios nos guarde de la equidad de los Parlamentos (...)". Garrino FauLa, F, Tratado de Derecho
Administrativo, Vlol. . Parte General, Madrid, Editorial Tecnos, 1994. p. 264.

18 Cfr. GoLoscrminT, W, Filosofia, Historia y Derecho, Buenos Aires, Librerfa de Valerio Abele-
do, 1953, p. 145.

""" En la doctrina italiana de la primera mitad del siglo pasado esta cuestion tuvo una
importante virtualidad. En palabras de CHironi: “(...) Questi principi generali sono constituiti
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José Castan ToseNas dejo en claro el asunto cuando afirmé que:
“(...) no es del todo infundado el temor de que el recurrir a los
principios generales del Derecho, a través de una interpretacion
puramente filosofica (Iéase iusnaturalista)''® de los mismos, sig-
nificase la puerta abierta por la que se introdujera la inseguridad
juridica, desde el momento que el juez podria sustituir el criterio
relativamente fijo de la ley por el que movedizo y subjetivo de
su arbitrio (...)”.'*

Otra flaqueza resaltada por los detractores del derecho natu-
ral en lo que compete a los principios generales del Derecho,
se desprende de la pretendida inmutabilidad que este supone.
En efecto, si el iusnaturalismo se concibe desde una perspec-
tiva condicional del derecho positivo para con construcciones

dai criteri ai quali la legislazione informa I ordinamento fondamentale suo: il giudice Ii ottiene
invertendo il processo di formazione della legge, spogliandola cioé delle disposizioni particolari
e complesse onde si reggono le figure dei vari rapporti, e risalendo ai concetti piu semplici
formanti le nozioni originarie del diritto comé. Concetti comuni ai vari istituti regolati; e per tal
comunanza, formano questi principi I"analogia di legge (...)". CHironi, G. P, Istituzioni di Diritto
Civile Italiano, Vol. 1, Milano-Torino-Roma, Fratelli Bocca Editori, 1912, p. 24. Unos afios antes,
en una obra escrita a cuatro manos con ABeLLO, este autor habfa dicho que: “(...) questi princi-
pii generali son fissati dallo studio filosofico del diritto e i materiali dell” analisi e della sintesi in
cui son riuniti qual risultato, vengono forniti della conoscenza del diritto vigente e di tutti i motivi
che lo imposero o lo consigliarono. Varranno a tal fine tutte le tradizioni legislative che hanno
in qualche modo preparato |“attuale diritto e sopratutto il diritto romano inteso non nel senso
di vera e propia legge -opinione ormai abbandonata- ma nel senso di elemento suppletivo alla
possibile deficienza delle leggi vigente per la risoluzione di speciali controversie e la conoscenza
esatta delle ragioni economico-sociali, cui la legge volle provvedere. Solo il giurista-sociologo
puo adunque scorgere nella maggior nettezza loro questi principi di diritto, che, al pari della con-
suetudine, sono fonti mediate del diritto e non possono igualmente derogare alla legge positiva
(...)". CHiront, G. P.y L. AseLLo, Trattato di Diritto Civile italiano, Vol. |. Parte Generale, Torino,
Fratelli Bocca Editori, 1904, p. 52. También vid Venzi, G, Manuale di Diritto Civile Italiano,
Torino, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1938, pp. 17-18; D"Awetio, M, Codice Civile. Libro
Primo (Persone e Famiglia). Commentario, Firenze, S. A. G, Barbéra, Editore, 1940, pp. 19-20;
PusuarTi, S, Introduccion al estudio del Derecho Civil, México DF, Editorial PorrGia Hnos. y Cia,
1943, p. 65, y Messineo, F, Manual de Derecho Civil y Comercial, Traduccién de Santiago Sentis
MeLenpo, tomo |. Introduccion, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, s/a, p. 66.

"8 | 3 aclaracion es mia.

119 Castan Toseras, J, Metodologia de la aplicacion e investigacion del Derecho, Madrid, Edito-
rial Reus, 1947, p. 337.
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abstractas inmutables, ;como defender el caracter dinamico de
los principios generales del Derecho pendiente del ambiente
cultural, social y politico de un momento histérico determinado?

La mayoria de los embestidas a la doctrina del derecho natural
se han sistematizados desde un posicionamiento iuspositivista,'*
derivacion iusfilosofica que, junto a la primera, constituye uno
de los dos grandes polos de toda las problematicas sucedidas en
la evolucion de las ideas juridicas en clave filosofica. La cuerda
fundamental que con respecto a los principios generales del
Derecho se desprende de los postulados positivistas'? es casi

120 5 critica de Hart, por ejemplo, ataca el sentido I6gico y la precision terminolégica del
naturalismo, asi como su funcionalidad en sede juridica. En su obra cumbre, £/ concepto de
Derecho, este importante autor inglés sistematizaba al respecto lo siguiente: “(...) muchos
criticos modernos han pensado que la pretension de que las normas o leyes de conducta
correcta pueden ser descubiertas mediante la razén humana descansaba en una simple ambi-
gliedad de la palabra /ey y que cuando esta ambigiiedad fuese denunciada, el derecho natural
recibirfa un golpe mortal. Es de esta manera que John Stuart MiLL alude a MonTesauieu, quien
en el capitulo primero de L' Esprit des Lois pregunta ingenuamente por qué, mientras que las
cosas inanimadas, tales como las estrellas y también los animales, obedecen a /la ley de su
naturaleza, el hombre no procede asf, sino que incurre en pecado. En esto, pensaba MiLL, se
hace patente la perenne confusién entre las leyes que formulan el curso o las regularidades
de la naturaleza, y las leyes que exigen que los hombres se comporten de ciertas maneras.
Las primeras, que pueden ser descubiertas mediante la observacién y el razonamiento, bien
pueden ser denominadas descriptivas y corresponde al cientifico descubrirlas; las Gltimas
no pueden ser establecidas asf, porque ellas no son enunciados o descripciones de hechos,
sino prescripciones o exigencias de que los hombres se comporten de cierta manera. Por lo
tanto la respuesta a la pregunta de Montesauieu es simple: las leyes prescriptivas pueden
ser transgredidas y no obstante siguen siendo leyes, porque ello significa simplemente que
los seres humanos no hacen lo prescripto; pero carece de sentido afirmar que las leyes de
la naturaleza, descubiertas por la ciencia, pueden o no pueden ser transgredidas. Si las es-
trellas se comportan de manera contraria a las leyes cientificas que pretenden describir sus
movimientos regulares, éstas no son transgredidas, sino que pierden su titulo a ser llamadas
leyes y tienen que ser reformuladas. A estas diferencias en el sentido de /ey corresponden
diferencias sistematicas en el vocabulario asociado, compuesto de expresiones tales como
tener que, deber, etc. Asi, segln este modo de ver, la creencia en un Derecho o Ley Natural es
reducible a una falacia muy simple: no percibir los sentidos muy diferentes que estas palabras
y expresiones pueden tener. Es como si el que sustenta esa creencia no percibiera el muy
diferente sentido de esas palabras en Ud. tiene que presentarse al servicio military si el viento
sopla del Norte, tiene que nevar(...)". Hart, H. L. A, op. cit, pp. 231-232.

121 Una sintesis valiosa de estos postulados en Atexy, R, El concepto y la validez del Derecho,
Barcelona, Gedisa Editorial, 1994, pp. 13-19.
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la sintesis de todo su andamiaje categorial, a saber: no existen
construcciones juridicas mas alla de los limites del ordenamiento
juridico, en consecuencia, a estos se llega a través de un ejercicio
de induccién intelectual, es decir, de extraccion de la dinamica
de todo el derecho positivo de un conjunto de axiomas, abstrac-
tos y generales, que contienen en si mismos todo el sentido y
toda la esencia de este y que le sirven de fundamento y de guia.
No propone entonces una dialéctica bilateral entre lo general y
lo particular, pues el método defendido solo es instrumentable
si se toma como punto de partida lo concreto, esto es, la norma
positivada.'*

El paradigma normativo de esta postura lo constituye el ya
visto parrafo segundo, articulo 12, del Codice italiano de 1942,
que rompiendo con la tradicion nacional consagré la maxima
principios generales del ordenamiento juridico del Estado, en
sustitucion de la expresion principios generales del Derecho
vigente, que habia sido debatida en la década de 1930 en los
trabajos preparativos de tan importante cuerpo legal'* como

122\l respecto sostuvo Federico Dt Castro v Bravo que: “(...) la reaccion del positivismo
contra el dogmatismo vacio y caprichoso del Derecho natural individualista lleva consigo la
aspiracion de barrar toda regla juridica fuera de la ley. La dificultad que suponia la imper-
feccion e insuficiencia de los textos legales se trataba de superar aplicando los métodos de
las ciencias naturales. La materia juridica, conformada en cuerpos juridicos y construcciones
juridicas, se convierte, mediante un proceso de progresiva generalizacion, en el sistema; su
importancia esté en que, elaborada sola y exclusivamente sobre la base de las disposiciones
legales, se piensa que es una fuente inagotable de nueva materia, que sirve para completar
al Derecho positivo (...)". De Castro v Bravo, F, op. cit, p. 413. Por su parte, Margarita BeLADIEZ
RoJo resumia estos contornos afirmando que: “(...) para los positivistas en general, y sin per-
juicio de las diferencias que puedan existir entre las distintas tendencias, los principios sélo
se pueden encontrar atendiendo al texto legal, ya sea en su estricta literalidad, o acudiendo
a los hechos externos que motivaron esa decisién del legislador; pero teniendo en cuenta
que la fuerza de esos hechos deriva precisamente de la razén de ser de la ley. Sélo cuando
han sido contemplados por el legislador es posible tenerlos en cuenta para la aplicacién del
Derecho (...)". Betaniez Rodo, M, op. cit, pp. 32-33.

