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Prologo

Hace ya algunos afnos tuve el enorme privilegio de dirigir la tesis
doctoral de la profesora Rodriguez Boente que, ademas de obtener
la méaxima calificacion, fue merecedora del premio extraordinario
de doctorado. La obra que ahora presento es el fruto del trabajo
independiente de la autora que ha elegido el tema y que ha cami-
nado en solitario a lo largo de toda la investigacién lo que viene
a demostrar su madurez intelectual. El libro que el lector tiene en
sus manos esta dedicado a los principios generales del Derecho.
Se trata de un asunto que ha sido objeto de analisis y debate en el
seno de la doctrina y, por tanto, no es un tema nuevo ni original.
Pero esta circunstancia no impide que se pueda reflexionar acerca
del mismo. La profesora Rodriguez Boente lo hace de una manera
seria y rigurosa dando cuenta de las multiples discusiones que ha
suscitado. Naturalmente, el libro esta sujeto a ciertas limitaciones
que son apuntadas por la autora en la introduccion. La mas impor-
tante de ellas se refiere a laimposibilidad de estudiar de una manera
exhaustiva todas y cada una de las cuestiones que plantean los
principios generales del Derecho. En este sentido las pretensiones
de la autora se centran en delimitar el contorno de los principios
teniendo en cuenta el articulo 1.4 de nuestro cédigo civil. Se trata,
por tanto, de una visioén descriptiva acerca de los principios que
da cuenta de su procedencia, concepto y funciones.



En relacién con su origen se mantiene la tesis de que los prin-
cipios proceden de las normas del Derecho positivo de modo que
hay que extraerlos, via induccién o abstraccion, de tales normas.
En consecuencia, estamos en presencia de generalizaciones de otras
normas cuya funcién es colmar las lagunas o vacios que puedan
presentar asi como servir de criterio para interpretarlas. En defini-
tiva, la autora defiende la tesis positivista cldsica en relacion con
los principios. Sin embargo, ello no le impide analizar -obviamente,
con espiritu critico- otras posiciones doctrinales. Por un lado, la
doctrina iusnaturalista que considera que los principios generales
del Derecho proceden del contenido del Derecho natural y, por otro,
las tesis que defienden que el origen de tales principios hay que
encontrarlo en el poder creador que detentan los jueces.

En relacion con el concepto de los principios también se ana-
lizan las diferentes posiciones doctrinales. En todo caso conviene
destacar que la labor de la autora no es meramente descriptiva de
modo que cada una de esas posiciones es analizada criticamente
ofreciendo todos aquellos argumentos que, en algtn sentido,
cuestionan sus afirmaciones bdsicas. En coherencia con el origen
también se mantiene una postura positivista en torno al concepto
de los principios. Son, en opinién de la autora, instrumentos de
autointegracion del Derecho que se hallan implicitos en las normas
del ordenamiento juridico de modo que el ordenamiento “nunca
calla y cuando no ofrece la solucion expresamente, la “susurra” a
través de los principios generales del Derecho”. Puede decirse que
la autora muestra una especial preocupacion por los peligros del
llamado activismo judicial pero si el juez cumple su funcién no
tendria que acudir a principios extrasistematicos de justicia; basta
con que se atenga al sistema de fuentes establecido.

En conclusioén, los principios generales del Derecho cumplen
la funcién que expresamente les atribuye el ordenamiento juridi-
co. No hay que ver en ellos invocaciones a esencias inmutables o
valores intemporales que puedan descubrirse no se sabe muy bien
a través de qué procedimientos. Parece que el sentido del articulo
1.4 del cdigo civil invita a pensar que la intencién del legislador



era la de referirse a principios implicitos que pueden derivarse del
contenido de las normas.

Termino ya estas breves palabras introductorias haciendo una
recomendacion: los que deseen hacerse una idea de como se encuen-
tran las discusiones en torno a los principios generales del Derecho
hallaran en este libro una guia util y sugerente. La informacion que
ofrece es muy completa y permite al lector adentrarse en el estudio
de todas las cuestiones importantes que giran en torno a este tema.
Se podra disentir de las opiniones de la autora pero dificilmente
podra sostenerse que sus juicios son poco fundados, incoherentes
o contradictorios. Por todo ello quisiera expresar mis felicitaciones
a la profesora Rodriguez Boente esperando que su obra tenga una
buena acogida en la doctrina.

Manuel Segura Ortega

Profesor Titular de Filosofia del Derecho






Introduccion

En el ano 2005 se celebré en Granada el XXII Congreso Interna-
cional de Filosofia del Derecho y Filosofia social. Presenté al mismo
una comunicacion que dio lugar a un trabajo publicado mas tarde en
las Actas de dicho Congreso con el titulo “Los principios generales
del Derecho en la argumentacion juridica”. En él me proponia como
objetivo prioritario descubrir el papel que cumplen los principios
generales del Derecho (en adelante PGD) en la practica jurispruden-
cial, desde un punto de vista exclusivamente descriptivo. Es cierto
que junto a este cometido principal me planteé otros secundarios
pero necesarios para alcanzar aquel objetivo principal: me refiero,
por un lado, a la conceptuacién de los Principios Generales del
Derecho y a la determinacion de la fuente de la cual emanan. Por
otro lado, hice también alusién, mejor seria decir un mero esbozo,
de la concepcién juridica que, a mi juicio se esconde tras la procla-
macion que efectia nuestro Codigo civil de los Principios Generales
del Derecho como fuente del Derecho subsidiaria y que tiene un
caracter informador de todo el ordenamiento juridico.

El caso es que finalizaba dicho trabajo con las siguientes pa-
labras: “Desde un principio he dejado claro que este trabajo tiene

! Publicado en, Josep Aguilé-Regla (Ed.), ARPS (Archiv fiir Rechts-und Sozialphiloso-
phie), Beiheft, Nr. 110, Logic, Argumentation and Interpretation, Logica, Argumentacion
e Interpretacion, Proceedings of the 22nd IVR World Congreso, Granada 2005, Volume V,
pp- 107-119.
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una finalidad estrictamente descriptiva de los enfoques tedricos y
de la practica jurisprudencial sobre el papel de los PGD. No me
corresponde, pues, al menos en este momento, entrar a valorar si
“lo dicho” por la doctrina y “lo hecho” por nuestra Jurisprudencia
es lo mas deseable; aspecto valorativo que considero, sin duda,
esencial, y al cual espero dedicarme en un futuro proximo”2. El
trabajo que ahora presento encuentra su razén de ser, por tanto, en
el cumplimiento de esa promesa, no vaya a ser que el honor de una
quede definitivamente mermado por su incumplimiento.

Pero es que, ademads, en aquel momento me hice la gran pre-
gunta: qué es esa fuente del Derecho que, para nuestro Cédigo civil
ni es ley ni es costumbre. Y no hallé en aquel momento respuesta
satisfactoria. Y, ademas, en la busqueda bibliografica que realicé
entonces sobre los PGD me encontré desde autores que se referian
a esa fuente como algo casi mistico situado por encima del derecho
positivo, hasta autores que propugnaban el levantamiento del velo
del articulo 1 del Cédigo en el sentido de admitir que los PGD sim-
plemente no existen. Todo ello hizo que me preguntase entonces
el ubi veritas de los PGD y que sintiese la imperiosa necesidad de
saber mas sobre ellos.

Por otro lado, tengo que confesar que no me meti en este lio
monumental que consiste en enfrentarse al toro de lidia PGD sin
capote ni espadas, pesarosa y como portadora de una carga inso-
portable, sino feliz y resuelta pensando, pobre de mi, que iba a
descubrir América con mi propuesta, con mi tesis, sobre los PGD. El
caso es que cuando llegué al territorio por conquistar resulta que me
lo encontré dotado de conexién wifi y plagado de establecimientos
de burger king. Y es que, cuando una investigacion juridica exige
plantearse como objeto de estudio el agujero del botén del bolsillo
del traje azul, resulta que yo me lanzaba al estudio del vestidor
entero. Es el pecado en el que incurren los investigadores jovenes,
se me puede decir, que realizan su trabajo para formarse en lugar

2 Ibidem., p. 119.
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de para aportar aspectos novedosos en la materia que sea. Es posi-
ble. En ese sentido confieso que cada vez soy mads socratica, y que
me parece imprescindible, por respeto y por egoismo, estudiar lo
que mantiene la doctrina sobre cada tema a que me enfrento. Vaya
por delante mi excusatio non petita de que en el caso de los PGD es
imposible, al menos para mi, dar cuenta de fodo lo que se ha dicho
por parte de fodos los que han abordado el tema. No pretendo ser,
porque no podria, exhaustiva en el andlisis de las fuentes biblio-
graficas. Tampoco me limito al gremio de los filosofos del Derecho
en la busqueda de mis fuentes, sino que he procurado ser inter-
disciplinar, analizando la obra de cultivadores de otras materias,
administrativistas y civilistas, sobre todo, de quienes se dice que,
al final de sus vidas académicas acaban siempre dedicandose a la
Filosofia del Derecho.

Por otro lado, tampoco voy a analizar aspectos de los principios
que son los que parecen interesar en la actualidad a los cultiva-
dores de la filosofia del Derecho: no voy a adentrarme en la obra
de DWORKIN mads que tangencialmente; ni en la distincion entre
principios y reglas, con las tesis de ATIENZA y RUIZ MANERO
asi como de PRIETO SANCHIS; ni en la teoria de ALEXY de prin-
cipios como mandatos de optimizacion® o de MACCORMICK de
principios como normas relativamente generales que son concebi-
das como racionalizaciéon de reglas o conjuntos de reglas®. Todas
ellas son interesantisimas y por ello han sido objeto de centenas
de andlisis. Pero no se ocupan de lo que me interesa analizar en
este trabajo.

El objeto de mi investigacion serdn los PGD a que se refiere el
articulo 1.4 del Cdodigo civil. Y no otra cosa. El mio sera un punto
de vista mas sobre el tema que adelanto ya. Los PGD a que se re-
fiere nuestro legislador son principios implicitos que se obtienen,
via induccién o abstraccion de las normas positivas o a través de

* Vid. ALEXY, R., Teoria de los derechos fundanientales, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1993, Trad. Ernesto Garzon Valdés.

4 Vid. MACCORMICK, N., Legal reasoning and legal theory, Clarendon Press, Oxford,
1978.
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la deduccién de normas muy abstractas, como pueden ser los
valores o principios constitucionales. Son por tanto, abstracciones
o generalizaciones de otras normas y pueden servir para colmar
una laguna de dichas normas, como criterio interpretativo para
interpretarlas y aplicarlas o como criterio para que el legislador cree
una nueva norma. Son posteriores siempre al proceso interpretativo
y constituyen un método de autointegraciéon del Derecho. Como
ven, nada nuevo he descubierto, nada nuevo mantengo.

Por tanto, mi tesis sobre los PGD es la clasica mantenida por el
positivismo juridico®. Con ello sigo los pasos, no de todos, pero si
de muchos, a quienes agradezco el haberme servido de guia, pero
sobre todo, quiero rendir homenaje al prof. CLEMENTE DE DIEGO,
quien ya en 1925 se preguntaba por el origen y el concepto mismo
de los PGD y decia que el legislador de 1889 estaba pensando en los
materiales y principios que suministra el propio Derecho positivo
civil y que ello viene avalado por una interpretacién que aplique
los cuatro criterios interpretativos savignyanos: gramatical, 16gico,
histérico y sistematico. Asi, de acuerdo con la interpretacion literal,
la diccién misma, que no hace referencia alguna a principios de
Derecho natural; 16gica, pues se presume, entiende CLEMENTE
DE DIEGO, que quiso el c6digo referirse a sus propios principios;
sistematica, puesto que seria contradictorio poner limites al futuro
legislador y amplia libertad al juez. Ademas el propio legislador
demuestra lo mismo en la regla transitoria 13, que dispone que
“los casos no comprendidos directamente en las disposiciones
anteriores, se resolveran aplicando los principios que les sirven

5 De acuerdo con la distincién que propone RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, mi eti-
queta seria la de “iuspositivista moderada”: RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, J., Principios,
fines y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2000, p. 26: “Segun una concepcién (que
etiquetaba como«iuspositivista estricta»), la existencia juridica de los principios depende
de que estén contenidos en normas védlidamente promulgadas. Segtn otra («iuspositivista
moderada»), basta con que sean inducibles de ellas, o incluso vagamente respaldados por
ellas (por ejemplo, mediante la especificacion de «valores juridicos», como veremos). Y, en
fin, segtin otras (iusnaturalistas y antipositivistas en general), son normas juridicas también
ciertos principios sin relacion con la promulgacién legislativa, como los del Derecho natural
o los que justifican las practicas juridicas de la comunidad de que se trate”.
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de fundamento”; de acuerdo con la interpretacion histérica, con
base en los antecedentes del Cddigo italiano y austriaco, ya que el
Codigo primero tuvo a la vista el Codigo austriaco, pero no copio
la frase de éste “principios de Derecho natural”, sino que la trans-
formo en principios generales del Derecho, lo cual hace pensar en
un concepto distinto®.

CLEMENTE DE DIEGO hacia alusién al antiguo articulo 6
que era el que se ocupaba de los PGD en la primera redaccion del
Codigo civil, pero sus palabras son perfectamente trasladables
al actual articulo 1, redactado tras la reforma del Codigo civil de
1974. Demuestra el autor que, por mucho que elucubremos sobre
ficticios origenes y conceptos de los PGD, los que tenia en mente el
legislador de 1889 (o de 1974) eran los principios derivados del pro-
pio derecho positivo. Este es el “ser” de la quaestio. Al concepto de
PGD de CLEMENTE DE DIEGO hago un anadido, pues es preciso
tener en cuenta los cambios que la aprobacion de la Constitucion ha
operado en nuestro sistema de fuentes. No sélo hay que incluir en
el concepto “ley” a que se refiere el Codigo civil en su articulo 1.4
la Constitucion, como la norma jerarquicamente superior del orde-
namiento juridico y cuyas normas son directamente aplicables, sino
que, ademas, a partir de ella es posible “deducir” PGD de los valores
y principios, en ocasiones demasiado abstractos, que son parte de
su contenido. Se trataria también de normas implicitas, pero en este
caso extraidas por deduccion de normas mads generales.

Lo que si esta fuera de toda duda es el protagonismo que
han alcanzado los principios en la actualidad. PRIETO SANCHIS
resume extraordinariamente bien la opiniéon actual que merecen
en los diversos circulos juridicos diciendo que “la actual filosofia
del Derecho creo que mayoritariamente saluda con satisfaccion esa
rehabilitacion principialista, acaso porque encuentra en ella una
cierta reaccion antipositivista; aunque, por las mismas razones,
otros ven en los principios una novedad peligrosa, cuando no una

¢ CLEMENTE DE DIEGO, F,, La jurisprudencia como fuente del Derecho, Reus, Madrid,
1925, p. 150.
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forma de contrabando ideolégico””. A juicio del autor, bajo la in-
vocacion de los principios subyacen lemas tan diferentes como los
siguientes: “mas juez que legislador, mas pensamiento problematico
que razonamiento logico, mas Derecho que ley, mas moralidad que
Derecho, mas pluralismo ideolégico que coherencia axioldgica,
mas integracion de las diferencias que uniformidad politica; en
fin, (...) algo menos de relativismo ilustrado y bastante méas de
obligacion de obediencia al Derecho”®. PRIETO trabaja sobre “los
principios” en general, tanto explicitos como implicitos. Yo, como
he dicho, centraré mi atencion en estos tltimos, los auténticos PGD.
Si en mi primer trabajo sobre ellos me ocupaba de su tratamiento
jurisprudencial, el que ahora presento es un estudio esencialmente
tedrico, que describe lo dicho por parte de la doctrina y lo que yo
entiendo por PGD. Tras dos capitulos introductorios en los que me
ocupo de su aparicién histérica y de contestar a la pregunta sobre
su existencia, el capitulo tercero constituye el grueso de la obra y
versa sobre la fuente de la cual emanan y sobre el concepto mismo
de PGD. El capitulo cuarto analiza cémo ha afectado al sistema
de fuentes del ordenamiento juridico espafol, y en concreto a los
PGD, la aprobacion de la Constitucion de 1978 y, por altimo, en los
capitulos quinto y sexto acometo el estudio de, respectivamente,
las clases y funciones de los PGD.

Por ultimo, he de decir que este trabajo se enmarca dentro
del Proyecto de Investigacién sobre metodologia juridica (PGI-
DIT02CCSO20203PR), financiado por la Secretaria General de
Investigacion y desarrollo de la Xunta de Galicia y dirigido por
Manuel Segura Ortega a quien tengo que agradecer, ademads, el
haberlo prologado.

8 Ibidem., p. 48.
7 PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, p. 47.



1. Resumen historico

Para DIAZ COUSELO la expresién misma “PGD” tiene su
origen en la Escuela Clésica del Derecho Natural de los siglos XVII
y XVIII, que elaboré su doctrina en base a dos supuestos: la validez
ilimitada del conocimiento y el considerar al hombre en el mismo
plano que la naturaleza, afirmando que su esencia es la razén, de
tal modo que los PGD “se refieren a juicios de valor inherentes a
la naturaleza del hombre™”.

Hasta la época moderna nadie pone en cuestion la existencia
de principios juridicos fuera de la letra de las leyes, que se recogian
del derecho romano o del derecho canénico. Por tanto, hasta ese
momento, no son objeto de discusiéon doctrinal, tal como sefiala DE
CASTRO Y BRAVOY. Sera la direccién individualista del Derecho
la que ponga en tela de juicio los PGD. Primero los negara y conde-
nard, con el fin de luchar contra la autoridad del Derecho romano
y canodnico, para favorecer el arbitrio de los principes protestantes,
en el periodo que DE CASTRO denomina de absolutismo legalista.
Mas tarde, por la razon practica del reconocimiento de la insuficien-
cia del texto de las leyes y también por un deseo de dotar de mayor

° DIAZ COUSELO, J. M., Los principios generales del Derecho, Plus Ultra, Argentina,
1971, p. 75.

WDE CASTRO Y BRAVO, E, “Los principios generales del Derecho”, en Derecho Civil
de Espaiia, cap. IV, Civitas, Madrid, 1984, pp. 405-438, p. 406.
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fuerza a las ideas propias del movimiento, se recuperara la figura
de los PGD, intentando dotarlos de un nuevo valor, inaugurando
el periodo de despotismo ilustrado™. Pensemos que cuando en esa
época se alude a los PGD como maximas de Derecho romano o de
Derecho canonico, en realidad no se los estéd aplicando en el sentido
que ahora les damos, sino que se esta aplicando Derecho positivo.
Que éste provenga del derecho romano o del derecho canénico es
indiferente, el caso es que se trata de normas expresamente formu-
ladas. Precisamente por ello no se cuestiona ni su existencia ni su
vigencia ya que son perfectamente identificables.

Cuando comienza el movimiento codificador surge la duda
sobre si se deben incluir en los c6digos los “principios generales”,
ya que desde el primer momento los legisladores fueron conscien-
tes de la insuficiencia del c6digo para resolver cualquier caso que
se plantease cuando, ademas, se pretendia incluir en los mismos
la obligacion de los jueces de resolver en todo caso ateniéndose al
sistema de fuentes. En este contexto, y por acudir al Cédigo civil por
excelencia, en el proceso de elaboraciéon del Codigo civil francés sus
artifices propusieron incluir distintas fuentes subsidiarias. Entre las
propuestas cabe sefalar las que se referian a la equidad natural, la
ley natural, el Derecho romano, las antiguas costumbres, los usos,
las maximas, las decisiones de los tribunales, la jurisprudencia, el
Derecho comun, los ejemplos, la ciencia, la doctrina y los principios
generales. Asi, el Proyecto de titulo preliminar del Cédigo civil de
Napoleén, disponia que “En las materias civiles, el juez, a falta de
ley precisa, es un ministro de equidad. La equidad es la vuelta a la
ley natural y a los usos aceptados en el silencio de la ley positiva”
(art. 11), aludiendo implicitamente a maximas de Derecho natural,
de la justicia natural o de la razén. Pero, ante las protestas de algu-
nos tribunales y constatado el “caracter excesivamente filoséfico
del preliminar”'? se suprimio. Por tanto, el Cédigo civil francés, a
pesar del intento, no hace alusién a los PGD.

1 Ibidem.
12 [bidem., p. 407.
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La doctrina asigna al Codigo civil austriaco de 1811 el mérito
de ser el primero que se refiera a los principios generales, aunque
no expresamente, sino bajo la férmula “principios juridicos natu-
rales”". La expresion en si da buena cuenta de que el codigo se
encuentra inspirado por la doctrina del Derecho natural. Habra que
esperar hasta 1865 para ver reflejada expresamente en un Codigo
civil la formula “principios generales del Derecho”, en concreto en
el Codigo civil italiano™, aunque segtin ARCE Y FLOREZ-VALDES,
ya el codigo italiano albertino de 1837 recogia la expresion princi-
pios generales del Derecho®.

Pero ;qué habia en la mente del legislador italiano de 1865?
Para DE CASTRO Y BRAVO, no parece que estuviese pensando
en algo distinto que los principios juridicos naturales del Cédigo
civil austriaco'®, direccién ésta que, de ser cierta, cambiaria con la
aprobacion del codigo italiano de 1942 que aludira a los «princi-
pios del ordenamiento juridico del Estado», en una posicién mas
“positivista y nacionalista””. A juicio de RAMOS PASCUA queda
asi consagrada legislativamente “la concepcion positivista de los
principios segtn la cual el fundamento de la vigencia de los mis-
mos radica en el hecho de haber sido puestos y establecidos, bien
explicitamente o bien de manera implicita, por el legislador”’®.

1 Los natiirliche Rechtsgrundsitze. En concreto, dispone en su articulo 7 que: “si no se
puede decidir una cuestién juridica ni conforme a las palabras, ni segtin el sentido literal
de una ley, se tendra en cuenta lo que se decida por la ley, en los casos semejantes y los
fundamentos de otras leyes analogas. Si resultase aun dudoso el caso se decidira, de acuer-
do con las circunstancias cuidadosamente recogidas y maduradamente pesadas, segtin los
principios juridicos naturales”.

" Que en el articulo 3, parrafo 2°, de sus disposiciones preliminares dispone que “si
una controversia no se puede decidir mediante una concreta disposicion legal, se recurrira
a las disposiciones que regulen casos semejantes y materias andlogas, y si el caso es aun
dudoso, se decidira conforme a los principios generales del Derecho”.

