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k- GENERALES DEL DERECHO‘ |

Drincipios y pTincipios generales del Derechissst i Heiwt £ 45 54
, ';--i)lo «principios» se halla presente desde antiguo en el lenguaﬂe
iDerecho y de los juristas, si bien en los dltimos tiempos i uso se ha
erementado muy notablemente,-aparec1endo nuevas perspectivas 'y
Shlemas. Acaso lo finico seguro €s que los principios designan una

o tipo de normas, pero a partir de aqui surgen las dificultades y la

igiiedad seméntica. Como elemental aproximacién conviene esta-
ter una neta distincion entre los princip1os explicitos y los princip1os

citos o generales del Derecho. Los primeros son aquellos que.flgu-
expresamente contemplados en una dlSPOSIClon; puede suscitarse
bate acerca de su fuerza juridica (en otra época negada en el caso de
principios constitucionales) O del significado concreto de alguno de
sero no acerca de lo que son: se trata de normas como cualesquie-
+<lador o la doctrina, por alguna razén o segura-
ones, decide llamar «principio», incluso a
«principio general del Derecho». Los principios implicitos, en cam-
no aparecen expresamente ref:onocldos en ninguna disposicién y
plantean el problema que St PEApIC nombre indica, esto es, si resulta
gsible hablar de normas implicitas. o ' PG
: . en los ltimos tiempos se ha generado una abunda-
eratura que tiene también como protagonista a los principios pero
be guarda pOca-relaciéln -—-:al menos fh.rectamente—- con la contr: .
? explicitos e implicitos. Me refiero a la id aposi-
B+ rias normas; 11 ea segiin la

eéntre principios plici NPk
‘ llamadas «principios» (ahora no impo fin|

clerts o estructura distinta a'la del resto de Jag nop s 1 50
R R ' normas, llama-
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. jemplo, su caricter abiery
das entonces «rc_gl"{'s”’ %‘;r eyl: ml:;imos oportunidad de’d':dl:a'"‘ikq
mandato de optimizacl ra. antes de iniciar el andljsj de | g, 4
de este problema. ARG tin el Cédigo civi] re % Prj 'Q't.
erales del Derecho que seg ¢ un par de obszr%tan h“ﬂp“
?S:nte del Derecho, conviene cleCiRaEREa | Vaciope lot%l
principios .CXPII‘CHOS)-( TR —— tly
Los principios € i:l recisamente en alguna diSposi A
pecial, pues se SRR significado. Su niimerg es h%:
de la que constituyen su g & *Mplisim,
la Constitucién de 1978, que es un texto Claramem! by,
todo tTaS['berta d, la justicia, la igualdad y el pluraligy, palig "
P‘al”:l : ltonOm’l’a y la solidaridad territorial (art. 2), 1a Jagar® fan
_1 1 Siaa;’l publicidad de las normas, la irretroactividad de [ lqdad"‘
g(r)a:]r:ldora s, la responsabilidad juridica yla interdic.cicn de la .:;:
dad (art. 9.3) son algunos de los principios recogldqs en \
cién, constantemente invocados por .la jurlsprudenc:a.de su %'%'
intérprete y de cuya fuerza normativa, incluso demgatgm Q.W
no cabe dudar. Sin embargo, también fuera de 5 Consutuciéne. Posi
hallar esta clase de principios; asi, el de autonomia de la;vdwh |
1.255 del Cédigo civil). Ni que decir tiene que la idenﬁﬁc%@h
principios explicitos no requiere que aparezcan bajo e nOmen iyp
«principios», sino que puede ser asi considerada c“dqum
€n atencién a su generalidad, fundamentalidad, €LC.; por ejemplo, o
universalmente aceptado que el principio de legahdadmm :
consagrado en el articulo 1.1 de] Cédigo penal («No serd castigada
8una accién u omisién que no esté Prevista como delito o falta por Lo
anterior a sy perpretacién») y, sin embargo, en ese pr
ciona la palabra «principio», st U2 b eoNea
La constitucionalizacign de un amplio catilogo de prir Ipios y
general, su recepcién en Normas expresas no tiene s6lo un sentido pro
gramatico o de manifestacign publica del orden de val
cansa el sistema, sino que ofrece también una virtualidad p.
dable que permite diferenciar los Principios expresos delost
principios generales de] Derecho. Porque, en efecto, estos il
medida en que, comg veremos, han de concebirse fuera de
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rastante Y2 110 serd una excepcion, sino una infraccién del