123 Segun Bossio “(...) Este cambio fue explicado en la Relacién del Ministro con estas
palabras: (...). En lugar de la férmula principios generales del derecho vigente, que habria
podido parecer demasiado limitante para la actuacion del intérprete, hemos creido preferible
esta otra, principios generales del ordenamiento juridico del Estado, en la cual el término
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una medida de proteccion ante la intromision de elementos
extrafos en la dindmica del ordenamiento juridico.'** En la
doctrina italiana CarNeLuTTI'® apoyé la reforma, mientras que
DEL VEccHIO se pronuncié con fuerza en su contra catalogan-
dola de retroceso y tildando la nueva expresion de impropia.'?°
No obstante, en opinion del espanol De Castro vy Bravo, la
regulacion del Codigo de 1865 en relacion con los principios

ordenamiento resulta compresivo, en su mas amplio significado, méas all& de las normas y
de las instituciones, también de la orientacion politico-legislativa estatal y de la tradicion
cientifica nacional (derecho romano, comdn, etc.). Tal ordenamiento, adaptado o sancionado
por el Estado, o sea, nuestro ordenamiento, tanto privado como publico, dara al intérprete
todos los elementos necesarios para la bisqueda de la norma reguladora (...)". Bossio, N.
Teoria.. ., op. cit, pp. 249-250.

124 Vid, Trasucchi, A, Istituzioni di Diritto Civile, Padova, CEDAM, Casa Editrice Dott, Antonio
Milani, 1956, pp. 8-9 y 37-39.

125 Explica Carnewutn que: “(...) Los principios del derecho son, pues, las reglas no ex-
presadas de que derivan, a través de su aplicacién a los casos previstos, los preceptos
formulados con caréacter general o particular. El principio es, naturalmente, mas amplio
que el precepto que de él deriva; por eso puede servir a la formacion del precepto que se
necesita para el caso. Y puede servir de dos maneras: si el precepto expreso es aplicacion
del principio, formando un precepto semejante a éste; si, por el contrario, el precepto
expreso es excepcion del principio, formando un precepto contrario. Por eso se comprende
en el procedimiento analégico tanto el argumentum a simili como el argumentum a contrario
(...). Por su mayor amplitud en comparacion con el precepto que de él deriva, el principio
no es juridico; si la juridicidad se dan en el mando que, en su aplicacion a la realidad, se
resuelve en el acto de mandar, lo que queda fuera no puede ser derecho. Los principios del
derecho no son, en si mismos, derecho; la materia prima que sirve para formar el producto
no puede ser el producto (...). El principio, pues, no puede formarse, sin mas, teniendo en
cuenta la ética o la economia, sino que debe rodearse de aquellas reglas éticas o econémi-
cas que han guiado al legislador y que quizés pudieran también ser, y lo son con frecuencia,
falsas en vez de verdaderas. Los principios del derecho no son, pues, derecho, sino pura
ética y economia, cuyas premisas éticas o econdmicas han sido extraidas, mediante
la induccion, del material legislativo. Para evitar toda duda respecto del particular, en la
redaccion recientisima del articulo 3 (...) la frase principios generales del derecho se ha
cambiado muy oportunamente por la de principios generales del ordenamiento juridico del
Estado(...)". CarnewutTi, F, Teoria General del Derecho, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1941, pp. 118 y ss.

1% Apud DeL VeceHio, G. Filosofia..., op. cit, p. 337; y especialmente, DL VeccHio, G, “Riforma
del Codice civile e principi generali del Diritto,” Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
Ano XVIII, Fasciculo |, Roma, 1938, pp. 10 y ss.
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generales ya habia empezado a interpretarse desde la perspec-
tiva positivista'?’ desde mucho antes.'?

Como se observa, el interés de la linea positivista es poten-
ciar la funcionalidad de los principios generales en correlato
con la salvaguarda de la seguridad juridica (entendida en el
sentido derivado de la ideologia de la revolucion burguesa
acaecida en Francia)'® y el principio de legalidad, pues a consi-
deracion de sus exponentes la extrapositividad que propone el
iusnaturalismo, tendente al subjetivismo y al relativismo, atenta
contra la plena integridad y coherencia del ordenamiento juri-
dico. No obstante estas operativas intenciones, lo cierto es que
la variante iuspositivista limita y desnaturaliza la esencia de los
principios generales, pues los subsume, en cuanto a su conte-
nido y objetivos de existencia, en el mismo entorno normativo
que esta llamados a colmar, limitando de esta forma toda su
raigambre histérica y todo su condicionamiento cultural. Un
autor de relevancia como DEerL Vecchio identifica esta tendencia
como el método analégico, apostillando que es imposible que
la generalizacion salde todos los vacios regulativos que pueden
dejar las leyes.'* La doctrina espafola ha visto en ella un circulo
vicioso (una vida de carcel diria Puic Pena)'®! que supone una

127 | as palabras de Nicolas CovieLLo resumen claramente la directriz positivista en torno a los
principios generales del Derecho: “(...) tales principios no pueden ser otros que los principios
fundamentales de la misma legislacion positiva, que no se encuentran escritos en ninguna
ley, pero que son los presupuestos ldgicos necesarios de las distintas normas legislativas, de
los cuales en fuerza de la abstraccion deben exclusivamente deducirse. Pueden ser de hecho
principios racionales superiores, de ética social, y también principios de derecho romano, y
universalmente admitidos por la doctrina; pero tienen valor no porque son puramente racio-
nales, éticos o de derecho romano o cientifico, sino porque han informado efectivamente
el sistema positivo de nuestro derecho, y llegado a ser de este modo principios de derecho
positivo y vigente (...)". Covietto, N, Doctrina General del Derecho Civil, México D.F, Unién
Tipografica Editorial Hispano-Americana, 1938, pp. 96-97.

128 DE Castro v Bravo, F, op. cit, p. 413.

123 Un analisis preciso al respecto en Sarmiento Garcia, J, Los principios en el Derecho Admi-
nistrativo, Mendoza, Ediciones Diké-Foro de Cuyo, s/a, pp. 31-34.

130 Dt Veccio, G. Filosoffa. .., op. cit, p. 338.

131 Puis Pefia, . Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo |, Parte General, Viol. |, La norma juridi-
ca, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1957, p. 335.
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vulneracion del componente identitario de los principios gene-
rales, entendidos en consecuencia, desde una mira endogena,
como preceptos legales.'?

Atinadamente Federico De Castro Y Bravo apunt6 desde un
posicionamiento critico que: “(...) El error de esta direccion doc-
trinal estd en confundir los principios l6gicos o abstraccion
cientifica con los principios juridicos creadores (...)".'3

Estas palabras del civilista espafol ponen de relieve un
elemento constante en la critica al positivismo, no compartido

132 Para Mans Puiarnau: “(...) practicamente significarfa casi negar la virtualidad de los
principios juridicos como fuente juridica independiente, pues en realidad no entraria en vigor
ninguna norma supletoria, y, en consecuencia, no nos moveriamos de un circulo vicioso.
La mera aplicacion de los principios en que se inspira el propio sistema legal no serfa
suplir plenamente la insuficiencia de la ley y de la costumbre, sino aplicar el derecho por
el procedimiento analégico, que es la forma més restringida de dar paso a los principios
generales. Toda vez que se limitan a los inspiradores del sistema vigente. Afiddase a esto
que el principio de derecho contenido en la ley, practicamente ya no es principio como fuente
supletoria: es precepto legal (...)". Mans Puisarnau, J. M, op. cit, p. XII. Pérez Luiio también
se proyectd en consonancia con esta linea de exposicion al afirmar que: “(...). La concepcidn
positivista de los principios se enfrenté con un doble escollo: porque, si los principios gene-
rales del derecho consisten en procesos discursivo tendentes a extender las consecuencias
previstas en las leyes a otros supuestos no contemplados en ellas, en nada se diferencian
de la analogia y, por tanto, resultan superfluos (...). Ademas, a tenor de la célebre critica de
Giorgio DeL VeccHio, la concepeidn positivista de los principios supone, en definitiva, duplicar
el papel de la ley como fuente del derecho, que lo seria de forma directa y expresa y de
forma indirecta y tacita a través de los principios generales del derecho entendidos como
meras generalizaciones de la propia ley (...)". Pérez Luno, A. E. Los principios..., op. cit,
p. 20. También vid las explicaciones de Betapiez Roso en el capitulo de su obra dedicado a
la conceptualizacion de los principios generales del Derecho, especialmente lo referido a la
matriz sociocultural que define su contenido.