5 ARCE Y FLOREZ-VALDES, ]., Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, Civitas, Madrid, 1990, p. 34.

18 DE CASTRO Y BRAVO, E,, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 407.

7 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, op. cit., p. 34.

B RAMOS PASCUA, J. A., “El fundamento del vigorjuridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1992, Tomo IX, pp. 269-290, p. 274.
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Seguiran a estos cédigos las legislaciones de varios paises
latinoamericanos (Argentina, México y Guatemala), asi como el
Codigo portugués de 1867, aunque la reforma operada en éste en
1966, se decante por lo establecido en el cddigo suizo, que obliga al
aplicador a resolver, en los supuestos de insuficiencia legal, «segtn
la norma que el propio intérprete dictaria si tuviese que legislar,
dentro del espiritu del sistema»’.

Por lo que respecta a Espaiia, a juicio del prof. DE CASTRO,
se puede decir que forma parte de la tradicion juridica de nuestro
pais el valor de la “razén natural” como fuente de normas, en
defecto de disposiciones legales, “que sera reconocido siempre”®.
Entiende el autor que la idea no se abandona nunca, hasta llegar
a inspirar el dictado del Cédigo civil que en el articulo 6 de su
primera redaccién disponia que “cuando no hay ley exactamente
aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lu-
gar y, en su defecto, los principios generales del Derecho”. No es
cierto, sefiala DE CASTRO, que fuese un articulo de importacion
extranjera, puesto que “el pensamiento, e incluso la férmula, son
propios del Derecho tradicional espaiiol”?. Tras la positivacion
de los PGD el autor contintia viendo el valor fundamental que se
reconoce a las normas no legisladas, en particular, a las normas del
Derecho natural.

Pese a la autoridad indiscutible del Prof. DE CASTRO, me
inclino mas por aceptar las tesis de CABANILLAS GALLAS. Este
autor analiza también cuéles fueron las circunstancias que rodearon
la redaccién del antiguo articulo 6 del Cédigo civil espariol (que,
con lanueva redacciéon derivada de la reforma de 1974, serd articulo
1)* en la etapa codificadora®. En la discusién sobre si la remision
a los PGD era a los de Derecho Natural o de Derecho Positivo,

¥ ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales del Derecho y su formulacin
constitucional, op. cit., p. 35.

% DE CASTRO Y BRAVO, E, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 418.

2 Ibidem.

2 Repasando la historia del Cédigo Civil en lo relativo a la enunciacién de las fuentes
del Derecho, VALLET DE GOYTISOLO recuerda que la expresion “fuentes del derecho”
no se encontraba en la version original del Cédigo, que tnicamente decia, en su articulo
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prevalecia, nos dice el autor, la segunda opinién, en el sentido de
que el legislador “habia querido referirse exclusivamente a las nor-
mas generales no expresadas, pero obtenibles por vias de sucesiva
generalizacion de las normas particulares”*. Dice el autor que el
prestigio de esta concepcion positivista fue tal que incluso algunos
juristas austriacos, a pesar de la referencia de su propio Cédigo civil
a los principios de derecho natural, interpretaron estos principios
como principios de derecho positivo. Sera a partir de 1921, momento
en que ve la luz el trabajo de DEL VECCHIO sobre los principios
generales del Derecho®, cuando se reconduzca la referencia del
codigo a los principios de derecho natural. La pregunta que se
formula entonces CABANILLAS, por tanto, es “;son los principios
generales un medio de autointegracion o de heterointegracion del
ordenamiento juridico?”%.

Pienso que, claramente, son un medio de autointegracion del
ordenamiento juridico. Nuestro legislador concibi6 los PGD como
norma subsidiaria, en defecto de ley o costumbre aplicables, esto
es, como instrumento que garantizase la plenitud del sistema, pero
obtenidos a partir de las propias normas positivas del mismo, via
induccion o abstraccion. Y es que si pensamos en un cédigo que
nace con vocacion de conferir seguridad a las relaciones juridicas,
seria absurdo que se dejase una puerta abierta de par en par a la
arbitrariedad del juez, permitiéndole invocar lo que entiende como
contenido de un supuesto derecho natural.

6.2 que «Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicard la
costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del derecho». Es en la reforma
del Titulo preliminar, del afio 1974 cuando aparece la expresion “fuentes del ordenamiento
juridico espaniol”: VALLET DE GOYTISOLO, J., “Las expresiones «fuentes del derecho» y
«ordenamiento juridico». Introduccién a su estudio”, Anuario de Derecho Civil, Tomo XXXIV,
octubre-diciembre, 1981, pp. 825-901, p. 826.

2 En su trabajo Consideraciones sobre los principios generales del Derecho, , Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1977.

X Ibidem., p. 24.

» DEL VECCHIO, G., Los principios generales del Derecho, Traduccién y apéndice de
Juan Ossorio Morales, Bosch, Barcelona, 1979, 3" ed., p. 23.

% CABANILLAS GALLAS, P., Consideraciones sobre los principios generales del Derecho,
op. cit., p. 25.






2. ;Existen los Principios Generales
del Derecho?

La pregunta puede parecer absurda, sobre todo cuando hemos
analizado su historia, hemos visto que se han “invocado” antes de
la aprobacién de los cédigos como principios juridicos y que se han
incorporado a los mismos, incluido el nuestro, hecho facilmente
observable si se lee el articulo 1 del mismo. Pero el caso es que hay
autores que o bien los consideran meros “mitos juridicos” bien, sim-
plemente, llegan a la conclusién de que no existen. Por un minuto
caigo en la tentacion de declarar, por mi parte, la inexistencia de
estos tultimos autores, hacer caso omiso de lo que dicen, puesto que,
me consuelo, para la mayor parte de la doctrina lo que mantienen no
deja de ser una excentricidad sin fundamento alguno. Por otra parte
soy consciente del peligro que supone coincidir con ellos: mi trabajo
de investigacion careceria de objeto y, por tanto, no tendria sentido
acometerlo. El caso es que vienen a mi mente las imagenes de un
COPERNICO o de un GALILEO, quienes se atrevieron a formular
tesis tan excéntricas como que la teoria geocéntrica era totalmente
erronea. Decido, por tanto, correr el riesgo de tener que finalizar
mi investigacién ya, y analizar lo que alguno de esos “excéntricos
autores” han dicho y en qué lo fundamentan.

Lo cierto es que la doctrina se plantea la existencia de los PGD
ya desde el momento en que se incorporan a los Codigos civiles. En
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este sentido, DE CASTRO Y BRAVO senala la presencia de tres plan-
teamientos doctrinales distintos que surgieron en ese momento: los
que afirman la existencia de los PGD, los que la niegan y un tercer
grupo, que seria el de los “eclécticos”?. Las teorias que afirman la
existencia de los PGD, lo hacen concibiéndolos bien como normas
juridicas independientes de las legales, bien dependientes de ellas.
Para las primeras, los PGD son o normas del Derecho natural o
Derecho cientifico®. Los PGD como normas dependientes de los
legales, se conseguirian a través de la abstraccion de las leyes po-
sitivas, hasta llegar a los “presupuestos 16gicos necesarios de todo
el ordenamiento juridico”®. Los autores que niegan la existencia
de los PGD lo hacen utilizando diversos argumentos, en concreto,
DE CASTRO Y BRAVO sefiala cuatro. Se consideran, en primer
lugar, como un instrumento que la teoria utiliza siempre que quiere
huir de un texto legal que ya no responde a la opinién dominante
sobre la materia. O bien se consideran un reconocimiento explicito
de los postulados de la Escuela del Derecho libre, que autorizaria
a la libre creacién juridica por parte del juez. En tercer lugar, hay
autores que entienden que son imposibles de determinar porque la
razon humana es sustancialmente variable. Y, por tltimo, hay quie-
nes sostienen que los PGD no tienen, de ninguna manera, fuerza

juridica creadora, sino que serian una mera fuente interpretativa e
~ integradora de las normas positivas®. A juicio de DE CASTRO, estos
autores afirman, sin decirlo, un principio basico del que derivan la

¥ DE CASTRO Y BRAVO, E, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., pp.
408-410.

* Cuando se habla de PGD creados por la ciencia, los mismos se pueden entender de
dos modos, nos dice DE CASTRO. Como principios que se obtienen a través de métodos
cientificos, lo cual olvida que la ciencia no crea nada, sino que simplemente se limita a
conocer lo existente, o como principios que crean quienes se ocupan de la ciencia del De-
recho, los juristas, lo cual supone considerarlos como “prudentes” u érganos reveladores
del espiritu del pueblo o, en fin, se les dota de un poder juridico independiente y creador,
lo cual es incompatible con la actual organizacién juridica estatal: DE CASTRO Y BRAVO,
E, Ibidem., pp. 414-415.

» Ibidem., p. 409.

¥ Ibidem.
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no existencia de los principios y, ademas, admiten implicitamente
principios instrumentales de los que se sirven para interpretar y
completar la ley. Lo cual “son manifestaciones de la degradacion
de las teorias al convertirse en prejuicios irrazonados”?!.

Uno de los autores que con més ahinco ha mantenido que los
PGD simplemente no existen es HERNANDEZ MARIN. Distingue
dos concepciones del Derecho: por unlado la concepcion estandar,
que es la que se ensena a los alumnos en las facultades de Derecho,
y que es compartida por la mayoria de los juristas, de acuerdo con
la cual los componentes esenciales de todo Derecho “son la ley
(concebida idealmente), el Derecho consuetudinario y los principios
generales del Derecho”*. Frente a esta concepcién HERNANDEZ
MARIN enuncia la defendida por él, que denomina realista pura
de acuerdo con la cual “del Derecho solamente forma parte la ley;
y ademas que la ley es un hecho. Esta concepcion realista implica:
1°) que no hay mas Derecho que el Derecho positivo; 2°) que no hay
mas Derecho positivo que la ley; 3°) que no hay més ley que el texto
de la ley; y 4°) que ese texto legal es un hecho, un objeto fisico”*.

Concepcién estandar y concepcion realista del Derecho se
pueden confrontar desde un punto de vista tedrico y practico.
Desde el primero, la concepcion realista es la tinica que presenta
las dos caracteristicas siguientes: la primera es que es respetuosa
con los usos lingtiisticos de la palabra Derecho y la segunda es que
es una concepcion empirica o factualista del Derecho™. No es, a su
juicio, una concepcion empirica la concepcion estandar “(defendida
por iusnaturalistas e iuspositivistas)”*. Sostienen una concepcion
idealista del Derecho quienes admiten un Derecho distinto del

& Ibidem., p. 415.

2 HERNANDEZ MARIN, R., “La concepcién estandar y la concepcidn realista del
Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, XII, 1995, pp. 347-361, p. 347

3 Ibidem., p. 348.

¥ “el Derecho es un hecho, un fenémeno cognoscible empiricamente, perteneciente
al mismo mundo al que pertenecemos los hombres (y que por ello nos es familiar), no per-
teneciente a un hipotético mundo de ideas”: Ibident., p. 349.

* Ibiden., p. 350.
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Derecho positivo (un Derecho natural) o quienes admiten un De-
recho positivo distinto de la ley (principios generales del Derecho
o Derecho consuetudinario) o quienes rechazan la identificacion
entre la ley y el texto de la ley. Concluye HERNANDEZ MARIN
que siendo “falsa (...) la concepcién estandar, hay que concluir que
nuestro Derecho, que parece dar por verdadera dicha concepcion,
presupone una doctrina falsa”*. Desde un punto de vista practi-
co, hay casos en los que defender una u otra concepcién no tiene
consecuencia alguna. Serian los casos que se pueden denominar
claros en los que se aplica de forma literal el texto de la ley sin que
sea necesario apelar al Derecho natural o a la costumbre o a los
principios generales del Derecho. Sin embargo, hay otros casos en
los que si tiene consecuencias practicas el hecho de defender unau
otra concepcién. HERNANDEZ MARIN sefiala como ejemplo de
estos casos aquellos regulados por reglas legales que se consideran
injustas, inoportunas o, en general, insuficientes o insatisfactorias.
Un realista puede, a su juicio, asumir la existencia de una ley injusta
sin que por ello deba admitir la existencia de una entidad ideal
como puede ser el “valor justicia”, “del mismo modo que admitir la
existencia de alimentos insalubres no implica admitir la existencia
de «la idea de salubridad»¥. Ante una ley insuficiente el partidario
de la concepcidn estandar defenderia que hay que acudir a las re-
glasjuridicas no legales (principios generales del Derecho, Derecho
consuetudinario o Derecho natural), argumentando que dado que
éstas son necesarias, existen. Puede ocurrir que el problema de las
leyes insuficientes carezca, simplemente, de solucion®. Y es que, en
definitiva, “el problema de si existen o no reglas juridicas no legales
es independiente del de la necesidad de esas reglas”®.

% Ibidem.

¥ Ibidem., p. 354.

3 “El partidario de la concepcion estandar comete un error, pues, al argumentar que
existen reglas juridicas no legales, dada que éstas son necesarias. Y el mismo error cometeria
el partidario de la concepcion realista, si éste arguyera que las reglas juridicas no legales no
son necesarias, dado que no existen”: Ibidem., p. 355.

¥ Ibiden.
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La cuestion estriba en determinar si el problema de las leyes
insuficientes tiene otra solucién que la de acudir a las reglas juri-
dicas no legales. Para HERNANDEZ MARIN, la cultura juridica
continental contemporanea pretende solucionar el problema de las
leyes insuficientes acudiendo a reglas correctoras de la legalidad
(RCL). Entre éstas se encontrarian el Derecho consuetudinario, los
principios generales del Derecho, el Derecho Natural o la aplicacion
analogica de las normas legales. Todas estas reglas van dirigidas a
los jueces. Plantean el problema de crear inseguridad juridica “tanto
por la vaguedad de sus antecedentes, como por la vaguedad de
sus consecuencias”*. Y también crean inseguridad juridica porque
“las fuentes a que se remiten en sus consecuentes, a fin de extraer
de ellas reglas supletorias de las reglas legales, tampoco estan de-
limitadas con precision”*!. Por tanto, nada garantiza que las reglas
correctoras de la legalidad cumplan el objetivo para el que fueron
creadas: conseguir una solucion justa; sino que, por el contrario, la
solucion puede ser mas inicua que aplicando el texto de la ley.

Para HERNANDEZ MARIN estas reglas correctoras de la
legalidad no serian la tinica solucion al problema de las leyes insu-
ficientes. El propone una “regla realista correctora de la legalidad
(RRCL). Esta regla permitiria al juez decidir cualquier caso (sea
un caso no regulado, sea un caso regulado, en opinion del juez, de
forma insatisfactoria) al margen de la letra de la ley, y conforme a la
prudencia, conciencia, convicciones, sentimientos, etc., del propio
juez”*2. Esto es, pretende conferir al juez el poder que el Cédigo civil
suizo concede al aplicador del Derecho, pero sin cobertura legal al-
guna, es decir, consciente de que esto no es lo que prescribe nuestro
propio Cédigo civil. A juicio de HERNANDEZ MARIN ésta seria
una alternativa realista y valiente. Por unlado, de acuerdo con esta
concepcion, no existen otras normas ni principios al margen de las
reglas legales, de tal manera que si éstas son insuficientes, no hay

W Ibidem., p. 356.
4 Ibidem., p. 357.
42 Ibiden., p. 358.
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mas solucion que acudir a la prudencia, conciencia o sentimientos
del juez, “abandonada la letra de la ley, los jueces carecen de toda
instancia en la que descargar la responsabilidad de sus decisiones”*.
Por otro lado, dicha alternativa supone decir abiertamente lo que
sucede en la realidad: “que es la prudencia, o la conciencia y la
responsabilidad de los jueces las que determinan, en primer lugar,
en qué casos y en qué medida aplicar la letra de la ley, o bien apar-
tarse de ella; y determinan también, en segundo lugar, la solucién
concreta de los casos, tanto si dicha solucién es obtenida a partir
de las reglas legales, como si es formulada al margen de dichas
reglas”*. Para HERNANDEZ MARIN los sentimientos y convic-
ciones de los jueces son entes mas sélidos que todos los principios
generales del Derecho, valores y otros entes ideales propuestos por
la concepcidon estandar para resolver los supuestos de insuficiencia
delaley. Ademas, las reglas correctoras de la legalidad tradicionales
pretenden ofrecer una apariencia de racionalidad a decisiones que
son, necesariamente, irracionales, con el consiguiente engano. En
cambio la regla realista correctora de la legalidad elaborada por
HERNANDEZ MARIN, “no engafia a nadie”*.

El autor reconoce que, a pesar de su bondad, su regla realista
correctora de la legalidad presenta también el problema de atentar
contra la seguridad juridica, sin que quede, ademads, garantizada la
consecucién de la justicia. Para paliar este problema, HERNANDEZ
MARIN revisa su solucién en el sentido de permitir que formulen
decisiones basadas en la conciencia, sentimientos, convicciones,
etc., s6lo las instancias superiores de la magistratura “siempre
que no perjudiquen a un particular, y en aquellos casos en que la
inconveniencia de la decision legalista (basada en el texto literal
de la ley), dictada por el 6rgano inferior, sea grande y patente”*.
Con ello se consigue que adopten tal tipo de decisiones los magis-

 Ibidem.
# Ibidem.
4 Ibidem., p. 359.
4 Ibidem.
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trados de quienes se supone mas experiencia y conocimiento?; y,
ademas, de este modo se privilegian las decisiones legalistas frente
a las prudenciales.

Rebate, o al menos lo intenta, las tesis expuestas en el arti-
culo citado por HERNANDEZ MARIN, GONZALEZ LAGIER®,
abriendo asi un debate del que, en ciertos aspectos, puede decirse
que ha sido demasiado encendido. Como es obvio, GONZALEZ
LAGIER defiende la concepcion estandar del Derecho, lo cual le
lleva a criticar la realista de HERNANDEZ MARIN®. A su juicio,
éste niega la existencia de la costumbre 0 los principios generales del
derecho porque parte de un “concepto homogéneo de «existencia»,
que toma como paradigma de existencia el modo de existencia de

7 Las decisiones prudenciales “no podrian ser tomadas por cualquier arrogante que
acaba de acceder a la judicatura, como es posible en la actualidad”: Ibiden:., p. 360.

# GONZALEZ LAGIER, D., “Los presupuestos ontolégicos del Derecho (A propésito
de una critica de Rafael Herndndez Marin a la «concepcion estandar del Derecho»)”, DOXA,
21, 1998, pp. 369-395.

“ Fundamentalmente sefiala GONZALEZ LAGIER que la concepcion factualista del
derecho podria tener consecuencias contraintuitivas: Ibident., p. 370. A lo cual responde
HERNANDEZ MARIN que siendo “lo mds racional creer que no existe un mundo distinto
al mundo de los hechos y que, caso de que exista ese mundo, las entidades juridicas no
tienen allf cabida, es evidente cudl es la posicion correcta respecto al problema de la natu-
raleza ontoldgica del Derecho: el Derecho es un hecho, como sostienen las concepciones
factualistas o empiristas del Derecho. Pero a Daniel Gonzélez Lagier, como a la mayoria de
los juristas, esta conclusion le parece «contraintuitiva», «chocante», «extraia», etc. Segun
él, el que una concepcién del Derecho sea una concepcion empirica del Derecho no es algo
digno de elogio. Al parecer, es mucho mas intuitivo, racional, plausible, elogiable, etc.,
sostener lo contrario, o sea, las dos tesis antes citadas: que existe un mundo de ideas y que
alli moran las entidades juridicas. Mal estd que se rechace la tesis de que el Derecho es un
hecho. Pero que a estas alturas de la evolucién de la cultura humana, asentada en la ciencia
y en la tecnologia, se califique dicha tesis como chocante, extrana, etc., resulta increible
(una buena muestra de los residuos anticientificos que todavia quedan en el pensamiento
juridico, por mucho que se admire de boquilla a Galileo). Es mas: incluso en el caso de que
la citada tesis fuera falsa, lo normal, lo racional, a la luz de nuestro conocimiento actual,
es pensar que es verdadera”: “Réplica a Los presupuestos ontolégicos del Derecho, de Daniel
Gonzaélez Lagier”, Anuario de Filosofia del Derecho, Tomos XIII-XIV, 1996-1997, pp. 911-924,
p. 915. Articulo publicado también en DOXA, 21-I, 1998, pp. 397-410. Contra esta réplica
GONZALEZ LAGIER opuso su contrarréplica en “De nuevo sobre la concepcién estandar
y la concepcion realista del Derecho (respuesta a la réplica de Rafael Hernandez Marin)”,
Anuario de Filosofia del Derecho, XIV, 1997, pp. 925-932.
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los objetos fisicos”*, cuando es perfectamente posible entender de
forma distinta el concepto y los modos de existencia.

En primer lugar, se hace preciso distinguir entre «hecho» y
«objeto fisico». Si definimos los hechos como “aquello que hace
verdaderas o falsas a nuestras creencias”, entonces los objetos fisi-
cos no serian hechos, porque no hacen verdaderas o falsas nuestras
creencias. El texto de una ley no seria un hecho, sino un objeto
fisico. Si seria un hecho fisico la “existencia” de esos objetos. De
estas premisas, GONZALEZ LAGIER extrae tres conclusiones. En
primer lugar, que una concepcién empirica o factualista del Derecho
“no tiene por qué ser necesariamente una concepcion del Derecho
como objeto fisico”. En segundo lugar, “al distinguir entre objetos
(o particulares) y hechos, debemos distinguir entre dos modos (o
sentidos) de existencia (o de lo que hay en el mundo); y, en tercer
lugar, “la decisién de introducir hechos junto con objetos fisicos en
la descripcién de lo que hay es una decision guiada por la necesidad
de explicar mejor el mundo”>.

Por otro lado, frente al argumento de HERNANDEZ MARIN
de acuerdo con el cual la concepcién estdndar es idealista porque
admite hechos cuya existencia no puede ser comprobada empiri-
camente, GONZALEZ LAGIER entiende que es preciso distinguir
entre “lo que realmente existe y lo que creemos que realmente existe’”>.
Todos los filésofos de la ciencia, sean de la orientaciéon que sean,
aceptan que la ciencia no es infalible, que todo conocimiento cien-
tifico es por definicién “presunto” y que, por tanto, la ciencia seria
“inestable”. Esta inestabilidad encuentra su causa en varias razo-
nes: toda teoria cientifica nunca puede dejar de ser una estimaciéon
incompleta que se avanza “desde la perspectiva de un conjunto
de conceptos y conocimientos disponible en un momento deter-
minado”>. Ademads, es perfectamente posible que todas nuestras

% GONZALEZ LAGIER, D., “Los presupuestos ontolégicos del Derecho (A propésito
de una critica de Rafael Herndndez Marin a la «concepcion estandar del Derecho»)”, op.
cit., p. 376.