4ion con - significa que los principios expresos constituyen un limi-

s l?ivo 2 |a produccion de normas inferiores.
stan

S

L o5 pincipios generales como cierre del sistema
)

olrura juridica de }a codificacis’)n —que es casi como decir nuestra
lrura juridica—elevoa la categoria de dogma dos reglas o criterios ten-
Jencialmente contrafllctorxf)s, a sabe.r: que el juez no puede negarse a
pllar alegando oscuridad o inexistencia de norma aplicable al caso, y que
o juez representa u'nz_i’boca muda que pronuncia las Palabras de la ley,
segfin célebre definicién de Montesquieu, nunca un rgano creador de
Derecho. Naturalmente, para hacer compatibles ambos postulados era
qecesario asentar un tercer dogma, el de la plenitud y coherencia del De-
recho, el de la ausencia de lagunas'y antinomias. Radbruch explica muy
Jaramente esta conexién: «La prohibicién de crear Derecho y la de ne-
garse a fallar s6lo pueden conciliarse entre si si arrancan de un tercer su-
puesto, a saber: que laley carece de lagunas, no encierra contradicciones,
es completa y clara o, por lo menos, que partiendo de una ley llena de
lagunas, contradicciones y oscura, cabe llegar a una decisién univoca de
cualquier problema juridico por medios puramente intelectuales». Es el
postulado o la ficcién consistente en afirmar que la ley o, por lo menos,
el orden juridico representa una unidad cerrada y completa.

Pero, a su vez, para que este tiltimo dogma tuviera alguna apariencia
de verosimilitud no bastaba con afirmar un tanto acriticamente la om-
nisciencia y omnipresencia del legislador, sino que resultaba imprescin-
dible, en otras cosas, ofrecer un cuadro completo de las fuentes del De-
recho, es decir, asegurar (también en apariencia) que el juez se halla en
condiciones de encontrar siempre la norma aplicable al caso. Con este
fin nacieron los principios generales del Derecho, que serfan una espe-
cie de Gltimo recurso, de més lejana frontera hasta la que puede caminar
el juez sin convertirse en creador de Derecho. Con ellos se suponia que
quedaba cerrado el sistema de fuentes, «rellenando» todos los huecos o
vacios que hubieran podido dejar laley y la costumbre. Este es el sentido
del orden de prelacién de fuentes establecido en el Cédigo civil: pri
ro se aplica la ley; en su deffacto, la costumbre (art. 1.3), y s6lo e;lpderfl;i.
to de ambas procede considerar los principios generales del Derecho

(art, 1.4). Luego si, de un lado, se acepta que ley y costumby

resultar insuficientes y, de otro, se impone que «los jueces e.pueden

tienen el deber inexcusable de resolver en todos log T Yc;rlbunales
0S de que co-

nozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establec;
_ . ECIdO» (art 1 7) d
2 s s de aani
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de 103 principios generale
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e las fuentes del Derecho espaiiol

erech a
gabemos: P incipios gen?rales j el!egto de l(::’ iy . ‘all ‘
5 bre ¥ los pi:l . apll'caran en ac Yo de co u 6!] P “:{3
tum AN solo s ni Prjmera y fundamental con mbre‘ LT S

21t u . 4 Cll] . e ‘\. "\;4_ f

tos Ul { Cduce . -Sl() !!(’», g

}Lfcn B aqmje due en ocasiones la Constitucicn, I leyes « ?a‘_yﬁsqi‘*

Bt =, . codeq incipio O un principj . 1

0 ncipio p 10 Jup, S8

sin perfic o reconocer un plil 1pCédigo civil n(})) S Theral, jo oy § ¢

dencia d'gal de los que habla e on ley p; N
es ;