133 Un poco més adelante aseveraba que: “(...) El principio obtenido por medio sélo de la
légica ha de coincidir, exactamente, con el conjunto total de conceptos dados, para que
se haga la abstraccion. Principios y materia de abstraccién estan en una relacion de total
interdependencia; el principio, para ser I6gicamente tal, ha de corresponder en extension y
naturaleza al conjunto de datos suministrados, de tal forma, que si se obtuviera unaregla que
abarcase un solo supuesto no contenido ya en los datos, el principio dejara de ser principio
de este conjunto concreto, para ser un principio distinto, el principio de un nuevo conjunto (el
anteriormente supuesto mds la nueva hipdtesis subsumida). Ni los principios Iégicos ni los
criterios clasificatorios pueden crear nueva materia al conocerla o al clasificarla. La fuerza
creadora del sistema sélo puede admitirse cometiendo una confusion metodoldgica o un
engafio politico (...)". De Castro v Bravo, F, op. cit, p. 413.
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por un sector importante de la doctrina italiana,'** consistente
en reclamarle el desconocimiento del intringulis evolutivo del
orden juridico y el papel que en su realizacion juegan los princi-
pios generales del Derecho en su acepcion creativa (perspectiva
exodgena), esto es, como construcciones juridicas que, por no
depender exclusivamente del orden positivo, pueden introducir
criterios novedosos, es decir, pueden aclimatar las soluciones
juridicas a la dinamica de situaciones socio-histéricas puntua-
les. Esto se conecta con otra cuestion que se deriva de la mas
elemental 16gica formal: si los principios generales son el resul-
tante de un proceso de abstraccion que toma como materia
primigenia a la ordenacion positiva, ;como sistematizar un prin-
cipio general cuyo contenido no esta completamente volcado
en dicha ordenacion positiva?

Claramente, la estrechez relacional entre lo positivado y
la posibilidad configurativa de los principios generales que
promueve el positivismo, si bien pondera un orden de pleno
senorio de la ley, lo que en cierta medida puede tributar a la
seguridad juridica, ahoga indiscriminadamente la dimension
social del Derecho, sumiéndolo en un franco y evidente esta-
tismo, a la vez que en un estatalismo,'*> pues concentra su

13 |3 doctrina italiana, tanto anterior como posterior al Codice de 1942, identifico el
tratamiento de los principios generales del Derecho con el de la analogia. Desde la iusfiloso-
fia vid Gropeaul, A, Filosofia del Diritto, Milano, Ulrico Hoepli, Editore Libraio della Real Casa,
1906, pp. 175y ss; Cosuiowo, P, Filosofia del Diritto Privato, Firenze, G. Barbéra Editore, 1912,
pp. 52 y ss; Donatl, B, Fondazione della Scienza del Diritto, Parte Prima di Una. Introduzione
alla Scienza del Diritto, Milani-Padova, Casa Editrice Dott-Gia Litotipo, 1929, pp. 157 y ss;
y Cosentini, F, Filosofia del Diritto, Torino-Roma-Milano-Firenze-Napoli-Palermo, Ditta G. B.
Paravia e Comp. , 1914, p. 58. Desde los estudios civilistas vid Barassi, L, Istituzioni di Diritto
Privato, Milano, Dott. A. Giuffré-Editore, 1940, pp. 21-27; Barsero, D, Diritto Privato italiano,
tomo I, Milano, Unione Tipografico-Editrice Torinese, s/a, p. 79; De Rucaiero, R, Istituzioni di
Diritto Civile, Vol. 1, Introduzione e parte generale, Diritto delle persone, Messina-Milano, Casa
Editrice Giuseppe Principato, 1934, pp. 71-75; y Rotonpi, M. (s/a). “Equita e principii generali
del Diritto nell’ordinamento giuridico italiano,” Recueil D Etudes sur les sources du droit. En
L "Honneur de Frangois Gény. Les sources générales des systemes juridiques actuels, Paris,
Libraire du Recueil Sirey, s/a, p. 406.

'35 E| nuevo paradigma postmoderno niega este posicionamiento al proponer la pluralidad de
fuentes. A juicio de Moperne: “(...) la sociedad civil descartard cada vez mds abiertamente
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creacion exclusivamente en los engranajes estatales destinados
a tales efectos.

En armonia con lo expuesto se puede concluir que tanto los
iusnaturalistas como los iuspositivistas han pecado de unilate-
rales en sus analisis con respecto a los principios generales del
Derecho, pues en su afin de responder a esquemas filosoficos
fijados ab initio han perdido la perspectiva de la complejidad,
esto es, de la variedad factorial y funcional que le son caracte-
risticas.!%

Una posicion ecléctica ha de partir necesariamente de aquella
maxima hegeliana que dej6é en claro que: “(...) confundir la cir-
cunstancia de que el derecho natural o derecho filoso6fico es dis-
tinto del positivo, con que ambos sean reciprocamente opuestos
y contrarios, seria un gran equivoco; mas bien, uno y otro estin
entre si en la misma relacion que la Instituta con las Pandectas
(...)".57 Asi, aunque siempre ponderando sutilmente un extremo
mas que otro, la armazon iusfiloséfica de los principios genera-
les puede asumir elementos desplegados por ambas doctrinas
sin necesidad de consagrar a ultranza ninguna de ellas.'*® Debe
aclararse que esta posicion mixta no responde a un facilismo

el monocentrismo primordial normativo legado por el positivismo estatal para volverse hacia
vias alternativas de regulacion (término preferido al de normativizacién, muy marcado por la
filosoffa moderna) surgidas de centros normativos dispersos. El pluralismo de las racionali-
dades del derecho postmoderno sucederd asi a la racionalidad Unica del derecho moderno;
las légicas hoy en dfa serfan las de la flexibilidad, de lo vago, en una sociedad donde reinan
lo complejo, las estructuras en rizo, las circularidades, etc. A esta desmultiplicacién de las
fuentes corresponderfa una desmultiplicacién de los modos de regulacién del derecho,
admitiendo lo informal tanto como lo formal. Segun algunos, el derecho se volveria, capilar,
intersticial, incluso soluble o liquido, se infiltrarfa en todos los poros del tejido social {...)".
Moberne, F, op. cit, pp. 57-58.

136 Apud Garcia MAvnez, E. La definicidn. .., op. cit, pp. 237 y ss.
37 Heee, J. G. F, Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Editorial Claridad, S.A, 1968, p. 41.

138 En el especio legislativo, este criterio es sequido por el Codigo Civil egipcio de 1949, que
en su articulo 1 identifica a los principios generales del Derecho con los principios del Dere-
cho islamico, el derecho natural y la equidad. La misma linea sigue el Fuero de Navarra en su
articulo 4, al establecer que los principios en cuestién son los principios del derecho natural o
histérico que informan el ordenamiento civil navarro y los que resultan de sus disposiciones.
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mimetista, sino a un ejercicio de rigor que identifica la afluencia
de ambos cauces filosofico-juridicos en la materia que se analiza,
recreindose asi la vieja maxima de Ascou que profetiza que:
“(...) de tales contradicciones no parece que pueda haber otra
evasion sino en estas soluciones hibridas (...)”.!*

Del derecho natural ha de tomarse la idea de subsistencia
y de directrices informadoras, mientras que el positivismo juri-
dico, inclinado en varias de sus manifestaciones hacia la empi-
ria, los inserta organicamente en el ordenamiento positivado,
brindando a tales efectos herramientas para la formulacion de
métodos interpretativos y de integracion del Derecho, alzando
la idea de que estos deben ponderar premisas sociojuridicas

basicas como son la seguridad y la legalidad.