*! Ibidem., pp. 377-378.

52 Ibidem., p. 378.

5 Ibidem.
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creencias aceptadas en un determinado momento, resulten falsas
y ello porque “no podemos saltar el vacio entre lo que parece que
es verdadero y lo que realmente es verdadero por medios logica-
mente seguros”>. Y, en tercer lugar, “muchas de nuestras creencias
aceptadas resultardn ser falsas”®. Por ello, es necesario distinguir
entre “lo que realmente existe y lo que creemos que existe, entre realidad
y conocimiento, entre el mundo y nuestra imagen del mismo”*.
Y seria, a juicio de GONZALEZ LAGIER, razonable pensar “que
para que una concepcion sobre cualquier cosa sea considerada una
concepcion empirica no es necesario exigir que trate sobre entidades
que realmente existen (porque entonces nunca podriamos saber si
una teoria es 0 no empirica), sino que debe bastarnos con asegu-
rarnos de que trata sobre entidades que creemos que existen, o —si
queremos ser coherentes con una vision cientifica del mundo-, que
la ciencia cree que existe”¥.

Continuando con el concepto de existencia, resalta GONZA-
LEZ LAGIER que en todas las ciencias, incluso en la fisica, junto a
los conceptos observacionales, contamos con los tedricos “que no
pueden ser comprobados empiricamente pero nos resultan ttiles o
incluso necesarios. Conceptos como el de gravedad, electron, campo
magnético, gen, virus, etc. son conceptos tedricos”*. Ello no implica
que cualquier concepto tedrico pueda ser introducido en una cien-
cia, sino que debe haber alguna justificacion para introducirlo: que
resulten “de utilidad para explicar, predecir o controlar el mundo”.
Y se pregunta el autor hasta qué punto los conceptos tedricos son
solo ficciones ya que si “tales conceptos tedricos cumplen la funcion
de ayudarnos a comprender y controlar el mundo, podemos llegar
a pensar incluso que no son meras ficciones, que algo de realidad

 Ibidem., p. 379.
* Ibidem.
5 Ibidem., p. 380.
7 Ibidem.
¥ Ibidem., p. 382.
 Ibidem.
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hemos atrapado con ellos, que es posible que hagan referencia a
algo existente «ahi fuera»”®,

De todo lo anterior es posible concluir la distincién entre a) el
mundo de lo que realmente existe ahi fuera y b) la imagen de ese
mundo que nosotros hemos construido. Dentro de b) se encuentran,
por un lado, aquellas cosas que creemos que existen porque, dentro
de ciertos limites, hemos comprobado que existen y, por otro lado,
aquellas cosas que creemos que existen “porque, aunque no poda-
mos comprobarlo empiricamente, si no postuldramos su existencia,
no podriamos explicar, predecir o controlar un sector importante
del mundo”®. De ahi que debamos reformular la critica a la con-
cepcidn estandar en el sentido siguiente: “La concepcion estandar
del Derecho es idealista porque acepta hechos y particulares cuya
existencia no es necesaria para explicar, predecir o controlar ningtn
fendmeno relevante relacionado con el Derecho”®. Con esta refor-
mulacién opina GONZALEZ LAGIER que la critica a la concepcién
estandar del Derecho ya no resulta tan evidente. Si “creemos que
existe” aquello que da respuesta a nuestras necesidades précticas,
entonces la costumbre y los principios generales del derecho si exis-
tirian. Con todo, GONZALEZ LAGIER hace dos matizaciones. En
primer lugar, que es exagerado decir que creemos que existe todo
aquello que necesitamos que exista. Restringiremos “lo necesario”
con estas dos limitaciones: “Entre dos teorias, escogemos aquella
que permite explicar, predecir o controlar mejor nuestro objeto de
estudio; y, en segundo lugar, cuando un concepto teérico que he-
mos introducido con fines explicativos (o predictivos o de control)
cumple satisfactoriamente su funcién, acabamos otorgando «status
de entidad existente» a su referencia”®.

La segunda matizacion se basa en que no es necesario equipa-
rar los principios generales del derecho y la costumbre a conceptos

@ Ibidem.

! Ibidem., p. 383.
2 Ibidem., p. 384.
 Ibidem., p. 388.
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puramente tedricos. Y es que, seguramente, “las reglas consuetu-
dinarias y los principios se pueden explicar a partir de hechos (no
solo objetos fisicos) observables”®. GONZALEZ LAGIER, distin-
gue entre principios explicitos e implicitos. Los primeros, que se
encuentran expresamente mencionados en el texto de la ley, no
plantean problemas respecto a su existencia, ni siquiera desde el
punto de vista de la concepcion realista del Derecho mantenida
por HERNANDEZ MARIN. Los principios implicitos no se en-
cuentran expresamente en el texto de la ley “pero sus condiciones
de existencia y su contenido se pueden determinar sin recurrir a
postular la existencia de entidades que carezcan por completo de
conexion con la realidad”®. Si partimos de una relacion inductiva,
de abajo arriba, “para la cual los principios generales del Derecho
son abstracciones y generalizaciones a partir de normas que si se
encuentran explicitadas en el texto de la ley; desde esta perspectiva,
los principios juridicos constituyen algo asi como la «ideologia» de
un ordenamiento juridico y se encuentran en una relacién de inter-
dependencia respecto al resto de normas del ordenamiento”®. Otra
solucion seria considerar los principios juridicos o algunos de ellos
como procedentes de la moral social o positiva de la comunidad
“en cuyo caso estos principios son susceptibles de un analisis en
términos de creencias compartidas y actitudes criticas semejante
al de regla social”?. Frente a ello, HERN ANDEZ MARIN sostiene
que “los principios y las normas consuetudinarias ni son hechos,
ni son reducibles a hechos: de la misma manera que el angel de la
guarda o la fuente de la eterna juventud no son hechos, ni reduci-
bles a hechos”®.

Por otro lado, critica GONZALEZ LAGIER a HERNANDEZ
MARIN su defensa de la regla realista correctora de la legalidad

o Ibidem.

 Ibidem., p. 389.

& Ibiden., p. 390.

7 Ibident.

# HERNANDEZ MARIN, R. “Réplica a Los presupuestos ontolégicos del Derecho, de
Daniel Gonzalez Lagier”, op. cit., p. 916.
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frente a las reglas correctoras de la legalidad mantenidas por la
concepcion estandar. Entiende GONZALEZ que hay dos alternati-
vas. En primer lugar, que los principios generales del Derecho o las
reglas consuetudinarias no existan, en cuyo caso hay que concluir
que los jueces, a pesar de lo que manifiestan, en realidad resuelven
los casos de acuerdo con su conciencia, sentimientos, prudencia,
etc., con lo cual la regla realista correctora de la legalidad de HER-
NANDEZ MARIN resultaria superflua; o bien si existen, “en cuyo
caso optar por la RRCL es la peor eleccion porque deja la decisién
al arbitrio del juez en lugar de remitir a criterios que, aun siendo
vagos, no son totalmente subjetivos y permiten la discusion y el
control intersubjetivo”®. Y esta seria, para GONZALEZ LAGIER, la
gran diferencia existente entre la concepcién estandar y la realista.
Aun siendo los principios generales del Derecho y el derecho con-
suetudinario de contenido borroso, “la exigencia de que los jueces
recurran a ellos en caso de insuficiencia de la ley para justificar sus
decisiones permite algiin control de estas decisiones, cosa que no
permite la concepcidn realista. Puede que, debido a esta vaguedad,
la utilidad de los principios, etc., sea muy pequena, pero ante la
posibilidad de afectar a intereses de terceros, y ante la falta de al-
ternativa mejor, cualquier pequefa utilidad tiene una importancia
enorme, y no debemos despreciarla””.

HERNANDEZ MARIN responde a esta conclusién de GON-
ZALEZ LAGIER con una defensa tajante de su RRCL (Regla realista
correctora de la legalidad) frente a las RCL (Reglas correctoras de
la legalidad) propias de la concepcion estdndar. Asi, sefiala que
en el plano de la practica “la RRCL no abandona la seguridad
juridica en manos de cualquier juez, ni para cualquier supuesto,
como ocurre en la actualidad. Por ello, y frente a lo que afirma
Daniel Gonzilez Lagier, la RRCL no es superflua, desde el punto

% GONZALEZ LAGIER, D., “Los presupuestos ontolégicos del Derecho (A propésito
de una critica de Rafael Hernandez Marin a la «concepcién estindar del Derecho»)”, op.
cit., p. 394.

™ Ibidem.
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de vista practico. Desde el punto de vista tedrico, las ventajas de
la RRCL sobre las tradicionales RCL son obvias, para un realista.
Pero la RRCL también ofrece ventajas tedricas a un partidario de la
concepcion estandar como Daniel Gonzalez Lagier. Pues le evita la
ilusion de creer que las decisiones judiciales supuestamente basadas
en principios juridicos, valores, etc., son mas controlables que las
decisiones prudenciales””'.

Como vemos, en este debate entre figuras tan destacadas de
nuestra doctrina filoséfico-juridica, ninguno de los contrincantes
ha podido convencer al otro de la correccion de su tesis. No voy a
ser yo quien arbitre entre ellos. Ya he expuesto sus teorias. A priori
me siento mds cercana a las tesis de GONZALEZ LAGIER, atin
reconociendo que la teoria de HERNANDEZ MARIN es sugerente
y atrayente. Por otro lado, creo que su desacuerdo se debe ni mas
ni menos a que se esta refiriendo a objetos distintos. HERNANDEZ
MARIN mantiene que no existen los PGD y entiende por éstos entes
ideales cuya fuente se encuentra en el igualmente ideal Derecho
natural. Y en eso estamos de acuerdo. Por su parte, GONZALEZ
LAGIER concluye en que puede admitirse la existencia de PGD,
como hechos observables, en el caso de los principios que se extraen,
via induccién o generalizacion, de las normas del sistema. Tampoco
le falta razon. Por tanto, sus conclusiones por paralelas son incom-
parables y ambas perfectamente validas, a mi modo de ver. Pero,
hasta llegar a ellas, ambos ofrecen disertaciones muy interesantes
sobre el concepto de existencia, la existencia basada en la necesidad,
etc., interesantes, digo, pero innecesarias, pues la tesis del contrario
no precisa ser rebatida, al no contradecir la propia.

Entiendo que la afirmacion de existencia de los PGD es irre-
batible desde un punto de vista realista. Basta con leer el “hecho
observable” articulo 1 del Cédigo civil y la numerosa jurisprudencia
que se refiere a ellos. En palabras de RODRIGUEZ TOUBES-MU-
NIZ, “los principios son una nocion plenamente operativa en la

"HERNANDEZ MARIN, “Réplica a Los presupuestos ontoldgicos del Derecho, de Daniel
Gonzalez Lagier”, op. cit., p. 924.
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practica juridica, y aunque haya motivos para contemplarlos con
escepticismo y hasta incredulidad (...) lo cierto es que merecen
ser tomados en serio. Por lo pronto, porque es habitual que leyes,
funcionarios, juristas y tedricos los consideren auténticas fuentes
del Derecho, aparte de elementos auxiliares de la interpretacién
juridica. Y ademads, porque es una categoria analitica ttil para en-
tender el modo en que las diferentes normas juridicas prescriben
conductas o promueven estados de cosas”7.

Ocurre que nuestro legislador no utiliza siempre conceptos
determinables a priori (como el de buena fe, diligencia de un buen
padre de familia, etc.), sino que exigen, para su determinacién, que
se despliegue la actividad interpretativa del juzgador. Esto eslo que
ocurre con los PGD. Son posteriores a la labor de interpretacion,
que utiliza como fuente la induccién o abstraccién de las normas
de derecho positivo, o bien se deducen de normas mas generales
como pueden ser los valores o principios constitucionales. Y esas
actividades de induccién, abstraccién y deduccién dan lugar a un
principio que “existe” en el concepto realista del término, de la
misma manera que la afirmacién “los gatos son animales que tie-
nen cuatro patas”, que se ha inducido de la observacién del animal
gato, existe en el sentido realista del término o, cuando menos, seria
contrafdctico decir que ese estado de cosas no es real.

Lo dicho no es contradictorio con negar la existencia de prin-
cipios que se identifican con el contenido de un supuesto derecho
natural. En efecto, dado que no hay una realidad observable “de-
recho natural”, seria incorrecto decir que existe el principio x deri-
vado de ese derecho. Por eso es perfectamente valida la conclusiéon
sostenida por HERNANDEZ MARIN. No coincido en cambio en
algunos aspectos concretos de su teoria. Por ejemplo, deduzco que
mantiene la existencia de lagunas axioldgicas, inaceptables desde
mi punto de vista. Ante el supuesto de hecho de la existencia de
reglas legales que se consideran injustas, inoportunas o, en general,

72 RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, |., Principios, fines y derechos fundamentales, op. cit.,
p. 25.
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insuficientes o insatisfactorias actian las reglas correctoras de la
legalidad, las que propugna la concepcion estandar, de acuerdo con
esta posicion (acudir a la costumbre o a los PGD) o la suya propia
(RRCL: regla realista correctora de la legalidad). En primer lugar,
desde mi punto de vista las reglas correctoras de la legalidad (por
ahora no entramos en cudles deben ser éstas) s6lo podrian actuar
ante insuficiencia de la ley, esto es, en supuestos de lagunas, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico, pero
no en el caso de leyes injustas, porque este supuesto de hecho para
la aplicacion de tales reglas no esta previsto legalmente por el cédigo
civil, norma que “existe” y a la cual debemos atender.

¢Qué hacer por tanto ante una ley injusta? Sencillamente, nada.
La judicatura puede presionar para que sea reformada, lo mismo
que la doctrina cientifica, podemos organizar manifestaciones
populares y escribir enconados articulos en la prensa contra ella,
pero mientras exista el juez deberd aplicarla, porque ésta es la tinica
actuacion legal, la tinica actuacion que se le permite. Si el “juicio de
injusticia” se fundamenta en que la norma contradice un valor o un
principio constitucional, por ejemplo, el juez puede plantear una
cuestion de inconstitucionalidad; pero si no es el caso, no le que-
dara mas remedio que aplicarla. Podra contestarme HERNANDEZ
MARIN que en realidad (en esa realidad que “existe”) los jueces
ante las leyes injustas las desconocen y las sustituyen por su propia
conciencia, opinion, sentimientos, etc. Ante lo cual respondo que,
primero, la existencia de ese estado de cosas hay que probarla (a
través de encuestas, de estadisticas, etc.) y, por otro lado, aunque
se pruebe, a esos jueces habrd que decirles: “pues senores, si eso
hacen, obran contra legen; no actiian de acuerdo con lo que dispone
el ordenamiento juridico”.

Por otro lado, es legal, es conforme con el ordenamiento ju-
ridico, aplicar la costumbre o los PGD como fuentes subsidiarias
(de primer y segundo grado, respectivamente), ante los supuestos
de leyes insuficientes (no ante leyes injustas, repito), es decir,
son legales las reglas correctoras de la legalidad defendidas por
la concepcién estandar, pero no es legal, no es conforme con el
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ordenamiento juridico, la RRCL de HERNANDEZ MARIN. Si seria
legal, por ejemplo, en Suiza, donde el articulo 1.2 de su Cédigo
civil dispone que «A défaut d"une disposition légale applicable, le
juge prononce selon le droit coutumier et, a défaut d’une coutume,
selon les regles qu'il établirait sil avait a faire acte de législateur ».
En defecto de ley y costumbre el juez debe actuar « como si fuera
legislador ». Pero no seria legal esta actuacion en nuestro pais,
porque nuestro Cédigo civil no dice esto, sino otra cosa. En nuestro
Codigo civil no “existe” esto, sino otra cosa. Pero es que, ademas, si
de conseguir mayores cotas de seguridad juridica se trata, pienso
que el juez estara mas atado cuando tiene que hallar el principio
que se induce de una determinada regulaciéon o que se deduce de
otra mas general, que cuando puede actuar de acuerdo con sus
propios sentimientos o convicciones. Por ejemplo, de los articulos
que regulan la propiedad en nuestro Cédigo civil (Libros segundo
y tercero), no se puede inducir o abstraer de ninguna manera el
principio de uso colectivo de la propiedad privada; pero nada im-
pediria que un juez, convencido del mismo, aplicase ese principio
(fruto de su propia conviccién) en su decision. ;En qué supuesto
estaria mas atado? En mi opinién la respuesta es evidente. Con
todo, si esa fuese la solucién dispuesta por nuestro ordenamiento
juridico, nada habria que objetar. Pero el caso es que no lo es.

GONZALEZ LAGIER llega a una conclusién cierta pero a tra-
vés de un camino pedregoso tomado de forma innecesaria. No es
que “creamos que existan” los PGD, sino que existen efectivamente.
No son conceptos que deriven su existencia de su necesidad. Es
cierto que existen y es cierto que son necesarios, aunque cada vez
menos, pero una afirmacién no se sigue de la otra. Con todo, llega
al final a la conclusion de que los PGD no son conceptos puramen-
te tedricos sino hechos observables. Ya lo decia antes; basta con
observar el Cédigo civil, la jurisprudencia que los aplica o que los
utiliza como criterio interpretativo o las exposiciones de motivos
de normas en las que el legislador fundamenta su obra en tal o cual
principio general. Toda la argumentacién precedente de GONZA-
LEZ LAGIER no era necesaria para llegar a su conclusion.
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Pero no sé6lo HERNANDEZ MARIN ha dudado de los PGD.
Sin llegar al extremo de negar su existencia, PEREZ LUNO piensa
que no seria nada aventurado considerar los PGD como una ma-
nifestacion evidente de la mitologia juridica. Y ello porque en los
mismos concurren las dos caracteristicas basicas de los mitos: “1)
Se trata de un intento de ofrecer una explicacion para entender algo
que no se entiende; 2) Promueven la imaginacién de entes que no
existen y/o dan vida a meras abstracciones”?. Por un lado, los PGD
han permitido, como dice PEREZ LUNO «explicar» que, pese a la
eventual insuficiencia de las leyes, y dado que los jueces no pue-
den ejercer su libre arbitrio, existen unos medios para garantizar la
plenitud del ordenamiento juridico: los PGD. En efecto, admitido
que las leyes pueden presentar lagunas, que los jueces no pueden
crear Derecho y que el Derecho es un sistema completo capaz de
dar respuesta a todos los conflictos juridicos necesitados de ella,
es preciso acudir al mito de los PGD, gracias al cual “se suscita la
imagen de que el ordenamiento juridico posee procedimientos que
garantizan la respuesta adecuada a todas las controversias, aunque
dicha respuesta no se halle prevista en la ley y sin que haya que
admitir que la jurisprudencia sea fuente del derecho””.

Por otro lado, los PGD presentan otra caracteristica propia de
los mitos: la de forjar “imégenes inexistentes o meras abstraccio-
nes””. En el lenguaje de los PGD son constantes e inevitables las
referencias a otras fuentes del derecho. Desde el positivismo juri-
dico se defiende el caracter intrasistematico y autointegrativo de
los principios, mientras que desde el iusnaturalismo se mantiene
su caracter extrasistematico y heterointegrativo (PGD= derecho
natural). De estos planteamientos se desprende “que los principios
terminan por considerarse un duplicado dela ley, dela jurispruden-
cia, de la doctrina, de la costumbre, del derecho natural (entendido

7 PEREZ LUNO, A. E., “Los principios generales del Derecho: ;un mito juridico?”,
Revista de Estudios Politicos, n° 98, octubre-diciembre 1997, pp. 9-24, p. 19.

" Ibidem., p. 20.

7 Ibidem.
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también como equidad, naturaleza de las cosas o moral juridica), o
los derechos humanos””. Lo cual lleva a concluir que “los principios
generales del derecho constituyen un «ente que no existe», o una
realidad puramente abstracta. (...) Por tanto, los principios repre-
sentan un ejemplo evidente de mitos juridicos””. Ello no supone
declarar el carécter dafoso o peligroso de los principios, puesto que
son un mito que responde, de acuerdo con PEREZ LUNO, a una
necesidad propia de los ordenamientos juridicos de los Estados de
derecho: “reconocer el valor de la seguridad juridica. Incumbe a los
principios el ser una cldusula de cierre del sistema de fuentes del
derecho””®. En definitiva, para el autor, los PGD “remiten siempre
y necesariamente a otras fuentes normativas, se trata de una cate-
goria que no existe como tal con sustantividad y autonomia propia.
Ello equivale a afirmar que es un concepto ficticio o parasitario,
que para adquirir realidad juridica precisa tomar cuerpo en otra
u otras fuentes del derecho. Esos caracteres son, precisamente, los
que definen a los mitos juridicos. Es cierto, que se trata de un mito
justificado, pero ello no desmiente su caracter mitico””.

Como vemos, el autor deriva la “justificaciéon” de los PGD (que
no su existencia) del hecho de que son necesarios para garantizar
la seguridad juridica y la plenitud del sistema. Pero mantiene que
se trata de entes que no existen y que promueven la imaginacion.
Ya he dicho antes que pienso que los PGD existen, no porque sean
necesarios, ya que cada vez lo son menos, sino porque efectivamente
existen si se obtienen a partir de las normas de derecho positivo,
via induccion, abstraccién o deduccién. Por tanto, no puedo estar
de acuerdo con su supuesta mitologia, porque no coincido con las
premisas de PEREZ LUNO.

Y, por lo mismo, se acerca mucho més a mi tesis una posicion en
cierta medida intermedia como es la defendida por PRIETO SAN-
CHIS para quien “los principios generales del Derecho no existen

7 Ibidem., p. 21.
77 Ibidem.

™ Ibidem., p. 22.
™ Ibidem., p. 23.
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como fuente anterior a la interpretacion”®. ;Cémo argumenta el
autor esta afirmacion? Entiende que si entendemos literalmente lo
que dispone el c6digo civil sobre las fuentes del Derecho, esto es,
que son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho
“entonces con toda probabilidad los llamados principios generales
aluden a una entidad fantastica”®. Y es que, a pesar de que son de
uso comun frases como se encuentra un principio general en la
Constitucién, o en la ley o en la jurisprudencia, cuando eso ocu-
rre, “ya no estamos en presencia de una norma «principial», sino
constitucional, legal o jurisprudencial. Por tanto, necesariamente
un «principio general» ha de ser algo distinto; pero ;cabe algo
distinto?”®.

