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Resumen

En el presente articulo se describen los elementos esenciales de la teoria de los
principios juridicos a fin de lograr una interpretacién integral del articulo 4.2, in-
cisof), del nuevo Codigo de procesos de la Republica de Cuba. Con esta finalidad
se sistematizan las caracteristicas fundamentales de los discursos que sobre los
principios se han desarrollado en la teoria juridica occidental. En este sentido,
se presentan las implicaciones de una concepciéon estimativa de los principios
respecto a la concepcion positivista del Derecho. Ademas, se puntualiza la dis-
tincién entre reglas y principios, la implicacién de estos ultimos en el sistema de
fuentes del ordenamiento juridico, sus funciones y sus formas de aplicacién. El
cuadro tedrico que presenta el articulo constituye un primer paso en pos de una
instrumentacion efectiva de los principios en el ordenamiento juridico cubano.

Palabras claves: principios; fuentes formales del derecho; principios genera-
les del derecho; funciones de los principios generales del derecho; Cédigo de
procesos.

Abstract

This article describes the essential elements of the theory of legal principles in
ordertoachieve acomprehensive interpretation of article 4.2, paragraph f), of the
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new Code of Procedures of the Republic of Cuba. To this end, the fundamental
characteristics of the discourses that have been developed on the principles
in Western legal theory are systematized. In this sense, the implications of an
estimative conception of the principles with respect to the positivist conception
of Law are presented. In addition, the distinction between rules and principles is
pointed out, the implication of the latter in the source system of the legal system,
its functions and its forms of application. The theoretical framework presented
in the article constitutes a first step towards an effective implementation of the
principles in the Cuban legal system.

Keywords: principles; formal sources of law; General principles of law; functions
of the general principles of law; Process Code.
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA DIMENSION
PRINCIPIAL DEL DERECHO

La dimensién principial del Derecho, esto es, la posibilidad de existencia de
principios en las expresiones propias del fenomeno juridico, ha tenido mani-
festaciones diferenciadas, remontandose la cuestién a los inicios de la reflexién
iusfiloséfica occidental,’ esto a pesar de que la expresidn principios, aplicada
especificamente al Derecho, tiene su asiento originario en la obra de LutL? La
identificacion definitoria de los principios y la demarcacién de sus funciones,
lejos de lo incidental, se pueden asumir como pilares epistémicos del conoci-
miento del Derecho. La ciencia juridica, recordaba GArcia DE ENTERRIA, NO tiene

' Cfr. Mans Puicarnau, J. M., Los principios generales del Derecho. Repertorio de reglas, mdximas y
aforismos juridicos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, p.V y ss.; y PATTARO,
E.,“El origen de la nocién principios generales del derecho. Lineamiento histérico-filoséfico’,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XIX, No. 59, 1987, pp. 525-563.

2 Cfr. Lui, R., Arte de Derecho, p. 58. Comentarios al respecto en De CasTro Y Bravo, F., Derecho Civil
de Espana, t.1, p. 417.
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otra mision que la de descubrir, a través de conexiones de sentido cada vez
mas profundas y ricas, mediante la construccion de instituciones y la integra-
cion respectiva de todas ellas en un conjunto, los principios generales sobre
los que se articula y debe, por consiguiente, expresarse el orden juridico.?

Una apreciacion global arroja la configuracion de tres grandes perspectivas
de analisis en las disertaciones tedricas sobre los principios en el Derecho, a
saber: la perspectiva ontolégica,* es decir, la relativa a la conceptualizacién
del Derecho; la perspectiva de identificacion del sistema de fuentes formales del
Derecho;’ y la perspectiva desarrollada en ocasién de la teoria de las normas
juridicas,® con implicaciones en sus formas aplicativas y en las estructuras ar-
gumentativas correspondientes. A pesar de que estas perspectivas se yuxta-
ponen constantemente en los sistemas iusfilosoficos, es posible introducir cri-
terios histéricos de diferenciaciéon que coadyuvan a la mejor comprensién de
la reflexion principalista.

La perspectiva ontoldgica del discurso principalista tiene su origen en la siste-
matizacién iusnaturalista, cuya génesis se localiza en la especulacién grecola-
tina,” mientras que su ocaso, al menos en su vertiente clasica, acontecié como
uno de los desprendimientos del sistema totalizador de HeceL,® constituyendo
momentos intermedios trascendentales en este iter evolutivo la apologia teo-
I6gica del Derecho natural sucedida en el espacio medieval® y la conjugacion

* Garcia pE Enterria, E., “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el
Derecho Administrativo’, Revista de Administracion Publica, No. 40, enero-abril de 1963,
pp. 201-202.

* Vid., entre otros, DeL VeccHio, G., Los principios generales del Derecho, pp. 23-38; y BoTero BeRNAL,
A., “La jerarquia entre principios generales del Derecho: la historicidad y la culturalidad de
principio de justicia’, Revista de Derecho, No. 23, 2005, pp. 29-68.

> Vid., entre otros, Dt Rucaiero, R., Istituzioni di Diritto Civile, vol. 1, p. 56; Diaz CoustLo, J., Los princi-
pios generales del derecho, p. 83; BeLapiez Roso, M., Los principios juridicos, p. 111; Diez-Picazo, L.
y A. GuLLoN, Sistema de derecho civil, p. 144; y SauetLa Narouca, A., Introduccién al estudio del
derecho, p. 271.

® Cfr. DworkiN, R., “;Es el Derecho un sistema de reglas?”, en Filosofia del Derecho, p. 34 y ss.; ALExy,
R., Teoria de los derechos fundamentales, p. 81 y ss.; Guastiny, R., Interpretar y argumentar,
p. 183 y ss.; y ATiENzA, M., y J. Ruiz ManEro, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, p. 6y ss.

7 Cfr. ArisToTELES., Metafisica, pp. 121-122; y Ciceron., Tratado de Republica, p. XXII.
8 Cfr. HeeL, J. G. F, Filosofia del Derecho, p. 67y ss.
° Cfr. De AquiNo, T, Suma de Teologia, pp. 866 y 948.
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racionalista del Derecho de los siglos xvii y xvi.’® En lineas generales, y dada la
poca organicidad de los estudios tedrico-juridicos que se exhibe en este in-
terregno historico, los principios se comportaron como pautas de legitimacion
de la existencia de un orden de normatividad juridica suprapositivo. Es decir,
los principios se asumieron como un correlato del esquema iusnaturalista, en-
tendiéndose su razén de existencia bien en las ideas platénicas, en la substan-
cia aristotélica, en las manifestaciones de la moral, en la voluntad divina o en
las exigencias de la razén.

En contraposicion, la salida iuspositivista, que comenzo a sedimentarse a fina-
les del sigloxix, ha negado la existencia de un orden normativo trascedente a la
realidad positivada y, por consiguiente, la virtualidad de principios que, conte-
nidos en aquel, informen los procesos de creacidn, interpretacion y aplicacién
del Derecho. Este contrapunteo entre el naturalismo y el positivismo juridico,
aunque con ropajes diferentes, se ha mantenido hasta la actualidad, y consti-
tuye la apoyatura iusfiloséfica general de todas las discusiones relativas a los
principios juridicos. De manera muy especial, el debate en torno a la separa-
cién entre el Derecho y la moral es un punto de referencia de importancia vital,
pues como se podra analizar con mas detenimiento, las cargas axiolégicas son
consustanciales al principalismo.

La perspectiva de identificacion del sistema de fuentes formales del Derecho
esta definida por la negacién del imperio absoluto de la ley' (defendido inicial-
mente por los exégetas franceses y contravenido por Geny)'?y la referencia a los
llamados principios generales (o naturales) del Derecho (o del ordenamiento
juridico);™ tiene su fundamento primario en la aspiracién de materializar nor-

' Vid., a modo de ejemplo, el racionalismo postulado en Leisniz, G. W., Tres ensayos: El Derecho y
la equidad; la Justicia; y la Sabiduria, p. 5.

" Cfr. Rivero, J., “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo francés con-
temporaneo’, Revista de Administracion Publica, No. 6, aio I, septiembre-diciembre de 1951,
pp. 289-290.

12 Cfr. Gen, ., Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado positivo, p. 2y ss.

'3 Respecto a la inclusion de los principios generales del Derecho en los sistemas de fuentes
formales, es posible identificar cuatro grandes modelos, estos son: a) modelos no inclusi-
vos: inspirados en el modelo del Code napolednico de 1804, las legislaciones contenidas
en este modelo carecen de referencia a los principios generales del Derecho, adoptando
una postura genérica de preponderancia de la ley que no permite la inclusién de fuentes
subsidiarias; b) modelos de interpretacion reglada: las legislaciones que se insertan en este
modelo tampoco establecen fuentes subsidiarias de forma directa, no obstante, consagran
pautas interpretativas que dan al traste con la posibilidad de utilizar el recurso analégico y
la aplicacion de los principios generales del Derecho, a fin de salvar contradicciones y vacios
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mativamente las tesis del iusnaturalismo y su despliegue originario coincide
con los grandes procesos de codificacion realizados a finales del siglo xvii, du-
rante todo el siglo xix y en buena parte del siglo xx." Los posicionamientos de
inclusién de los principios como fuentes formales del Derecho responden a
una toma de consciencia sobre la imposibilidad de un ordenamiento juridico
exhaustivo,' es decir, sin lagunas, vaguedades o contradicciones, integrado
solamente por normas explicitas con hipo6tesis meridianamente definidas.

La perspectiva desarrollada en ocasion de la teoria de las normas juridicas
tiene su espacio natural en el siglo xx y es expresiva de un grado superior de
perfeccionamiento y organicidad en los estudios tedricos sobre el Derecho
desde un prisma analitico. Evidentemente, esta linea de analisis presupone
posicionamientos especificos respecto a las perspectivas anteriores, a saber,
la posibilidad de no concebir al Derecho como una declaracion exclusiva de la
voluntad del Estado y la aceptacién de lo imperioso de establecer un sistema
de fuentes formales que posibilite una solucién coherente y racional ante la
concurrencia de una insuficiencia regulativa de la ley y, en su caso, de la cos-
tumbre aplicable al caso. No obstante, desde la teoria de las normas juridicas,
el asunto de los principios se ha redimensionado, pues a su tenor ha dejado de
ser parte de un discurso preponderantemente metafisico para integrar una se-
rie de problematicas que, desde un sentido mas pragmatico y operativo, tras-

en el ordenamiento juridico; c) modelos de remisién: tienen como caracteristica que las legis-
laciones en ellos comprendidas introducen fuentes subsidiarias, aunque diferenciadas de
los principios generales del Derecho; y d) modelos de inclusién: con un antecedente remoto
en la codificacion austriaca, las legislaciones incluidas en estos modelos incluyen a los prin-
cipios generales del Derecho en el sistema de fuentes formales que consagran.

" Son hitos trascendentales en este sentido, por solo citar los mas representativos: el articulo
19 del Cédigo civil austriaco de 1797 (que informé la redaccion del articulo 7 del Cédigo
de igual nacionalidad promulgado en 1811); el articulo 15 del Cédigo civil Albertino, de
1837; el articulo 3, parrafo 2, del Codice civile de 1865; el articulo 6, apartado 2, del Cédigo
civil espaiol de 1888; y el articulo 12 del Codice civile de 1942, que significé un giro hacia
el positivismo al sustituir la expresion principi generali del Diritto por la de principi generali
dell ‘ordinamento giuridico. En el caso del Code de 1804 y del BGB, se hace notar la ausen-
cia de remision a los principios generales del Derecho. En ambos casos, la aplicacién de
los principios se puede colegir de la concurrencia de lagunas en el caso controvertido y
de la obligacién de los jueces de emitir resoluciones fundadas en Derecho respecto de las
cuestiones planteadas (prohibicion de non liquet), asi como de la aplicacién analdgica, que
conlleva la extraccién de los principios generales.

1> Sobre la tesis de la plenitud del ordenamiento juridico vid. Romano, S., El ordenamiento juridi-
co, pp. 316-317; ZireLmann, E., “Las lagunas del Derecho’, en Savigny, Kirchmann, Zitelmann,
Kantorowicz, La Ciencia del Derecho, 1989, in integrum; Donam, D., Il problema delle lacune
dell ‘ordinamento giuridico, pp. 28-56 'y 126 y ss.; y KeLsen, H., El método y los conceptos funda-
mentales de la teoria pura del derecho, pp. 65-66.
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cienden a la metodologia de la regulacién juridica, a las técnicas de aplicacién
del Derecho y los ejercicios de argumentacién en estas lides.'