En Espafia'®un claro exponente de este posicionamiento

mixto, con tendencia al iuspositivismo, lo constituye DE DieGo.
En un interesante trabajo apreci6 el civilista que: “(...) pensar

133 Ascoul, M, op. cit, p. 31.

140 También PuicarNAU es partidario de un criterio intermedio. En su ya citada obra este autor
expreso que: “(...) Asf, pues, frente a los conceptos parciales, restrictivos o limitativos del
ambito de los principios generales del derecho, nosotros proponemos un concepto total, o
mejor integral, de los mismos, un concepto que se extiende no sélo a todas las ramas en
que el derecho se divide, sino tamhbién a todos los aspectos en que se distingue y con que
se presenta (...). Ni pueden limitarse a los del derecho natural o a los de la equidad, ni a
los de un determinado sistema de derecho positivo, ni a los del derecho doctrinal o cienti-
fico; sino que, por el contrario, los principios generales del derecho abarcan o comprenden
todos aquellos conceptos fundamentales y preceptos basicos y elementales que inspiran la
conciencia y el sentido juridicos (principios de derecho y equidad naturales), y que informan
el sistema de normas que regulan las instituciones (principios sisteméaticos del derecho
positivo) o la construccion doctrinal o tedrica de las mismas (principios de la ciencia del
derecho), y que rigen la realidad practica de unas y otras (reglas del arte del derecho o reglas
técnicas juridicas) (...). Este concepto de los principios generales del derecho, no por amplio
y compresivo deja de ser claro y preciso. Es un concepto integral que en nada entorpece
el criterio relativo a la aplicabilidad de los mismos. En el orden préactico, ya lo dijimos: de
todo el acervo de principios juridicos, entraran sélo en vigor, ademés de los que informan
el sistema de derecho vigente (y que, por lo tanto, constituyen parte integrante del mismo),
aquellas convicciones de la conciencia juridica, aquellas conclusiones cientificas y aquellas
reglas fundamentales del derecho histérico que no se hallen en contradiccién con el sistema
de derecho positivo vigente, a juicio del primer organismo judicial de la nacién, segin hemaos
dejado sentado en el lugar oportuno (...)". Mans PuigarnAu, J, op. cit, pp. XXVII-XVIII.
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en otros principios distintos delos que estin embebidos en la
obra general legislativa y de derecho de un pueblo (...) era
tanto como abrir la puerta a la introduccion de reglas exéticas
que destruyesen las lineas de éste y entronizar la confusion y el
desorden (...) S6lo en defecto de ésta (de la costumbre) pode-
mos explotar los principios generales de 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 dar la
solucion requerida, entonces (...) hay que buscarla en la propia
realidad social, investigada con criterio cientifico, fecundizada e
iluminada por los principios de razon y de justicia (...)".!4!

Si bien se parte en la exposicion precedente de comprender
a los principios, primariamente, como portadores del espiritu y
el sentido de la ley misma, se manejan variables como la razon,
la justicia y la realidad social, a través de las cuales se les puede
insuflar un contenido mucho mas amplio que el expresado en
la norma positiva. Esta vision dual demuestra fehacientemente
que, en pos de lograr un posicionamiento unitario, se hace
necesario apartarse de sectorialismos naturalistas y positivistas
para realizar un ejercicio dialéctico que asuma de forma integral
y combinada las aristas del fenémeno juridico que estas doctri-
nas enarbolan como Unicas y en ocasiones como excluyentes.

En la doctrina nacional Mariiia Correa se ha proyectado advir-
tiendo que: “(...) esta teoria ecléctica goza de los beneficios de las
posiciones intermedias, en relacion con los extremos que trata
de compatibilizar (...) sin embargo (...) al compendiar de modo
unitario tendencias con presupuestos conceptuales diversos, es
factible que dicha concepcion cargue con una parte de las obje-
ciones que pueden acompanar a tales tendencias, consideradas
de manera singularizada. Igualmente, otro factor de recelo en lo
que se refiere a esta teoria ecléctica, pasa por los inconvenientes
o incoherencias que pueden presentarse en lo que constituye
su punto de construccion esencial, pues en el afin de aunar

1 CLemente De Dieso, . “El método en la aplicacion del Derecho Civil. Los principios generales
del Derecho,” Revista de Derecho Privado, No. 37, Afio IV, Madrid, 1916, pp. 288, 294 y 300.
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criterios conceptuales diferentes, puede llegarse a un resultado

forzado o incoherente (...)”.14?

Estos oportunos comentarios han de servir para comprender
que de lo que se trata no es de sumar acriticamente los aciertos
naturalistas y positivistas, sino de colegiar perspectivas que por
naturaleza nunca se deben encontrar separadas. Se siguen asi
las exigencias mas elementales para lograr la comprension cabal
del Derecho y de sus principios generales, entendidos como
una de sus manifestaciones mas importantes.

VII. Reflexiones en torno a las funciones de los principios
generales del Derecho

Razon le asiste a Guastint cuando afirma que el dogma de
la (necesaria) completitud de todo ordenamiento'®® no parece
fundado. En su favor han sido adoptados diversos argumentos,
pero ninguno de ellos persuasivo.'# Este problema, como ya fue
abordado, tiene origenes historicos no tan recientes, pudiendo
localizarse su escenario mas candente en la Francia del siglo
XIX y comienzos del XX, donde la disputa entre los exégetas
y Giny arrojé importantes conclusiones.'® En la imposibilidad

"2 Marita Correa, A, “Comentarios sobre las fuentes del Derecho Administrativo cubano
(excepto el Reglamento),” Temas de Derecho Administrativo cubano, tomo |, La Habana,
Editorial Félix Varela, 2004, pp. 36-37.

143 Para Recasens Sickes |a plenitud hermética del orden juridico se justifica porque: “(...) el
Derecho es esencialmente una relacion de seguridad social, impuesta autértica o inexora-
blemente; y, por eso, cuando surge un conflicto interhumano, el Derecho ha de pronunciar
forzosamente una decision, bien de regulacion positiva, por ejemplo, atribuyendo a alguien
un determinado deber y a otro alguien un cierto derecho subjetivo; bien de garantia norma-
tiva, consagrando una esfera de libertad (por ejemplo, a nadie se puede obligar a tener una
determinada creencia religiosa). Pero en uno y otro caso se trata de una decisién que es
impuesta inexorablemente y que desvanece la incertidumbre y que suprime la inseguridad
implicadas por el conflicto planteado (...)". Cfr. Recasens SichEs, L, Introduccién al Estudio del
Derecho, México DF, Editorial Porrda, 1917, pp. 205-206.

1% GuasTini, R, Las fuentes del Derecho. Fundamentos tedricos, Lima, Editorial Cientifica,
2016, S.A.C, p. 516.

14 Consideraciones de valor al respecto en Grossi, P, De la codificacion a la globalizacion del
Derecho, Navarra, Editorial Aranzadi, 2010, S.A.
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de la realizacion del dogma de la totalidad regulativa'‘® del
ordenamiento juridico positivado,'*” o de la completitud, para
usar las palabras de Guasting, radica una las glandulas centrales
de la funcionalidad de los principios generales del Derecho.'%®
El fenémeno juridico, complejo y dinamico por excelencia,
requiere, en su rol de ordenacion de las relaciones sociales, la
concurrencia de elementos estabilizadores (integradores) que
posibiliten su plenitud,'*

146 Para Viso: “(...) esta claro que el Estado de Derecho Legal se nutri6 de una teorfa tipi-
camente positivista en el sentido de que no habia més derecho que aquel que asi se habia
establecido autoritariamente, y cualquier contenido podfa ser derecho en tanto el criterio de
validez juridica se definfa completamente por el sistema juridico al establecer el 6rgano y
el procedimiento para crear la norma. No habfa derecho si alguna autoridad no lo habia
dispuesto como tal, y ella tenfa libertad para brindarle cualquier contenido, dado que los
eventuales defectos morales o axiolégicos en nada afectaba a la existencia juridica (...); la
validez de la norma se asimilaba a su existencia sistémica y no a consideraciones extrajuri-
dicas como las de caracter moral o axioldgico (...)". Vico, R. L, op. cit, p. 267.

147 Sobre este dogma v su critica vid Bossio, N. Teorfa. .., op. cit, pp. 224-238

1%8 Para GoroiLLo Cafias este argumento es: “(...) la razon de ser de la inclusion de los Prin-
cipios en la enumeracion de las Fuentes del Derecho (...)". GoroiLo CANAs, A, Ley, principios
generales y constitucion. Apuntes para una relectura, desde la constitucién, de la teoria de las
fuentes del Derecho, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1990, S.A, p. 42

149 En la doctrina se han formulado un grupo de teorfas que sostienen a priori la plenitud abso-
luta del ordenamiento juridico. La que se deriva del iuspositivismo clésico, definida como teoria
de los espacios vacios, fue defendida, entre otros, por BereeoHM y seguida por SanTi Romano
(Romana, S, El ordenamiento juridico, Madrid, Editorial del Instituto de Estudios Politicos, 1963).
La médula de esta postura radica en sostener que las pretendidas lagunas no son méas que
espacios carentes de regulacién en virtud de su poca relevancia social. Asi, en buena técnica,
no existen lagunas, sino situaciones y relaciones sociales a las que el Derecho no llega como
consecuencia de un ejercicio de ponderacion de la relevancia de las mismas. Segln Romano
(op. cit, pp. 316-317): “(...) se puede concehir perfectamente que un ordenamiento juridico
admita como principio fundamental la limitacion a determinadas materias, de forma que las
que quedan fuera hayan de ser consideradas como juridicamente irrelevantes, formando por
tanto un campo en el que no se reconocen ni derechos ni obligaciones. Y no se trata solo de una
mera posibilidad, sino de una exigencia indeclinable de todo ordenamiento, si resulta cierto el
axioma antes recogido de que ningln ordenamiento asume la pretension de regular toda clase
de actividades y manifestaciones individuales, sino simplemente las que interesan a sus fines
(...)". Otra derivacion del dogma de la plenitud es la asumida por ZITeLmanN (ZITELmvanN, E, “Las
lagunas del Derecho”, en SavieNy, KIRcHMANN, ZITELMANN, KaNTorowicz, La Ciencia del Derecho,
Buenos Aires, Editorial Losada, 1989), cuyas pautas generales fueron abrazadas por DonaTi
(Donar, D, Il problema delle lacune dell ‘ordinamento giuridico, Milano, Societa Editrice Libraria,
1910, pp. 28-56 y 126 y ss.) y por Ketsen (Ketsen, H, El método y los conceptos fundamentales
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siendo la categoria que se trata un ejemplo clasico a este tenor.'>°

A los efectos de este analisis ha de quedar esclarecido el
hecho de que los principios generales pueden o no estar posi-
tivados, lo que les confiere el caricter de explicitos o impli-
citos, respectivamente, operando una sinonimia formal entre
principios y reglas en el primer caso, solo diferenciables por la
extension de sus enunciados. Esto responde al hecho de que las
normas, entendidas como construcciones logicas, pueden ser, en
efecto, explicitas o implicitas.