Para PRIETO, desde una concepcién positivista, la respuesta
necesariamente debe ser negativa pues “salvo que creamos en
realidades metafisicas y, con ello, abracemos algin género de
iusnaturalismo, el Derecho como fenémeno empirico no puede
expresarse mas que a través de la ley (en sentido amplio) o de la
costumbre (incluida la judicial) (...). En realidad, bajo los llama-
dos principios generales del Derecho no se esconde mas que un
llamamiento a la produccién juridica por via de razonamiento o
argumentacion, suponiendo que se pueden obtener normas a partir
de normas. (...). Los principios generales del Derecho, al igual que
el muy cercano argumento anal6gico, constituyen, pues, un caso de
creacion de Derecho en sede interpretativa. Esto significa que las
fuentes del Derecho no son en pie de igualdad la ley, la costumbre
y los principios generales, sino mas bien la ley, la costumbre y sus
consecuencias interpretativas”®.

Coincido, por tanto, con la premisa de la que parte PRIETO,
la de que los principios son normas que se inducen de normas.
Pero llega a otra conclusién que no puedo compartir. Dice que si

8 PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos, op. cit., p. 49.
81 Ibidem., p. 49.

82 Ibidem., p. 50.

% Ibidem.
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los principios son normas de caracter reformulatorio de la ley y
la costumbre entonces no pueden servir a la mision basica para la
que fueron concebidos, esto es, la de colmar las lagunas dejadas
por la ley y la costumbre. ;Por qué no? . En este punto no puedo
estar de acuerdo ya que es perfectamente posible imaginarse un
supuesto de hecho que no se puede incluir en ninguno de los arti-
culos que regulan, por ejemplo, la posesion pero que si puede ser
resuelto aplicando el principio inducido de aquéllos de “proteccién
al poseedor”.

# Con todo, PRIETO se ocupara en esta obra del significado de los principios en los
que habitualmente, en la actualidad, se piensa, ya que “cuando se alude a los principios no
siempre se piensa en los principios generales del Derecho tal y como han sido descritos; mejor
dicho, casi nunca se piensa en ellos, sino mds bien en ciertas normas constitucionales, legales
o jurisprudenciales que, no se sabe muy bien por qué, reciben el nombre de principios”. Al
respecto entiende el autor ya superada la polémica sobre el valor o fuerza juridica de los
principios constitucionales, con la conclusién de que “los principios recogidos en enunciados
normativos tienen el valor juridico propio de las fuentes que los reconocen, ni mds ni menos”:
Ibidem., p. 51. La teoria del Derecho actual se ocupa de determinar si es adecuado acufiar
una categoria independiente —los principios- de las que predicar unos caracteres propios y
especificos, distintos a las reglas. Y es de esta problemadtica de la que se va a ocupar el autor,
problematica que excede nuestro objeto de estudio: los PGD.



3. Origen y concepto

El articulo 1.4 del Cédigo civil dispone que los PGD son fuente
subsidiaria, alegables en el caso de que no haya ni ley ni costumbre
aplicables al caso, sin perjuicio de su cardcter informador de todo
el ordenamiento juridico. Se introdujo este articulo con la reforma
del Titulo preliminar llevada a cabo en 1974. El primer articulo
de la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de bases para la modificacion
del Titulo Preliminar del Cédigo civil contenia una delegacion al
Gobierno, en los términos del articulo 51 de la Ley Organica del
Estado para que modificase el Titulo Preliminar del Cédigo civil.
Tal como se dice en la Exposicion de Motivos no se trata de una
simple autorizacion, sino de una verdadera delegacion en sentido
técnico, es decir que el Gobierno podra someter el texto articulado
del Titulo Preliminar a la sancién del Jefe del Estado «con fuerza
de Ley». A su vez, el articulo 2 de la Ley contenia las siete bases
que debian servir de guia al Gobierno para confeccionar el texto
articulado del Titulo Preliminar. Se disponia que en el mismo “se
enumeraran de modo directo, sistematico y jerarquizado las fuen-
tes del ordenamiento juridico, manteniendo las ya recogidas en el
Codigo, asi como la primacia de la Ley sobre las demas fuentes”
y que “Los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su
cardcter informador de las demas fuentes, se aplicaran en defecto
de normas legales y consuetudinarias”.
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Haciendo uso de esta delegacion el Gobierno aprueba el
Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, texto articulado del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil. Explicaba que razones de importancia y
prioridad en relacion con las fuentes del ordenamiento juridico les
habian impulsado a incluir su regulacion en el articulo primero del
Codigo civil, con caracter protagonista, en lugar de aludir indirec-
tamente a ellas a propésito de la aplicacion de las normas tal como
hacia el articulo 6 anterior a la reforma. “Cambia pues —sefiala el
Gobierno- el emplazamiento y el modo de formulacién, aunque no
el criterio inspirador”®. Los PGD aparecen como fuente subsidiaria
respecto de la ley y la costumbre, tinico cometido en el que cumplen
la funcién auténoma de fuente del derecho, ademds de tener “un
significado informador de la ley o de la costumbre”*.

Parece claro qué habia en la mens legislatoris en la redaccién
dada a este articulo. Se trataba de garantizar la plenitud del ordena-
miento juridico asi como de ofrecer a nuestros jueces la posibilidad
de cumplir el mandato que les impone el articulo 1.7 del Cédigo
civil sin grandes dificultades, que dispone el deber inexcusable de
los jueces y tribunales de resolver en todo caso los asuntos de que
conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido. Si un juez
no encuentra una respuesta al caso que tiene delante enlaley o enla
costumbre, podré acudir a los PGD. Mi propésito tltimo es ofrecer
el concepto de PGD que, desde mi punto de vista, se encierra tras
el articulo 1 del Cédigo civil.

3.1. Origen

En primer lugar, es preciso que me refiera al origen de los PGD
o, mejor dicho, a qué se ha dicho por la doctrina sobre esta cuestion.
Cuando hablo de origen me refiero a la fuente de la cual brotan
los PGD a que se refiere el articulo 1 del Cédigo civil, es decir, los

% Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo.
% Ibidem.
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principios que actiian como fuente subsidiaria directa en defecto
de ley y costumbre y como informadores de todo el ordenamiento
juridico. La pregunta que se trata de responder ahora es la de a
donde debe acudir el juez para hallar esos PGD. Ya advertia en la
introduccion a este trabajo que no he consultado todas las fuentes
bibliograficas que aluden a los PGD; de las que he consultado he
extraido tres respuestas distintas a la pregunta sobre su origen. A
saber, que proceden bien del Derecho natural; bien del poder de los
jueces de crear derecho o, finalmente, del Derecho positivo. Veamos
cada una de estas tesis.

1. Los PGD proceden de los contenidos del Derecho natural.

Resulta obvio que ésta es la respuesta que defienden los teori-
cos iusnaturalistas. Parten de la existencia de un Derecho natural
como un orden objetivo de normas que estan por encima del De-
recho positivo que cumpliria las funciones de, por un lado, colmar
las lagunas del derecho positivo y de la costumbre y, por otro, de
informar (ergo como criterio de interpretacion) todo el ordena-
miento juridico. Los partidarios de esta tesis vieron en el antiguo
articulo 6 del Cédigo y en el vigente articulo 1 una puerta abierta
para alimentar (seguir alimentando) sus esperanzas de ver ese
Derecho natural como un elemento mds del Derecho. Por supuesto
no es éste el lugar apropiado para exponer todas las criticas que
dicha doctrina ha suscitado. Me remito a los numerosos estudios
sobre la cuestion¥. A mi modo de ver, esta supuesta ordenaciéon
objetiva e inmutable no existe o, atin admitiendo que existiese,
nuestra inteligencia, fe, voluntad o cualquiera que sea la aptitud
que tendria que descubrir tal ordenacién objetiva, permanente e

¥ Por ejemplo, en palabras de ARCE Y FLOREZ-VALDES, esta concepcion ha sido
objeto de numerosas criticas. En principio, las soluciones basadas en el tan lejano Derecho
natural no serian siempre uniformes porque “a la disparidad de vision de tan elevados prin-
cipios corresponderia una diversidad de criterios que, incluso, podrian llegar a contradecir
a las mismas leyes positivas”. Ademas, los principios, “se revelan demasiado lejanos para
su aplicacion a cuestiones concretas”: ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales
del Derecho y su formulacién constitucional, op. cit., p. 41.
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inmutable, no ha conseguido su objetivo. Lo cual, a la postre, con-
duce al mismo resultado que si no existiese. Pero es que, aunque
existiese, desde mi punto de vista, nuestro Cdodigo civil no apela a
dicha ordenacién cuando se refiere a los PGD. Si nuestro legislador
civil hubiese querido decir Derecho natural, lo hubiese hecho tal
como, segtin hemos visto, habia sucedido con otros Cédigos Civiles.
Por tanto, a través de una interpretacion literal del articulo 1 del
Cédigo civil, la conclusién es bien simple en el sentido de que los
principios a los que se referia son los principios del derecho. ;De qué
derecho? se me puede preguntar ;Por qué no entender que alude
a los principios generales “del derecho natural”? Pues bien, para
contestar a esta pregunta habra que atender a la mens legislatoris y
al ambiente social que alumbré la aprobacion del codigo. Silo que
intentaba el codificador era garantizar la plenitud del derecho, la
ausencia de lagunas y limitar con ello el poder creador del juez,
lo mas légico es pensar que lo principios generales son los que se
pueden inducir del mismo derecho positivo. A mi modo de ver
esto es, y no otra cosa, lo que queria el legislador. Como sefala
PEIDRO PASTOR, la mens legislatoris de la Comisiéon Codificado-
ra, “formada por mayoria de juristas que profesaban las ideas de
la Escuela Historica —tan contraria al Derecho Natural- nos lleva
consecuentemente a interpretar tal expresion como ‘principios del
Derecho histérico patrio”®. Esta opinion viene avalada también por

8 PEIDRO PASTOR, 1., “Logica y Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1966, Tomo
XII, pp. 241-287, p. 274. Asimismo, dice VALLET DE GOYTISOLO que la expresién “fuentes
del ordenamiento juridico espafiol” aparece en 1974, con la reforma del Titulo preliminar.
Es cierto, nos dice, que el concepto de ordenamiento juridico ha sido impulsado por el po-
sitivismo normativista, pero ese influjo no estaba presente entre los miembros de la Seccién
de lo Civil de la Comision de Codigos y, mucho menos, en el dnimo del propio proponente
del texto, José Castan, quien siempre se mostré iusnaturalista y nada tenia de kelseniano
y quien, ademas, estaba convencido de la primacia de la justicia en su significado material
mas cldsico. Sin embargo, continiia VALLET “hay que reconocer que, vista con perspectiva
actual, el cambio del texto del viejo art. 6.2, por el nuevo 1.1, del Cédigo civil, en su plan-
teamiento y terminologia, se adecua facilmente a la concepcion juridica dominante. Hoy, el
positivismo y el formalismo, pese a sus quiebras y creciente conmocién de sus cimientos,
minados por todos lados y desde las més opuestas posiciones, contintian dominando: “Las
expresiones «fuentes del derecho» y «ordenamiento juridico». Introduccién a su estudio”,
op. cit., p. 827.
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la disposicion transitoria 13" del mismo Caodigo civil, que dispone
que “Los casos no comprendidos directamente en las disposiciones
anteriores, se resolveran aplicando los principios que les sirven de
fundamento”.

Lo cierto es que muchos de los autores que se unieron a la em-
presa iusnaturalista utilizando como arma los PGD no extrajeron
todas las consecuencias a las que un “activismo iusnaturalista puro”
conduciria. Y es que, aunque mantienen la existencia del Derecho
natural y que los PGD “son” Derecho natural, con todo, exigen
el tramite de la positivacion, entendida ésta en sentido amplio®,
para entender aplicables los principios de Derecho natural. Es el
caso del Prof. DE CASTRO. Asf, senala este autor que hay PGD (lo
cual se traduce en que “no todos”) que encuentran su origen en
el Derecho natural. Pero los contenidos del Derecho natural, para
formar parte del ordenamiento positivo precisan del tramite de la
positivacion. De este modo, las reglas de Derecho natural “positi-
vizadas” poseen la autoridad conferida por dos tipos de fuentes:
la de la fuente que le da su contenido (el Derecho natural) y la de
la fuente que la incorpora al ordenamiento (la positivacion). Esta
ultima puede derivar de la incorporacion a la ley, de la accion de
la jurisprudencia, o de la Administracién, de algtin grupo social o
de la comunidad en general®.

Por tanto, el Derecho natural a priori no forma parte del or-
denamiento juridico. Para que asi sea es preciso que se positivice,
que se filtre en el ordenamiento juridico. Los principios generales
serian producto del vivir de la propia comunidad, alumbrada o
guiada por los contenidos del Derecho natural, origen mediato de
los PGD. Como vemos, DE CASTRO parte de un concepto de po-
sitivacion muy amplio. Conforme al mismo las normas de Derecho
natural adquieren un nuevo valor: bien de normas legales, bien
de normas consuetudinarias, bien de principios generales, en este
altimo caso, “s6lo cuando la recepcion se hace por la comunidad y

* Su aplicacion en una sentencia bastaria para entender cumplido dicho trémite.
%' DE CASTRO Y BRAVO, F,, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 416.
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sin que se formule en una regla especifica”. Con todo, se observa
en lo mantenido por el autor cierta ambigtiedad sobre los PGD, ya
que también mantiene que son los “principios sociales o juicios de
valor, que expresan la conviccién de un pueblo y que se imponen
a sus miembros, (...) los que de modo mas puro manifiestan la pe-
culiaridad de los principios generales; son creacién del vivir de la
comunidad, y, a la vez, su autoridad se deriva de la misma comu-
nidad, coincidiendo asi el origen del contenido y el de su eficacia
juridica. Se diferencian de la ley en su carencia de formulacién y de
la costumbre en no requerir el uso para su afirmacién”*~

De acuerdo con lo expuesto la tesis de DE CASTRO sobre los
PGD estaria a medio camino entre quienes los hacen derivar direc-
tamente del Derecho natural y los que encuentran su origen en un
consenso social o en las convicciones de un pueblo.

2. Los PGD encuentran su origen en el poder creador del Derecho
que detentan los jueces.

Mantiene esta tesis que los PGD los crea el juez en la resolucién
de los casos concretos. No se trata, con todo, de una tesis unifor-
me, sino que en la misma se pueden distinguir dos versiones. De
acuerdo con la primera, ese poder creador no seria ilimitado sino
que el juez, en esa labor de creacién, tendria que utilizar o tener
en cuenta los valores sociales o convicciones vigentes en cada so-
ciedad. Ello permitiria la adaptacion del Derecho a las cambiantes
realidades sociales, con lo cual se evitaria la consecuencia que,
para los autores que mantienen esta tesis, se deriva de la teoria
que entiende como PGD los inducidos del propio derecho positivo,

8 Ibidem.

2 En concreto, ley y principio general se asemejan en que ambos proceden de la vo-
luntad de la comunidad, pero se diferencian en que la ley procede de la voluntad politica,
en tanto que el principio deriva de la conviccién nacional. A su vez, costumbre y principio
general también tienen en comun el hecho de carecer de formulacién, aunque la costumbre
es impuesta por la presion social de ciertos grupos y es admitida como uso social, mientras
que el principio representa una conviccién de la comunidad, con independencia del modo
en que se revele su existencia (ibiden., nota al pie 2.)
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esto es, la congelacion del ordenamiento juridico. Para la segundan
version, el juez tendria un poder ilimitado. Entre los autores que
mantienen la libre creacion de los PGD por parte de los jueces o
lo que es lo mismo, la solucién hic et nunc creada por el juez, nos
encontramos con HERNANDEZ MARIN a cuya teoria ya hemos
hecho referencia supra®.

Como representante de la primera version de esta tesis, invo-
co por primera vez el nombre del gran tedrico de los principios,
ESSER, hacedor de la magna obra Principio y norma en la elaboracion
Jjurisprudencial del Derecho privado, figura que, en mi opinién, ha sido
relegada y postergada por gran parte de la doctrina. Es preciso tener
en cuenta que ESSER ha escrito sobre los principios “en y para”
un ordenamiento juridico cercano, como sistema, al nuestro y, por
tanto, permitanme reivindicar en esta sede su obra, y ello a pesar
de que no coincido con muchos de los postulados que mantiene.

Para este autor la intencion positivista de inferir los PGD, de-
ductivamente, del derecho positivo, era una “tactica de muy cortos
horizontes”*. En el proceso de formacién del principio tiene un gran
protagonismo la actividad judicial. Ante la constatacién de un pro-
blema, la judicatura puede ofrecer una solucién puntual, singular,
a través de un principio que no sera, todavia, auténtico principio
como fuente del Derecho. Sélo cuando se eleve a la consideracion
de “pensamiento juridico general”, podréd considerarse tal. Nos
encontramos entonces ante formacion judicial del Derecho, “con
un sedimento permanente en la practica y en la doctrina”®.

El principio reconocido, para ser tal, debe formar parte del
derecho positivo, pero ;de qué hecho depende esa incorporacion?
En el pensamiento codificador de la época desde la que nos habla
ESSER se introdujeron una multitud de principios producto de la

“ pp. 25-29.

“ESSER, J., Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho privado, Bosch,
Barcelona, 1961, traduc. Eduardo Valenti Fiol., ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1956,
p-14.

% Ibidem., p. 34.
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Ly

“invencion abierta” “arraigando hasta tal punto en la dogmatica,
que con el aparato conceptual de ésta se han convertido en parte
de un pensamiento en apariencia puramente axiomatico, en el que
las consideraciones de ‘politica juridica’ y la casuistica vinculada a
problemas se han establecido, como islotes aparentemente extranos
al sistema, dentro del marco de las cldusulas generales, normas en
blanco e instituciones de reciente creacion”*.

Anade que un principio juridico no es un precepto juridico
ni una norma juridica en sentido técnico, en tanto no contenga
ninguna instruccién vinculante de tipo inmediato para un deter-
minado campo de cuestiones, sino que “requiere o presupone la
acunacion judicial o legislativa de dichas instrucciones””. Es la
sentencia judicial la que se convierte en agente transformador de
un principio pre-positivo en precepto positivo. Para construir una
nueva norma particular, el juez debe recurrir a principios extra-
sistematicos, que serian los topicos. En el ambito pre-positivo de
los principios hallamos la ética juridica o la conviccién general
(negrilla mia) “la evdo&a o, en la terminologia del common law: de
la public policy y el common sense”*. Estos evdo&a estan también pre-
sentes en la fase de eleccién de normas y seleccion de supuestos de
hecho. Los principios pre-positivos que se extraen de esas fuentes
pasan, como senala ESSER, un proceso de incubacién hasta entrar,
propiamente, en el pensamiento juridico. El autor habla también
de “formas mentales constantes, en las que se realiza de un modo
tipico la transformacién de juicios prejuridicos de valor en autén-
ticas estimaciones juridicas”®.

ESSER se pregunta también si un principio que no haya sido
fijado puede convertirse en parte del derecho positivo si asi lo
dispone la autoridad legal. Entiende que una solucién ficticia y
capciosa seria decir que todo principio es Derecho positivo dentro

% Ibidem., pp. 61-62.
7 Ibidem., p. 65.
* Ibidem., p. 68.
# Ibidem., p. 72.
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del &mbito en que ha sido positivizado, pues para unos lo impor-
tante es que el principio hubiese sido formulado mientras que
otros solo considerarian positivacion su expresion pormenorizada
en una norma o institucion creada por la ley o la jurisprudencia.
Para ESSER ambas opiniones son incorrectas ya que, a su juicio, los
“principios no escritos son los mas fuertes, aun en el campo de lo
positivo”'®. Entiende que hay formas de positivacion distintas de
la incorporacién a un texto, y, ademas, dicha incorporacién no es
garantia suficiente de la formulacién inequivoca del principio'”.
Por tanto, el juez va en busca de un principio para la soluciéon
puntual a un caso que se le plantea y acude a principios extrasis-
tematicos que se hallan en la ética juridica o convicciéon general.
Utiliza tal principio que en esa su primera aplicaciéon no es un
principio positivo sino “pre-positivo”, principio éste que precisa
de un proceso de incubacién. Para ser un principio positivo debe
convertirse en un “pensamiento juridico general”, esto es, debe
servir de regla general para todos los casos similares que se pre-
senten. Hasta tal punto es importante ese proceso de incubacion,
esa “sedimentacion en la doctrina y en la préctica” que en el caso
de que un principio se incorporase a una norma positiva sin haber
experimentado tal proceso previo, ello traeria aparejado que ese
principio careciese de una formulacién inequivoca. Los principios
no escritos, que han pasado todo el proceso por él descrito, son
para ESSER los mas “fuertes” y su positivacion seria totalmente
accesoria. Por otro lado, el instrumento que convierte un principio
pre-positivo en positivo es la sentencia judicial. ESSER mantiene,
por tanto y como ya he dicho, la formacién judicial del Derecho.
También se puede deducir un cierto “activismo judicial” de
la obra de DIEZ PICAZO. Se pregunta por el origen de los PGD,
por lo que él llama el poder normativo que se encuentra en ellos y
reconoce que “resulta casi imposible de encontrar”'”. A su juicio

1% Ibident., pp. 89-90.

W Ibidem., p. 91.

12 DIEZ-PICAZO, L., “La doctrina de las fuentes del Derecho”, Anuario de Derecho
Civil, Tomo XXXVII, octubre-diciembre de 1984, pp. 933-952, p. 941.
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tiene que ser una especie de espiritu colectivo o de alma colectiva.
Y si se trata de ser mas realistas y concretos “acabaremos por con-
fundir el poder concreto que se realiza a través de los principios
generales del Derecho con el poder que ostentan los 6rganos a los
cuales se concede el poder de formulacién de tales principios”'®.
La enumeracién de las fuentes del ordenamiento juridico que hace
el articulo 1.1 del Cédigo civil plantea el problema de la falta de
homogeneidad entre sus elementos ya que la ley se “encarna en
los textos redactados y promulgados por el poder legislativo y la
costumbre en los usos”, pero “;Dénde estan —en este escenario- los
principios generales del Derecho? Podria pensarse que planean por
encima del ordenamiento como espiritus puros o casi angélicos”'®.
Al juez le corresponderia “encarnar” esos espiritus.