2. EL SIGLO XX Y EL AUGE PRINCIPALISTA: SISTEMATIZACION
SUS TENDENCIAS FUNDAMENTALES

En sentido general, y como ha quedado ilustrado hasta el momento, la teoria
sobre los principios juridicos' es el reflejo de la dindmica evolutiva de una
reflexidn tedrica sobre el Derecho que, en su génesis, intenta combatir las te-
sis fundamentales del iuspositivismo.' El modelo anti-iuspositivista, que tiene
como nocién central la pertenencia de los principios al Derecho, diluye, como
acotd Carrio, la distincion entre fuentes formales y materiales,' pues lo vincula
continuamente a factores sociales, especialmente de naturaleza moral. Si bien
no es posible desconocer los correlatos principalistas del iusnaturalismo clasi-
co y sus derivaciones, es lo cierto que esta cuestion alcanzé la delineacion de
sus contornos mas trascendentales en la teoria del Derecho contemporanea,
entendiendo como tal a la que se comenzé a construir desde los inicios del
siglo xx y que al dia de hoy marca no pocos de los esquemas sobre los que
discurren los estudios tedricos y metatedricos sobre el fenémeno juridico y sus
diversas manifestaciones.

Autores como ATiEnzA y Ruiz ManEro, que obviamente comparten este criterio,
sefialan el punto de arranque del giro contemporaneo de la discusién acer-
ca de los principios juridicos en los cuestionamientos realizados por DworkIN
al iuspositivismo de Hart,?® cuyo epicentro, como especificé WaLDRroN, es una

' Esta idea es concordante con lo expresado por Garcia D ENTERRiA, para quien el enfrentamiento
al positivismo legalista condujo al pensamiento juridico occidental a una concepcién sus-
tancialista y no formal del Derecho, “[...] cuyo punto de penetracién, mds que en una meta-
fisica de la justicia, en una axiomética de la materia legal, se ha encontrado en los principios
generales del Derecho, expresion [...] susceptible [...] de una seguridad de funcionamiento
y de manejo que se volatilizaria si el tradicional lugar de la ley pretendiese ser sustituido
por una abstracta e indeterminada invocacién de la justicia, o de la conciencia moral o de la
discrecion del juez [...]" Vid. Garcia be ENTERRIA, E., “Reflexiones.. ., cit.,, pp. 199-200.

"7 Una recreacion sistematica en Dt Fazio, F,, “La teoria de los principios. Un estado de la cuestion”,
en Lecciones y Ensayos, No. 100, pp. 43-68.

'8 Vid., entre otros, Cianciaroo, J., “Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios de dis-
tincion’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 108, afio XXXVI, septiembre-diciem-
bre de 2003, pp. 891-906.

'° Apud Carrio, G., Notas sobre Derecho y lenguaje, p. 223.

0 ¢y, ATienzA, M., y J. Ruiz MaNEro, Las piezas..., cit., p. 1.
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concepcién sobre lo que supone el Derecho aparte de una multitud de reglas
formales.?’ Obviamente, este giro contempordneo alude a una reactualizacién
del protagonismo de los principios en los debates tedricos,? y no al surgimien-
to de la polémica, que como ya se puntualizd hunde sus raices en los origenes
de la especulacion iusfiloséfica.

Incluso, en los propios marcos de los novecientos, es plausible entender que
este punto de arranque puede ser retrotraido a los enfrentamientos inmedia-
tos que suscito la teoria pura del Derecho de KeLsen.?® En efecto, la teoria sin-
dicada por KeLsen, basada en estrictos criterios de seleccidon normativa como
presupuesto para la armonia y completitud del ordenamiento® y renuente ala
incorporacion de estandarizaciones morales en lo juridico, abrié una estela de
controversias que todavia en la actualidad tienen resonancia. Particularmente
debe destacarse el posicionamiento de Esser, para quien la praxis juridica en
términos kelsenianos resulté caricaturesca, y cuyos errores generaron una ca-
talizacion del significado de los principios en la aplicacion del Derecho.” Los
principios, en el pensamiento esseriano, no se conciben como provenientes de
un orden universal a la usanza iusnaturalista, ni como meras inducciones de las
normas existentes en forma cerrada, tal y como han postulado los iuspositivis-
tas, sino algo intermedio, proveniente de la naturalis ratio, de la naturaleza de
la cosas, de la aequitas y de la llamada légica juridica.

2! Cfr. WaLbron, J., “;Ha respondido Dworkin a los Estudios Criticos del Derecho?”, en M. C. Melero
de la Torre, et al., Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio de la Ley, p. 265. También
vid. Soper, E. P, “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart-Dworkin Dispute’, Mi-
chigan Law Review, vol. 75, 1977, pp. 473-519.

*2 Perez Luiio, A. E., “Los principios generales del Derecho: jun mito juridico?’, Revista de Estudios
Politicos, nueva época, No. 98, octubre-diciembre de 1997, p. 12.

 Es importante recordar que KeLsen no atribuyd a los principios la condicién de normas juridi-
cas. Este posicionamiento lo manifesté claramente en su teoria al sostener que “[...] tales
principios no tienen caracter de normas 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 solo
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 describirlo objetivamente, sino mas
bien en justificar o cuestionar su validez desde el punto de vista de lamoral y la politica...]"
Vid. KeLsen, H., Teoria general de las normas, p. 125.

% Sobre este topico vid. las fundamentadas observaciones de WAaLTER, R., La estructura del orden
juridico. Disertacion juridico-tedrica basada en la teoria pura del derecho, p. 11y ss.

%> Cfr. Esser, J., Principio y Norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado, pp. 169-171.
También vid. Ramos Pascua, J. A.,“El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, Anuario de Filosofia del Derecho, t.IX, p. 278 y ss.
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Incluso, ya con anterioridad BouLanGer* hubo de publicar el que fuera conside-
rado por el propio Esser como el primer estudio analitico sobre los tipos y las
categorias de principios juridicos.”’” Para este autor francés, la distincion entre
reglas y principios se resume en que mientras una regla es general porque ella
se crea para un numero no determinado de actos o hechos, un principio es
general porque implica una serie indefinida de aplicaciones. En esta direccion,
la distincion es viable pues mientras la regla tiene una situacion juridica deter-
minada a la cual se aplica (aunque no se crea para un nimero determinado de
dichas situaciones juridicas), un principio no tiene una Unica situacion juridica
a la cual se aplica.®

En el dmbito legislativo, entre varios acontecimientos con valor ejemplificativo
acaecidos durante la vigésima centuria, cabe mencionar dos de ellos por el
impacto doctrinario que supusieron. En primer lugar, la regulacién de los prin-
cipios generales del Derecho en el sistema de fuentes formales del Derecho
Internacional Publico, al amparo del inciso ¢ del articulo 38-1 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, lo que equivale al reconocimiento de los prin-
cipios como normas de aplicacién directa con vocacién para incidir tanto en el
fondo de un asunto como en el procedimiento particular de su tramitacion, en
calidad de fuente autbnoma, y como elementos de complementacién de los
mandatos emanados de los tratados y de la costumbre internacional.?

En segundo lugar, por la ascendencia iusfiloséfica del debate que genero, des-
taca el suceso de recodificacién italiana que concluyé con la promulgacién del
Codice de 1942, que, en giro copernicano, adopto en su articulo 12 una direc-
triz iuspositivista al sustituir la locucién principi generali del Diritto, contenida
en su antecesor de 1865, por la de principi generali dell ‘ordinamento giuridi-
co. La razén del cambio, que habia sido debatido durante la década de 1930
en los trabajos preparativos del cuerpo legal, se justific6 como una medida

% Cfr, Boutanaer, J.,“Principes généraux du droit et droit positif’, Le Droit privé francais au milieu du
XXe siécle. Etudes offertes a Georges Ripert, t. |, pp. 51-74.

7 Cfr. Esser, J., Principio..., cit., pp. 17-18.

28 BOULANGER, J.,“Principes.. ., cit., pp. 51-74. Este analisis se puede encontrar en Grau, E. R., Inter-
pretacion y Aplicacién del Derecho, p. 162.

2 Vid., entre otros, Veroross, A., Derecho Internacional Publico, pp. 123-124; Pastor RiDrRUESO, J. A,
Fundamentacién y fuentes del derecho internacional (distintas a los tratados), p. 17y ss.; y VE-
LAzquez ELizarraras, J. C., “Reflexiones generales en torno a la importancia de los principios
del derecho internacional’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIl, p. 115. En la
doctrina cubana, el criterio mas representativo ha sido expuesto por SANCHEZ DE BUSTAMANTE v
SIRvEN, A., Manual de Derecho Internacional Publico, p. 14y ss.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 227



M.Sc. Alejandro Gonzélez Monzon

de proteccién ante la intromisién de elementos extrafios en la dinamica del
ordenamiento juridico.*® En la doctrina interna, CArRNELUTTI apoyd la reforma,?’
mientras que DEL VeccHio se pronuncié con fuerza en su contra, catalogandola
de retroceso y tildando la nueva expresién de impropia, llegando a concluir
se traté de una formula inspirada en un soérdido positivismo y en una miope
estatolatria, con la que se intentaba cerrar la entrada al Derecho natural, como
fuente supletoria del sistema vigente.®?

De cualquier modo, al dia de hoy es innegable que las tesis sobre los principios
han sido uno de los animadores mas destacados de la discusion tedrica y filosofica
sobre el Derecho de los ultimos tiempos, proyectandose sobre tépicos tan centra-
les como las relaciones de lo juridico con lo moral, la tipologia de las disposiciones
juridicas, la caracterizacion de los casos dificiles, la creacion judicial del Derecho, el
caracter y estructura del razonamiento juridico justificativo, entre otros.>

En el desarrollo del pensamiento juridico del siglo xx occidental, la construc-
cién de teorias principalistas, o de referencia a los principios, se ha manifesta-
do desde flancos diversos. Sin animo de exhaustividad, y siguiendo a PoscHer,*
se puede establecer una propuesta de sistematizaciéon atendiendo a cinco
grandes tendencias, a saber:

1. Como tendencia propia del contexto anglosajén, la teoria principalista se
ha configurado, en los marcos del debate iniciado por HArRT y Dworkin, en los
espacios de las reflexiones estructurales sobre el Derecho. Es decir, en
los estudios sobre las caracteristicas de los ordenamientos juridicos en su
relaciéon con otros fendmenos normativos, como pueden ser los estableci-
dos por la moral y la politica.®

30 Cfr. Bossio, N., Teoria general del Derecho, pp. 249-250; y TrauccHi, A., Istituzioni di Diritto Civile,
p. 28y ss.

31 L. L p

En expresion de este autor, los principios del Derecho son “[...] las reglas no expresadas de

que derivan, a través de su aplicacion a los casos previstos, los preceptos formulados con
caracter general o particular [...]" Vid. CarneLutT, F.,, Teoria General del Derecho, p. 118.

32 DeL VeccHio, G., “Riforma del Codice civile e principi generali del Diritto”, Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, afio XVIII, fasciculo |, in integrum.

** Apud ATienza, M., y J. Ruiz MaNEro, Las piezas. .., cit., p. 2.

3% Cfr. PoscHer, R., “Aciertos, errores y falso autoconcepto de la teoria de los principios’, en J.-R.
Sieckmann (ed.), La teoria principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria
de los derechos fundamentales de Robert Alexy, pp. 71-72. También vid. AviLa, H., Theory of
Legal Principles, pp. 5-82.

35 Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, p. 33 y ss.; y Dworkin, R., Los derechos en serio, p. 61y ss.

228 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



Los principios y su dimension conceptual. Brevisimos apuntes tedricos para la interpretacion...

2. Como epicentro de la teoria de las normas, la diferenciacién entre reglas
y principios se ha presentado como presupuesto del andlisis l6gico del
Derecho. Como expresiones notables de esta tendencia se presentan los
estudios de ALexy y de GuasTini*® Como es posible advertir, opera aqui una
importante particularizacion analitica, pues el objetivo no es disertar so-
bre las caracteristicas de un orden normativo juridico y su vinculacién con
otros ordenes normativos presentes en la sociedad, sino sobre las caracte-
risticas y la estructura légica de las distintas normas juridicas. En sentido
genérico, las tesis de distincién suelen agruparse en dos rubros opuestos,
esto es, las tesis fuertes y las tesis débiles.’” La tesis débil enuncia que la
diferencia entre principios y reglas es meramente de grado,* es decir, hace
referencia al mayor o menor nivel de generalidad o abstracciéon que pre-
senten estos tipos de normas. En sentido divergente, la tesis fuerte afirma
que la diferencia entre principios y reglas no es meramente de grado, sino
que ademas existen propiedades logicas o estructurales que diferencian
a las reglas de los principios,*® esto es, que se puede realizar un ejercicio
de clasificaciéon normativa que tiene a las reglas y a los principios como
alternativas.