Segtin Eric MiLLARD, una norma es el significado de un enun-
ciado prescriptivo. Asi, una norma juridica es explicita cuando:
“(...) constituye la escogencia de una interpretacion de un enun-
ciado dado como juridica (Constitucion, ley, contrato, etc.), en
un marco de interpretacion aceptable desde un punto de vista
estrictamente lingiistico, fuera de toda consideracion axiolégica
(...)”."! En otro sentido, es implicita una norma juridica cuando:

de la teoria pura del derecho, Traduccidn de Luis Lesaz v Lacamsra, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1933). Con relacién al tema este Gltimo afirmé que (op. cit, pp. 65-66): “(...) no
existen lagunas auténticas en el sentido de que no fuese posible decidir un litigio con arreglo
a las normas vigentes, porque no se pudiese aplicar la ley por falta de un precepto que hiciese
referencia al caso. (...). El orden juridico no solo contiene el principio de que se esté obligado
a una determinada conducta, sino también el contrario: se es libre de hacer u omitir aquello a
lo que no se estd obligado. Esta norma es la que se aplica cuando se decide negativamente la
pretension de que se realice una conducta no obligatoria (...)". La diferencia de la teorfa de-
fendida por esta trfada de autores con respecto a la de los espacios vacios radica en su enfoque
l6gico. El presupuesto de partida se localiza en la maxima que reza que todo aquello que no esta
expresamente prohibido esta permitido. Asi, las pretendidas lagunas no son mas que un légico
correlato de un espacio de libertad determinado. Al respecto vid también las explicaciones de
Cossio, C, op. cit, pp. 19y ss. Igualmente consultar a Butvein, E, “La importancia de la distincién
entre normas y proposiciones normativas,” en Buivain, E, M. Atienza y J. C. Bavon, Problemas
légicos en la teoria y préctica del Derecho, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009,
pp. 9-73. Una critica desde la doctrina cubana en Ferrari YAUNNER, M, op. cit, pp. 43y ss.

150 Apud Perez Luiio, A. E, EI desbordamiento de las fuentes del Derecho, Discurso leido el dia
12 de diciembre de 1993 en el acto de su recepcion piblica en la Real Academia Sevillana
de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, Publicaciones de la Real Academia Sevillana de
Legislacion y Jurisprudencia, 1993, pp. 13y ss;

5T Miaro, E, Teoria general del derecho, Traduccion de Bernardo CarvaJaL Sancrez, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 152.
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“(...) no constituye la escogencia de una interpretacion de un
enunciado (creacion monopolizada), ya sea porque se sale del
marco de interpretacion aceptable o porque se sustenta en otra
cosa (...)"."5 No obstante seguir este autor francés los cauces de
una teoria analitica, cuyos presupuestos no han sido observa-
dos en la exposicion anterior, la clasificacion propuesta da paso
a una conclusion importante, a saber: cunado la catalogacion de
una norma como principio no se deriva de la propia actividad
de la autoridad normativa, o sea, cuando no es explicita, su
cualidad principalista puede estar dada por una variedad de in-
fluencias, cuya concrecion se logra a través de un ejercicio de

interpretacion.

Ahora bien, esta posibilidad de suplir a través de los princi-
pios generales una falencia en la regulacién positivada (o con-
suetudinaria en su caso) se debate entre dos posturas extremas,
a saber: la necesaria habilitacion al respecto en el sistema de
fuentes de un Estado determinado, o la instrumentalidad innata
de estos sin ser necesaria dicha legitimacion expresa.

Prima facie, se presenta un obstaculo de comprension que
requiere una evacuacion inmediata, a saber: la multilateralidad
metodoldgica de la cuestion de las fuentes del derecho.'>® A tales
efectos la opinion de Ross ha devenido en todo un paradigma.'>*

152 MiLaro, E, op. cit, p. 153.

153 Una visi6n didéctica al respecto en Gorzeere, S, Les sources du Droit. Que sais-je? Paris,
Presses Universitaires de France, 2016, pp. 7-14 y 37-85. En opinién de este autor: “(...) Les
principes généraux du droit occupent un statut intermédiaire entre la loi et ‘éthique, ainsi qu ‘entre
la régle et le cas. Ils ont une portée générale, non absolue, ce qui rend possible |’opposition
entre deux principes généraux du droit : alors que deux regles opposées conduisent a un conflit
de lois, deux principes peuvent s opposer sans que naisse une anomalie qu’il faudrait résoudre
une fois pour toutes. En cela, les principes généraux du droit sont des arguments topiques
(par opposition a « logiques ») par excellence. Ils ont connu une reconnaissance croissante.
A la différence de beaucoup de lois, on prévoit moins bien leur portée (...)". Gourzeers, S,
op. cit, p. 84.

15 Ross, A, Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la teoria del derecho positivo
sobre la base de investigaciones histérico-dogmaticas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, pp. 356 y ss.
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Resumidamente, los problemas al respecto pueden ser plantea-
dos al tenor siguiente:

— Configuracion de una perspectiva sociologica del Dere-
cho que determina las causas de existencia de un deter-
minado sistema juridico y que puntualiza en el aparato
causal de los actos que, en dicho sistema, son creadores de
Derecho.

— Afloramiento de una problematica ética juridica que
intenta discernir sobre el fundamento moral de la vincula-
cion del ordenamiento juridico y que puede ser sintetizada
en un principio general.

— El problema teorico juridico, volcado en el reconocimiento
preciso del origen de las normas juridicas y en la determi-
nacion de algo como Derecho.

Esta triple perspectiva, de la que se desprenden conclusio-
nes referidas al conocimiento, la produccion, la legitimacion y la
instrumentalidad de lo juridico en las decisiones razonadas de
los jueces, pone de relieve la proporcionalidad existente entre el
concepto de fuentey la vision iusfilosofica general de la multidi-
mensionalidad del Derecho como fenémeno cognoscible. Si bien
desde la teoria del Derecho se potencia la tercera de las aristas,
entre otras cosas porque en ella confluyen (o debieran confluir)
las dos anteriores, lo cierto es que la presencia de los principios
generales del Derecho en la dinamica de la organizacion juridica
se manifiesta en cada una de ellas,’> es decir, como resultado

155 E| criterio de Diez-Picazo en este sentido resulta un poco exagerado, pues entiende ri-
gidamente la correlacion existente entre el poder efectivo de los principios generales y el
poder de sus 6rganos formuladores, desconociendo a la par la variedad de procesos vy
condicionantes que los pueden contener como una de sus resultantes: “(...) El problema se
torna especialmente critico cuando se trata de buscar un poder normativo en los llamados
principios generales del Derecho, pues resulta casi imposible de encontrar. Tiene que ser una
especie de espiritu colectivo o de alma colectiva: la sociedad entera moviéndose en la histo-
ria, con lo cual en lugar de Sociologia hacemos Metafisica, pero no resolvemos un problema
que sea en puridad juridico. Y si tratamos de ser mas realistas y concretos acabaremos por
confundir el poder concreto que se realiza a través de los principios generales del Derecho
con el poder que ostentan los 6rganos a los cuales se concede el poder de la formulacion
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sociologico que engloba los movimientos de la vida organizada
de una comunidad dada, como reservorio de los paradigmas
éticos que fundamentan las bases juridicas de la misma y como
punto originario del entramado normativo y como criterio de
identificacion y de congruencia ab intra del mismo.

En la correlacion entre los conceptos fuente material (de
raigambre sociologica) y fuente formal (de raigambre técnico-
juridica) se localizan los fundamentos de una respuesta cohe-
rente en este sentido, dejando de lado por ahora la ambigiiedad
metaforica que caracteriza al concepto fuente, puesta de relieve
por Enrico Paresce en la Enciclopedia del Diritto.">° Entiéndase
por fuente material al acto genérico (no interesa su nomen,
su procedimiento formativo o el 6rgano del que dimana) que
produce normas, siendo imposible encasillar a priori a dicho
acto en marcos formales. En otro sentido, la idea de fuente
Jformal supone una autorizacion en lo atinente al acto de pro-
duccién normativa, es decir, concurre una fijacion a priori de su
nombre, de su procedimiento formativo y del 6rgano emisor.">’

A la luz de estas dos formas de entender la manifestacion de

las fuentes del Derecho, v asumiendo que lo comun en la cultura
b

juridica romano-francesa es apropiarse de posturas eclécticas,'>®

de tales principios (...)". Diez-Picazo, L, “La doctrina de las Fuentes del Derecho”, Anuario de
Derecho Civil, tomo XXXVII, fasciculo IV, Madrid, Ministerio de Justicia, octubre-diciembre
de 1984, p. 941.