Asi pues, DIEZ PICAZO habla de ese espiritu colectivo o
alma colectiva como desencadenante del poder normativo que se
encuentra en los PGD, pero siendo mas “realista” parece entrever
que en realidad ese origen hay que buscarlo enla voluntad o poder
de quienes dicen cudles son los PGD, es decir, de los aplicadores
del derecho, més en concreto, de los jueces.

3. Los PGD hay que extraerlos, via induccion o abstraccion, de las
normas de Derecho positivo.

Es la posicién que yo mantengo. Y otros muchos; en general
todos los tedricos que se pueden calificar, aunque sea a grandes
rasgos, de iuspositivistas. A titulo de ejemplo, CLEMENTE DE
DIEGO, aunque posteriormente reformule su tesis, en 1925 defi-
nia los PGD como “normas juridicas (que) son dictados de razén
y convicciones juridicas que son fundamento de la ordenacion de
una relacién de la vida o expresan la necesidad de un cierto modo
de obrar o contienen una serie de reglas de conducta necesarias
para el mantenimiento de la armonia social. La especialidad de
estas normas reside en que estan concebidas en los términos mas

103 Thidem.
1% Ibidem., p. 944.
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generales y en que su virtud imperativa procede, no tanto de ellos
mismos, sino del nexo l6gico y necesario que les liga con las normas
concretas de un Derecho positivo”!®. Es precisamente esta tltima
puntualizacion sobre la conexion necesaria con el Derecho positivo
la que elimina cualquier duda sobre el origen que CLEMENTE
DE DIEGO atribuye a los PGD. Y ello es lo que le conduce a dar la
razon al Tribunal Supremo cuando niega a los PGD la posibilidad
de ser alegados solos.

El autor no niega que los principios, en abstracto, existan, pero
entiende que son tan abstractos y, por lo mismo, susceptibles de
distintas interpretaciones, que es preciso que sean concretados tal
como ha dispuesto el legislador. Tienen, con respecto a las normas
de Derecho positivo, mas valor doctrinal, pero también, menor
valor normativo. Con todo, la ciencia debe ver el Derecho positivo
como “un organismo vivo contenido dentro del total social, y que
indaga su espiritu intimo, sus ideas informadoras, las corrientes que
le transforman y sus instituciones y reglas aisladas. Merced a este
trabajo es como se descubren todas las normas latentes en el sistema
juridico”'®. De ahi que para extraer los principios de Derecho sea
necesario acudir a las ensefianzas de la doctrina, pero también a
los precedentes jurisprudenciales y los ejemplos que suministra la
legislacion extranjera.

Aunque CLEMENTE DE DIEGO mantenga una clara concep-
cion positivista, la revisard afios mas tarde. Asi, en el Prélogo de
la obra de DEL VECCHIO Los principios generales del Derecho dira
que afirmar, como €l habia hecho en trabajos anteriores, que los
principios a los que se referia el Cédigo civil espafiol eran los in-
formadores de la propia legislacion, esto es, los que habian servido
al legislador para estatuir las reglas de derecho positivo, tal como
entiende también la jurisprudencia del Tribunal Supremo espatol,
era un planteamiento incorrecto. Y es que, nos dice, tal version de

15 CLEMENTE DE DIEGO, E, La jurisprudencia como fuente del Derecho, op. cit., pp.
151-152.
19 Ibidem., p. 153.
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los PGD impedia la extension del derecho positivo, encerrando-
lo en el marco del derecho ya aceptado por el legislador, lo cual
conducia a un circulo vicioso. Si los PGD cumplen su funcién de
fuente primaria en el caso de que no haya ley o costumbre apli-
cables al caso, no se entiende cémo los fundamentos de las leyes
vienen a colmar las lagunas de las leyes mismas. Por mi parte, no
tengo mayores dificultades en entenderlo. Se pregunta Clemente
de Diego “aquellas relaciones nuevas, totalmente nuevas, que re-
clamen un principio distinto del en la ley comprendido; quid?”'”.
Ocurre que afirmar que esa situacién nueva reclama un principio
distinto ya supone emitir un juicio de valor y aumentar, con ello,
la discrecionalidad del juez.

Sostiene que si para esas situaciones nuevas aplicamos los
principios del Derecho positivo entonces congelamos éste, no
salimos de su dmbito, en lo que “no sélo no hay progreso, sino
que ni encontraremos la regla y solucién adecuadas”'®. Concluye
CLEMENTE DE DIEGO que, tal como dispone el Cédigo civil si la
solucion no esté prevista ni en la ley ni en la costumbre, podemos
acudir a los PGD “y es claro que han de ser los de la misma ley y
costumbre, y cuando ellos no alcancen a satisfacer la necesidad del
momento o a dar la solucién requerida, entonces, para no ponerse
enfrente de la inexorabilidad del fallo proclamado en el parrafo 1°
de aquel articulo 6°, hay que buscarla en la propia realidad social
investigada con criterio cientifico, fecundizada e iluminada por los
principios de razén y de justicia, y para ello goza el intérprete de mas
amplia libertad, pues tiene que construir la solucién ex novo del
fondo mismo del ambiente social que le rodea bajo la presion de los
mads altos principios de justicia intrinseca (cursiva mia)”'®. Por tanto,
su tesis deriva hacia el iusnaturalismo, convencido, seguramente,
por los argumentos de DEL VECCHIO.

17 Prélogo a la obra de Del Vecchio, Los principios generales del Derecho, Traduccion y
apéndice de Juan Ossorio Morales, Bosch, Barcelona, 1979, 3" ed., p. 23.

198 Ibidem.

19 Ibidem., p. 25.
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Para mostrar otro ejemplo de esta tesis acudo a VILLAR PA-
LASI para quien el principio general “encuentra su génesis en la
realidad de las normas que componen el ordenamiento. De ahi que
no sea infrecuente encontrar en las sentencias la formulacion de un
principio general al lado del articulo concreto de una ley que viene
a recogerlo, pero, sin embargo, son casos diferentes”''’; suponen,
eso si, la introduccion de los valores de consenso ideoldgico de
una sociedad, y la generalizacion de estos valores en cuanto estan
insertos en normas positivas. El PGD por si no ordena nada, “es
una simple directiva informadora del ordenamiento juridico, pero
no es una norma, ni es equiparable a una norma generalizada”"".
Por tanto, para este autor, el origen inmediato se situaria en la ley
y el mediato en el consenso ideoldgico existente en la sociedad™?.

" VILLAR PALASI, J. L., La interpretacién y los apotegmas juridico-ldgicos, Tecnos, Ma-
drid, 1975, p. 140.

" Ibidem., p. 141.

2 REINOSO BARBERO opina que no existe un origen empirico comtin de los PGD,
sino que hay origenes particulares y adaptados a cada ordenamiento juridico. Entiende tan
desacertada la afirmacién de que los PGD son derecho romano, como la que mantenga que
son Derecho natural o la que establezca cualquier otro origen. Lo que si puede decirse “es que
los principios generales del Derecho espafiol vienen dados fundamentalmente por el Derecho
romano y por nuestra tradicién juridica, que recoge unas veces y rechaza otras al Derecho
natural. Asimismo podra afirmarse que los principios generales expresamente reconocidos
por el Derecho austriaco son aquellos de Derecho natural, sin que suponga un obstéculo
el haber sido formulado con anterioridad por el Derecho romano”: REINOSO BARBERO,
E., Los principios generales del Derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Formularios de
Recursos de Casacion Civil, Penal, Laboral y Apelacién Contencioso-Administrativa, Dykinson,
Madrid, 1987, p. 121. Lo que dice el autor es que no existe una procedencia empirica comin
de todos los PGD “partiendo de la base de que éstos son Derecho positivo y que por tanto
su utilizacién estd subordinada a los avatares de la aplicacion diaria. Con esto estamos re-
chazando la practica totalidad de las tesis formuladas en este campo, que maximalizando
el sentido de «area cultural juridica» quieren ver en los principios generales unos axiomas
comunes”. En el caso de nuestro propio ordenamiento juridico, sera la jurisprudencia la
que nos diga cual es la procedencia de los PG de nuestro Derecho. Asi las sentencias “van a
evidenciar cuéles son los principios generales del Derecho espanol y si en ellos acredita su
presencia el Derecho romano”. Hay otros autores que sefialan que es posible la existencia
conjunta de varios origenes de los PGD. Es el caso de CABANILLAS GALLAS para quien
las bases extralegales valorativas pueden estar expresamente reconocidas y sefialadas por el
propio poder constituyente, pueden resultar de juicios de valor existentes en un momento
histérico o pueden consistir en principios derivados de la naturaleza de las cosas o del derecho
natural o, en fin, pueden ser el resultado de principios extraidos de la naturaleza organica
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3.2. Conceptos ofrecidos por la doctrina

Mantener un origen u otro, condicionara el concepto que se
mantenga de los PGD. Es cierto que origen y concepto son dos
cuestiones muy relacionadas, pero esa relacién no supone la iden-
tificacion. En este apartado seguiré, con algunas matizaciones, la
clasificacion de las distintas acepciones de PGD que lleva a cabo
PEREZ LUNO™, De acuerdo con ella, en una primera acepcién,
los PGD actuarian como metanormas o como “reglas orientadoras
para el conocimiento, para la interpretacion y para la aplicacion
de las restantes normas juridicas”'*. Asi, el Codigo civil espaniol
se refiere al “caracter informador del ordenamiento juridico” que
cumplen los PGD. En segundo lugar, se puede hablar de principios
juridicos en sentido ontoldgico, “como principia essendi a los que
remite el ordenamiento juridico en calidad de fuentes normativas”.
También el Cédigo civil se refiere alos PGD en este sentido, cuando
senala que son fuentes del ordenamiento juridico espafiol, que se
aplicardn “en defecto de ley o costumbre”. En este caso, la juridi-
cidad de los principios deriva de su condicién de elementos que
forman parte integrante del ordenamiento juridico que se puede
referir a ellos de forma expresa o tacita “ya que hay que entender
que si los principios juridicos fueran tinicamente los explicitamente
recogidos en los textos normativos no tendria sentido reiterar en
una disposicién expresa su caracter de fuente y la posibilidad de su
aplicacion”'. En tercer y ultimo lugar, los PGD pueden entenderse
en su dimensién axioldgica, como los “prima principia, axiomas o
postulados éticos que deben inspirar todo el orden juridico”"®. En
esta acepcion, la juridicidad de los principios deriva bien de que

de las instituciones o de las estructuras sociales: CABANILLAS GALLAS, P., Consideraciones
sobre los principios generales del Derecho, op. cit., pp. 69-70.

3 PEREZ LUNO, A. E., “Los principios generales del Derecho: jun mito juridico?”,
op. cit., pp. 16-18.

4 Ibidem., p. 17.

1S Ibidem.

16 Ibidem., p. 18.
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el derecho se remita a ellos como canon de inspiracion o bien de
que se considere que deben ser parte integrante del ordenamiento
juridico del Estado de Derecho'".

Cada una de las distintas escuelas y concepciones juridicas ha
asumido alguna de estas acepciones de los PGD. Asi, el positivismo
juridico ha puesto el acento en los principios que se inducen del
sistema juridico. La Escuela histérica observa los principios como
la representacion de los fuentes tradicionales generadoras del De-
recho. Por su parte, las diversas posturas iusnaturalistas centran su
atencion en la concepcion axiologica de los principios'.

Cinco son, a grandes rasgos, los conceptos de PGD que he
hallado en la doctrina juridica que he consultado. Dos de ellos se
corresponden con las principales teorias juridicas que, en materia
de PGD, se han pronunciado en abierta oposicién. Me refiero, por
supuesto al iusnaturalismo y el positivismo juridicos. Mientras los
primeros identifican los PGD con los principios del Derecho natu-
ral (luego veremos qué Derecho natural), los segundos mantienen
que los PGD se extraerian, via induccién o abstraccion, del propio
ordenamiento juridico, posicion ésta que es, ya lo he dicho, la que
mantengo. Relacionada con el primer grupo de autores, pero mere-
cedora de un estudio propio se encuentra la teoria que defiende los
PGD son principios juridicos, pero no de la ley, sino mas alla de la
ley de acuerdo con una concepcién integral del Derecho que incluye
mucho mas que el derecho positivo, como por ejemplo, principios
morales. En cuarto lugar, he incluido a los autores que mantienen
que los PGD no son otra cosa que manifestaciones del poder de
los jueces de creacion del Derecho. Por dltimo, nos encontramos

17 PEREZ LUNO pone como ejemplo de estos principios los de generalidad de las
normas, su claridad, irretroactividad, coherencia y posibilidad de cumplimiento, esto es,
los requisitos de la seguridad juridica: Ibidem. ) ~

118 bidem. Sobre la clasificacion de los principios en la obra de PEREZ LUNO vid. El
desbordamiento de las fuentes del Derecho. Discurso leido el dia 12 de diciembre de 1993 en el acto
de su recepcion puiblica por el llustre Sr. D. Antonio Enrique Pérez Lufio y contestacion del Ilustre
Sr. D. José Martinez Gijon, Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla,
1993, pp. 39-41.
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con la teoria que identifica los PGD con los valores o convicciones
sociales. Veamos estas teorias.

1. Concepcion iusnaturalista sobre los PGD

En este grupo se pueden identificar dos posiciones distintas.
Hay, en primer lugar, quienes mantienen que los PGD “son” dere-
cho natural. Y, en segundo lugar, hay autores que parten de afirmar
la derivacién del derecho positivo a partir del derecho natural y
que, por tanto, para llegar a los principios universales del Derecho
natural, hay que partir del derecho positivo, concrecion de aquéllos,
pero siempre teniendo en cuenta los valores vigentes y las necesi-
dades concretas, existentes en cada sociedad. Se trata de una teoria
que, en ultima instancia, mantiene un concepto de Derecho que va
mas alld de la ley, la costumbre y los PGD extraidos de la ley ya
que parte de que en el concepto de Derecho habria que incluir el
derecho natural o, en general, valores o principios pertenecientes
a la moral. El recurso a los PGD en supuestos de lagunas supone,
segln esta tesis, poner en practica un procedimiento de heteroin-
tegracion del Derecho

Citaré en primer lugar, al Ilustre G. DEL VECCHIO, uno de
los representantes mas destacados de la concepcién iusnaturalista
de los PGD quien, ademas, como hemos visto, logré convencer a
iuspositivistas férreos como es el caso de CLEMENTE DE DIEGO.
Con todo, DEL VECCHIO no es un iusnaturalista “puro” en el sen-
tido de que no lleva hasta sus tiltimas consecuencias los postulados
de su doctrina puesto que, como veremos, mantiene que en el caso
de que existan contradicciones entre los principios de derecho na-
tural y las normas positivas, deberan prevalecer éstas tltimas. Los
principios de Derecho natural si desplegarian todo su potencial en
los supuestos de lagunas. Pero entiendo que en “su concepto” de
derecho no entrarian los principios de derecho natural.

En 1920 el autor pronunciaba en Roma la presentacion de sus
Lecciones de filosofia. En ellas, partia de reconocer que los intérpre-
tes de ese momento estaban de acuerdo, casi sin excepcion, en que
por PGD no debia entenderse los principios de Derecho natural,
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manteniéndose una vision exclusivamente histoérica o positivista
del fenémeno juridico. Constataba también que la negacion del
Derecho natural “se considera todavia como un indispensable acto
de fe y casi un deber de buena crianza para el jurista; de lo cual
tenemos precisamente una prueba en la presteza con que, (...), se
suele, ante todo, negar que contenga alusion alguna a tal derecho,
como si se tratara de alejar una sospecha injuriosa”'"’.

Su tesis se basa en que es necesario reconsiderar las cosas.
Por PGD que se consagran en su c6digo civil, el italiano, no deben
entenderse los principios generales del derecho italiano, calificando
esta restriccion como una “limitacién étnica”'®, sino que claramente
se refiere a las “verdades supremas del derecho in genere, o sea a
aquellos elementos 16gicos y éticos del derecho, que por ser racio-
nales y humanos, son virtualmente comunes a todos los pueblos”**.
Esto es, los PGD deben entenderse como los principios del Derecho
natural racionalista. De este modo, existe una ratio juris de caracter
universal que ha sido patrimonio comuin de nuestra conciencia
juridica desde los romanos hasta el momento presente.

Ese Derecho natural no pierde su condicién de tal por el hecho
de que, en ocasiones, se plasme en el Derecho positivo. Tanto en
el Derecho como en todas las ramas del saber, corresponde a la re-
flexion critica y filosofica la funcién de reivindicar los presupuestos
y principios tacitos. Esa funcién es necesaria para proporcionar las
normas precisas a los casos particulares y los problemas précticos,
en los cuales “revélase imperiosamente la urgencia de acudir a
una nocion o a un principio de caracter general, para resolver

" DEL VECCHIO, G., Los principios generales del Derecho, op. cit., p. 45.

120 Ibidem., p. 48. Y en la p. 65 nos habla Del Vecchio de la imposibilidad de extraer de
las normas particulares, positivas, los principios generales, pues “asi como de los principios
generales no pueden obtenerse a priori, por simple deduccion, todas las normas particulares
del ordenamiento juridico, que contienen también elementos empiricos y contingentes; asi
tampoco puede inferirse de las simples normas particulares el conocimiento apropiado de
aquellos principios, que en su generalidad superan virtualmente toda aplicacion particular”.
En mi opinién, ambas cosas son perfectamente posibles.

21 Ibidem, p. 49.



60

una dificultad o para desentrafar la verdadera naturaleza de un
fenémeno”1%.

En definitiva, de acuerdo con DEL VECCHIO, los PGD repre-
sentan la razén suprema y el espiritu que informa las normas de
derecho positivo. En el caso de que éstas recojan los PGD puede
parecer innecesario acudir a éstos. Pero incluso entonces, los PGD
contintian ocupando el lugar légica y jerarquicamente superior
con respecto a sus consecuencias, las normas positivas. En el su-
puesto de que no haya norma positiva aplicable al caso, serian los
PGD los que proporcionasen la solucion al caso. Desde una visién
amplia, los PGD representan “una fuerza viva, que domina todos
los sistemas y acttia sobre la estructura de éstos, haciendo que se
modifiquen y evolucionen segun los principios eternos de la Justicia,
inherentes a la naturaleza humana (cursiva mia)”*. Pero, por otro
lado, DEL VECCHIO no duda en mantener la existencia de una
estrecha relacion entre el Derecho vigente y aquel Derecho natural,
de tal forma que el criterio y el fundamento adecuado para la in-
vestigacion de los PGD se encuentra “tan sélo en aquel cuerpo de
doctrina general acerca del Derecho, que no es obra artificiosa de
un pensador aislado, sino que responde a una verdadera y sélida
tradicion cientifica, intimamente ligada a la génesis de las mismas
leyes vigentes”'?*. El autor, como ya he dicho, restringe su defensa
del Derecho natural al Racionalista, del que se deducen principios
racionales. Asi, nos habla de la necesidad de acudir a la “razén ju-
ridica natural”'® para hallar esos principios, que mas tarde o més
temprano se suelen incorporar a los Derechos positivos, estable-
ciéndose entre aquellos principios y las normas incorporadas a los
Derechos positivos, una relacién de género a especie. La necesidad
de recurrir a los principios se mantiene viva porque todo Derecho
positivo es necesariamente incompleto.

122 Ibidem., p. 100.
12 Ibidem., p. 139.
24 Ibidem., p. 73.

1% Ibidem., p. 115.
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Puede ocurrir, no obstante, reconoce el autor, que la relacion de
género a especie no se produzca y existan contradicciones entre los
principios de la razén natural y el Derecho positivo. En estos casos,
senala DEL VECCHIO, el intérprete “debe atenerse a las leyes tal
y como son y no como debieran ser segtin los puros principios”.
Llegar a otra conclusién significaria confundir “la funcion del juez
con la del legislador; obrando asi se despojaria al derecho positivo
de aquella certidumbre que, en cuanto tal, no puede dejar de perte-
necerle”'?. Ello conduce a la conclusién de que los PGD no pueden
prevalecer sobre las normas de derecho positivo, con lo cual esa
superioridad jerarquica de los principios del derecho natural no
se traduciria en la declaracién de invalidez de una norma positiva
que lo contradijese. Su virtualidad préctica, entonces, se desvanece.
Con todo, DEL VECCHIO insiste en que en ese supuesto de con-
tradicciones entre las normas positivas y los PGD puede parecer
superfluo el recurso a éstos, pero “incluso en ese caso, subsiste
inalterable la misma jerarquia, en la cual corresponde l6gicamente
alos principios la prioridad y supremacia, con relacién a lo que no
son mas que sus consecuencias, y estas consecuencias s6lo pueden
ser plenamente inteligibles merced a aquellos principios”'”. La
utilidad de los PGD todavia se observa con mas claridad cuando
no existe norma aplicable y es necesario acudir a los “principios
de la razon juridica natural, que constituyen las bases necesarias
para definir toda relacién humana y social”*?.

DEL VECCHIO no es, ya lo he dicho, un iusnaturalista puro.
Para GARCIA FIGUEROA, el planteamiento de DEL VECCHIO
es “en el mejor de los casos, inconsistente”’®, y es que si lo con-
sideramos un iusnaturalista ontoldgico que vincula, por tanto, el
derecho positivo al derecho natural, “entonces él mismo declara su

126 Ibidem., p. 118.

27 [bidem., p. 138.

128 Ibidem.

1 GARCIAFIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 104.
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censura al reconocer que existen sistemas juridicos que no respetan
los principios de derecho natural por €l citados y ademas incurre
en cierta contradiccion al sugerir la superioridad de las normas
positivas sobre las justas en caso de que las primeras entren en con-
tradiccién con las segundas”**’, mientras que si lo consideramos un
iusnaturalista deontolégico “entonces resulta incoherente porque
deviene un positivista con convicciones metaéticas descriptivistas
y en tal caso es victima de sus propias criticas” ™.

Por el contrario, no deja lugar a dudas sobre su profesion
iusnaturalista LOPEZ ARANGUREN ya que entiende que cuando
se apela a los PGD, en realidad se alude, directamente, al Derecho
natural. Y es que la primera funcion del Iusnaturalismo es la her-
menéutica, que se refiere, aparte de la interpretacién de los térmi-
nos, a las lagunas. Se trata de “una funcién supletoria, para la que
filosofica y juridicamente se ha recurrido a conceptos tales como
el de orthés logos, el de aequitas, o el de los “principios generales
del derecho” (principios del derecho, con genitivo posesivo)”'®.
Todavia el derecho natural tiene otra funcién, en la que también
estarian presentes los PGD y que resulta de que el derecho positivo
no es una realidad cerrada en si misma, sino proyeccién de una
Welstanschauung, de un way of life, de una cultura, a las cuales tiene
que apelar juridicamente, en ocasiones. Son “si se quiere, otra vez
los principios generales del derecho, pero ahora con genitivo de
origen: los principios metajuridicos de los que el derecho procede
y en los que el derecho se funda”'*.