3. La teoria de los principios ha sostenido, igualmente, una compleja teoria de
metodologia juridica relativa a la aplicacion del Derecho. Como desprendi-
miento de la diferenciacién entre reglas y principios se han defendido formas
categorialmente distintas para hacer efectiva su aplicacion, a saber, la subsun-
cion como forma basica de aplicacion de las reglas, y la ponderacion como
forma basica de aplicacién de los principios.*

3% Cfr. Guastini, R., Interpretar..., cit, p. 183 y ss.; Guastini, R, La sintaxis del Derecho, p. 75y ss.; y
GuasTiN, R., Ensayos escépticos sobre la interpretacion, p. 140y ss.

37 Cfr. Bavon, J. C., La normatividad del derecho. Deber juridico y razones para la accion, p. 359; y
Garcia FiGUErOA, A., Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias
de Ronald Dworkin y Robert Alexy, p. 132.

38 Cfr. Hart, H. L. A, “Postcriptum’, en C. Rodriguez, La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, p.
199;y Raz, J., “Legal Principles and the Limits of Law’, The Yale Law Journal, p. 838.

% Cfr. ALexy, R,, Teoria. .., cit., p. 81y ss.; Dworki, R., Los derechos. .., cit., p. 61y ss.; y ATienza, M., y J.
Ruiz Manero, Las piezas..., cit., p. 29.

0 Cfr. Aexy, R, Teoria. .., cit., p. 89 y ss. Ademas, vid. MarTiNEz ZorriLLA, D., Conflictos constitucio-
nales, ponderacién e indeterminacién normativa, p. 149 y ss.; BernaL Puuipo, C., El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como crite-
rio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el Legisla-
dor, p. 736 y ss.; Barak, A., Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones,
p. 109y ss.
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4. La teoria de los principios como presupuesto para la concepciéon de una
teoria de la argumentacién juridica coherente, esto es, la necesidad de in-
cluir a los principios en los ejercicios de fundamentacién en el dmbito del
Derecho, 0 mas aun, de conceptualizar a los principios como argumentos.
Resultan de interés en este rubro los criterios de SieckmanN*' y de Esser, y, mas
cercanos en el tiempo, los estudios realizados por ATienza y su postulacion
de una visién del Derecho como fendmeno argumentativo.*?

5. Lateoria de los principios se encuentra conectada igualmente con toda una
estela de reflexion sobre la dogmatica de los derechos fundamentales. La
exposicidn clasica al respecto ha sido presentada por ALexy, que entiende
que los derechos fundamentales son principios y estos, mandatos de opti-
mizacion.*® Consonantemente, la colision de derechos fundamentales, que
es un cuadro constante al que se enfrenta la actividad judicial, no es otra
cosa de una colisién de principios que requiere para su solucién de recrea-
cién de un razonamiento ponderativo, que en el caso de la teoria alexyana
se integra en una estructura mucho mas compleja, esto es, el principio de
proporcionalidad.

3. EL DISCURSO SOBRE LOS PRINCIP10S COMO CONCEPCION
ANTI-IUSPOSITIVISTA DEL DERECHO

Con anterioridad quedd esbozado que toda teoria principalista es en cierto
sentido un cuestionamiento al positivismo juridico. Tal y como sentenci6 Gar-
cia FIGUEROA, “[...] si existen principios en el Derecho, entonces es inviable una
concepcioén positivista del Derecho [...];"* idea que fuera también compartida
por ZAGREBELSKY, @ cuyo juicio “[...] hoy seria imposible un positivismo de los

1 Cfr. Sieckmann, J., “Concepto y estructura de las reglas, principios y elementos en el derecho”, en
El modelo de los principios del derecho, pp. 59-80. Ademas, vid. de este autor los trabajos “Las
estructuras logicas de los argumentos normativos’, “Correccién y objetividad en el modelo
de principios’, “Ponderacion auténoma’, y “Sobre la fundamentacion de los juicios pondera-
tivos”, todos en El modelo..., cit.,, pp. 81-114, 235-284, 115-158 y 159-205, respectivamente.

42 Cfr. ATienza, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p. 203y ss.; y ATIENZA,
M., Curso de argumentacidn juridica, p. 19y ss.

* Cfr. ALexy, R, Teoria..., cit., p. 48 y ss. También vid. la sistematizacion de BernaL PuLipo, C., “Los
derechos fundamentales y la teoria de los principios. ¢Es la teoria de los principios la base
para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion espafiola?”,
Doxa, No. 30, 2007, pp. 273-191.

4 Garcia Ficueron, A., Principios. .., cit., p. 29.
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principios [...]"* Este cuestionamiento ha recaido de forma preponderante en
lo que respecta a la incorporacién de la moral al Derecho, problemética que
se ha mostrado constante en la iusfilosofia occidental, especialmente desde
las criticas de RapBrucH a las consecuencias del legalismo nazi, sustentadas en
la estandarizacion de la justicia como parametro de validez juridica,*® involu-
crando con esto a otras postulaciones basicas del iuspositivismo. Incluso, si
se acepta la diferenciacion establecida por Bossio,* la variante del positivismo
juridico metodolégico, mucho mas depurada que las acepciones ideoldgicas
y tedricas, tampoco puede ser compatible con una teoria de los principios, al
menos en su sentido fuerte, precisamente porque la tesis fundamental de esta
concepciodn radica en que el Derecho “[...] es un fendmeno social que puede
ser identificado y descrito por un observador externo sin recurrir a considera-
ciones acerca de su justificacién o valor moral o acerca del deber moral de obe-
decerlo y aplicarlo [...]"* En efecto, la aceptacion de que los ordenamientos
juridicos actuales contengan normas con tipologia de principios recalca la po-
sibilidad de instrumentalizacion de la moral en los espacios de interpretacion,
aplicacion y argumentacion en el Derecho.

Una primera razén se centra en el hecho de que los principios generalmente
son contentivos de conceptos esencialmente controvertidos que suponen un
debate moral, constituyendo un ejemplo nitido lo relativo al contenido de los
derechos fundamentales, cuya delimitacion, como tendré ocasion de explicar-
se, supone implicaciones morales. Esta propension moral denota que la teoria
de los principios, como ha advertido Prieto SancHis, “[...] servira de vehiculo pri-
vilegiado a las sucesivas rehabilitaciones del iusnaturalismo [...]"*

Para explicitar correctamente esta cuestion, que concierne a la posibilidad de
entender a la moral como una condicion de validez juridica, se hace necesario
dejar sentado que ademas de la tesis de la separacion entre el Derecho y la
moral, el positivismo ha planteado otras dos ideas que le resultan esenciales,

* ZacreseLsky, G., El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, p. 124
6 Cfr. Rapsruch, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, p. 178.
*7 Cfr. Bossio, N., El problema del positivismo juridico.

* Nino, C. S., La validez del derecho, p. 148. También vid. Raz, J., Entre la autoridad y la interpreta-
cién. Sobre la teoria del derecho y la razén prdctica, p. 177 y ss.; Orunesu, C., Positivismo juridico
y sistemas constitucionales, p. 213 y ss.; y CELaNo, B., “Positivismo juridico normativo, neutra-
lidad y estado de Derecho’, en J. Ferrer Beltran, et al. (eds.), Neutralidad y teoria del Derecho,
pp. 243-274.

* Prieto SancHs, L., Sobre principios y normas, p. 68.
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esto es, la tesis de las fuentes sociales, que hace depender la existencia y el
contenido del Derecho de un conjunto de hechos sociales; y la tesis de la
discrecionalidad, que plantea que las normas juridicas validas no regulan de
manera clara todo caso individual, de manera que ante los denominados ca-
sos dificiles, los jueces actuan discrecionalmente.®® Ahora bien, los principios
contradicen la concepcién iuspositivista en tanto no integran el Derecho en
atencién de alguna fuente social, sino por su propio contenido, es decir, los
principios no son juridicamente vinculantes por su origen (descrito, por ejem-
plo, al tenor de una regla de reconocimiento), sino por sus méritos sustantivos.
Es por esto que Vico ha sostenido que “[...] los principios fuertes postulan una
nocién de validez que excede la mera pertenencia autoritativa al sistema juri-
dico[...]"*" Se desprende entonces que si los jueces pueden aplicar principios,
y estos debido a sus caracteristicas no pueden ser identificados por ningun
test de origen, entonces no seria posible establecer un limite estricto entre el
Derecho que es y el Derecho que deberia ser. Fue en este sentido que DworkiN
recalcéd que si los principios morales son juridicamente vinculantes por cues-
tiones sustantivas, entonces la moral puede ser considerada como una condi-
cion de validez juridica,®? lo que deja sin virtualidad la tesis de la separacion,
a la par que la tesis de la discrecionalidad, pues siempre existira un principio
que pueda guiar la decisidon del juez, incluso en los casos de ausencia de reglas.

Otra razon, que metodoldgicamente es una operacién posterior, interesa a la
necesidad de crear criterios méviles de precedencia de un principio con res-
pecto a otro en supuestos de colisiéon ante la solucién de un caso concreto.
Estos criterios de precedencia se instrumentalizan en ocasién de la pondera-
cién, y como ha senalado el profesor ViLajosana, “[...] al menos en la mayoria de
los casos [...] los ha de proporcionar una teoria politico-moral, mas o menos
desarrollada [...]"%

Esta ultima direccion de la incorporacién moral, precisada en la resolucién de
colisiones principiales, ha sido descrita con mucha coherencia por ALexy, para
quien toda colisiéon entre principios puede expresarse como una colisiéon entre
valores, y viceversa. Para este autor, la Unica diferencia entre estos posibles

>0 Cfr. Moreso, J. J., “Positivismo juridico contemporaneo’, en J. L. Fabra Zamora y A. Nufiez Vaque-
ro (eds.), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. |, pp. 171-205.

*"Vico, R. L., De la ley al Derecho, p. 267.
>2 Cfr. Dworkin, R., Los derechos. .., cit., pp. 80-83.

>3 ViLasosana Rusio, J. M., “De lo posible a lo deseable. Las circunstancias de la jurisdiccion y dela
politica en democracia’, en R.Vazquez, et al., Democracia, religion y Constitucion, pp. 169-170.
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tipos de colision radica en que la que se presenta entre principios es la cues-
tién de qué es debido de manera definitiva, mientras que la solucién a la que
se presenta entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor.>* En
conclusién, principios y valores son lo mismo, solo es variable la perspectiva
de andlisis, de naturaleza deontolégica en el primer caso y de naturaleza axio-
I6gica en el segundo, constituyendo esta peculiaridad un argumento demos-
trativo de que el problema de las relaciones de prioridad entre principios se
corresponde con el problema de una jerarquia de los valores.

Las razones expuestas, entre otras que ilustran el anti-iuspositivismo que en-
trana la apologia del principalismo, han provocado una especie de redimensio-
namiento ab intra de la propia tendencia iuspositivista. Ciertamente, y como
tuvo a bien sefalar OrunEesu, la teoria de los principios ha forzado a los iusposi-
tivistas“[...] a explicar el hecho aparente de que los principios morales pueden
a veces ser fuentes juridicas validas, de un modo que resultara consistente con
sus tesis basicas [...]">* Una de estas redimensiones se ha cristalizado en el
llamado positivismo incluyente, que en oposicion al positivismo excluyente,
admite que la moral puede ser condicién de validez juridica en ciertos siste-
mas juridicos en los que la existencia y el contenido del Derecho dependera de
valoraciones y principios morales.> Este es el caso, por ejemplo, de los esque-
mas de las democracias constitucionales contemporaneas, caracterizados por
una amplia incorporacién de principios morales en los textos constitucionales,
frecuentemente invocados por los jueces (especialmente los jueces constitu-
cionales) para determinar la validez (constitucionalidad) de las leyes. De estos
principios constitucionales “[...] resultan predicables las mismas caracteristi-
cas que el pluralismo atribuye a los valores: objetividad, pluralidad, conflictivi-
dad, inconmensurabilidad, indeterminacion [...]"*’

Esto supone una identificacion mayoritaria de principios en los textos consti-
tucionales, los que se presentan como canones de moralidad, como directrices
de interpretacién y como elementos en pos de una éptima argumentacién

>* ALexy, R, “Sistema juridico, principios y razén préctica’, Ensayos sobre la teoria de los principios y
el juicio de proporcionalidad, p. 48.

> Orunesy, C., et al., Estudios sobre la interpretacion y dindmica de los sistemas constituciona-
les, p. 62.

*® Un estudio riguroso al respecto en Jiménez Cano, R. M., Una metateoria del positivismo juridico,
pp. 205-218.