156 Digz-Picazo, L. “La doctrina. .., op. cit, p. 935.

157 Un estudio detallado sobre el tema en Arrauien, E. y J. Vitanova, Teoria general de las fuen-
tes del Derecho (y del orden juridico), Barcelona, Editorial Ariel, 2000, in integrum. También
vid Balaguer CatLedon F, Fuentes del Derecho. Ordenamiento Constitucional, Madrid, Editorial
Tecnos, 1992, in integrum.

158 Aclara GuasTini que: “(...) si bien la alternativa entre concepcion material y concepcion
formal de las fuentes es bastante clara, lo mismo no puede decirse sobre la concepcion de
las fuentes efectivamente adoptada por los juristas en nuestra cultura juridica. De hecho, la
nocién de fuente ampliamente dominante en la doctrina juridica no parece ser ni puramente
material, ni puramente formal, sino mixta o ecléctica. En el sentido de que, para identificar
las fuentes del derecho, los juristas usan sea un criterio formal, sea uno material. Por un
lado (criterio formal), tienden a considerar fuentes del derecho todos los actos que estan
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cabe preguntarse si la instrumentalidad y el sentido de los prin-
cipios generales del Derecho se inutilizan si estos no apare-
cen consagrados en un sistema con caracter de fuente formal, o lo
que es lo mismo, si no esta autorizada formalmente su aplicacion
para la solucion de determinados casos, perfilandose lo que Gorpi-
Lo Canas ha dado a llamar modestia de su rango normativo.">® Una
respuesta afirmativa redunda en un positivismo vulgar, no coinci-
dente con la nueva teoria de las fuentes que resefia PERUINGIERI,'*
mientras que una respuesta negativa asume plenamente otro de
los grandes patrones funcionales que ellos asumen, a saber, el
de ser la base misma del ordenamiento juridico,'!

guia de la
aplicacion del derecho'®* e instrumento de interpretacion (tanto

autorizados a producir normas, incluso cuando, de hecho, no tienen contenido normativo
(como ocasionalmente ocurre). Por el otro (criterio material), tienden a considerar, ademés,
fuentes del derecho todos los actos que, de hecho, producen normas, incluso si no existe
ninguna norma sobre la produccidn juridica que los autorice a producirlas (...)" Guastini, R. Las
fuentes. .., op. cit, p. 104. También vid Aparisi, A. y F. Ldrez, “Fuentes del Derecho,” en DE Lucas,
J, Introduccicn a la Teoria del Derecho, La Habana, Editorial Félix Varela, 2006, pp. 299-342.

159 GoroiLLo Cafias, op. cit, p. 41.

180 Cfr. Perunateri, P, “Por un Derecho civil constitucional espafiol,” Anuario de Derecho Civil,
tomo XXXV, fasciculo I, Madrid, Ministerio de Justicia, enero-marzo de 1983, pp. 14-15.

16T Para D Dieso: “(...) Los principios elaborados en el seno de la sociedad por obra, en
definitiva, no hay necesidad de decirlo, de la razén individual permanecen como en el sub-
suelo de las formaciones juridicas; ellos alumbran al legislador y al obscuro iniciador del
Derecho consuetudinario, llevan la direccién del progreso juridico y forman como la reserva
normal de las nuevas apariciones o creaciones de derecho. Evidente nos parece que en ese
primer aprovechamiento de los principios no quedaran éstos agotados y como consumidos y
dispersos en las normas particulares dictadas por el legislador, y es natural suponer que al
invocar éste los principios generales del derecho para suplir las lagunas de sus disposiciones,
habré querido referirse a aquellos principios que ya utilizd, y cuyo rico contenido ofrece como
espléndida cantera para la formacion de nuevas reglas (...)". CLemente De Dieco, F. £l méto-
do..., op. cit, p. 294. También vid, Rivera, J. C, Instituciones de Derecho Civil. Parte General,
tomo |, Buenos Aires, LexisNexis, Abeledo-Perrot, 2004, pp. 152-153.

162 Freies SANJUAN y Remorti CareonELL han expresado que: “(...) Los principios, en cuanto
instituciones juridicas con proyeccién normativa, cumplen con una funcién informadora de
todo el ordenamiento. Esta funcién es mas concreta que la realizada por los valores (de ahf
su diferencia funcional con los mismos), ya que a partir de su mayor grado de precision (pues,
aun cuando son indeterminados, son predictibles), los principios ofrecen mayores argumentos
para decidir el significado concreto de una regla. Asi, también, de los principios se extraen
reglas aplicables a los casos concretos, y la posible trasmutacion de los principios en reglas
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de las leyes como de las costumbres), receptaculo de raigambre
historica, técnica y de valores socioculturales que posibilitan la
fisura del monopolio estatal absoluto en la creacion juridica. En
referencia del profesor Mariia Correa: “(...) los principios genera-
les del Derecho funcionan, simplemente, como el Titin Atlas con

respecto al Derecho Positivo (...)”.'%3

La directriz politica a la que responde el sistema de fuentes
formales de cualquier pais'®* no puede atentar contra la logica
del funcionamiento juridico, a esa aludida dialéctica entre lo
general y lo particular donde los principios son un resultado a
la vez que un escalon de partida; no puede invalidar, material-
mente, la posibilidad de recurrir a construcciones no positivadas
que asistan a la cohesion del ordenamiento, asi como a la supe-
racion de sus defectos congénitos.'®

supone el ejercicio de diferentes opciones de politica legislativa (...)". FReixes SanJuan, T.y
Remoti CarsoneLL, J.C, “Los valores y principios en la interpretacion constitucional,” Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, No. 35, Afio 12. Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, mayo-agosto de 1992, p. 103. También consultar los comentarios al respecto ARct Y
FLorez-VaLpEs, J, Los principios generales del Derecho y su formulacién constitucional, Madrid,
Editorial Civitas, 1990, pp. 54-55. A juicio de este autor: “(...) tres son las funciones atribuidas
a los principios generales del Derecho, a saber: fundamentadora, interpretativa y supletoria,
en relacion con las deméas fuentes, porque asi se desprende del cardcter informador que se
les atribuye (...)".

163 MariLLa Corren, A, Comentarios. .., op. cit, p. 191.

184 Con tino, expresaron Diez-Picazo y GuiLén que: “(...) La enumeracion y el establecimiento
de la jerarquia de las fuentes es, ante todo, un problema politico porque entrafa el especial
reconocimiento de un dmbito de poder -poder mandar y poder hacerse obedecer-, que en
(ltima instancia es un poder de naturaleza politica (...)". Diez-Picazo, L. y A. Guion, op. cit,
p. 101. Con similares argumentos se pronuncié sobre la cuestion Jean Rivero al sostener
que: “(...) Entre los elementos que dan a los diversos sistemas juridicos su originalidad, es
preciso situar en primera linea la teoria de las fuentes del Derecho adoptado por cada uno
de ellos. Segun triunfe en la elaboracién del Derecho positivo, lo consuetudinario, la accién del
juez o la regla escrita emanada de la autoridad pdblica, se llega a estructuras juridicas tan
diferentes como el derecho del Ancien Regime francés, la Common Law britanica o el régimen
del Cddigo civil napoleénico (...)". Rivero, J, “Los principios generales del Derecho en el
Derecho Administrativo francés contemporaneo,” Revista de Administracién Puablica, No. 6,
Afio II, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, septiembre-diciembre de 1951, p. 289.

'8 Este criterio fue compartido por Lesaz v Lacamera: “(....) es preciso reconocer la eficiencia
de los principios generales de Derecho como fuente juridica, aun en aquellos sectores del
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Los principios generales han de estar incorporados en el
aparato categorial de razonamiento juridico de quienes estin
facultados para aplicar el Derecho,'®en pos de enriquecer y
brindar coherencia (racionalidad) al sistema juridico, insuflan-
dole un contendido mas profundo, flexible y axiol6gicamente
satisfactorio, que permita al jurista ver mas alla de lo regulado
en las leyes.