Utiliza la expresion “idea de Derecho” que entiendo asimi-
lable al Derecho natural, LARENZ, para quien los PGD son los
“pensamientos directores de una regulacién juridica existente
o posible”®. La expresiéon “posible” es la que nos introduce en

B0 Ibidem.

1 Ibidem.

132 OPEZ ARANGUREN, J. L., “Un concepto funcional del llamado Derecho natural”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1962, Tomo IX, pp. 1-8, p. 3.

133 Ibidem.

3 LARENZ, K., Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Civitas, Madrid, 1985.
Traduccién y presentacion de Luis Diez-Picazo, p. 32.
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el terreno del “deber ser”. Esa “idea de Derecho”, que se puede
identificar con Derecho natural, no es “conceptualmente” Derecho,
precisa su positivacion y, por tanto, no afecta al concepto mismo
de Derecho. Por si solos los principios no son reglas susceptibles
de aplicacion, lo que no obsta para que puedan transformarse en
reglas. Indican, eso si, la direccién en la que esté situada la regla
que hay que encontrar. Al establecer las reglas del comportamiento
humano se elige entre distintas posibilidades de actuacion. Pues
bien, los principios contienen “predecisiones” sobre los valores que
hay que perseguir para dar satisfaccion al principio'®. Se pueden
reconocer los principios, antes que en ningun otro sitio y aunque
de modo limitado en el Derecho positivo. Pero ;como se reconocen
los principios de Derecho positivo? Entiende LARENZ que en este
punto hay que ponerse en guardia porque puede ocurrir que bus-
cando esos principios de Derecho positivo “nos estemos limitando a
generalizar reglas elevando su grado de abstraccion”'*. Y es que el
principio no se obtiene de la regla sino que el proceso es el inverso.
El grado de generalidad no es decisivo para el principio, lo decisivo
es “su aptitud como causa de justificacion y su acufacién en una
regulacion o en varias”'¥. Por mi parte, pienso que el principio
ha dado lugar a la regla; por ello puede inducirse de la misma.
Se trata, desde mi punto de vista, de un viaje de ida y vuelta. La
norma juridico positiva se ha podido inspirar, en el momento de su
creacion, en principios o valores de cardcter social, o en otro tipo de
principio. Ante un supuesto de laguna, ese principio cobra de nuevo
protagonismo, pero ya no como principio social o del tipo que sea,
sino como un auténtico principio juridico (PGD) que se induce de
las normas del sistema y que viene a colmar esa laguna.

Con todo, para LARENZ, no todos los principios que podemos
encontrar en un Derecho positivo son principios del Derecho justo.
Si éstos deben ser causas de justificacion de las regulaciones, s6lo

135 Ibidem., p. 33.
% Ibidem., p. 35.
7 Ibidem., p. 36.



64

pueden ser principios del Derecho justo “aquellos que se caracte-
ricen ante todo por remitir una carga de sentido inmediata a un
sentido de base o final o, si nos referimos al caracter teleolégico
de todas las regulaciones, a un objetivo o fin tiltimo de todo el De-
recho, en el cual contemplamos al mismo tiempo la tltima causa
de justificaciéon de su pretension normativa”'*. Para designar este
sentido fundamental o fin tltimo la moderna filosofia del Derecho
alude a la «idea del Derecho», que LARENZ considera como “el
principio fundamental de todo el Derecho en relaciéon con el cual
nuestros «principios de Derecho justo», como primera concrecion,
son ya principios de segundo grado”™.

La “idea del Derecho” de LARENZ aparece como una entidad
de lo mas diluido. Por ejemplo, nos dice el autor que, sobre su con-
tenido “s6lo podemos hacer en grandes lineas afirmaciones provi-
sionales, ya que no se nos ha dado una directa aprehension de «lo
finalmente valido»"'%. El autor reconoce que la invocacién escueta
de la evidencia de un contenido de la idea del Derecho es sospecho-
sa, “aunque no se deba negar que la evidencia existe”'*!. En el caso
de la idea del Derecho podemos proceder de varias formas. Una
primera posibilidad es suponer, de forma hipotética, que la idea del
Derecho tiene un contenido minimo, y esperar la confirmacion de
esta suposicion porque nos permite reconocer principios que serian
concrecién de la idea del Derecho. En las sucesivas aplicaciones de
esa idea ésta ganaria en claridad y en certidumbre. Otra posibilidad
es llevar a cabo “un cierto prondstico de proposiciones que poseen
justeza por si mismas, aunque sea provisional, esté necesitada de
confirmacion y posea seguridad s6lo a medias”'*.

Sin duda, laidea del Derecho a la que hace referencia LARENZ
se puede identificar sin grandes dificultades con el Derecho natural.
De hecho, él mismo asi lo reconoce al sefialar que debemos rechazar

38 [bidem., p. 38.
139 Ibidem., p. 39.
M0 Ihidem.
Y1 Tbidem.

12 Ibidem., p. 40.
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la pretension de que “el Derecho natural, el derecho justo o la idea
del Derecho tengan una validez absoluta en el sentido de que sean
una verdad vélida para todos”'®. Limita, por tanto, ese contenido
minimo de la idea del Derecho a la Filosofia del Derecho occidental,
ya que s6lo podemos pretender que nuestras afirmaciones sean
aceptables para aquellos cuyo entendimiento del mundo y del
Derecho esta apegado al de la cultura occidental. “Para quien sale
de ella y se hace, por ejemplo, budista o pertenece a otro circulo
cultural, pueden valer otras categorias y otros valores. Sobre este
punto no queremos emitir ningtin juicio”'*. En este sentido, se pue-
de decir que LARENZ apela a lo que podriamos llamar “Derecho
natural occidental”.

Concluye LARENZ, “los principios de un Derecho positivo
tienen vigencia del mismo modo que éste y toman parte del modo
de ser del Derecho positivo”'*. Los principios del Derecho justo
no estan sometidos a los vaivenes del tiempo. Su vigencia no es la
temporal del Derecho positivo, “sino laideal (...) de proposiciones
verdaderas de concepcion certera”'*. Puede ocurrir que el princi-
pio del Derecho justo se introduzca en el Derecho positivo, pero
entonces su modo de vigencia cambia. Tiene que ser asi porque,
admitir que parte del Derecho positivo tiene una vigencia intempo-
ral (la parte que procede de los principios del Derecho justo) seria
tanto como admitir un retorno al pensamiento iusnaturalista. Si
los principios de Derecho justo se incorporan al Derecho positivo
adquieren la vigencia temporal del mismo. El contenido de un
principio del Derecho justo se escapa a la aprehension directa de
nuestro pensamiento “y sélo se nos ofrece de manera mediata a
través de su concrecidon en un Derecho positivo”'*". De acuerdo con
LARENZ “no hay un camino mas seguro para el conocimiento de

3 Ibidem., p. 42.
Y Ibidem.

15 Ibidem., p. 195.
146 Ibidem., p. 198.

Y Ibidem., p. 199.
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lo absolutamente valido”'*®. Por tanto, el principio es absoluto, no lo
es nuestro conocimiento sobre é1'*%, planteamiento éste claramente
iusnaturalista.

Se puede calificar también como iusnaturalista a DIAZ COU-
SELO pues afirma que cuando se refiere en su obra a los PGD alude
a los principios superiores que informan todo el Derecho y no a los
de un Derecho de un pais o de una rama de éste. Los principios del
derecho nacional o de sus distintas ramas serian aplicaciones de
aquellos principios superiores. Si las circunstancias son parecidas
van a jugar los mismos principios superiores, aunque sus concre-
ciones varien en funcién del desarrollo cultural de la comunidad
concreta en la que nos encontremos'™. No obstante, en su definicién
de los PGD no queda tan clara su adhesién iusnaturalista, ya que los
concibe como “aquellos juicios de valor, anteriores a la formulaciéon
de la norma positiva, que se refieren a la conducta de los hombres
en su interferencia intersubjetiva, que fundamentan la creacion
normativa legislativa o consuetudinaria”'.

Y ;co6mo se llega al conocimiento de los PGD? DIAZ COUSELO
expone detenidamente cudl es el camino seguido por el dogmatico
para hallar los PGD. En un primer momento estudia los textos legis-
lativos para descubrir en ellos los PGD sobre los cuales se fundan y,
de esta manera, poder hallar la respuesta al caso concreto. Cuando
hace esto, su labor, aunque de forma inconsciente, estd guiada por
las valoraciones vigentes en su sociedad. Debe realizar juicios de
valor puesto que tanto “la construccién de un sistema como la in-
terpretacion y aplicacion del Derecho se efecttian sobre la base de
juicios de valor”*2. Lo que ocurre es que los PGD que se descubren

18 Ibidem.

149 “yo no diria que cambian los criterios sobre lo justo en si mismo considerado y,
por tanto, los principios del Derecho justo, sino que cambia el conocimiento que nosotros
tenemos de ello y el modo y la medida de su realizacién por su concrecién en el Derecho
positivo”: Ibidem.

15 DIAZ COUSELQ, J. M., Los principios generales del Derecho, op. cit., p. 76.

1 Ibidem., p. 79.

12 Ibidem., p. 85.
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a través de la observacion (experiencia) de las normas positivas no
son los principios universales de todo Derecho, sino sélo las con-
creciones de éstos en el concreto conjunto de normas que estamos
observando. Para llegar al conocimiento de los PGD universales
es preciso realizar una operacion de estimativa que también se
basa en la observacion (experiencia) de lo que nos rodea, pero no
s6lo. Es necesaria también la intervencion de nuestra razon, puesto
que “precisamente del propio sujeto emanan originariamente los
principios de la verdad juridica general, que después se reflejan
de distinto modo y con diversa intensidad en las formas concretas
de la experiencia”'*.

Por tanto, la concepcién de DIAZ COUSELO es empirista, en
el sentido de que sostiene que el dogmatico debe acudir para hallar
los PGD en primer lugar a la observacion de las normas positivas,
que serian una concrecion de los principios universales de todo
Derecho; ello le permitira valorar qué principios se encuentran en
esas normas aunque en esa valoracion influyan también los valores
vigentes en la sociedad. Pero, para llegar a los valores universales
de todo Derecho necesario, debe el intérprete, también, observar
lo que nos rodea, pero ademas tiene que utilizar su razon, pues
precisamente en nosotros mismos, en nuestra razon se encuentran
los principios de la verdad juridica general, que se veran reflejados,
en mayor o menor medida en las normas juridico-positivas. Y si
no hay norma expresa que regule el caso ni se puede acudir a la
analogia, esto es, cuando nos hallamos ante una auténtica laguna,
es preciso acudir al PGD aplicable, es decir a aquél “al que hubiera
tenido en cuenta el legislador, de haber previsto esa necesidad y
actuando de acuerdo con las necesidades y valoraciones de la comunidad
respectiva (cursiva mia)”***. Entonces ;qué mantiene finalmente, que
el valor procede de la razon del intérprete o de la realidad social,
de una especie de “razon social”? Parece, en un primer momento,
que DIAZ COUSELO se decanta mas por la segunda opcion puesto

13 Ibidem., p. 86.
154 Ibidem., p. 88.
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que dice que el juez no debe actuar ligado a su conviccién personal,
sino a la voluntad juridica de la comunidad, a aquella que proviene
de la propia conciencia de la comunidad, a aquellos valores de los
que la comunidad es consciente, pero no a otros que sigue, pero de
los que no seria consciente, ya que “siempre en estos casos debe
tenerse presente, ademads del valor justicia, el valor seguridad
juridica”’®. Pero mas adelante sostiene que el conocimiento de
los PGD “no tiene un fundamento a priori o en datos empiricos
en forma unilateral, sino que existe una constante relacién, entre
la experiencia y la razon, es decir que esta posicién se encuentra
separada del empirismo como del racionalismo, con su a priori ra-
cional vacio de contenido”***. Entiendo que lo que quiere decirnos
DIAZ COUSELO es que partimos de los principios que se extraen
de nuestra razon para llegar a la solucién concreta del caso, pero
que en esa operacion debemos actuar como si fuéramos legisla-
dores. Y el legislador cuando crea una norma parte de la verdad
juridica general pero debe adaptarla a los valores y circunstancias
concretas de la sociedad, que obtiene a través de la observacion.
De ahi que las normativas concretas, aplicacion de esos principios
correspondientes a la verdad juridica general, adopten distintas
formas en cada ordenamiento juridico. Por tanto, el planteamiento
de este autor seria claramente iusnaturalista en el plano de mayor
abstraccion, el del derecho natural universal o verdad juridica gene-
ral, pero pierde “pureza iusnaturalista” al bajar a las ordenaciones
concretas puesto que ese derecho natural general debe adaptarse
a las circunstancias propias de cada sociedad.

Siguiendo con la muestra de autores que mantienen una con-
cepcion iusnaturalista de los PGD le toca el turno a DE CASTRO.
Aunque son varios los conceptos de PGD que nos ofrece a lo largo
y ancho de sus trabajos, parece que la idea que subyace a todos ellos
es la de la existencia de una ordenacién superior, distinta a la ley
positiva, en definitiva, un Derecho natural. Asi, nos dice, los PGD

155 [bidem., p. 89.
156 Ibiden., p. 95.
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aluden a “una realidad juridica independiente y superior a la ley
positiva, a aquella que le da sentido juridico, valor moral y eficacia
social”', o “tipo de exteriorizaciéon del Derecho, (...) criterios de
valoracion no formulados, a los que se reconoce fuerza de evidencia
juridica”'**; en un concepto muy amplio y, en negativo, incluyendo
en su seno todo “el conjunto normativo no formulado, o sea, aquel
impuesto por la comunidad que no se manifiesta en forma de ley
o de costumbre”. También en un significado amplio, serian las
“ideas fundamentales e informadoras de la organizacion juridica
de la Nacion”'®. Y también serian “el aire mismo en el que juridi-
camente se vive, aquello en cuya existencia no se piensa mientras
no es puesto en cuestion”¢!.

Para DE CASTRO, el significado y los caracteres especiales
de los principios “se dan en aquellos que merecen el nombre de
principios generales del Derecho y no convienen a la ratio iuris
de una o varias reglas, ni a las maximas (aunque estén en latin)
inventadas para facilitar el aprendizaje del Derecho o coleccio-
nadas en los repertorios”'®?. Los verdaderos principios, los que
tienen su fuente en la comunidad, no ofrecen duda alguna sobre
su positivacion. Incluso los principios mas altos, los de Derecho
Natural, al estar fuera de la comunidad, no requieren siquiera
manifestarse en la propia comunidad, ya que existen fuera de
ella. Los Tribunales no crean los PGD, sino que estan obligados
a aplicarlos y obedecerlos, contribuyendo, eso si, a perfilarlos y
depurarlos. A su juicio, el error del positivismo juridico consiste
en condenar a todo el iusnaturalismo por igual. El iusnaturalismo
de corte catélico no mereceria tal condena. Y es que, para el autor,
so6lo la doctrina de la escuela catélica del Derecho natural merece el

17 DE CASTRO Y BRAVO, F,, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 413.

18 [bidem., p. 415.

159 Ibidem., p. 419.

10 Ibidem., p. 420.

11 Ibidem., p. 421.

1©2DE CASTRO, F,, “Fuentes del Derecho e interpretacion juridica”, Anuario de Derecho
Civil, 1958, 1°, pp. 235-259, p. 245.
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calificativo de Derecho natural, que concibe a éste como el “firme
e inatacable conjunto de verdades objetivas, derivadas de la ley
divina y eterna”'®, En las relaciones entre Derecho natural y PGD
sostiene asimismo tres premisas fundamentales. De acuerdo con la
primera, al sostenerse que los principios del Derecho natural son
PGD, se alude al Derecho natural objetivo y se rechaza, de esta
forma, las pretendidas reglas que no son sino invencion arbitraria
del Derecho natural individualista. La segunda premisa alude a
que no todos los principios del Derecho natural son recibidos por
el Derecho positivo y, por tltima, tercera premisa: no todos los PGD
son de Derecho natural, puesto que, ademads de éstos, existen los
principios tradicionales y los politicos'. Afirma DE CASTRO que
para los autores positivistas escépticos la norma del Cédigo civil
que manda aplicar los PGD estd, en realidad, abriendo paso a la
actividad creadora y libre de los jueces. Ante lo cual opone el autor
que, a pesar de que se pueda mantener la independencia y el poder
juridico creador del juez en mayor o menor medida, lo que no se
puede afirmar es que “cada juez pueda investir a cualquier regla,
conforme a su capricho, a su prejuicio o a su honrada conviccién
personal, del caracter de principio general del Derecho. La negativa
de los principios generales, aunque equivocada, no es ilogica; en
cambio, es una contradictio in se el calificar de general a lo individual
y arbitrario, al convertir en libre actividad creadora a la que ha de
ser meramente ejecutora”'®. Y es que, para DE CASTRO Y BRAVO
los PGD encuentran su fuente de produccion en el Derecho natural
clasico, de raiz catélica. No pueden ser, por tanto, cualesquiera que
se les ocurran a los aplicadores del Derecho.

Por su parte, CABANILLAS GALLAS, partiendo de un enfo-
que también claramente iusnaturalista, aplica alos PGD unas ideas

193 DE CASTRO Y BRAVO, F,, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 410.

194 Ibidem., p. 411. Vid. un estudio detenido del papel del Derecho natural en el pensa-
miento de Federico de Castro en el articulo “El Prof. Federico de Castro y el Derecho natural”,
de]. VALLET DE GOYTISOLO, en Anuario de Derecho Civil, Tomo XXXVI, julio-septiembre,
1983, pp. 1685-1727.

16 DE CASTRO Y BRAVO, E., Ibiden., p. 414.
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basicas. Los principios no se hallan ni fuera ni dentro del sistema
porque no se puede identificar el sistema con la ley; no son pre-
supuestos logicos de las normas legales o consuetudinarias; no se
obtienen inicamente (cursiva mia) por deduccion o por idealizacion
de la ratio legis; no son un conjunto de valoraciones que trasciendan
inevitablemente del mismo sistema, sino que es posible entender
que se encuentran incluidos de un modo inmanente dentro del
sistema, sin necesidad de formulaciones expresas; su medio de
recepcion mas constante es la formulacién jurisprudencial’. Todo
ello implica que acepta “una concepcién sustancial y no formal del
derecho, que tiene como punto de enfoque (...) mds que una me-
tafisica de la justicia, un hallazgo de los principios generales como
expresion de una justicia material (cursiva mia) escenificada técni-
camente en funcion de problemas juridicos concretos”'*’. Los PGD
tienen el caracter de derecho positivo a partir del momento en que
han sido “encarnados en una institucion por un acto constitutivo
del poder legislativo, de la jurisprudencia o de la vida juridica”¢%.
Menciona también el concepto de “naturaleza de las cosas”. En este
sentido observa el derecho natural desde un enfoque fenomenol6-
gico, desde el cual se pone en evidencia el vinculo que el derecho
positivo no puede dejar de tener con la denominada «naturaleza
de las cosas». Por ésta hay que entender “aquellas caracteristicas
estructurales del individuo, y aquellas realidades del fendmeno
social que constituyen el inevitable dato, empiricamente constatado
y constatable, del que tiene partir todo intento normativo”'®.

Si CABANILLAS GALLAS se refiere a una “justicia material”,
GARCIA DE ENTERRIA, a quien debemos la difusién de la llama-

1% Senala CABANILLAS que, para él, “lo trascendente respecto del tema (...) es dejar
constancia de la importancia decisiva de la adecuacion del derecho al caso, como primer
paso para la creacion de un principio, y después reconocer que normalmente la labor juris-
prudencial es decisiva para su reconocimiento”, CABANILLAS GALLAS, P., Consideraciones
sobre los principios generales del Derecho, op. cit., p. 91.

17 Ibidem., p. 69.

18 Ibidem., p. 150.

19 Ibidem., p. 106.
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da “concepcién sustancialista del Derecho” en el sector juridico
administrativo, mantiene una concepcion plenamente coherente
con el concepto de justicia material. Aligual que en CABANILLAS,
seria la justicia asociada a la resolucién del “problema concreto”.
En sintesis, los PGD son “expresion de una justicia material”, y el
cauce de penetraciéon de una concepcion sustancialista y no formal
del Derecho'”’. Ahora bien, esa justicia material no puede tratarse
de una “abstracta e indeterminada vocacién de la justicia, o de la
conciencia moral o de la discrecién del juez”, sino que se especifica
“técnicamente en funcién de los problemas juridicos concretos”'”.
A juicio del autor es la ciencia juridica la encargada de desvelar y
descubrir los principios generales sobre los que se articula y debe
expresarse el orden juridico. Ello lo hace a través de “conexiones de
sentido cada vez mas profundas y ricas, mediante la construccién
de instituciones y la integracion respectiva de todas ellas en un
conjunto”'”2, Sefiala, como conclusién el autor que hay que enten-
der superado ya el positivismo legalista, puesto que la ley es “mads
cada vez, en las complejas sociedades actuales, un simple medio
técnico de la organizacién burocratica, sin conexion con la justicia,
lo que explica que pueda hablarse también de un principio de le-
galidad, y con mayor énfasis atin que en nuestras sociedades, en
las mismas sociedades comunistas”'”. Y es que el Derecho excede
necesariamente de la ley y esto “antes que como cuestion de prin-
cipio, (...), como hecho de comin experiencia de la vida juridica
real; ese hecho elemental e incontrovertible desmorona sin mas la
construccién positivista y remite inapelablemente el criterium del
Derecho a principios supralegales, en cuya consistencia objetiva
pueden no sélo encontrar su apoyo las instituciones positivas, sino

1M GARCIA DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho,
Civitas, Madrid, 1984, pp. 30-31. Este trabajo fue publicado con anterioridad en la Revista
de Administracion Piiblica, n° 40, 1963, asi como en los Estudios de Derecho piiblico y privado
ofrecidos al profesor Ignacio Serrano, Valladolid, 1965.