*7 Bageeris, M., “Pluralismo de los valores, nuevo constitucionalismo y balance libertad-seguri-
dad’, Doxa, No. 39, 2016, pp. 272-273.
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tanto jurisdiccional como legislativa. Tal circunstancia ha dado al traste con
una serie de postulados que, bajo el rubro comun de constitucionalismo prin-
cipalista, plantean que aunque los principios no sean una peculiaridad abso-
luta de los textos constitucionales, si que es cierto que en él, en sintonia con
Pozzolo, “[...] se encuentran presentes en un nimero particularmente elevado
[...] hasta determinar un cambio cualitativo del documento [...]"%®

En conclusidn, el asunto de los principios, en negacion de las propuestas fun-
dacionales del iuspositivismo, da muestra de lo ambigua que puede resultar
la linea divisoria entre el Derecho y la moral en el campo de las decisiones ju-
ridicas, ya que su estatus como fuentes del Derecho depende Unicamente del
contexto en el que son utilizados.*®

4. EL DISCURSO SOBRE LOS PRINCIP10S COMO TEORIA
NORMATIVA. LA DISTINCION CON LAS REGLAS

El desarrollo del principalismo en el siglo xx, tal y como quedd anunciado su-
pra, ha tenido como uno de sus derroteros fundamentales a la estructuracion
de una teoria de las normas juridicas con epicentro en la distincion entre reglas
y principios. La posibilidad de distinguir tipologias normativas consistentes en
reglas y principios ha catalizado los estudios de ldgica juridica, de teoria de la
interpretacion y de metodologia de aplicacion del Derecho.

Las cuestiones de légica juridica han reparado en diferencias estructurales y
funcionales, propias de los enunciados juridicos normativos, que hacen plau-
sible entenderlos como reglas o principios seguin se constaten determinadas
caracteristicas morfoldgicas. Los desarrollos de esta tendencia se agrupan en
derredor de la llamada tesis fuerte de distincion, asumiendo como presupues-
to que estos tipos de normas entrafian proposiciones ldgicas diferenciadas,
es decir, reglas y principios son formas clasificatorias de las normas. En otra di-
reccion, las teorias de la interpretacion han configurado una tesis débil de distin-
cioén, postulando que la diferenciacidn entre reglas y principios solo se puede
establecer como resultante de un ejercicio interpretativo, argumental y discur-
sivo, donde no es posible concebir en este sentido un criterio estrictamente
ontolégico, corroborandose de esta forma el sentido de la maxima de Aarnio,
segun la cual reglas y principios “[...] pueden tener teéricamente el mismo

*8 PozzoLo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional,” Doxa,
No. 39, p. 340.

> Cfr. Aarnio, A., Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, pp. 152-153.
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grado de inexactitud, y por lo tanto resulta imposible separarlos en categorias
linguisticas nitidamente distintas [...]"%° Esta tesis vinculada a la interpretacion
concluye que la divergencia entre reglas y principios es meramente de grado,
es decir, pende del nivel de generalidad que se les atribuya.®!

Finalmente, en lo que a metodologia de la aplicaciéon del Derecho compete,
el principalismo se ha construido como una teoria analitica, cuya formulacién
esencial consiste, como bien ha sintetizado Borowski, “[...] en que en el caso
de colisiones entre un determinado tipo de normas -los principios— no se tra-
ta de que una de ambas normas ha de ser invdlida, sino que se produce un
retroceso de una de las normas en el caso concreto sin pérdida de su validez
[...]"%2 Es decir, desde la metodologia aplicativa lo trascendente es que reglas
y principios, en tanto normas diferentes, son aplicadas mediante mecanismos
diferentes, a saber, la subsuncion y la ponderacion respectivamente, operando
dimensiones también distintas en casos de colisidn, estas son, la dimension de
la validez para las reglas y la dimension del peso para los principios.

Como se observa, una concepcion coherente que distinga entre reglas y prin-
cipios trasciende a espacios esenciales de la dindmica juridica, tales como la
interpretacion, la jerarquizacion y los criterios de validez de las normas y las
peculiaridades de sus modelos de aplicacion. Por este nivel de trascendencia
es que la diferenciacion de reglas y principios se presenta como una de las
bases de la teoria contemporanea de las normas juridicas. Ahora bien, como

% Cfr. Aarnio, A., “Reglas y principios en el razonamiento juridico’, Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruiia, No. 4, 2000, p. 597.

¢ El posicionamiento més definido de esta tesis corresponde a Guastini. La diferenciacion entre
reglas y principios es explicada por este autor a través de un método descriptivo, que parte
de establecer una serie de caracteristicas distintivas. Las reglas, en este sentido, pueden ser
asumidas como enunciados condicionales que establecen una conexién entre una deter-
minada consecuencia juridica a una clase de hechos. Es decir, son normas cuya estructura
se expresa en la construccion ldgica si A, entonces B. Por el contrario, los principios no com-
parten esta delimitacidn, y son caracterizados por GuasTini en atencién a dos pardmetros:
1) son normas que tienen un caracter fundamental; y 2) son normas sujetas a una especial
forma de indeterminacién. Ahora bien, para GuasTini el caracter fundamental o marginal de
una norma, su caracter derrotable o inderrotable, y (en muchos casos) el caracter abierto o
cerrado de un supuesto de hecho no son datos objetivos, anteriores a la interpretacion: al
contrario, dependen de la interpretacion, son fruto de la interpretacion (entendida en sen-
tido lato). Cfr. Guastini, R., Interpretar..., cit., pp. 183-190 y 190-191; GuasTini, R., La sintaxis. ..,
cit., pp. 75-79; GuastiNi, R., Ensayos..., cit., pp. 140-144; y Guastiny, R., Las fuentes del derecho.
Fundamentos tedricos, pp. 325-333.

62 Borowski, M., “Derechos de defensa como principios de derecho fundamental”, en J.-R. Sieck-
MANN (ed.), La teoria..., cit., p. 95.
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demarcé Dk Fazio, los partidarios del principalismo en sentido estricto suscri-
ben una tesis fuerte de distincion,® pues solo a su tenor se puede afirmar que
los sistemas juridicos estan formados por normas de mandato que pueden
asumir la tipologia de reglas o la tipologia de principios. Por esta razén, seran
las particularidades de esta tesis las que se pondran de relieve en la propuesta
discursiva del presente epigrafe, adelantdndose ademas que esta se suscribe
como propuesta tedrico-normativa.

En el entorno continental, como quedd esbozado con anterioridad, los prime-
ros criterios de distincion entre reglas y principios estuvieron contenidos en
las reacciones al positivismo normativista de KeLsen. Especificamente, la distin-
cién primaria de BouLANGER, sustentada en el criterio de generalidad a favor de
los principios, y en detrimento de las reglas, en cuanto a las situaciones juri-
dicas a las que pueden ser aplicados,** y posteriormente, las explicaciones de
Esser relativas a la conceptualizacién de los principios como topoi, alejados de
cualquier sintoma de caracter cerrado y estatico, que utilizan constantemente
los jueces para conjugar la solucion mas justa a los controvertidos,% fueron
cuestionamientos de peso al esquema de pureza metodolégica descrito en las
obras kelsenianas.

No obstante, es forzoso admitir que la configuracién de una teoria de las nor-
mas juridicas apoyada en la escision entre reglas y principios tuvo su expresion
fundante mas exhaustiva en los estudios juridicos del mundo anglosajén, muy
especialmente en los cuestionamientos de DworkiN al positivismo de Harr, los
que se pueden resumir es dos posiciones. La primera posicion esta dirigida a
establecer que la regla de reconocimiento no es éptima para identificar prin-
cipios juridicos implicitos, mientras que la segunda recrea que no es posible
construir un test preciso que permita elucidar cudndo un enunciado norma-
tivo es un principio implicito de un determinado sistema juridico, entre otras
razones porque la distincidn entre creacién y aplicacion de normas tipo reglas
no es trasladable a los principios implicitos.®® De hecho, la construccién de una
teoria de las normas alternativa a la propuesta hartiana del sistema de reglas
estructurado en derredor de la regla de reconocimiento, es una de las conse-

83 Cfr. De Fazio, F., “La teoria.. ", cit., p. 46.
6% Cfr. BouLanGER, J., “Principes.. " cit., pp. 51-74.
8 Cfr. Esser, J., Principio. .., cit., p. 169 y ss.

% Cfr. ALonso, J. P, “Principios implicitos y fuentes sociales del Derecho, Doxa, No. 41, 2018, p. 64.
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cuencias fundamentales de la ya aludida negacién del dogma de la separacién
entre el Derecho y la moral que propuso Dworkin desde sus primeros trabajos.

Hurgando en la historia jurisprudencial de Estados Unidos, DworkiN presto
atencion especial a un caso decidido por el Tribunal de Apelaciones de New
York el 8 de octubre de 1889, cuya denominacién simplificada es Riggs vs. Pal-
mer.%” La solucion del caso a través de la aplicacion de un principio demuestra,
segun DworkiN, que la tesis de las fuentes sociales® no es suficiente para expli-
car la dindmica juridica, pues esta no tiene su justificacién en ninguna practica
social anterior, sino en su pertinencia para justificar una toma de partido.® La
separacion entre el Derecho y la moral”® también pierde virtualidad en este
andlisis, pues, justamente, es la legitimacién ética del principio lo que lo hizo
apto para resolver el asunto, esto es, lo que hizo pertinente desarrollar todo
un aparato argumentativo en pos de llegar a una solucién coherente y acep-
table’ que, igualmente, atenta contra la tesis de la discrecionalidad,”? pues en
el supuesto de no contar el juez con una regla aplicable al caso controvertido,
estd en la obligacion de aplicar el principio idoneo.”

®7 Cfr. Philo Riggs, como curadora ad Litem et al., Demandantes, contra Elmer E. Palmer et al.,
Demandados. Tribunal de Apelaciones de Nueva York. Demanda presentada el 21 de junio
de 1889. Demanda resuelta el 8 de octubre de 1889.

® Hagr, H. L. A., El concepto..., cit.,, pp. 125-126 y 137. Un anélisis de valor en ALonso, J. P, “Princi-
pios...; cit., pp. 63-82.

& Apud DworkiN, R., Justicia para erizos, p. 41y ss.

7% Hagt, H. L. A., El concepto..., cit., p. 230. También vid. Moreso, J. J., y J. QueratT, “Bosquejo de
Dworkin: la imbricacién entre el Derecho y la moralidad’, Isonomia, No. 41, octubre de 2014,
pp. 143-171.

7! Explicaba DworkiN que un principio como nadie puede beneficiarse de su propio delito no pre-
tende establecer “[...] las condiciones que hacen necesaria su aplicacion. Mas bien enuncia
una razén que discurre en una sola direccién, pero no exige una decision en particular [...].
Cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro derecho, lo que
eso quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta, [...]
como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido [...]" Vid. DworkN, R., Los
derechos..., cit., pp. 76-77.

72 Hart, H. L. A, El concepto. .., cit., p. 161.

73 Sin embargo, ATienza, siguiendo a MacCormick, sostuvo que“[....] el propio Hart considerd como
caracteristica del positivismo juridico la tesis de la discrecionalidad judicial, es decir, la tesis
de que en los casos dudosos o no previstos que aparecen en todo derecho, el juez crea
derecho, aunque al mismo tiempo esta sometido a una serie de cortapisas juridicas que
limitan su eleccién. Es mas, a partir del positivismo juridico de HArT, no habria en principio
ningun inconveniente para que el juez usara de los principios generales del derecho y de
los topicos juridicos; bastaria con que lo admitiera la regla de reconocimiento del sistema
en cuestion [...]" ATieNza, M., Las razones..., cit., p. 74.
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La dicotomia entre reglas y principios es enfocada por DworkiN en un doble
sentido, a saber, el modo de aplicacion, que para las reglas es de todo o nada, es
decir, que si se cumple con su supuesto de hecho, entonces, o bien la regla es
valida y su consecuencia juridica determina concluyentemente la decision, o
bien es invalida y no aporta en nada a la sentencia, mientras que los principios
no se aplican de esta manera, pues cuando resulten vélidos y se cumpla con su
supuesto de hecho, estos no necesariamente determinan consecuencias juri-
dicas de manera automatica.”* En cambio, estos solamente enuncian una razén
que discurre en una direccion, pero que puede quedar desplazada en virtud
de algun otro principio que apunta en una direccidn contraria; y la distincion
de la dimensién de peso de los principios, o que significa que las contradicciones
entre principios se deciden mediante la seleccién del que mas peso (importan-
cia) suponga en ocasion del caso concreto, no significando esta seleccién un
desplazamiento de la validez del otro principio contrincante. Esta operacién
no es posible realizarla en el campo de las reglas, ya que en casos de colisiones
entre ellas, solo pueden ser solucionadas con la introduccién de una clausula
de excepcién o con la declaracion de invalidez de, por lo menos, una de ellas.”