. nl CO .
o en la medida en que lo sean ya pq se ap " {
n

’

g T aplic
™ se ‘ ar
pues si lo fue rumbre». Que no son ley Slgnlflca que p fap

7 O COS . L . : N j

lje,\ do de ninguna disposicion, quf no existe Ninggy eon“‘tu. Bl
a : g . o

fic del legislador (en sentido amplio) cuyq sign lficad:u““a- p

ven el sign! .
. L o s ‘
1 costumbre significa que tampocq Congs cay, | |

do lingtiistico

. oin. que No SO e X 0 i '
principio; fc ninguna practica sgcxal verlfl.cable. Pero éque Son zen l &o(
expresion d¢ 1 La pregunta suscita perplejidad, al meng, desde Ongg, § ¢

los principios: ista del Derecho, pues sencillamente pq cabe ina Cop, § ¢
cepcion pos:j?produ‘:ir normas que no sea la ley 0 la costumxl?:glnax . d
otra fom(;?scutif ahora qué es el Derecho3 lpero de’lo.que i Cabee;i 0 11
es que el Derecho positivo se componel s6lo de pr;ctlcas s0ciale
bien se muestran directamente como tales (c;ostum Ie), o bien
en enunciados lingiiisticos a !OS que llgm.amos leYCF; al menos, Mientyy,
no se acepte la funcién creativa ‘de la jufls'prudenma, algo que ¢y la .
tura juridica del llamado positivismo tedrico estaba lejos de ACeptarye |
de ahf que no se cite entre las fuentes del Derecho. (Con todo, y a:m
reconociendo la jurisprudencia como fuente del Derecho, los principip;
generales se configurarian también como algo distinto.)
Esto explica por qué la doctrina de los principios generales el ;.
recho ha resultado siempre polémica con la concepcidn positivista,y
Por] qué _suelq dec}rse de ellos que son «oscuross (Ezquiaga), «entidades
?éa:) fli rcz: llll;jig;:a:ﬁzsé :sifﬂiﬁcadas I[))([)r las mé§ disparatadas prop?edades» |
dis OPetaciones, (TareuO)PeYnetl‘a €s» (Rub10)0 lgermen de <<F11§parata. |
que se refiere e Codigo ci\.ril SZS kit .dem{l(flon’ los principiosal J
N normas implicitas y suponern, por fan

> un Derecho que no se capta del mismo
Stumbre, pero que, no obstante, d
tante dificil de comprender.
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Scanned with CamScanner



calidad, la ACEptacion de |, .
Eﬂ_,é o de estas dos afirmacjq
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as1 obtep; 5 recons@Cuen de
mas g
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e : * Pri Cito

.,epr-*o juridico es posible obtene, ; Mera, que Meg; dependc de
o :

41ie,;ter una regla que es COnsideraq, prep:.  Par o Mtel, On:
-{ "Heﬂres' y segunda, que I3 regla mi N0rmyg )
¥ Cla

’ % ks
& nevay distinta a las que o
3 ,3;11316 «repetIClon» de €stas ﬁlti
oy io? .ra ofrecer una descripci