7 Ibidem., p. 31.

172 Ibidem., pp. 33-34.

17 Ibidem., p. 28.
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también la seguridad y la certeza su manipulacion técnica, que en
otro caso quedaria entregada al simple arbitrio del intérprete”'”.
Por otro lado, el autor se apoya en VIEHWEG en el intento
de demostrar la importancia del pensamiento topico para enfren-
tarse al gran problema de determinar lo justo aqui y ahora'”. Para
comprender el verdadero carécter de los PGD es necesario que la
ciencia juridica sea una ciencia topica o que utilice como método el
método topico. Y ello puesto que el descrédito de los PGD (y con
ellos de la idea de un Derecho natural) proviene de su pretendida
formulacién axiomatica, de ser considerados como primeras ver-
dades a partir de las cuales y, por simples deducciones, se podria
llegar a las tltimas ramificaciones del Derecho positivo. Pues bien,
en esta concepcion es donde precisamente reside el error. El De-
recho natural (y con él los PGD, parece querer decirnos el autor)
esta presente en el Derecho positivo ya que en cuanto se aplica es
ya Derecho positivo, pero en este proceso de positivacion “el De-
recho natural ya no puede mostrarse puro y absoluto, al modo de
una idea platonica (...) sino historificado necesariamente, lo que
es decir adicionado, complementado y matizado por elementos
que el pensar juridico ha obtenido tépicamente en funcion de los
problemas. No hay, pues, un dualismo de érdenes juridicos, sino
un orden unico, aunque, como verdadero orden humano, mire
simultaneamente lo absoluto y lo contingente'’®. Y es precisamente
esa conversion de los preceptos absolutos del Derecho natural en
criterios técnicos lo que se expresa en el concepto PGD'”’.

74 Ibidem., pp. 52-53.

7> “No se trata s6lo de hacer relevante, frente a la tradicional preocupacién por el
sistema, la significacion esencial que para el Derecho tiene, y no puede menos de tener, el
problema o el caso concreto, o, mejor, la serie de problemas, la casuistica, cuya resolucion
es toda la mision del Derecho. Es realmente algo mucho mds hondo, es hacer notar que es
el problema y no el sistema el centro mismo del pensamiento juridico. El Derecho se nos
presenta como un conjunto de respuestas a problemas concretos, pero ocurre que, por mucho
que se depuren o se extiendan cuantitativamente estas respuestas, siempre queda intacta e
inaccesible la Grundaporie, la aporia o problema fundamental del Derecho, que consiste en
determinar qué es lo justo”: Ibidem., p. 57.

7 Ibident., pp. 61-62.

V7 Ibident., p. 63.
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Parece que el planteamiento de GARCIA DE ENTERRIA se
debe mas a un desencanto con la ley, con el Derecho positivo en
general, que a un convencimiento pleno sobre las virtudes de lo
que, ami modo de ver, no es mas que un intento de justificacion de
la libre actuacién judicial. Nos habla de la biisqueda de la justicia
material en el caso concreto, justicia que, dado que no podemos en-
contrar en la ley, dejamos que sea el juez quien la determine. Cierto
es que actualmente es innegable la crisis de la ley, su hipertrofia o
la situacién de desbordamiento de las fuentes del Derecho, en la
grafica expresién de PEREZ LUNO. Pero lo que se debe hacer es
atacar la causa de la crisis desde el propio sistema y no haciendo
caso omiso del mismo, lo que hariamos si pusiésemos en manos del
juez la competencia para determinar lo justo hic et nunc, sin ningtin
tipo de limite. El juez puede tener y de hecho ejerce facultades de
libre apreciacion en sus labores de interpretacion y aplicacion del
Derecho; pero ello no supone un cheque en blanco para hacer lo
que le plazca. Dejandole hacer se vulnerarian los principios demo-
cratico y de seguridad juridica, bases de todo estado de Derecho.

Y de un administrativista pasamos a un civilista. GORDILLO
CANAS parte de que cabe distinguir dos versiones, sustancialmente
distintas, pero no excluyentes, de los PGD. Una primera, que viene
determinada “por la preocupacién desde las que se les concibe y
por la funcién que se les asigna”'’®. Desde esta perspectiva, los
PGD se entienden como principios naturales y estarian enraizados
en la conciencia social. Serian superiores y previos a la Ley; se les
“reconoce la condicion de Fuente material del Derecho, absoluta-
mente prioritaria o necesaria, en cuanto estan llamados a integrarse
en la Ley como su contenido necesario, so pena de ilegitimidad.
Los principios nacen fuera del Ordenamiento y son anteriores al
mismo, pero estan llamados a encontrar acogida en él para la justa
y legitima regulacion de los conflictos sociales”'”.

17 GORDILLO CANAS, A., “Ley, Principios Generales y Constitucion: Apuntes para
una relectura, desde la Constitucién, de la teoria de las Fuentes del Derecho”, Anuario de
Derecho Civil, Tomo XLI, Fasciculo II, Abril-Junio 1988, pp. 469-515, p. 493.

7 Ibidem.
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La segunda version de los PGD situa el centro de sus miradas
en el momento de la aplicacién de la Ley, esto es, en el ejercicio de
la actividad judicial. En este sentido se trata de “evitar la laguna
juridica, o, mas generalmente hoy, de encontrar los medios de so-
lucion que permitan la justicia en el caso concreto”'®. Se entiende
que los principios estan implicitos en la Ley. Se trata, por tanto, de
una vision con mas apoyo, tanto legal, como doctrinal. Lejos “de
captarse directamente y en bruto de las convicciones sociales, se
entienden ahora —version refinada y aristocratizante de los Princi-
pios- obra de la dogmatica del Derecho”'. De este modo, el prin-
cipio serviria para, en el momento de interpretacion y aplicacion
de la Ley, extender el &mbito de una norma lagunosa o bien para
extraer la norma aplicable de la “perspectiva sistematica”, para
hallar la solucién justa del caso concreto. Desde este punto de vista,
es dificil justificar el valor de los PGD como fuente autéonoma del
Derecho, funcion que si les asigna el Codigo civil.

Como se puede observar, ambas concepciones se sitian en mo-
mentos distintos, lo cual permite concebirlas como perfectamente
compatibles. Incluso se podria pensar que son “cada una de ellas,
exponentes, mas que de dos mundos separados, de un continuum,
que, arrancando de las convicciones sociales basicas, llegaria hasta
las ultimas y mas elaboradas disposiciones normativas”'®2.

Opina también GORDILLO CANAS que la dltima version
seria suficiente en épocas de normalidad juridica, pero en épocas
de crisis y de rapida evolucion seria necesario destacar de nuevo
la dualidad, ya que es “entonces cuando mas vivamente se com-
prueba la fractura entre el mundo de las convicciones sociales y
el de las normas legales: no es s6lo que hay normas sin conexion
necesaria con un valor objetivo (...), sino que hay valores, sentidos
y vividos socialmente como tales, sin traducciéon legal, bien por
simple obsolescencia legal, bien por precipitacion legislativa. A lo

0 Ibidem., p. 494.
W Ibidem., pp. 494-495.
182 [bidem., p. 496.
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que deberia ser pura linea de continuidad, sucede ahora la ruptura.
(...) Es entonces cuando la segunda y mas extendida visién de los
Principios —consecuencial a la Ley- se revela insuficiente, y cuando
la primera —visién prelegal- clama por sus fueros”®.

Precisamente, asegura GORDILLO CANAS, los PGD tendrian
la funcién de “mediacion social-positiva de los contenidos del De-
recho natural” y podrian ser el “instrumento hoy necesario para
dar respuesta adecuada a la nueva problematica juridica”’®.

Se pregunta también GORDILLO CANAS por la naturaleza de
los PGD: “; Principios objetivos de Derecho Natural? ; Valoraciones
y convicciones con arraigo social? ;Criterios inducidos del Ordena-
miento legal en vigor? Posiblemente, de todo, pero distinguiendo.
Las convicciones sociales basicas terminan por remitir (...) al natura
justum, y éste, por serlo, debe resultar captable desde la intuicién
humana general: para Cicerén la verdadera Ley es recta ratio, na-
turae congruens, difusa in omnes, y para Santo Tomads, es propio del
hombre actuar segtn razén. Aqui se dibuja un primer sector de
principios, apto, data conditione, para exigir y desempenar una pe-
culiar funcionalidad. Pero, de otra parte, y con independencia de su
fundamento a se, la norma legal presupone un criterio inspirador,
al cual da circunstanciado desarrollo: he aqui un posible sector
de principios con evidente significacién para la interpretacion y
aplicacion de la Ley”*®. Critica el autor el tratamiento legal de los
principios en el articulo 1 del Cédigo civil. Para €I, siendo fuente
del Derecho “ni son fuente formal, ni son fuente subsidiaria tras
la Ley y la costumbre. Los principios son contenido, y no cauce
regulador; es decir, son fuente, pero no formal, sino material del
Derecho; por ello tienen vocacién informadora del Ordenamiento.
Bastara comprobar que los mds basicos y fundamentales Principios
encuentran su reflejo normativo en la Constitucién para concluir
la existencia de Principios superiores en rango a la Ley ordinaria.

183 Ibidem., p. 497.
18 Ibidem., p. 471.
15 Ibidem., p. 505.
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Otra cosa debera decirse de los Principios técnicos y contingentes
cuyo unico fundamento radica en la misma Ley que los adopta;
éstos, que se aplican siempre con la Ley, s6lo la suplen, desde su
generalidad, en defecto de prevision legal especifica”'®. Por otro
lado, el Principio sigue siendo Principio aunque se incorpore a la
Ley o a la Constitucion y esta “necesitado, por ello, de desarrollo
legal y de determinacion casuistica en su aplicacion judicial ”'¥.

También es expresiva de una identificacion clara entre Derecho
natural y PGD la tesis de SERRANO VILLAFANE para quien la
aportacion del Derecho natural al Derecho positivo es decisiva en
varios sentidos: directamente como conjunto de principios superio-
res de justicia, que ni legislador ni juez pueden traspasar, 0 como
interpretacion razonable o, finalmente, como principios generales
del Derecho, “que también son, para quienes no los reducen a una
minimizacion positivista, principios del Derecho Natural”'*. Y mas
adelante afirma que el Derecho natural cumple una misién suple-
toria y critica del Derecho positivo, porque suple sus deficiencias
y vacios “mediante la doctrina de la equidad y de los principios
generales del Derecho, de la idea de justicia, que no son, en defini-
tiva, sino nuevos nombres del Derecho Natural”'%.

2. Los PGD son principios juridicos, pero no de la ley, sino mds
alld de la ley de acuerdo con una concepcion integral del Derecho que
incluye mucho mds que el derecho positivo, como por ejemplo, principios
morales.

Se trata de una tesis muy cercana a la anterior, hasta el punto
de que, a grandes rasgos, de los autores que voy a tratar en este
apartado, ESSER y DWORKIN, se puede decir que mantienen una
concepcién iusnaturalista de los principios. Pese a ello, pienso

1% Ibident., p. 508.

%7 Ibidem., p. 515. :

18 SERRANO VILLAFANE, E., “ Aportacion del Derecho natural al Derecho positivo”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1966, Tomo XII, pp. 297-327, pp. 316-317.

18 Ibidem., p- 319.
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que sus teorias presentan ciertas peculiaridades que se apartan
de algunos rasgos generales del iusnaturalismo y que los hacen
merecedores de un tratamiento diferenciado.

ESSER advierte que en sus planteamientos va a partir de la
observacion del proceso real de creacion efectiva del derecho™. En
esta situacion, en el continente el protagonismo corresponde a los
jueces, cuya actividad conduce a lo que ESSER denomina “legis-
lacién judicial”*!, lo cual lleva aparejado a su vez que el centro de
gravedad se desplace desde el sistema codificado hacia la casuistica
orientada segtin principios. Mantiene el autor que para evitar que el
juez se deje llevar por sus apreciaciones subjetivas, debe acudir para
decidir a las “energias configuradoras de la conciencia social y sus
tradiciones, que se expresan en el sistema de una doctrina juridica
o en el método de series de sentencias basadas en precedentes y
que avanzan por via de argumentacion. (...) S6lo podemos llamar
juridico, en el sentido de “justiciable”, un procedimiento que sea
comprobable racionalmente segtin notas susceptibles de precision,
pues asi demuestra poseer una fundamentacién inequivoca y
compleja”’®2. Los principios son una fuente especial del derecho,
y lo son en cuanto parte del corpus iuris total al que pertenecen.
Los principios no son fuente del Derecho en si, las fuentes son
los hechos o actos de la jurisprudencia, legislacién, etc., cuando
acttian orientadas por los principios'. Estos orientan dichos actos
y se convierten en derecho positivo cuando, por “haber informado
esta fuente de derecho, han dado lugar a un determinado resultado
juridico”.

Por tanto, el papel de la jurisprudencia es importantisimo,
pues, entiende ESSER, toma de las codificaciones principios que

% ESSER, J., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, op.
cit., p. 19.

Y1 Ibidem., p. 31.

12 Ibidem., pp. 107-108.

19 “|a fuente no es el acuerdo del Parlamento o la sentencia en tanto que acto; la legis-
lacién o la jurisprudencia, es lo que crea la norma”: Ibident., p. 177.

194 Ibidem., p. 176.
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ningun legislador ha metido en ellas, “mientras que las ideas
bésicas del texto, que son expresion de la ideologia de la época,
las va dejando de lado a medida que envejecen”'”. La labor de la
jurisprudencia es, por tanto, de adaptacion de la legislacion y los
principios que la informan, a los cambios. La teoria continental
sobre las fuentes del Derecho disimula lo que en realidad hace
el juez cuando introduce nuevos principios interpretativos de la
legislacion. De esta forma, “justifica misticamente la interpreta-
cion haciéndola pasar como el descubrimiento de un sentido que
“dormia” en el texto como la Bella en el bosque, pero estaba desde
un principio implicito en é1”%.

Por tanto, ESSER parte de un concepto de ordenamiento juri-
dico que es mucho mas que el derecho codificado, con inclusion,
senala, de los Standard, de las costumbres no concretadas en nor-
mas'”’. A través de la interpretacion, la jurisprudencia actualiza las
normas de derecho escrito, convirtiéndolas en una mina de aquellos
principios generales que e interesa proclamar, de tal manera que la
fuerza creadora de la jurisprudencia “pone las disposiciones del
derecho escrito al servicio de los fines de la época”'®. Los principios
no escritos son para ESSER los més fuertes. Sin embargo, les niega
eficacia juridica, cardcter normativo y ello por su falta de determi-
nabilidad o concreciéon. En opinién de DE CASTRO, parece ésta
una razon poco satisfactoria, ya que es “ciertamente, nota de los
principios su carencia de concrecion externa y de formulacion oficial
(ni promulgacion ni uso probado); pero ello no parece obstaculo
para su aplicacion al caso. La formulacién general o amplia de una
regla no empece su determinabilidad o aplicabilidad”**. Para DE
CASTRO, el problema del concepto de PGD que utiliza ESSER es
que es tan amplio que resulta practicamente inatil.

Y5 Ibidem., p. 223.

1% Ibident., p. 225.

7 Ibiden., p. 233.

Y8 [bidem., p. 313.

" DE CASTRO, E, “Fuentes del Derecho e interpretacion juridica”, op. cit., pp. 235-
259, p. 243.



80

ESSER utiliza también el argumento de la “necesidad” de
solventar un caso para justificar que el juez cree un principio. De
esta manera, es la fuerza de los hechos, la necesidad de solventar
una necesidad actual lo que lleva al juez a reconocer dicha ne-
cesidad y ello mucho antes de que cualquier estudio dogmatico
haya preparado el terreno para una reforma legislativa. Y ;cual
es el proceso que sigue el juez para ello? el juez halla “en el suelo
de las antiguas instituciones, cuyo uso formal es repudiado por el
trafico moderno que considera angosta e insuficiente su tutela, un
pensamiento juridico general que se presta a ser empleado a favor
de estas relaciones de hecho”?®. Y, de esta forma, dice ESSER el
principio “crece de la practica y con la practica”®'. El corpus iuris
contemporaneo es siempre el producto de la judicatura. Segtin
ESSER, lo que hace la jurisprudencia es entresacar de las palabras
de la ley las normas juridicas ocultas en ellas y para ello debe prac-
ticarse una jurisprudencia “orientada en la realidad social actual e
inspirada por la conciencia juridica de su tiempo: una concepcién
del Derecho en modo alguno ingenua, sino controlada por la dog-
matica establecida, (...), lo que podemos llamar una “mentalidad
juridica”?®. Estos poderes que se conceden a la jurisprudencia y
los principios generales que la informan presuponen que todo el
ordenamiento juridico del Estado es concebido como un sistema.
En este sentido, el concepto clave que sintetiza la tesis de ESSER
sobre el concepto de Derecho es el de “corpus iuris total”.

En su teoria asumen también un importante papel los pre-
cedentes judiciales, hasta el punto de que llega a decir que “la
acufnacion de principios en el continente no es un acto legislativo
unico de los tribunales supremos, sino un proceso continuo en el
que los precedentes de significacién mas o menos amplia se desa-
rrollan paulatinamente hasta madurar en principios, hasta llegar
al reconocimiento de un principio juridico material que sale a la

20 Ibidem., p. 315.
X1 Ibidem., p. 316.
22 Ibidem., p. 335.
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luz con la jurisprudencia constante y que sigue estando sujeto a
ulteriores moldeamientos”*®. Cuando se puede considerar que una
serie mas o menos progresiva de precedentes judiciales declarando
la solucion al caso en base a un principio, conlleva la acufiacion
definitiva del mismo, es una cuestiéon que no tiene una respuesta
clara. Son muchos los factores que pueden influir en la duracion
de este proceso: la peculiaridad de los casos, la fidelidad a la ley,
etc. Con todo, puede haber casos en los que una toma de posicion
de principio puede presentarsele al juez de modo tan subito, que
le baste un solo precedente para aplicar dicho principio. Por tan-
to, tenemos al juez plantado ante el “problema” que resuelve con
principios.

Todo ello conducird a un replanteamiento de la idea de “sis-
tema” propia del derecho continental codificado. Constata ESSER
que principios y sistema se implican reciprocamente, ya que todos
los principios tienden a la formacion de un sistema y al estableci-
miento de una jerarquizacion. El proceso que se da en toda cultura
juridica, de acuerdo con ESSER, seria el siguiente. Se descubren los
problemas, se forman los principios que les dan solucion y luego
se articula el sistema®”. Con todo, dependiendo de la época que
se esté viviendo, se producira el predominio de uno u otro: del
sistema o del problema. ESSER se refiere al pensamiento juridico
continental de su época para decirnos que en el mismo cada vez
es mas frecuente una fundamentacion directa de las sentencias
utilizando “principios juridicos generales”, lo cual es, nos dice,
incompatible con la idea del Codex “sea por causa de insuficiencia
de las leyes, sea como punto de partida de valoraciones y concep-
ciones totalmente nuevas”*®.

Junto a la jurisprudencia, también a la dogmatica le corres-
ponde un importante papel en la formacién de los principios,
en opinion de ESSER. Encuadrar y fundir sistematicamente un

X3 Ibidem., p. 354.
24 Ibidem., p. 11.
25 Thidem.
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principio en un corpus iuris, es tarea de la dogmatica. Si al juez le
corresponde la solucién del “problema” juridico a la dogmatica le
asigna la funcién de confeccionar el sistema. La doctrina no crea
directamente elementos del ordenamiento, normas, sino que se
limita a “ofrecer al legislador y al juez los elementos formativos
de normas, principios, conceptos, categorias e ideas sistematicas,
y sobre todo reglas metddicas, de leges artis”*%.

Y, concluye ESSER con lo que entiendo es “su” concepto de
principio, el “principio racional de una institucién no es ningin
demiurgo, sino el extracto histéricamente incoloro de la solucién
especial que lajudicatura y la doctrina, con sus ideas condicionadas
por la época y la sociedad, han dado a una necesidad social y a un
conflicto de intereses igualmente condicionados por la época””.

ESSER opina que es preciso librarse tanto del optimismo positi-
vista acerca del sistema vigente, como también de las especulaciones
iusnaturalistas, que se basa en afirmar la existencia de un sistema
estatico de derecho natural previamente dado, situado “mas alla
de los elementos formativos histéricos de los ordenamientos po-
sitivos”?%. El juez traslada lo ético o politico a lo juridico a través
de los medios tradicionales de los evdo&a, lo cual contradice por
un lado, la supuesta unién entre Derecho y moral, entendida en
el sentido mantenido por el Derecho natural. Y, por otro lado, se
opone también a la idea histérica o positivista del supuesto caracter
auténomo de las reglas positivas frente a todo lo metajuridico®. La
labor judicial seria el puente de “comunicacién entre valores éticos
substanciales (elementos de derecho natural, irreductible droit na-
tural como dice GENY) y los valores formales e institucionales del
derecho”?". Los iusnaturalistas monisticos y los positivistas dualis-
ticos puros compiten infructuosamente planteando formulaciones

26 Ibidem., p. 392.

X7 Ibidem., p. 410.

X8 Jbidem., p. 15.

9 Ibidem., pp. 76-77.
20 Ibidem., p. 77.
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antindmicas “cada una de las cuales recibe de la unilateralidad del
partido contrario (...) argumentos suficientes para enmascarar sus
propias deficiencias”?'. Y esa labor judicial de transformacién de
principios pre-positivos en positivos pasa inadvertida para ambos
contrincantes®'.

De acuerdo con ello, la concepcion de ESSER se puede con-
siderar mediadora porque, para €l son igualmente falsas, por ser
unilaterales, la concepcion de los iusnaturalistas monistas y la de
los positivistas puros. En opinién de FEDERICO DE CASTRO, en
realidad, la critica de ESSER al positivismo puro, se limita a rechazar
el legalismo. Ademas, considera el Derecho natural en el mismo
plano que a los intereses de grupo o de clase, credos politicos y
concepciones sociales, es decir, “como materia utilizable por el
juez para fundamentar la sentencia”?. Aligual que el positivismo,
ESSER excluye de lo juridico (como metajuridico o prejuridico) a
la Moral y al Derecho natural. Postula, entiende DE CASTRO, un
positivismo “judicialista”, ante lo cual, sentencia que “la posicion
de independencia o superioridad en que se coloca al juez respecto
ala Moral y al Derecho natural (“moribus solutus”) supone la posi-
bilidad de dar el nombre de Derecho a las reglas injustas, inmorales
o amorales establecidas por quienes sean llamados jueces (p. €j.,
tribunales populares, de partido, etc.)”'.