Esta linea de reflexién dworkiniana fue seguida por ALexy, siendo este iusfiléso-
fo el autor del sistema mas completo en la materia. La reflexion alexyana parte
de establecer que tanto las reglas como los principios son especies del géne-
ro normas.’® Esta afirmacién implica la asuncién de una tesis fuerte de distin-
cién, es decir, supone afirmar que la diferencia entre reglas y principios no es
meramente de grado, sino de clasificacién o de clase, dada la concurrencia
de ciertas caracteristicas estructurales que definen la divergencia. Esto ultimo
conduce a concluir que toda norma solamente puede ser o bien un principio
o bien una regla, sin que puedan caber modalidades intermedias.

Después de analizar los criterios manejados por DworkiN, ALExy postula que el
punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios
son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, esto
en relaciéon con determinadas posibilidades juridicas y facticas. Asi, los princi-
pios son “[...] mandatos de optimizacién que se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumpli-
miento no sélo depende de las posibilidades facticas, sino también de las po-

7% Cfr. Dworkin, R., Los derechos. .., cit., pp. 73 Y ss.
7> Cfr. Ibidem, p. 73 y ss.

78 Cfr. ALexy, R., “Hacia un concepto de los principios juridicos’, Ensayos..., cit., pp. 17-42.
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sibilidades juridicas. El campo de las posibilidades juridicas estd determinado
a través de principios y reglas que juegan en sentido contrario [...]""

Las reglas, en oposicidn, son normas que exigen un cumplimiento pleno, es
decir, respecto a ellas solo cabe la configuracién de un estado de cumpli-
miento o de incumplimiento, sin mas precisiones. La validez de una regla es
entonces indicativa de la obligatoriedad que respecto a la realizacién de su
contenido pesa sobre sus destinatarios. Por esto es que las reglas contienen
determinaciones en el campo de lo factica y juridicamente posible. Recalca
en consecuencia Atexy que “[...] lo importante, por ello, no es si la manera de
actuar a que se refiere la regla puede o no ser realizada en distintos grados.
Hay por tanto distintos grados de cumplimiento [...]"”® En conclusioén, si la nor-
ma supone la exigencia de su cumplimiento en la mayor medida posible en re-
lacién con las posibilidades juridicas y facticas concurrentes, esta norma debe
ser asumida como un principio. En cambio, si la norma supone la exigencia
de una determinada medida de cumplimiento, esta debe ser asumida como
una regla.

Esta distincién de clase es fundamentada por ALexy sobre la base del criterio de
individualizacién, indicativo de una dimensién propia de los principios, esta
es, la dimension de peso. El hecho de que los principios puedan ser dotados
de un peso especificado implica que ante una circunstancia de colisién, como
puede ser la que se materializa en la superposicidon del contenido de dos de-
rechos fundamentales, la solucién debe tomar en consideracién la importan-
cia relativa que cada uno de los principios enfrentados suponen sobre la base
de las peculiaridades del caso. Ahora bien, a diferencia de como sucede en el
entorno de las reglas, la preponderancia de un principio con respecto a otro
en un supuesto puntual no implica la invalidez del principio desplazado, ni
tampoco que haya que introducirsele una nueva clausula de excepcién. Como
el peso del principio que prevalece se colige de las circunstancias particulares
del caso, el principio derrotado no pierde la posibilidad de seguir operando
como una norma valida a tener en cuenta para la toma de decisiones futuras
y que, incluso, puede obtener prioridad si, ante nuevas circunstancias, cuenta
con una importancia relativa mayor.

Divergentemente, las contradicciones entre reglas se dirimen exclusivamen-
te en la dimensién de la validez, o lo que es lo mismo, la solucién ante la

77 ALexy, R., “Sistema juridico, principios y razén practica’, Ensayos..., cit., p. 47.

78 Ibidem, p. 47.
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contingencia de una colisién de reglas solo puede operar con la declaracién
de invalidez de, al menos, una de ellas, o a través de la introduccion de una
clausula de excepcion. A modo de corolario, la regla invalidada o exceptuada
deja de operar como norma valida, no solamente para el caso presente, sino
también para los casos futuros.

Evidentemente, la aceptacion de la existencia de principios en el sistema juridi-
coincide en el caracter de este y en el concepto mismo de Derecho,” que ALexy
esquematiza en una trilogia de elementos, esto es, el de la legalidad conforme
con el ordenamiento juridico, el de eficacia social y el de correcciéon material ¥
especificamente, y en relacion con la dimensién de este Ultimo elemento, en
lo que concierne a la tesis positivista de la separacién entre el Derecho y la
moral.®" Los principios, que como se dijo representan una tarea de optimiza-
cion y no solo un conjunto de normas caracterizadas por la vaguedad, entra-
Aan importantes consecuencias morales, pues si bien la tarea optimizatoria en
cuestion es formalmente juridica, en su fondo es esencialmente moral, dado
que su contenido es esencialmente moral.

Sintéticamente, y como corolario de la tesis explicada, es de advertir que la teoria
principalista (en el sentido fuerte asumido) distingue las reglas de los principios
en atencién a su fuerza dedntica, a saber, los principios admiten un gradacién de
cumplimiento porque entrafan una exigencia de optimizacién, mientras que las
reglas ordenan sin la posibilidad de concurrencia de soluciones aplicativas inter-
medias. Ademas, la teoria principalista ha sostenido que las reglas y los principios
presentan metodologias diferenciadas para su aplicacién, siendo este el presu-
puesto de la ponderacion, cuestion a la que se dedicara el apartado que sigue.

5.10S PRINCIPIOS Y EL SISTEMA DE FUENTES. ANALISIS
DESDE UNA PERSPECTIVA DINAMICA

Razoén le asiste a GuasTini cuando afirma que el dogma de la (necesaria) comple-
titud de todo ordenamiento® no parece fundado. En su favor han sido adop-

79 Cfr. ALexy, R., El concepto y la naturaleza del Derecho, pp. 73-96.
8 Cfr. ALexy, R., El concepto y la validez del Derecho y otros ensayos, p. 21.

81 Cfr. ALexy, R, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la Moral’, en R. Alexy, Derecho
y razén prdctica, pp. 43-69.

82 Para Recasens SicHes, la plenitud hermética del orden juridico se justifica porque el Derecho
es esencialmente una relacion de seguridad social, “[...] impuesta autértica o inexorable-
mente; y, por eso, cuando surge un conflicto interhumano, el Derecho ha de pronunciar
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tados diversos argumentos, pero ninguno de ellos persuasivo.® Este problema
tiene origenes histdricos no tan recientes y su escenario mas ilustrativo se lo-
caliza en la Francia del siglo xix y comienzos del XX, donde la disputa entre los
exégetas y Geny arrojé importantes conclusiones.®

En la imposibilidad de la realizacién del dogma de la totalidad regulativa® del
ordenamiento juridico positivado,® o de la completitud, para usar las pala-
bras de GuasTin, radica una las glandulas centrales de la funcionalidad de los
principios generales del Derecho.’” El fendmeno juridico, complejo y dinamico

forzosamente una decision, bien de regulacién positiva, por ejemplo, atribuyendo a alguien
un determinado deber y a otro alguien un cierto derecho subjetivo; bien de garantia nor-
mativa, consagrando una esfera de libertad (por ejemplo, a nadie se puede obligar a tener
una determinada creencia religiosa). Pero en unoy otro caso se trata de una decision que es
impuesta inexorablemente y que desvanece la incertidumbre y que suprime la inseguridad
implicadas por el conflicto planteado [...]" Cfr. Recaséns Siches, L., Introduccion al Estudio del
Derecho, pp. 205-206.

8 Guastin, R,, Las fuentes..., cit., 516.

8 Consideraciones de valor al respecto en Grossi, P, De la codificacién a la globalizacién del De-
recho, p. 13y ss.

® Para Vico esté claro que el Estado de derecho legal se nutrié de una teoria tipicamente positi-
vista, “[...] en el sentido de que no habia mas derecho que aquel que asi se habia estableci-
do autoritariamente, y cualquier contenido podia ser derecho en tanto el criterio de validez
juridica se definia completamente por el sistema juridico al establecer el 6rgano y el proce-
dimiento para crear la norma. No habia derecho si alguna autoridad no lo habia dispuesto
como tal, y ella tenifa libertad para brindarle cualquier contenido, dado que los eventuales
defectos morales o axioldgicos en nada afectaba a la existencia juridica [...]; la validez de la
norma se asimilaba a su existencia sistémica y no a consideraciones extrajuridicas como las
de caracter moral o axiolégico [...]" Vico, R. L., cit., p. 267.

¥ Sobre este dogma y su critica, vid. Bossio, N., Teoria. .., cit., pp. 224-238.

% Para GorpiLLo CARAs este argumento es la razon de ser de la inclusion de los principios en la
enumeracion de las fuentes del Derecho. Cfr. GoroiLLo CaRas, A., Ley, principios generales y
constitucién. Apuntes para una relectura, desde la constitucion, de la teoria de las fuentes del
Derecho, p. 48. El iusfilésofo cubano Emilio FernAnDEz Camus explicaba la situacion de la ma-
nera siguiente: “[...] ;A qué se debe esta especie de vigencia de una serie de principios
que se consignan en los Codigos a los cuales necesariamente debe recurrirse para suplir
la insuficiencia de la ley? El legislador sienta el principio que se denomina de la plenitud
hermética como Unico modo de concebir el ordenamiento juridico capaz de regular todas
las controversias que surgen en el campo juridico. Pero al mismo tiempo que tedricamente
admite la imposibilidad de vacios en el ordenamiento juridico que pudieran dejar sin so-
lucién las cuestiones de indole juridica que se suscitan en la vida social, ofrece la manera
de salirse fuera de los estrictos limites legales, al permitirle al juez fallar de acuerdo con los
principios generales del Derecho, al mismo tiempo que le impone el deber de ineludible de
dejar resuelto en la sentencia el caso en cuestion. Esta es una manera en que la ley contri-
buye a mantener la paz social de un modo justo. Pero esto no implica que el juez por esta
puerta que le abren los principios general del Derecho pueda decidir libremente, pues su
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por excelencia, requiere, en su rol de ordenacion de las relaciones sociales, la
concurrencia de elementos estabilizadores (integradores) que posibiliten su
plenitud.®® La categoria que se trata es un ejemplo clasico a este tenor. A los
efectos de este analisis, ha de quedar esclarecido el hecho de que los princi-
pios generales pueden o no estar positivados, lo que les confiere el caracter de
explicitos o implicitos, respectivamente, operando una sinonimia formal entre
principios y reglas en el primer caso, solo diferenciables por la extensién de

actuacion esta limitada dentro de estas normas subsidiarias, de lo contrario se llegaria
a un subjetivismo que sélo tendria como limite el espontdneo sentimiento de justicia
que en toda persona se reconoce, y que podria en muchos casos ponerse frente al orde-
namiento juridico positivo [...]" Vid. FernANDEZ Camus, E., Filosofia juridica contempordnea,
pp. 343-344.

# En la doctrina se han formulado un grupo de teorias que sostienen a priori la plenitud absoluta

del ordenamiento juridico. La que se deriva del iuspositivismo clasico, definida como teoria
de los espacios vacios, fue defendida, entre otros, por BercgoHm y seguida por Santi Romano.
La médula de esta postura radica en sostener que las pretendidas lagunas no son mas que
espacios carentes de regulacién en virtud de su poca relevancia social. Asi, en buena técni-
ca, 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 estas. Segiin Romano,
“[...] se puede concebir perfectamente que un ordenamiento juridico admita como princi-
pio 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 posi-
bilidad, sino de una exigencia indeclinable de todo ordenamiento, si resulta cierto el axioma
antes recogido de que ningun ordenamiento asume la pretension de regular toda clase de
actividades y manifestaciones individuales, sino simplemente las que interesan a sus fines
[...]" Romano, S., El ordenamiento juridico, cit., pp. 316-317. Otra derivaciéon del dogma de la
plenitud es la asumida por ZiTeLmaNN, cuyas pautas generales fueron abrazadas por DonaTi
y por KeLsen. En relacion con el tema, este tltimo afirmé que 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 esta obligado a una
determinada conducta, sino también el contrario: se es libre de hacer u omitir aquello a lo
gue no se estd obligado. Esta norma es la que se aplica cuando se decide negativamente la
pretensién de que se realice una conducta no obligatoria [...]" Cfr. Ketsen, H., El método...,
cit., pp. 65-66. La diferencia de la teoria defendida por esta triada de autores con respecto
ala de los espacios vacios radica en su enfoque Idgico. El presupuesto de partida se localiza
en la méxima que reza que todo aquello que no estd expresamente prohibido estd 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., La plenitud del ordena-
miento juridico, p. 19y ss. lgualmente consultar a Buwvan, E., “La importancia de la distincion
entre normas y proposiciones normativas’, en E. Bulygin, M. Atienza y J. C. Baydn, Problemas
Iégicos en la teoria y prdctica del Derecho, pp. 9-73. En la doctrina del patio vid. FERRARI YAUNNER,
M., Los principios de legalidad y seguridad juridica como fundamentos del proceso de integra-
cién del Derecho para colmar las lagunas de la ley en Cuba, p. 43 y ss.