En este ultimo sentido cabe traer a la palestra las ideas
de Nmo, que con mucha fuerza han abogado por un redi-
reccionamiento de los estudios teodrico-juridicos hacia la opti-
mizacion de la practica, sobre todo en lo concerniente a la
realizacion de los conceptos morales, teniendo una importante
presencia en su argumentacion el tema de los principios gene-
rales. Segun este filésofo del Derecho: “(...) Esta dimension
de la teoria juridica no es mas que una especializacion del
discurso moral (...) Al igual que en el discurso moral ordina-
rio, esta modalidad de teorizacion frente al derecho persigue
justificar los juicios valorativos acerca de la solucién correcta
para ciertas clases de casos, mostrando que ellos derivan de un

sistema coherente de principios generales (...)”.'%”

Este razonamiento trae al campo de la funcionalidad la ya
analizada matriz ética que caracteriza a los principios generales

Derecho en los que no aparecen expresamente mencionados o, por el contrario, se hallan
traducidos en normas juridicas incompletas, como declaraciones de principios (...)". Legaz
v LAcAmBRA, 0p. cit, p. 405. Vid comentarios al respecto en Puis Brutau, J, La jurisprudencia
como fuente de Derecho. Interpretacién creadora y arbitrio judicial, Barcelona, Editorial
Bosch, 1958, pp. 15-49.

'8 Una panoramica sobre la aplicacion de los principios generales del Derecho por el
magno foro cubano en ArrRenonDo SUARez, |, “Los principios generales del Derecho en el sis-
tema de fuentes del ordenamiento juridico cubano,” Maria Correa, A, Panorama de la
Ciencia del Derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr.C Julio Fernandez Bulté,
La Habana-Palma (Mallorca), Universidad de la Habana-Lleonard Muntaner Editor, 2009,
pp. 181-192; de la misma autora vid, “;Principios generales del Derecho en el sistema de
fuentes?,” Revista Justicia y Derecho, No. 14, afio 8, La Habana, Tribunal Supremo Popular
de la Repblica de Cuba, junio de 2009, pp. 39-53;

87 Nino, C. S, Introduccion al anélisis del derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2003,
p. 344.
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del Derecho, cuya naturaleza no descansa exclusivamente en
ser un mero resultado de sintesis de la vida juridica de una
sociedad en interaccion con las construcciones morales que
esta arroja, sino que deviene en un meridiano informador de la
interpretacion y aplicacion del Derecho, a la vez que un cimulo
notable de pautas argumentativas que permiten, sobre todo al
juez, formular decisiones coherentes y con posibilidades eleva-
das de realizacion y legitimacion.

En la doctrina se han manejado dos criterios fundamentales
en lo atinente a la aplicacion de los principios generales,'®
estos son: el método anal6gico'® y el de generalizacion ascen-
dente y abstracta de la norma particular,'” siendo este ultimo
un proceso a través del cual el juez realiza analisis escalonados
tendentes a la generalidad, que mantienen elementos sustan-
ciales de la construccion normativa base e incorporan nuevas
derivaciones juridicas'’!. En la doctrina argentina CassaGne'’?
entiende que este procedimiento puede configurar la aequitas
cerebrina, esto es, el arbitrio judicial contra legem.

188 E| profesor MariLLa Correa ha advertido que: “(....) el proceso de aplicacion de los principios
generales del Derecho, que estd en manos de los érganos facultados para aplicar el Derecho
(esencialmente los tribunales), es mucho mas complejo que el de aplicacién de una ley o
costumbre, por las condiciones de determinacién que estan presentes en las dos Gltimas y
de indeterminacién que se patentiza en los primeros. Debido a la falta de precisién exacta de
los principios generales del Derecho (no ya en su fuente genérica, sino en cudles son ellos
individualizadamente), su actividad aplicativa debe estar rodeada de una gran cautela, pues
la existencia o planteamiento del principio general a utilizar pueden verse contaminados, y
por ende adulterados, con apreciaciones subjetivas provenientes del érgano encargado de su
aplicacion (...)". Matia Correa, A, Comentarios. .., op. cit, p. 193.

163 Una aproximacion conceptual al respecto en Bossio, N. Teorfa. .., op. cit, pp. 245-249.

70 Apud Ferradoul, L, Epistemologia juridica y garantismo, México DF, Distribuciones Fontama-
ra, 2004, pp. 75y ss; v GuasTini, R. Estudios. . ., op. cit, pp. 137-142. En la doctrina nacional vid
Maria Correa, A, Comentarios. . ., op. cit, p. 192; Ferrar YAUNNER, M, op. cit, p. 103.

1 Al respecto vid las explicaciones de Guastini, R. Estudios..., op. cit, pp. 139y ss; y de
Puie Brutau, J, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos propios, Barcelona,
Editorial Ariel, 1951, pp. 97-101.

172 CassagNe, J. C, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”,
Estudios de Derecho Publico, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1995, p. 12.
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En relacion con la analogia,'”® entendida desde la perspec-
tiva metodica, y la aplicacion de los principios generales del
Derecho, entendidos como el material necesario para desarro-
llar este método, resulta notorio que es la analogia iuris la que
presenta mayor vocacion en este sentido, pues materializa el
caracter transversal que estos suponen en toda la alineacion
juridica.!”* Este razonamiento seria aplicable a la analogia legis
si se entendiera que todas las reglas estan sustentadas en prin-
cipios, deduciendo a esta sustentacion como un fenémeno que
brinda legitimidad a estas ab intra del sistema.'”

Como sostuvo Prieto Sancis: “(...) la obtencion de los prin-
cipios implicitos tiene bastante que ver con la analogia, pues el
uso de la analogia implica siempre la generalizacion a partir de
una o varias normas del ordenamiento juridico, es decir, pre-
supone el reconocimiento de un principio general. Tal vez la
diferencia consiste en una menor tendencia a la generalizacion
en el caso de la analogia legis que en el caso de la analogia iuris
(...)".'7% Con esta exposicion se ha de llegar a una conclusion:

173 Vid, Bermi, E, op. cit, pp. 69-84. Para este maestro italiano: “(...) L impostazione data al
problema dell‘analogia dai seguaci del dogma della volonta legislativa(...) Non si trata, infatti,
di sapere come avrebbe deciso il legislatore, se avesse fermato la sua consapevole attenzione
sulle situazioni di fatto sfuggite alla sua previsione: non si trata, cioe, di andaré alla ricerca
di una decisione verosimile o presumible di carattere ipotetico. Siffatta impostazione non si
giustifica se non da un punto di vista decisionistico che tenda a concepire il Diritto, piuttosto
che come prodotto di ratio, come imposizione di una voluntas, anche irrazionale, la quale stat
pro ratione(...)".

174 Apud Atienza, M, Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento
juridico, Madrid, Editorial Civitas, S.A, 1986, pp. 63-66.

175 Segtin la apreciacion de Prito Sanchis: “(...) Las relaciones entre los principios y sus
respectivas normas expresas no pueden reducirse a un esquema dnico, por ejemplo, del
tipo general-particular; a veces, los principios son los fines que persiguen las normas, o los
intereses que tutelan, o los valores en que se inspiran, o, en fin, sus consecuencias ldgicas
(...)". PrieTo SancHis, L, Apuntes de teoria del Derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2011, p. 210.

176 Priero SancHis, L, op. cit, p. 210. También vid CarneLuttl, F, op. cit, pp. 118-123. Para Atienza:
“(...) los argumentos por analogfa poseen también este mismo carécter inconcluyente pues,
en realidad, argumentar a partir de principios y por analogia no son cosas muy distintas. La
analogfa no seria mas que un supuesto de uso no explicito -0 no tan explicito- de principios.
La analogia presupone también la coherencia del derecho, e implica siempre un momento
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el método anal6gico no agota la funcionalidad de los principios
generales del Derecho, pues si bien la institucion de la analo-
gia, sea iuris o legis segun lo dicho, supone necesariamente el
despliegue de determinado (s) principio (s), estos pueden ser
aplicados directamente a través del juicio de valor adecuado,
manifestado, explicita o implicitamente, en el pertinente ejer-
cicio argumentativo.'”” En una relaciéon género-especie asumen
los principios generales la posicion genérica, siendo la analogia
una de sus varias formas de manifestacion. Sostener lo contrario
seria realizar una apologia de la vision iuspositivista, obviando el
caracter de substancia y el rol informador que a estos compete.

Otra interpretacion interesante sobre la perspectiva fun-
cional de los principios generales, que destaca por su logica

valorativo, pues las semejanzas entre los casos no se encuentran, sino que se construyen; se
sustentan, precisamente, en razones de principio (...)". ATienza, M, Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacidn juridica, México D.F, UNAM, 2005, p. 121. En la doctrina del patio
la profesora FerrarI YAUNNER ha tratado este asunto con sutileza. En ocasion de los resultados
de su investigacion doctoral expresd que: “(...) En aras de la salvaguarda de la legalidad,
las legislaciones prefieren que se acuda a la analogia primeramente, pero esta no es sino
un recurso técnico. Si se trata de un principio establecido en una norma, como principio
explicito, el intérprete, recurriendo a la analogia, estaria a la vez aplicando el principio sub-
yacente (...). Los principios son siempre fundamento, subyacen, ya sea en la analogia, en
la costumbre, o en cualquiera de los métodos o fuentes a las que se acuda para integrar
(...); se pretende afirmar que los principios del Derecho estén presentes en toda accién de
integracion. Incluso, cuando se soluciona con el argumento a contrario, este también estarfa
sustentado en aquel principio que establece que todo lo que no esté expresamente prohibido,
se presume permitido. La propia esencia de la necesidad de integrar se sostiene, desde el
punto de vista procesal, en el principio del non liquet, y desde el punto de vista sustantivo
en el principio de seguridad juridica que imprime en el ciudadano la certeza de no quedar
desprotegido a pesar de las lagunas, de lo que se deriva el presupuesto de la plenitud (...)".
Ferrarl YAUNNER, M, op. cit, pp. 104-105.