3111 in SeCtOII' normativo, pero eVidentem 0 resumida
e se aplica en defecto de ley o de o an copy
pues bien, la primera aﬁrmaci()n, o 0 mbre, MO efuen.
1 jento juridico es posible obtener pq i S,aql_le Mediange ¢ r‘azoﬁ
' u vez que: «a) hay regla§ del TaZOnamientI:) ;tzr de.“orma i 2
| pueden for.mula’lr \as Premisas o |ag t:onsecuenciglpi‘irtlr de las cugles se
contf(’lar, si estan ]ustlflcadas 0 no; b) ¢ i S de norp, :
| 4o contiene las premisas y las ia3 an '
3 las trata como validass (Wrgblewers JU€ e derivan
y mas ¥ ) Oblewski),
A {chourrén y Bulygm han llamado |, reformulacigy, 4 L si
o; esto €s, la sustitucién de |5 base de] sistema ( Sy
o porotra base nueva, mis reducida ¥ general, per
| vlente a la base primera, Reformulacigp que
leductiva» porque cumple la condicign de quee
jwista es limitado; es decir, el nimero de reglas de donde se obtiene el
principio es finito y, por consiguiente, la induccign juridica es l6gica-
mente valida, «del mismo tipo que la que se usa en las ciencias formales:
lhlégica y la matematican, Asi, pues, el método para obtener los princi-
pios generales tiene mucho en comiin con el que se emplea para perfilar
hllamada doctrina legal o jurisprudencia de los Tribunalgs; en concreto
para separar la ratio decidendi del conjunto de los «=:nunc,'la_:;los"lqtlit‘il l&itn
los jueces para expresar sus decisiones (obiter c;!:c.ta);d u:cf:: :ﬁazlase i
o que, a partir del examen de las sentencias dlltltza aia g ek
#s0s, obtiene el criterio fundamental, la ratio ’igsvirgglicitos constituya
Ahora bien, que el método de los ‘Pr“l':l&udez- l6gica del razona-
"2 «inferencia deductiva» que gafa““i‘z aunque s6lo sea porgue; %‘l’;
Miento es cuando menos discutlble,d);Y :;as normas del sistema, csiﬁ‘;:ios;
. COmﬁn, no se tienen en Cu?nta t;)c ademas SCSﬁn d1st11;;°:lgo_ en co-
“8unas, que pueden seleccionar ?sé.qqfi.;c:rgincipios». Cabe
Omo escribe Jori, «cualquier g’run nfimero infinito 4+ es mas, deducir
M puede usarse para ‘inducuélut;ca deunaseoc Cun p
cluso que un principio se (cile Ak ular
2 1atio o principio de €2 :trui un princtP
"dispensable tanto para con