Ross, A., Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la teoria del derecho positivo
sobre la base de investigaciones histdrico-dogmadticas, p. 365y ss.
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sus enunciados. Esto responde al hecho de que las normas, entendidas como
construcciones légicas, pueden ser, en efecto, explicitas o implicitas.

Segun Eric MiLLarp, una norma es el significado de un enunciado prescriptivo.
Asi, una norma juridica es explicita cuando “[...] constituye la escogencia de
una interpretaciéon de un enunciado dado como juridica (Constitucion, ley,
contrato, etc.), en un marco de interpretacién aceptable desde un punto de
vista estrictamente lingtiistico, fuera de toda consideracién axioldgica [...]"%¥
En otro sentido, es implicita una norma juridica si “[...] no constituye la esco-
gencia de una interpretacion de un enunciado (creacion monopolizada), ya
sea porque se sale del marco de interpretacién aceptable o porque se sustenta
en otra cosa[...]"%°

No obstante seguir este autor francés los cauces de una teoria analitica,”" cu-
yos presupuestos no se comparten, la clasificacion propuesta da paso a una
conclusién importante, a saber: cuando la catalogacién de una norma como
principio no se deriva de la propia actividad de la autoridad normativa, o sea,
cuando no es explicita, su cualidad principialista puede estar dada por una
variedad de influencias, cuya concrecion se logra a través de un ejercicio de
interpretacion.

Ahora bien, esta posibilidad de suplir a través de los principios generales una
falencia en la regulacién positivada (o consuetudinaria 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 legitimacién expresa.

Prima facie, se presenta un obstaculo de comprensién que requiere una eva-
cuacion inmediata, esto es: la multilateralidad metodolégica de la cuestiéon de
las fuentes del Derecho.” A tales efectos, la opinion de Ross ha devenido en

8 MiLLaro, E., Teoria general del derecho, p. 152.
% Ibidem, p. 153.
1 Cfr. ALcHourron, C. E. y E. Buwain, Sobre la existencia de las normas juridicas, p. 5 y ss.

°2 Una vision didactica al respecto en Govrzeere, S., Les sources du Droit. Que sais-je?, pp. 7-14 'y
37-85. En opinidn de este autor: “.. Les principes généraux du droit occupent un statut in-
termédiaire 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 régles 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 gé-
néraux du droit sont des arguments topiques (par opposition a ‘logiques’) par excellence. Ils ont
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todo un paradigma.®®* Resumidamente, los problemas al respecto pueden ser
planteados al tenor siguiente:

- Configuracién de una perspectiva sociolégica del Derecho que determina
las causas de existencia de un determinado sistema juridico y que puntua-
liza en el aparato causal de los actos que, en dicho sistema, son creadores
de Derecho.

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

- El problematedrico juridico, volcado en el reconocimiento preciso del origen
de las normas juridicas y en la determinacién de algo como Derecho.

Esta triple perspectiva, de la que se desprenden conclusiones referidas al co-
nocimiento, la produccion, la legitimacion y la instrumentalidad de lo juridico
en las decisiones razonadas de los jueces,” pone de relieve la proporcionali-
dad existente entre el concepto de fuentey la vision iusfiloséfica general de la
multidimensionalidad del Derecho como fenédmeno cognoscible. Si bien des-
de 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 dindmica de la
organizacion juridica se manifiesta en cada una de ellas,® es decir, como resul-

connu une reconnaissance croissante. A la différence de beaucoup de lois, on prévoit moins bien
leur portée [...]" Goltzeerg, S., cit., p. 84.

% Cfr. Ross, A., Teoria..., cit., p. 356 y ss.

4 ArTaLION, ViLANOVA y RarFo hacen girar su concepto alrededor de esta cuestion. En este sentido,
las fuentes del Derecho constituyen la forma de determinacién de normas generales (c6mo
determinarlas, como fundamentar esa determinacion, a donde nos dirigimos para encon-
trarlas), para fundamentar en ella los fallos o, en general, para asignarle sentido juridico a los
casos individuales. Cfr. Artauion, E., J. ViLanova y J. RarFo, Introduccidn al Derecho, pp. 557-558.

% El criterio de Diez-Picazo en este sentido resulta un poco exagerado, pues entiende rigidamen-
te la correlacién existente entre el poder efectivo de los principios generales y el poder de
sus 6rganos formuladores, desconociendo a la par la variedad de procesos y condicionantes
que los pueden contener como una de sus resultantes. Para este autor, 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 historia, 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 acaba-
remos por confundir el poder concreto que se realiza a través de los principios generales
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tado sociolégico que engloba los movimientos de la vida organizada de una
comunidad dada, como reservorio de los paradigmas éticos que fundamentan
las bases juridicas de esta, como punto originario del entramado normativo y
como criterio de identificacion y congruencia ab intra del mismo.

En la correlacién entre los conceptos fuente material y fuente formal se loca-
lizan los fundamentos de una respuesta coherente en este sentido, esto si se
deja de lado por ahora la ambigliedad metaférica que caracteriza al concepto
fuente, puesta de relieve por Enrico Paresce en la Enciclopedia del Diritto.*® En-
tiéndase por fuente material al acto genérico (no interesa su nomen, su proce-
dimiento formativo o el érgano del que dimana) que produce normas. Resulta
imposible encasillar a priori a dicho acto en marcos formales. En otro sentido,
laidea de fuente formal supone una autorizacion en lo atinente al acto de pro-
duccién normativa, es decir, concurre una fijacién a priori de su nombre, de su
procedimiento formativo y del érgano emisor.”

A la luz de estas dos formas de entender la manifestacion de las fuentes del
Derecho, y asumiendo que lo comun en la cultura juridica romano-francesa
es apropiarse de posturas eclécticas,”® cabe preguntarse si la instrumentalidad

del Derecho con el poder que ostentan los 6érganos a los cuales se concede el poder de la
formulacion de tales principios [...]" Cfr. Diez-Picazo, L., “La doctrina de las Fuentes del Dere-
cho”, Anuario de Derecho Civil, t. XXXVII, fasciculo IV, p. 941.

% Ibidem, p. 935.

7 Sobre las fuentes, vid., entre otros, AFTALION, E. y J.ViLaNova, Teoria general de las fuentes del Dere-
cho (y del orden juridico), p. 5 y ss.; Ararisi, A., y F. Lopez, “Fuentes del Derecho’, en J. De Lucas,
Introduccién a la Teoria del Derecho, pp. 299-342; BaLacuer CALLEJON F., Fuentes del Derecho.
Ordenamiento Constitucional, p. 12 y ss.; Bossio, N., Teoria..., cit., pp. 165-176; GuasTiNi, R., Las
fuentes..., cit., pp. 99-105; MatiLLA Correa, A., “Comentarios sobre las fuentes del Derecho Ad-
ministrativo cubano (excepto el Reglamento)’, en Temas de Derecho Administrativo cubano,
t. I, pp. 34-36; PErez Luio, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, p. 13 y ss.; Perez
Rovo, J., Las fuentes del Derecho, p. 16;y ss.; y Ross, A., Teoria..., cit., p. 255 y ss.

% Aclaré 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 no-
cién 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
autorizados a producir normas, incluso cuando, de hecho, no tienen contenido normativo
(como ocasionalmente ocurre). Por el otro (criterio material), tienden a considerar, ademas,
fuentes del derecho todos los actos que, de hecho, producen normas, incluso si no existe
ninguna norma sobre la produccién juridica que los autorice a producirlas [...]" Guastini, R.,
Las fuentes..., cit., p. 104.
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y el sentido de los principios generales del Derecho se inutilizan si estos no
aparecen consagrados en un sistema con caracter de fuente formal, o lo que
es lo mismo, si no esta autorizada formalmente su aplicacién para la solucién
de determinados casos, perfilandose lo que Goroillo Cafas ha dado a llamar
modestia de su rango normativo.”

Una respuesta afirmativa redunda en un normativismo inaceptable, no coin-
cidente con la nueva teoria de las fuentes que resefa PerLINGIER,'® mientras que
una respuesta negativa asume plenamente otro de los grandes patrones fun-
cionales que ellos asumen, a saber, el de ser la base misma del ordenamiento
juridico,' guia de la aplicacién del derecho'®* e instrumento de interpretacion

% GoroiLLO CANAS, Ley, principios generales..., cit., p. 41.

190 Cfr. Peruinaiers, P, “Por un Derecho civil constitucional espafol”, Anuario de Derecho, t. XXXVI,
fasciculo I, pp. 14-15. Entiende este autor que al abandonar lo que se puede definir como
“[...] método formalista, tendente a encasillar todos los hechos concretos en nociones y
conceptos tradicionales, se debe intentar, en el maximo respeto de las particularidades de
los hechos concretos, individualizar, dentro del ordenamiento juridico en su integridad y
complejidad, la solucién normativa mas adecuada, mas compatible con el caso concreto.
El procedimiento hermenéutico no puede por tanto ser mecanico siguiendo la técnica de
la subsuncion del hecho concreto en el supuesto de hecho abstracto de la norma con po-
sibilidad de violentar el hecho concreto, sino que debe ser respetuoso al maximo con las
particularidades del caso concreto [...]"

101 . .. . ey
%" Para De Dieco, 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 subsuelo de
las formaciones juridicas; ellos alumbran al legislador y al obscuro iniciador del Derecho
consuetudinario, llevan la direccion 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 dis-
persos en las normas particulares dictadas por el legislador, y es natural suponer que al in-
vocar éste los principios generales del derecho para suplir las lagunas de sus disposiciones,
habra querido referirse a aquellos principios que ya utilizé, y cuyo rico contenido ofrece
como espléndida cantera para la formacién de nuevas reglas [...]" Cfr. CLemente De Dieco, F.,
“El método en la aplicacién del Derecho Civil. Los principios generales del Derecho’, Revista
de Derecho Privado, No. 37, afo IV, 1916, p. 294. También vid. Rivera, J. C., Instituciones de De-
recho Civil. Parte General, t. 1, pp. 152-153.

192 FReixEs SANJUAN y Remoti CarsonELL han expresado que los principios, como instituciones ju-
ridicas con proyeccion normativa, “[...] cumplen con una funcién informadora de todo el
ordenamiento. Esta funcion es mas concreta que la realizada por los valores (de ahi su dife-
rencia 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 trasmutacién de los principios en reglas
supone el ejercicio de diferentes opciones de politica legislativa [...]" Cfr. FReixes SANJUAN, T.
y J. C. Remotmi CARBONELL, “Los valores y principios en la interpretacion constitucional’, Revis-
ta Espanola de Derecho Constitucional, No. 35, afio 12, 1992, p. 103. También consultar los
comentarios al respecto de Arce v FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales del Derecho y su
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(tanto de las leyes como de las costumbres), receptaculo de raigambre his-
torica, técnica y de valores socioculturales que posibilitan la fisura del mono-
polio estatal absoluto en la creacién juridica. En bella referencia del profesor
Martitta Correa, “[...] los principios generales del Derecho funcionan, simple-
mente, como el Titan Atlas con respecto al derecho positivo [...]"'% Es notable
la sinonimia con la idea de Raz sobre el problema de individuacion, o lo que es
lo mismo, la determinacion exacta de cudles son los principios que subyacen
detrds de la division dogmatica del derecho.’™

La directriz politica a la que responde el sistema de fuentes formales de cual-
quier pais'® no puede atentar contra lalégica del funcionamiento juridico, con-
tra esa aludida dialéctica entre lo general y lo particular, donde los principios

formulacion constitucional, pp. 54-55. A juicio de este autor, tres son las funciones atribuidas
alos principios generales del Derecho, a saber: fundamentadora, interpretativa y supletoria,
en relacion con las demas fuentes, porque asi se desprende del cardcter informador que se
les atribuye. Arce v FLOREZ-VALDES, J., cit., p. 55.

1% MariLLa Correa, A., “Comentarios.., cit., p. 191.