77 Reale se pronunci6 en este sentido sosteniendo que: “(...) la analogia consiste esencial-
mente en llenar una laguna existente en la ley, gracias a un raciocinio fundado en razones de
semejanza, en la correspondencia entre ciertas notas caracteristicas del caso regulado y las
de aquel que no lo esta. El recurso a la costumbre y a los principios generales no impide la
apelacién a la analogia, sobre todo si se tiene en cuanta que todo raciocinio analégico
presupone la correspondencia entre las dos modalidades de lo real puestas en contacto
(analogia entis) y conduce naturalmente al punto de los principios (...)". Reate, M, op. cit,
p. 148. Consultar igualmente a Atienza, M, “Sobre Creacién judicial del Derecho de Eugenio
Bulygin,” Buwvein, E, M. Atienza y J. C. Bavon, op. cit, pp. 118-119.
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organizativa e integradora de lo dicho hasta el momento, fue
expuesta por ATiENZA y Ruiz Manero.'”® La cuestion se puede
analizar, segiin estos autores espanoles, aludiendo a la dimen-
sion explicativa y a la dimension justificatoria de los mismos.
En la explicacion del Derecho los principios son piezas o ins-
trumentos didacticos (leyes cientificas) a través de los cuales
se puede comprender una realidad determinada, atendiendo al
grado de abstraccion con que se pretenda descifrar dicha rea-
lidad, esto es, el Derecho en general, el ordenamiento juridico
en particular o un sector de este.

Por mediacion de los principios generales se puede enten-
der el funcionamiento de determinada institucion en el con-
junto del ordenamiento juridico y en el sistema social, a la
vez que permiten aprehender al Derecho no como una simple
sumatoria de pautas sino como una realidad organica y sis-
témica (funcion sistematizadora) dotada de coherencia.'” Por
este motivo conocer los principios tributa a un conocimiento
anticipado de las problematicas que se pueden derivar de una
regulacion a través de instituciones especificas.

En lo que interesa a la funcion de justificacion, esta se
puede entender en relacion con el razonamiento y la argu-
mentacion en el campo del Derecho, daindose una interesante
y compleja dinamica entre principios y reglas como categorias

78 Atienza, My J. Ruiz Manero, op. cit, pp. 14-19.

V78 Apud Prieto Sancis, L, Constitucionalismo y positivismo, México DF, Distribuciones Fon-
tamara, 1999, pp. 34-48; Reale, M, op. cit, pp. 147-149. En sinonimia ha dicho Senpin GARcia
que: “(...)los principios generales juegan un papel informador del conjunto del ordenamien-
to juridico. Labor que se proyecta a su vez en una pluralidad de funciones. Asf, en primer
lugar, son elemento fundamentador del ordenamiento juridico, dotando a éste de un sentido
y una racionalidad propias, que impide su simple consideracién como una mera conjuncion
de normas, mas 0 menos armonica, para convertirlo en una unidad dotada de sentido (...)".
SenpiN Garcia, M. A, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo
espafiol,” Los principios en el Derecho Administrativo Iberoamericano. Actas del VII Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Valladolid y Salamanca, Escuela de Administra-
cion Plblica de Castilla y Ledn, 2008, pp. 435-436. También vid HernANDEZ-MENnDIBLE, V. R.
“Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo,” Los principios en.. .,
op. cit, pp. 660.
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l6gicas que, desde diferentes angulos, conjugan soluciones a los
mas disimiles casos y participan de la explicacion razonada de
las mismas.'®°

Se puede evaluar al compas de lo dicho la notable fun-
cionalidad de los principios generales del Derecho en toda
la complexion juridica, como “(...) pilares y paredes maestras
del edificio juridico (...),”'®" siendo errado considerar que la
aplicacion de estos ha de estar necesariamente mediada o
condicionada por la existencia de una laguna de la ley. Esa es
una concepcion de antano que no puede hacer coincidir sus
argumentos con la realidad, dado que desconoce la justicialidad
directa que los define y en virtud de la cual: “(...) se nos per-
mitirfa recurrir cualquier acto juridico (excepto, claro esta, los
que tengan rango de ley formal y el principio no tenga rango
constitucional) que haya sido dictado desconociendo el valor

que en él se proclama (...)”.'8?

Es una falacia pensar que los principios generales no poseen
vocacion de aplicabilidad directa, tanto mas vinculante en cuanto
vengan recogidos en la Constitucion segin ZAGREBELSKY,'®
puesto que si asi fuera, ;como se podria garantizar la irrestricta
observancia y la plana realizacion del contenido que proponen?
Sin temor a equivocos, esta potencialidad aplicativa es génesis
y colofén de todo el entramado funcional descrito.

Como se ha visto, las funciones de los principios generales
del Derecho son correlativas con la complejidad de su cons-
truccion ontolégico-juridica. Estos constituyen un elemento

180 Apud Carrio, G. R, Como estudiar y cémo argumentar un caso. Consejos elementales para
abogados jévenes, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1989, pp. 45 y ss; También vid,
ATienza, M, Tras la justicia. Una introduccidn al Derecho y al razonamiento juridico, Barcelona,
Editorial Ariel, S.A, 1993, pp. 119y ss; y Gascon AseLLan, M, La técnica del precedente y la
argumentacién racional, Madrid, Editorial Tecnos, 1993. pp. 15-49.

181 Reate, M, op. cit, p. 148.
182 Beiaiz RoJo, op. cit, p. 159.
183 ZsreseLsky, G, op. cit, p. 117.
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implicito, un conjunto de ideas sistemadticas'® inherentes a la
esencia misma de lo juridico, razén por la cual su atencion no
depende del mero reconocimiento de su vinculaciéon juridica
en una estructuracion formal de fuentes. Son construcciones
que sistematizan, brindan sustento y coherencia, proyectan'®> y
racionalizan el orden de Derecho en una sociedad determinada,
aunque claramente pueden ostentar el caracter de universales.
A través de su estudio se puede, como dijera en ingeniosa refe-
rencia verniana el precitado Mariia CORrrEA, realizar un viaje al
centro del ordenamiento juridico.'®®

VIII. A modo de cierre

En consonancia con lo expuesto, se presentan las siguientes
ideas conclusivas:

— Los principios generales del Derecho tienen una existen-
cia objetiva y su conceptualizacion integral estd en necesa-
ria concordancia con la vision global que sobre el Derecho
se profese.

— Solo desde una perspectiva multidimensional y compleja
del fenémeno juridico se puede construir una teoria cabal
sobre los principios, que los diferencie de los valores y las
reglas desde los predios de la l6gica formal y desde su real
operatividad juridica y que encierre referencias condicio-
nantes variadas, a saber: historicas, técnicas, politicas, cultu-
rales, consuetudinarias, sociales, entre otras.

184 Pounp, R, “El Derecho y la Ciencia del Derecho en las teorfas recientes,” Revista juridica
argentina La Ley, tomo XXIX, Seccion Doctrina, enero-marzo de 1943, p. 826. También vid
Pounp, R, An Introduction to the Philosophy of Law, United States of America, Yale University
Press, 1930, pp. 34-36 y 116.

185 Segtin VaLpecasas: “(...) Esta virtud o fuerza expansiva de los principios, gracias a la cual
pueden servir para llenar las lagunas juridicas, es la que tuvo en cuenta el legislador espafiol
al indicar al Juez su aplicacion en defecto de la ley y costumbre (...)". ValDEcAsas, G, op. cit,
p. 333. También vid Larenz, K. Metodologia. .., op. cit, p. 363 y ss.

185 Mariia Correa, A, Comentarios. .., op. cit, p. 187.

828 | SECCION ESPECIAL

DR @ 2019. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Acotaciones sobre la base conceptual...| Alejandro Gonzalez Monzén

— La doctrina iusnaturalista constituye la materia prima de
la arquitectura ontolégica de los principios generales del
Derecho, en virtud de potenciar la existencia de construc-
ciones juridicas fuera del ordenamiento juridico que lo
informen y lo determinen.

— La doctrina iuspositivista, por su parte, reduce el conte-
nido de los principios generales del Derecho a la materia
positivada, llegandose a ellos de forma unilateral a través de
un procedimiento de razonamiento ascendente que obvia la
mas elemental dialéctica entre lo general y lo particular en
la ciencia del Derecho.

— Los principios generales del Derecho realizan funcio-
nes disimiles. No pueden ser asociados unicamente con
la metodologia anal6gica, pues desempenan igualmente
un rol informador, de sistematizacion, de integracion, de
racionalizacién y de interpretacion de toda la ordenacion
juridica.
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