»
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arala aplicacién analgg;
= co . 2 1 :
de ellas. ComO se ha drian deducirse todas estas e p, dau Ny
ollos P° ! imal norm;y, . Ohjp: % § 7 o
maltratar a 105 P o paleratar a los animales de corra] S po ity § ¢ e
principios: se Pro21 . s los seres vivos. En suma, “01,1? lag "es‘"a h "1Ft;iéﬂ
: eral, S . . -"
animales en 8¢ * struir U0 princtpio consiste Slmp]emena ayoy oy o I,;;rf
de los caso% ¢ corno Jas razones (a los fines, a Jog te ¢ X pant *"{Se 7
una conjerur? 213 Jor ¥ cales conjeturas son o lnteresesva"la; W 10!
valores) 'del' eg! ” fectivamentes las relaciones eﬂtree]me o in’a l;i lo o !
= ’
(G"f;"él)éms ' ormas €XPresas no pueden reducirse a u:f ® Pring iles‘ y [:o p!
sus ro rpejemplo’ del tipo general-partlcular'; a veces, los €Squery, 0 | ;if;ﬂ "
chs, Enes e ersiguen 1 normas, O los intereses que Princip,; Slmj. #of
Jlores en que 5¢ inspiran, 0, €1 fin, sus consecuencias |6 wtelay, 0310n | »*
Por otra partes conviene {ndxcar que si efectivamente gicas, ~ - oy § #F 10
cuenta todas Jas normas del sistema, el resultado no pod $€ tuyie i Iefﬂlogfa
tan contradictorio como'cl E)roplo sistema. Como sabem Iia dejy, & e Jua‘r A
Jegislador racional que diseie un orden juridico pleno 05, No exjg, St jgcfo e
exacramente, ni siquiera existe #7 legislador, sino m Y cohereme.e“n e G
coetdnea ¥ sucesivamente. Y aunque el fruto de su uchos que 5. Mg Smeciol
sea una masa informe de decisiones contradictorias actuacion gy, tay | et it
que cada norma 0 grupo normativo presenta su rat,entre si, lo cierlt’t)co P es
jor dicho, muchas veces trata de conjugar o armo £0, su principj. I P
pios, pues las instituciones suelen ser el result dnlzar distintos p;.me:- 0que
entre valores incompatibles o al menos contr d'a 0 .de un COmproln_c:. e los Pé
contrapuestos o divergentes; por ejemplo adictorios, entre princf“{So fstaca
Juntad negocial y la tutela de la literalid c’l entre la autonomia de llplos Jz signt
tias procesales la exi . A contractual, e ave- | onstruc
gas.p. y la exigencia de celeridad del » entre las garap.
individual y la proteccién de la seguridad el proceso, entre la libe d ghallar
supone entonces reducir a términosg higdd pebe. Reformular ¢ sistml aide 3
ciones del sistema, pero en modo ;I}as simples las multiples contrafirina i
. u . c-
sxstc(x:na coherente aquello que no lo eg no equivale a convertir en un .
b omo se ha sugerido, la obtencié del | s
astante que ver con la analogfa; est n de los principios implicitos tiene lcios.
a un supuesto o Ogld; £5L0,£5,c0n la aplicacié teformul
contempl especifico distinto aun iplicacién de unanorma {
41d Ip a; supuestos «entre los que que semejante al que ella misma o s
e el Cédigo civil); «pues el que se aprecie identidad de razom (at. N pue
generalizacién a : uso de la analogfa implica si | mos de .
co ) partir de una . gia implica siempre ¥ { | .
, es decir, pre 0 varias normas del ordznamiento | (di Fies y
D Dt supone la creaci6 : ordznamiento jurid ¢
principio acion (o, si se qui 1 L Mestog
- general» (Atienza). T l’ quiere, € reconocimiento) & 4 . 08
g Carendencia a la generaliza FIgkives la diferencia consiste en b7 Palacgon
creada Is © delos principios (amz; i6n en el caso de la analogia (8% Y yg
a regulacién analg gica ;‘%’a juris), en el sentido de que und ¥ ¢, ellabl
el nuevo caso singular, €l procesd & Ay, 05
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GUPUBELOS de 1 AENCia Y gora. | SO €350, inientess que
R oy i % BEnCCar normas tivergag gt O Pring
también, dadg ,.uc°mr*l‘cnsi_ble's en la cst’\:;s::; aplicables o ' Ipig,
,‘..‘gfd-enamlentn dé-lgse' il FINCipios reposan enc | Princi 'o, ’:‘;‘hts_;,,
'-p‘f“ed‘ SEr Mayoy 3::’- Pueden ser inducidog su . idae ¢llo
- mas de donde g obtienor Segan sea e} hﬁmero!y‘ rf:ﬁL "Mpor, -
| liatiy 4 e W ! . 2 'y ‘ “Tlang,
~ de pOIMas que p damoangon)’ es decir, cuanto m-'ly;';‘m de 1o mtm
b .uerto prmc:p,o’ Mayio tar como expresivas o confi ey m':m.r
~ Je un principio ; Xistura de qu tivag
ac . Perteneciente al Derech que Se trata My de yy,
10 en cuestioy, Wameny,

50 ¢

eza esErlCtmnente I6gica s o enu:adc:l!, parecf: que «ng t; e’:)“:“g!co, Pete
i _'_anﬁlog'a e_n?ra Siemprc it COmpoiI:: n’iePOr'logiga la l()gica f natura:
dule -::1 un sistema de 16gjcas (Atienza) f?)c;o::lg(;fg i€ e § Pmilt')lﬁn]
 juicio d€ S€Mejanza y que anudan Supliestos dig, €S que fy memc re

gcuenclas NOImativas son, a sy vez, susceptib] INTOS a |ag iy an ]