1% En opinién del que fuera notable alumno de Harr, los principios de individuacién estan deter-
minados por la teoria juridica, mientras que el contenido de un sistema depende de hechos
contingentes que se refieren a tal sistema particular. Se puede decir, por tanto, que los prin-
cipios de individuacién hacen posible la existencia de ciertos tipos de relaciones internas,
mientras que la complejidad del sistema determina si las relaciones de esos tipos efectiva-
mente existen en el sistema respectivo [...]" Cfr. Raz, J., El concepto de sistema juridico. Una
introduccién a la teoria del sistema juridico, p. 97 y ss.

1% Con tino, expresaron Diez-Picazo y GULLON que la enumeracion y el establecimiento de la jerar-
quia de las fuentes es, ante todo, un problema politico, porque entraiia el especial recono-
cimiento de un dmbito de poder —poder mandar y poder hacerse obedecer-, que en ultima
instancia es un poder de naturaleza politica [...]" Diez-Picazo, L. y A. GuLLon, Sistema..., cit., p.
101. Prieto SaNcHis fue mads explicito: “[...] las fuentes del Derecho no sélo representan un ca-
pitulo esencial para determinar la validez de las disposiciones y normas, sino que encierran
también una evidente decision politica acerca del ejercicio y distribucion del poder social.
Definir cuales son los modos de produccién juridica y establecer un orden jerarquico entre
los mismos, entrafa asi el establecimiento de una determinada estructura de poder, que es
I6gicamente de naturaleza politica [...]" Cfr. PrieTo SancHis, L., Apuntes de teoria del Derecho,
p. 159. Con similares argumentos se pronuncioé 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 elaboracion del derecho positivo, lo consuetudinario, la accion del juez
o la regla escrita emanada de la autoridad publica, se llega a estructuras juridicas tan dife-
rentes como el derecho del Ancien Regime francés, la Common Law britanica o el régimen
del Cédigo civil napolednico. El caracter de las reglas de derecho, su rigidez o flexibilidad,
la posibilidad para las mismas de adaptarse a nuevas situaciones, cambian absolutamente
cuando se pasa de uno a otro de estos sistemas; mas profundamente aun, el razonamiento
juridico no obedece en cada uno de ellos al mismo método; cada sistema tiene su espiritu y
casi su légica propia [...]" Rivero, J., “Los principios.. ., cit., p. 289.
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son un resultado a la vez que un escalén de partida, no puede invalidar, mate-
rialmente, la posibilidad de recurrir a construcciones no positivadas que asis-
tan ala cohesién del ordenamiento,'® asi como a la superacion de sus defectos
congénitos.'”’

Los principios generales han de estar incorporados en el aparato categorial de
razonamiento juridico de quienes estan facultados para aplicar el Derecho,'®®
en pos de enriquecer y brindar coherencia (racionalidad) al sistema juridico,
insuflandole un contendido mas profundo, flexible y axioldgicamente satisfac-
torio, que permita al jurista ver mas alla de lo regulado en las leyes.'® En este

1% En la jurisprudencia espanola destaca en este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional

de 2 de febrero de 1981, primera sentencia de inconstitucionalidad de este magno foro, al
tenor de la cual se dejaba sentado que los principios generales del Derecho incluidos en la
Constitucion “[...] tienen cardcter informador de todo el Ordenamiento juridico —-como afirma
el articulo 1.4 del titulo preliminar del Cédigo Civil-, que debe ser interpretado de acuerdo con
los mismos. Pero es también claro que alli donde la oposicién entre las leyes anteriores y los
principios generales plasmados en la Constitucion sea irreductible, tales principios, en cuanto
forman parte de la Constitucion, participan de la fuerza derogatoria de la misma, como no pue-
de ser de otro modo [...] cardcter especifico del valor aplicativo -y no meramente programdti-
co- de los principios generales plasmados en la Constitucion [...]".

Este criterio fue compartido por Lecaz v Lacavera, en el sentido de que es preciso recono-
cer la eficiencia de los principios generales de Derecho como fuente juridica, “[...] ain en
aquellos sectores del Derecho en los que no aparecen expresamente mencionados o, por
el contrario, se hallan traducidos en normas juridicas incompletas, como declaraciones de
principios [...]" Cfr. Lecaz Y LacamBra, L., Introduccidn a la Ciencia del Derecho, p. 113. También
vid. comentarios al respecto en Puic Brutay, J., La jurisprudencia como fuente de Derecho. In-
terpretacion creadora y arbitrio judicial, pp. 15-49.

'% Una panoramica sobre la aplicacion de los principios generales del Derecho por el magno

foro cubano en ArrRepoNDO SUARezZ 1., “; Principios generales del Derecho en el sistema de fuen-
tes?’, Revista Justicia y Derecho, No. 14, afo 8, 2009, pp. 47-52.

1 . i . .
% Con esmerada profundidad, Fernando Avarez Tagio sostuvo que el juez que desee merecer el

calificativo de jurista en el sentido cabal de la palabra“[...] no puede atenerse ciegamente
a las formas de la ley, pues estas en definitiva no crean el Estado de Derecho sino que lo
manifiesta y le procuran validez. Las palabras de la ley sélo se ocupan de definir algunos
conceptos por medio de otros a su vez indefinidos, siendo dudoso que un cualquiera pueda
ser resuelto mediante la parte conocida de los diferentes conceptos aplicables, antes bien,
cada palabra de contornos borrosos provocara una laguna que debera colmar el juez con
el instrumentos de conceptos puros de que dispone y la plasticidad emotiva que en su
conciencia ha de provocar el caso concreto. Otras veces, al trabajar sobre normas positivas
se enfrentara con valores culturales que cambian de sentido en cada época y que ademas
no admiten soluciones estrictamente juridicas. En ocasiones puede producirse una laguna
cuando dos leyes, sin preferencia entre si, se contradicen haciéndose reciprocamente inefi-
caces[...]" Finalmente concluia que cuando la norma resulta inaplicable por abarcar casos o
acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido aquéllos o
sospechado estas, “[...] el juez tiene que encontrar por si la norma para la decisién, y enton-
ces realiza lo que ha dado en llamarse una investigacion integradora del Derecho [...]". Mdas
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ultimo sentido, cabe traer a la palestra las ideas de Nino, que con mucha fuerza
han abogado por un redireccionamiento de los estudios tedrico-juridicos ha-
cia la optimizacién de la practica, sobre todo en lo concerniente a la realizacién
de los conceptos morales, por lo que el tema de los principios generales ha
tenido importante presencia en la argumentacién de esta idea. Segun este au-
tor,”[...] esta dimensidén de la teoria juridica no es mas que una especializacion
del discurso moral [...]. Al igual que en el discurso moral ordinario, esta moda-
lidad de teorizacion frente al derecho persigue justificar los juicios valorativos
acercade la solucién correcta para ciertas clases de casos, mostrando que ellos
derivan de un sistema coherente de principios generales. Esto exige hacer ex-
plicitas algunas de las consecuencias légicas de los distintos principios cuya
validez se discute para determinar si ellas son aceptables y si no estan en con-
flicto con las consecuencias de otros principios [...]""°

Este razonamiento trae al campo de la funcionalidad la matriz ética que caracteriza
a los principios generales del Derecho,'"" cuya naturaleza no descansa exclusiva-
mente en ser un mero resultado de sintesis de la vida juridica de una sociedad enin-
teraccion con las construcciones morales que esta arroja, sino que deviene meridia-
no informador de la interpretacién y aplicacion del Derecho, a la vez que un cimu-
lo notable de pautas argumentativas que permiten, sobre todo al juez,''? formular
decisiones coherentes y con posibilidades elevadas de realizacion y legitimacién.

En lineas generales, el pensamiento de PereLmAN es concorde con esta realidad:

“.. Toda a problemdtica do raciocinio juridico, especialmente judicial, es-
forcar-se-d, portanto, para elaborar uma dialética em que a busca de uma

adelante apuntaba:“[...] con esto no se pretende entronizar al Derecho libre por medio de
la creacidn artificial de una laguna, porque una cosa es autorizar al juez a que repudie los
efectos normales de la ley, conocidos y queridos por el legislador, y otra bien distinta auto-
rizarle a juzgar sobre la justicia y oportunidad de las soluciones indudablemente queridas
por aquél, desenvolviendo su pensamiento fundamental de acuerdo con las necesidades y
experiencias del momento [...]" Cfr. Awvarez Tasio, F.; M. F. MARQUEZ v DE LA CERRA Y M. MARTINEZ
VELez, Legalidad y Justicia (Tres puntos de vista sobre el principio de legalidad), pp. 50-51.

"% Nino, C. S., Introduccion al andlisis del derecho, p. 344.

""" En expresion del profesor Luciano Pareso, los principios son férmulas condensatorias de los va-

lores y de los bienes basicos del ordenamiento en su conjunto, “[...] justamente los que, por
ello, lo organizan, lo articulan animando y dando vida a las instituciones y confiriendo asi a
aquél sentido de totalidad y de sistema coherente y cerrado (carente de lagunas). En modo
alguno, no obstante su grado de abstraccién y condensacion, dejan de ser reglas juridicas
en sentido técnico [...]" Cfr. Pareso AcFonso, L., Lecciones de Derecho Administrativo, p. 118.

"2 Cfr. Couturg, E., Estudios de Derecho Procesal Civil, t. Ill, p. 36 y ss.; y Utz, A. F., Etica social, t. I, p.
151yss.
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solugdo satisfatéria enriqueca o arsenal metodoldgico que permite manter
a coeréncia do sistema e tornd-lo mais flexivel. E nesta perspectiva que cabe
sublinhar o papel crescente atribuido pelos tedricos do raciocinio juridico aos
principios gerais do direito e a topica juridica [...]"""

A simili, y con convincentes palabras, se manifesté al respecto ZAGREBELSKY:

“... Los principios [...] no imponen una acciéon conforme con el supuesto
normativo, como ocurre con las reglas, sino una toma de posicién confor-
me con su ethos en todas las no precisadas ni predecibles eventualidades
concretas de la vida en las que se puede plantear, precisamente, una cues-
tion de principio. Los principios, por ello, no agotan en absoluto su eficacia
como apoyo a las reglas juridicas, sino que poseen una auténoma razén de
ser frente a la realidad. La realidad, al ponerse en contacto con el principio,
se vivifica, por asi decirlo, y adquiere valor. En lugar de presentarse como
materia inerte, objeto meramente positivo de la aplicacién de las reglas,
caso concreto a encuadrar en el supuesto de hecho normativo previsto en
la regla —como razona el positivismo juridico—, la realidad iluminada por
los principios aparece revestida de cualidades juridicas propias. El valor se
incorpora al hecho e impone la adopcion de tomas de posicién juridica con-
formes con él (al legislador, a la jurisprudencia, a la administracion, a los
particulares y, en general, a los intérpretes del derecho). El ser iluminado
por el principio aun no contiene en si el deber ser, la regla, pero si indica al
menos la direccién en la que deberia colocarse la regla para no contravenir
el valor contenido en el principio [...]""*

En resumen, la potencialidad y amplisima versatilidad de los principios gene-
rales del Derecho coadyuvan a una dinamizacién del sistema de fuentes que
los acoja, en pos de una mayor consecuencia de las proyecciones juridicas con
respecto a la realidad social que han de regular, evitando desperfectos, ano-
malias y oscuridad en los procesos interpretativos y aplicativos de la norma.

6. EL ARTICULO 4.2, INCISO F), DEL NUEVO CODIGO DE PROCESOS.
PRECISIONES PARA UNA EXEGESIS MINIMA

La Ley No. 141/2021, “Cédigo de Procesos”,'"® reintroduce en el ordenamiento
juridico cubano, al tenor de su articulo 4.1, inciso f), la condicién de fuentes

'3 PereLman, Ch., Légica juridica. Nova retérica, p. 117.

% ZacreseLsky, G., El derecho ductil. ., cit., p.118.

'3 publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba, edicién Ordinaria No. 138, de 7 de diciem-
bre de 2021.
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formales de los principios generales del Derecho."® Con esta regulacién, cuyo
antecedente mds inmediato en nuestro ordenamiento juridico se remonta al
articulo 6 del Cédigo civil espafiol de 1888, se configura una clara exigencia
para la doctrina y para la practica juridica nacional, referida a clarificar en lo
tedrico los fundamentos, la naturaleza y las funciones de los principios genera-
les del Derecho, como presupuesto indispensable para su correcta aplicacion
por los tribunales de justicia.