retaciones diferentes; de manera s de discugigy y 1 0N

/  compartimos que esti fuera de lugar ha
| qaciones, se deb¢ reconocer francamente
. joquees oFrg Cosa; es decir, se debe reconocer que
* delos principios 1mp!ff:itos la discrecionalidad del 'uf
- “ﬂcsfﬁta_d?' En suma, dlch_os Principios no son e| fnllt N papel
L e .’s\igﬂlﬁ?fdo a clerta c.hfsposicién normativa, sing que ibucign
| construccion de ese significado por parte del intérprete. s;epresem:an la
- b llamado produccién de normas por medio de nor’maf onenlo que
i de la «intromis%én del jurista en el discurso legislativ:):o:;s?ucn-
b :iéprocedimlento 16gicamente arbitrario» (Guastini), 8ln un
 Por otro lado, no se trata sélo de un problema de validez légica del
[.ézonamiento que conc}uce de las normas expresas a los principios jm-
licitos. Se trata, ad'emas, de que si éstgs constituyen estrictamente una
1,i,}rf(_',mmlacién del sistemna, una.reducmén del material juridico que no
| jltera sus consecuencias normativas, entonces no se comprende qué fun-
| ¢én pueden cumplir como fuen'te. del Derecho, como fuente que —he-
mos de suponer— diga algo d15jc1n:co o suplementario a lo que dicen
.iy‘es y costumbres; diga .algo distinto ya sea en relacml} con los su-
c stos a los que debe aplicarse una'consecuen_cna normativa, ya sea en
Jacién con las propias consecuencias normativas aplicables. En (()):ri:
" bf‘as, si los principios son una reformulacion dc? normas en vigor,
1D il ' ante funcién descriptiva, pero
dudable que desempenaran una interes O eban o ls
ellos no deberé obtenerse nada distinto a lo g

ormas explicitas.
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{ i que los principios

Por ello, ya decia A tolé iclc))»- t:sltJ BEnCraleg
«excedente de contcnldo_df:()ﬂd 8 - l0 ¢s, lo que Pug;
mar un «plus» de normatividad respecto de la base , Mate g\
i i . embargo, en la medida en que Fig] , n)"
tituye su origen. Sin €77 ; ales del Derech 0510 5eq 5 e 3
serlo si es que los princip10S gef;;r dadorcc cl, repr“cntanf <~
te distintaa laley yala COSﬂlmd e—Y ¥  que los prip iosuna o
de una argumentacion efectuada por el intérprete de| py,, 2 son "

que el razonamiento jurfdico se erige endf«lfuente» de ese Ph?:ho’ 'ts.:f |
tividad. Los principios se‘x’nueverf en u: : :j ema de.l que difici]me N
den escapar: su elaboracion «es;a atribuida a La ciencia l'llridic:mF by
ésta pueda modificar la base del sisteman, es decir, sin qy, % e
normas. «Sin embargo, tal modificacién es precisamente |, u e
los principios cuando son llgmados in ultimym, b ue' Ay
la integracién del sistema» (Gargfa .Fl-gue_roa)_ | "
Dicho brevemente, si los principios se conciben comy |, =4
Jacién del sistema de normas vigente, entonces no pueden o cromu_
fuente del Derecho en ausencia de ley o costumbre; y si, poy ¢ congl |
rio, son fuente del Derecho, entonces tienen que ser algo g b L

reformulacién de normas exp.lfc'itas. Natu_ralm.ente, €5 esto fltim |,
que ocurre: es la doctrina y la !urlsprudencxa quienes, con mejor g p
fortuna, dan vida a los principios generales. El.r?zonamiento del jurig
deja de ser una actividad meramente COgnoscitiva para convertirse ¢,
una actividad creadora de Derecho. Ciertamente, no de una creacigy
libre o arbitraria, sino de una creacién guiada y encauzada desde el mis-
mo orden juridico, y que pretende alcanzar soluciones coherentes con { .
éste; pero creacién, al fin y al cabo. En resumen, los principios implic:
tos son la consecuencia del proceso de integracién del Derecho, 05, |
de una actividad creadora de normas, y tanto mds creadora cuantome- |
nor es el nimero de disposiciones expresas que pueden aducirse como |

i%»jusrificacién de la validez de un cierto principio (Guastini).
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