Una primera observacion debe estar dirigida al alcance de este precepto. Si
bien un lectura apresurada, que tenga como presupuesto inamovible la na-
turaleza de la materia que regula este cuerpo normativo, puede concluir que
dicho articulo hace referencia exclusiva a los principios generales que se pue-
dan sistematizar en el ambito de lo procesal, lo cierto es que la alusién a “la
tramitacion y la solucién de los casos sometidos a su conocimiento” habilita
la posibilidad de aplicacién de las normas-principios al fondo de los asuntos
que sean resueltos por los tribunales competentes. Esta posibilidad de aplica-
cién, que trae aparejadas técnicas especificas de interpretacion y argumenta-
cion juridica, pone de relieve la pertinencia de las reflexiones tedricas sobre
sus ya acotadas diferencias con las normas tipo reglas. Asi, la habilitacién del
sistema de fuentes que introduce el articulo 4.1 de la mentada ley se realiza en
los marcos de la reglamentacion procesal, pero la trasciende, convirtiéndose
en la referencia normativa mas ostensible del sistema de fuentes formales en
el ordenamiento juridico cubano.

En la actividad judicial, la cuestion de los principios generales del Derecho re-
viste una trascendencia capital. El constante enfrentamiento del juez a vacios
normativos y a normas oscuras o deficientes, hace necesario elevar su funcién
a un estadio superior, donde los principios devengan derroteros precisos que
lo auxilien en la actividad interpretativa y en su consecuente rol de aplicador
del Derecho. Una cultura judicial basada en la observancia y aplicacion de los
principios generales del Derecho tributa a una optimizacién del componente
argumentativo que debe estar presente en grado suficiente en todas las deci-
siones del juez.

Desde este argumento practico, resulta plausible asumir dos presupuestos ba-
sicos que se desprenden de la exégesis del ya citado articulo 4.1, inciso f), del
Cédigo de procesos, a saber:

"¢ El texto del articulo en cuestion es el siguiente: “En la tramitacion y decisién de los casos some-

tidos a su conocimiento, los tribunales resuelven de conformidad con lo dispuesto en: [...] los
principios generales del Derecho y otros establecidos en el presente Cédigo [...]".
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- Laafirmacién de la existencia objetiva de los principios generales del Dere-
cho como normas juridicas de condicionamiento multiple se encuentra en
estrecha relacién con la concepcién integral y compleja que del fenémeno
juridico se defienda. Como categoria juridica puede ser diferenciada de las
reglas, en atencion a criterios de logica formal aplicados a su estructura, y
de los valores, en observancia de su operatividad juridica y de su grado de
abstraccion.

- La multiplicidad de funciones que realizan los principios generales del De-
recho es un correlato de su construccién compleja. Estos no solo devienen
fuente supletoria que corrige los vacios y las contradicciones de la ley y la
costumbre. Su esencia mas profunda radica en ser las pautas que sirven de
sustento y guia deontoldgica a toda la ordenacion juridica, a través de las
cuales se sistematizan, se integran, se racionalizan y se interpretan de forma
coherente todos sus elementos.

En la doctrina se han manejado dos criterios fundamentales en lo atinente a la
aplicacion de los principios generales,'"” estos son: el método analégico™® vy el
de generalizacién ascendente y abstracta de la norma particular.'® Este Ultimo
es un proceso a través del cual el juez realiza analisis escalonados tendentes
a la generalidad, que mantienen elementos sustanciales de la construccion
normativa base e incorporan nuevas derivaciones juridicas.'® En la doctrina
argentina, CassacNe'?' entendioé que este procedimiento puede configurar la

" El profesor MariLLa Correa ha advertido que el proceso de aplicacién de los principios genera-

les del derecho, “[...] que esta en manos de los érganos facultados para aplicar el Derecho
(esencialmente los tribunales), es mucho mas complejo que el de aplicaciéon de una ley o
costumbre, por las condiciones de determinacidn que estan presentes en las dos Ultimas y
de indeterminacion 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 6rgano encargado de
su aplicacion [...]" Vid. MaTiLLa Correa, A., “Comentarios. ., cit, p. 193.

"% Una aproximacién conceptual al respecto en Bogsio, N., Teoria..., cit., pp. 245-249.

"9 Cfr. Ferratou, L., Epistemologia juridica y garantismo, p. 75 y ss.; Guastini, R., Estudios de teoria
constitucional, pp. 137-142. En la doctrina nacional vid. MaTiLLa Correa, A., “Comentarios...",
cit., p. 192.

120 Al respecto vid. las explicaciones de GuasTiny, R. Estudios. .., cit., p. 139y ss.; y de Puic BruTau, J.,
Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos propios, pp. 97-101.

12! CassacNE, J. C., “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo’, en Estu-
dios de Derecho Publico, p. 12.
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aequitas cerebrina, esto es, el arbitrio judicial contra legem. En relacién con la
analogia,'* entendida desde la perspectiva metddica, y la aplicacion de los
principios generales del Derecho, entendidos como el material necesario para
desarrollar 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 alineacién juridica.’? Este razonamiento seria aplica-
ble a la analogia legis si se entendiera que todas las reglas estan sustentadas
en principios, deduciendo a esta sustentacion como un fenémeno que brinda
legitimidad a estas ab intra del sistema.'**

Como sostuvo PrieTo SancHIs, la obtencién de los principios implicitos tiene bas-
tante que ver con la analogia, “[...] pues el uso de la analogia implica siempre
la generalizacién a partir de una o varias normas del ordenamiento juridico, es
decir, presupone el reconocimiento de un principio general. Tal vez la diferen-
Cia consiste en una menor tendencia a la generalizacién en el caso de la ana-
logia legis que en el caso de la analogia juris [...]"'* Con esta exposicion se ha
de llegar a una conclusion: el método analdgico no agota la funcionalidad de
los principios generales del Derecho, pues si bien la institucion de la analogia,
sea iuris o legis segun lo dicho, supone necesariamente el despliegue de de-
terminado(s) principio(s), estos pueden ser aplicados directamente a través
del juicio de valor adecuado, manifestado, explicita o implicitamente, en el

122 Vid. Berm, E., Interpretazione della legge e degli atti giuridice (Teoria generale e dogmaticay), pp.

69-84. Para este jurista 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, cioé, 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 [...]".

12 Cfr. Atienza, M., Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico,
pp. 63-66.

124 P e ez B . . .. .
Segun la apreciacion de Prieto SancHis, las relaciones entre los principios y sus respectivas

normas expresas“[...] no pueden reducirse a un esquema Unico, por ejemplo, del tipo gene-
ral-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 [...]" Vid.
PrieTo SANCHIS, L., Apuntes..., cit., p. 210.

1% Ibidem, p. 210. También vid. CarneLutTi, F,, Teoria General..., cit., pp. 118-123. Para ATiEnza, los
argumentos por analogia poseen también este mismo caracter inconcluyente pues, en rea-
lidad, “[...] argumentar a partir de principios y por analogia no son cosas muy distintas. La
analogia no seria més que un supuesto de uso no explicito —o no tan explicito— de principios.
La analogia presupone también la coherencia del derecho, e implica siempre un momento
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..., cit., p. 121.
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pertinente ejercicio argumentativo.’?® En una relacién género-especie asu-
men los principios generales la posicion genérica, mientras que la analogia
constituye 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 interpretacién interesante sobre la perspectiva funcional de los princi-
pios generales, que destaca por su l6gica organizativa e integradora de lo di-
cho hasta el momento, fue expuesta por ATiENza y Ruiz Manero.'” La cuestion
se puede analizar, segun estos autores espanoles, aludiendo a su dimension
explicativa y a su dimension justificatoria. En la explicacion del Derecho, los
principios son piezas o instrumentos didacticos (leyes cientificas), a través
de los cuales se puede comprender una realidad determinada, atendiendo al
grado de abstraccién con que se pretenda descifrar dicha realidad, esto es,
el Derecho en general, el ordenamiento juridico en particular o un sector de
este. Por mediacion de los principios generales se puede entender el funciona-
miento de determinada institucién en el conjunto 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 orgdnica y sistémica
(funcién sistematizadora) dotada de coherencia.'?® Por este motivo, conocer
los principios tributa a un conocimiento anticipado de las problematicas que

126 ReaLE se pronuncié en este sentido sosteniendo que la analogia consiste esencialmente “[...]
en llenar una laguna existente en la ley, gracias a un raciocinio fundado en razones de se-
mejanza, en la correspondencia entre ciertas notas caracteristicas del caso regulado y las
de aquel que no lo estd. El recurso a la costumbre y a los principios generales no impide
la apelacidn a la analogia, sobre todo si se tiene en cuenta 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 [...]" Cfr. ReaLe, M., In-
troduccién al Derecho, p. 148. Consultar igualmente Atienza, M., “Sobre Creacion judicial del
Derecho de Eugenio Bulygin’, en E., Bulygin, M. Atienza y J. C. Bayén, Problemas Idgicos...,
cit., pp. 118-119.

27 AtiEnza, M., y J. Ruiz Manero, Las piezas. .., cit., pp. 14-19.

128 Cfr. PrieTo SancHis, L., Constitucionalismo y positivismo, pp. 34-48; ReaLg, M., Introduccién..., cit.,
pp. 147-149. En sinonimia, ha dicho Senpin Garcia que los principios generales desempenan
“[...Jun papel informador del conjunto del ordenamiento juridico. Labor que se proyecta a
su vez en una pluralidad de funciones. Asi, en primer lugar, son elemento fundamentador
del ordenamiento juridico, dotando a éste de un sentido y una racionalidad propias, que
impide su simple consideracion como una mera conjuncién de normas, mas o menos ar-
monica, para convertirlo en una unidad dotada de sentido [...]" Cfr. Senpbin GArcia, M. A., “Los
principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo espafol’, en Los principios en
el Derecho Administrativo Iberoamericano. Actas del VIl Foro Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo, pp. 435-436. También vid. HerNANDEZ-MENDIBLE, V. R., “Los principios generales del
Derecho en el Derecho Administrativo’, en Los principios en...cit., pp. 660.
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se pueden derivar de una regulacién a través de instituciones especificas. En lo
que interesa a la funcion de justificacion, esta se puede entender en relacién
con el razonamiento y la argumentacion en el campo del Derecho, ddndose
una interesante y compleja dindmica entre principios y reglas como categorias
l6gicas que, desde diferentes angulos, conjugan soluciones a los mas disimiles
casos y participan de la explicaciéon razonada de las mismas.'?

Se puede evaluar al compas de lo dicho, la notable funcionalidad de los prin-
cipios generales del Derecho en toda la complexion juridica, como “[...] pila-
res y paredes maestras del edificio juridico [...]""*° Es errado considerar que la
aplicaciéon de estos ha de estar necesariamente mediada o condicionada por
la existencia de una laguna de la ley. Esa es una concepcién de antafo 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 permitiria
recurrir cualquier acto juridico (excepto, claro estd, los que tengan rango de
ley formal y el principio no tenga rango constitucional) que haya sido dicta-
do desconociendo el valor que en él se proclama.'' Es una falacia pensar que
los principios generales no poseen vocacién de aplicabilidad directa, tan-
to mds vinculante en cuanto vengan recogidos en la Constitucién, segun
ZAGREBELSKY,'32 puesto que si asi fuera, ;cdémo se podria garantizar la irrestricta
observanciay la plana realizacién del contenido que proponen? Sin temor a
equivocos, esta potencialidad aplicativa es génesis y colofén de todo el entra-
mado funcional descrito.

Como se ha visto, las funciones de los principios generales del Derecho son
correlativas con la complejidad de su construccién ontoldgico-juridica. Es-
tos constituyen un elemento implicito, un conjunto de ideas sistematicas'?
inherentes a la esencia misma de lo juridico, razén por la cual su atencion
no depende del mero reconocimiento de su vinculacién juridica en una

129 Cfr. Carrio, G. R., Cémo estudiar y cémo argumentar un caso. Consejos elementales para aboga-
dos jévenes, p. 45y ss.; También vid. Atienza, M., Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y
al razonamiento juridico, p. 119 y ss.; y GAscON ABELLAN, M., La técnica del precedente y la argu-
mentacion racional, pp. 15-49.

139 ReaLe, M., Introduccion..., cit, p. 148.

131 BeLaniez Roso, M., Los principios juridicos, cit., p. 159.

132 ZncreeLsky, G., El derecho duictil..., cit., p. 117.

'3 Pounp, R., “El Derecho y la Ciencia del Derecho en las teorias recientes’, Revista juridica argen-
tina La Ley, t. XXIX, Seccién Doctrina, p. 826. También vid. Pounp, R., An Introduction to the
Philosophy of Law, pp. 34-36y 116.
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estructuracion formal de fuentes. Son construcciones que sistematizan, brin-
dan 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
referencia verniana el precitado MartiLLa Correa, realizar un viaje al centro del
ordenamiento juridico.'™
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