Hay muchos autores que han identificado la doctrina de
ESSER con la desarrollada por DWORKIN, ademads de colocar a
ambos la etiqueta iusnaturalista. Asi, para GARCIA FIGUEROA,
existe en ambos “una comun actitud consistente en la busqueda
de una cierta via media entre positivismo y iusnaturalismo que

2 [bidem., p. 80.

212 No estd del todo clara en la obra de ESSER las relaciones que existen, a su juicio,
entre Derecho y moral. En cierto sentido se produce un proceso de fusion entre ambos orde-
nes. Piensa que seria nefasto que los conceptos y argumentos juridicos fuesen considerados
como categorias independientes: “el método juridico quedaria estéril sin la incorporacion de
aquellas verdades morales reducidas a evidencias de fuerza l6gica o social”: Ibidem., p. 78.

3 DE CASTRO, E, “Fuentes del Derecho e interpretacion juridica”, op. cit., pp. 239-
240.

24 [bidem.
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termina desembocando en éste tltimo, al identificar los princi-
pios con postulados de justicia”?®. Esta identificacion, a juicio de
RAMOS PASCUA no es acertada. Y es que, si bien es cierto que
ambos autores se dirigen contra el positivismo juridico, no se
dirigen contra la misma versién de la concepcidén positivista. La
de DWORKIN “se enfrente a la version del positivismo juridico
anglosajon o Jurisprudencia analitica, y mds concretamente a la
doctrina de H. HART, que representa un positivismo juridico ya
muy evolucionado y matizado, mientras que la de J. ESSER hace
objeto de su critica a la versién del positivismo legalista continental,
que representa una postura algo mds primitiva o rigida”*¢. Para
ESSER, entiende RAMOS PASCUA, los principios serian productos
de la discrecionalidad judicial, esto es, “manifestaciones claras de
la creacion judicial del Derecho”?"7. Nacerian de la practica judicial
de resolucién de conflictos y, a través de ella, penetrarian en el
Derecho. RAMOS PASCUA entiende que ESSER trata de ocultar el
hecho de que atribuye a los jueces la facultad de crear Derecho ya
que afirma que los principios no valen per se, sino por haber sido
incorporados en algtin precedente judicial; y, sin embargo, sostiene
que los precedentes no obligan por su propia autoridad formal,
sino por los principios que contienen®®. Esto quiere decir, a juicio
de RAMOS PASCUA, que si bien ESSER reconoce la importancia
de los principios en la vida juridica, no parece “hallarles el lugar
especifico que les corresponde en el sistema de fuentes del Dere-
cho y termina asi devaluandolos en alguna medida. En el fondo,
solo los considera expresion de las convicciones o de las voliciones
que manifiestan los jueces en su labor de resolucién de problemas

25 GARCIA FIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, op. cit. p. 126. “ Asimismo
—continda- no debemos olvidar la vinculacién de Esser a la corriente hermenéutica (la
juristische Hermeneutik), a la que la “teoria interpretativa” de Dworkin se muestra préxima
singularmente en Law’s Empire”: ibidem.

26 RAMOS PASCUA, J. A., “El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, op. cit., p. 278.

27 Ibidem., p. 279.

28 Jbidem., p. 280.
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juridicos concretos”?”?. Cree RAMOS PASCUA que la importancia
que ESSER confiere a los principios se debe a que “cree necesario
apelar a ellos para que resulte admisible la creacién judicial del
Derecho bajo la apariencia de no ser tal creacion, sino aplicacion de
ciertos elementos de indiscutible raigambre juridica (...) En suma,
ESSER concibe de un modo puramente instrumental los principios
generales del Derecho. Le sirven para dar cobertura a su verdadero
ideal: un Derecho de juristas, un Derecho en el que el factor decisivo
no sean las reglas ni los principios, sino la voluntad de los jueces,
auxiliados por la doctrina, de resolver los litigios apoyados en sus
propias convicciones valorativas rectamente orientadas, y en su
consciencia de los objetivos ordenadores del sistema juridico (de
sus normas e instituciones) y de las necesidades del trafico”*.
Por eso, continua RAMOS, la concepciéon de ESSER es perfec-
tamente compatible con la positivista de HART quien, siguiendo
la tradicion del positivismo juridico anglosajén, reconoce la dis-
crecionalidad o capacidad de crear Derecho que poseen los jueces
cuando las normas juridicas validas no ofrecen una respuesta clara
al problema juridico que deben resolver. Cuando el juez “se enfrenta
a uno de tales casos dudosos en los que el Derecho positivo calla, o
al menos balbucea, ha de traspasar las fronteras de lo juridico y crear
Derecho para el caso”. Para ello “tendra que hacer uso de valores,
convicciones e intereses sociales, propésitos u objetivos politicos,
principios de moralidad y justicia o cualesquiera otros elementos
que pudieran considerarse «buenas razones» para una decision”?.
Por el contrario, DWORKIN niega que los jueces dispongan de
discrecionalidad fuerte o en sentido propio cuando deben resolver
un caso dificil. Si actuaran discrecionalmente en estos casos, los
jueces estarian legislando ex post, lo cual conculcaria el derecho de
los litigantes a que se les aplicase el Derecho existente. Ademas,
dicha actuacién conculcaria la prohibicion de crear derecho, funciéon

29 Ibidem., p. 281.
20 Ibidem.
21 Ibidem., p. 282.
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reservada en las sociedades democréticas actuales al legislador.
Ademas, si se examina lo que los jueces dicen que hacen, se obser-
vara que siempre dicen que fundan sus decisiones en el Derecho
vigente y no que son fruto de su invencion.

Pienso que RAMOS PASCUA, al interpretar las palabras de
ESSER va mucho més all4 de las mismas. Coincido con GARCIA
FIGUEROA en que ambas teorias presentan un cierto “parecido
de familia”. Esto es lo que me ha llevado, precisamente, a su tra-
tamiento conjunto; pero, a diferencia de GARCIA FIGUEROA no
estoy tan segura de su adscripcion al iusnaturalismo. La teoria de
ESSER también versa, en el fondo, sobre el concepto mismo de
Derecho. En este sentido, al igual que DWORKIN, habla del or-
denamiento juridico como mucho mas que el Derecho codificado;
ordenamiento juridico que forma el que denomina “corpus iuris
total” que recuerda mucho al concepto de Derecho como integridad
de DWORKIN. Ademés, al igual que DWORKIN, ESSER concede
un gran protagonismo a la judicatura en ese poder conformador del
Derecho. Asi sostiene que el corpus iuris contemporaneo es siempre
el producto de lajudicatura. Porque es precisamente la labor judicial
la auténtica fuente de los principios y no los principios mismos;
éstos s6lo informan la labor judicial. En ESSER el principio crece de
la practica y con la préctica hasta formar un “pensamiento juridico
general”. Aljuez le corresponde la adaptacion de la legislacion y sus
principios a los cambios sociales. Pero en esa adaptacion no disfruta
de una discrecionalidad total. Esta limitado por los precedentes,
por la dogmatica y por las necesidades sociales. El juez de ESSER,
como el de DWORKIN, jamas tendria discrecionalidad en sentido
fuerte, pues no crea el principio ex novo, no es “su principio”, fruto
de su libre arbitrio.

Aunque €l haya negado su adhesién a la causa iusnaturalista
lo cierto es que la mayor parte de los intérpretes de DWORKIN
entienden que sus postulados destilan iusnaturalismo por todas
partes. Sin entrar todavia en esta cuestion lo que si esta fuera de
toda duda es que ataca frontalmente la vision positivista del Dere-
cho, sobre todo la de HART. Se propone defender que cuando los
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juristas se encuentran ante un caso dificil, acuden a estdndares que
no operan como hormas, sino como principios o como directrices
politicas. La cuestion es si esos principios son o no parte del De-
recho. Al respecto se pueden adoptar dos posturas contrapuestas.
La primera consistiria en admitir que los principios son efectiva-
mente obligatorios como Derecho, que son parte del mismo y el
juez estaria obligado a aplicarlos. La segunda postura sostiene que
los principios no forman parte del ordenamiento juridico sino que
cuando acude a ellos el juez o tribunal estaria echando mano de
instrumentos extrajuridicos, que estaria facultado a aplicar o no,
pero sin una vinculaciéon a hacerlo®. Optar por una u otra de estas
alternativas no deja de tener importancia. De aceptar esta segunda
opcion, la aplicacién de los principios supondria un “acto de dis-
crecion judicial aplicado ex post facto”*>.

Para defender la autoridad y el peso de los principios, DWOR-
KIN apunta la necesidad de apelar a una “amalgama de practicas
y de otros principios en la cual cuenten las implicaciones de la
historia legislativa y judicial, junto con referencia a précticas y so-
breentendidos comunitarios”?*. Los principios se aplican en base
a un “sentido de conveniencia u oportunidad que, tanto en el foro
como en la sociedad, se desarrolla con el tiempo”?*. Sin embargo, la
regla de reconocimiento de HART, opina DWORKIN, no nos sirve
para determinar cuando un principio debe ser un principio juridi-
co. No existe férmula alguna que permita dilucidar cuanto apoyo
institucional es necesario para convertir un principio en juridico ni
para fijar el peso que tiene cada principio. De modo que, aunque
sean utilizados por las instituciones juridicas, como los tribunales
cuando deciden un caso, éste no es un criterio habil para reconocer
un principio como juridico. Concluye por tanto DWORKIN que “si
tratamos los principios como Derecho, debemos rechazar el primer

22 DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, trad. Marta Gustavino,

p. 81.
2 Ibidem., p. 82.

24 Ibidem., pp. 89-90.
25 Ibidem., p. 95.
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dogma de los positivistas, que el Derecho de una comunidad se
distingue de otros estdndares sociales mediante algtn criterio que
asume la forma de una regla maestra”**. Si la regla de reconocimien-
to hartiana no sirve para dar cabida a los principios, es necesario
acudir a otro tipo de regla. Asi, DWORKIN se pregunta si la teoria
del “apoyo institucional” podria dar cabida a los principios. De
acuerdo con esta teoria, “un principio es un principio de derecho
si figura en la teoria del derecho mas légica y mejor fundada que
se pueda presentar como justificacién de las normas institucionales
y sustantivas explicitas de la jurisdiccién en cuestion”??.

De todo ello concluye DWORKIN con una descripcion del
Derecho, que mas bien es una “antidescripciéon”, ya que, en rea-
lidad, lo que quiere es oponerse a la idea de que «el derecho» sea
un conjunto fijo de estdndares, de la clase que sean. “Mas bien in-
sisto en que un resumen preciso de las consideraciones que deben
tener en cuenta los abogados para decidir sobre un determinado
problema de derechos y deberes juridicos incluiria proposiciones
que tuvieran la forma y la fuerza de principios, y en que los propios
abogados y jueces, cuando justifican sus decisiones, usan frecuen-
temente proposiciones que han de ser entendidas de esa manera.
Creo que nada de todo esto me compromete con una ontologia del
derecho que suponga una teoria determinada de la concrecién.
(...) O bien puede referirse a principios morales que estan en la
base de las instituciones y las leyes de la comunidad, en el sentido
de que tales principios figurarian en una teoria del derecho bien
fundada, (...). El que un principio sea principio de la comunidad
en este sentido seria objeto de discusién y no de crénica, aunque
lo que tipicamente se cuestionaria seria el peso del principio, no
su condicién de tal”?,

26 Ihidem., p. 99.

27 Ibidem., p. 128.

28 Ibidem., pp. 140 y 144. “El derecho como integridad es un enfoque que permite al
ciudadano una actitud activa frente al derecho. Le recomienda que tome el derecho como
un dato interpretativo y que colabore a la construccién de la tarea colectiva de justificacion
y critica de las decisiones publicas. El derecho para Dworkin no es un producto acabado
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En su obra Law’s Empire™ el autor defiende una teoria del
Derecho como integridad, que seria “a la vez el producto y la ins-
piracion para la interpretacion comprensiva de la practica legal. El
programa que ofrece a los jueces que deben decidir casos dificiles
es esencialmente interpretativo: el derecho como integridad les
pide que contintien interpretando el mismo material que reclama
haber interpretado bien por si mismo”*'. En concreto, el derecho
como integridad exige “que los jueces asuman, hasta donde sea
posible, que el derecho esté estructurado por un conjunto coherente
de principios sobre justicia, equidad y debido proceso y que los
hagan cumplir en los nuevos casos que se les presenten, de modo
que la situacion de cada persona sea justa y equitativa segtn las
mismas normas. Ese estilo de adjudicacion respeta la ambicién
que supone la integridad, la ambicién de ser una comunidad de
principio. (...) Los jueces deben tomar sus decisiones sobre derecho
consuetudinario, sobre fundamentos de principio, no de politica:
deben presentar argumentos de por qué las partes tenian derechos
y deberes legales “nuevos” que pusieron en vigor en el momento
en que las partes actuaban o en algtin otro momento pertinente del
pasado”®'. Requiere, en suma “que un juez verifique su interpreta-
cion de cualquier parte de la gran red de estructuras y decisiones
politicas de su comunidad preguntandose si ésta podria formar
parte de una teoria coherente que justifique toda esa red. Los jue-
ces que aceptan el ideal interpretativo de integridad deciden casos
dificiles “tratando de hallar, en un grupo de decisiones coherentes

ni tampoco es la justicia. Es algo menos y algo mas. Es algo menos que la justicia porque
la coherencia —es decir, la virtud de la integridad- exige sacrificar en algunas ocasiones la
persecucion de los resultados justos. Es algo mds que las convenciones porque el derecho esta
compuesto no s6lo por un conjunto de normas sino también por un conjunto de principios”:
CALSAMIGLIA, A., “El derecho como integridad: Dworkin”, Working Paper n° 25, Barcelona,
1990, 13 pp., p. 8, (http://www.diba.es/icps/working_papers/llistat.htm).

29 El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones e interpretaciones
de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prictica, Gedisa, Barcelona,
1988, trad. Claudia Ferrari.

20 Ibidem., p.165. Vid. CALSAMIGLIA, A., “El concepto de integridad en Dworkin”,
DOXA, 12,1992, pp. 155-176.

B Ibidem., p. 176.
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sobre los derechos y deberes de las personas, la mejor interpreta-
cion constructiva de la estructura politica y la doctrina legal de su
comunidad. Ellos tratan de realizar esa estructura y expediente
complejos lo mejor que pueden”?2

En DWORKIN, por tanto, se acude a la moral para conseguir
principios, pero no cualquier principio moral es, per se, un principio
juridico. Para que lo sea es necesario que satisfaga tres condicio-
nes. A saber, que contenga una exigencia de justicia, equidad o
cualquier otra dimensién de la moralidad; que sea coherente con el
sistema juridico en su conjunto y, por tiltimo, que cuente con cierto
apoyo institucional, como, por ejemplo, el haber sido citado en
sentencias anteriores. Cuanto mas apoyo institucional, mas fuerza
se le otorgara al principio.

Como se puede observar, Derecho y moral aparecen en el pen-
samiento de DWORKIN estrechamente relacionados. A juicio de
RAMOS PASCUA “en ultimo término en el pensamiento de DWOR-
KIN el Derecho viene a disolverse casi completamente en la moral
social y politica, en cuanto los principios, que como sabemos vienen
a condensar la moralidad apta para justificar la préctica juridica
(la moral en la que se inspira la historia institucional: la moralidad
politica), se configuran como las auténticas fuentes del Derecho”**.
RAMOS PASCUA sostiene que la doctrina de DWORKIN exhala
claramente aliento iusnaturalista puesto que, a la postre, s6lo con-
sidera una norma valida si y sdlo si “se ajusta a la moralidad que
inspira la vida juridica. (...) Es, en definitiva, la moralidad politica
lo que en ultima instancia determina qué derechos y deberes tienen
los ciudadanos”?*. DWORKIN acaba viendo en los principios el
verdadero Derecho, lo cual resulta criticable para RAMOS PASCUA
porque ese planteamiento olvida que los principios, “por muy im-
portante que sea su funcion en la vida del Derecho, operan siempre
en los intersticios que deja abiertos inevitablemente la insuficiencia

22 Ibidem., pp. 183-184.

W RAMOSPASCUA, J. A., “El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, op. cit., p. 288.

24 Ibiden.
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connatural a las reglas juridicas y su necesidad de interpretacion”>.
La practica juridica real avala esta opinién ya que la referencia
primera de jueces, abogados y ciudadanos son siempre las reglas
validas®®. S6lo cuando la interpretacion de las normas es oscura o
cuando no se encuentran reglas vélidas en el sistema para resolver
el caso, se acude a los principios. Y “este modo de operar resulta
mejor descrito mediante el modelo, expresamente rechazado por
DWORKIN, del sistema de reglas y principios”*’. Modelo que, por
otra parte, no es menos deseable que el mantenido por DWORKIN,
e incluso mas, porque el acuerdo sobre cuales son las reglas vali-
das del sistema es facilmente alcanzable, acuerdo valioso en aras
a alcanzar la maxima seguridad. Pero “el modelo propuesto por
DWORKIN, en el que probablemente cada sujeto y también cada
juez llegaria en muchos casos a resultados distintos a la hora de
identificar las exigencias del Derecho, convierte el orden juridico
en un laberinto de desencuentros”**. Pero no todo el planteamiento
de DWORKIN es criticable. A juicio de RAMOS PASCUA acierta
“al negar la discrecionalidad judicial en sentido estricto; acierta al
insistir en el caracter juridicamente vinculante de los principios,
y acierta al ofrecer un método plausible para identificar los prin-
cipios vigentes. Un método que, sin prescindir ilusamente de la
realidad positiva del Derecho pone en contacto al orden juridico
con la moral social y politica”®”. En realidad, lo que nos quiere
transmitir DWORKIN es que el Derecho jamas es incompleto, que
no es posible la existencia de lagunas del mismo, si de la ley. La
tesis iuspositivista, como sabemos, sostiene lo contrario. Es preciso
tener en cuenta que la teoria DWORKIN se enmarca en un sistema
juridico, el norteamericano, que difiere notablemente del nuestro
sobre todo en el gran protagonismo que concede al juez que, a
grandes rasgos, crea derecho a través del precedente judicial.

55 Ibidem., p. 289.

26 Ihidem.

57 Ibidem.

28 Ibidem.

29 Ibidem., pp. 289-290.
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Con todo, no creo que la teoria de DWORKIN pueda calificar-
se, sin mas, como iusnaturalista, o en todo caso, DWORKIN seria
un iusnaturalista que no concede un poder ilimitado al juez en la
determinacién de los contenidos de la moralidad. Es cierto que
uno de los requisitos del principio moral para poder ser principio
juridico es un requisito sustancial que se basa en que el mismo
responda a una exigencia de moralidad en general. Pero junto a
este requisito el autor incluye otros dos que limitan el poder del
juez. Un requisito de coherencia con el sistema juridico en su con-
junto y el necesario apoyo institucional del principio a través de,
por ejemplo, su cita en sentencias anteriores. Creo que estos dos
ultimos requisitos alejan la teoria de DWORKIN del iusnaturalismo
en sentido estricto y suscitaria mi adhesién a la misma, salvo por
un elemento. Para DWORKIN es el juez el que “llama” a la moral
cuando decide no aplicar una regla del sistema o cuando el mismo
presenta una laguna. En todo caso es el juez quien decide cudndo
“debe llamar” a la moral. Mi tesis seria otra, en concreto, la que
estd vigente en ordenamientos juridicos como el nuestro. En mi
opinién, en éstos si es posible también introducir contenidos sus-
tanciales de moral en el ordenamiento juridico, pero la “llamada”
a dichos contenidos corresponde al propio ordenamiento juridico,
a las normas del sistema, y nunca al juez. Pensemos, por ejemplo,
en el articulo 1255 del Cédigo civil de acuerdo con el cual “los
contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden ptuiblico”. Es cierto que cuando el juez
tiene que comprobar que un contrato no es contrario a la moral,
utiliza los contenidos sustantivos de ésta como criterio, 1o que en
definitiva supone incorporar los mismos al sistema juridico; pero
la “llamada a la moral” la ha realizado una norma del propio sis-
tema, que habilita al juez a acudir a sus contenidos. No es fruto de
su libre decision.

La tesis de DWORKIN provoca, en mi opinién, una mayor
inseguridad juridica que esta tltima, pero también, es preciso reco-
nocerlo, una mayor seguridad que la tesis positivista hartiana que
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mantiene la atribucion al juez de una discrecionalidad en sentido
fuerte cuando las normas del sistema callan. Por mi parte pienso
que es casi imposible que se produzca este supuesto. Siempre es
posible extraer un PGD implicito en la legislacion positiva o en todo
caso, en sistemas que cuentan con un texto constitucional plagado
de valores y principios explicitos como el nuestro, seria muy dificil
pensar en un supuesto que no se pudiese solventar de acuerdo con
aquellos. Ante ausencia de ley (incluida la ley constitucional) y
costumbre aplicables habria que acudir a los PGD que se inducen
de las propias normas. Puede ocurrir que el principio inspirador de
las normas, en el momento en que se elaboraron, fuese un principio
moral, que una vez plasmado en las normas se ha juridificado. Tal
principio hard un viaje de ida y vuelta. De ida, en el momento en
que inspiro la creacion de las normas positivas; de vuelta, cuando
debe colmar las lagunas de dichas normas. ;Quiere esto decir que
ese principio moral, por ser tal, es juridico? o ;quiere decir que el
Derecho es el Derecho mismo mas la moral? No. El principio es
juridico no porque se considere justo, sino porque ha sido inducido
del ordenamiento juridico, con independencia de su procedencia
originaria.

Cierto es que la aplicacién de tales principios, implicitos o
explicitos, no dara lugar a la “tnica respuesta correcta” tal como
postula DWORKIN, pero si, al menos, permitira desechar ciertas
respuestas como absolutamente incorrectas. De acuerdo con lo
dicho la teoria que defiendo estaria mas cerca del Derecho como
integridad de DWORKIN que de la teoria positivista de HART,
con las reservas apuntadas. En el derecho norteamericano, la
doctrina del stare decisis pretende conferir seguridad y predecibili-
dad al sistema, estableciendo la obligacién, salvo supuestos muy
excepcionales, de seguir el precedente. Por tanto, el common law
es un derecho creado por los jueces (judge made law), sobre la base
de decisiones establecidas. DWORKIN se opone a dos tesis que
constituyen los cimientos del positivismo hartiano. Por un lado, a
la radical separacion entre Derecho y moral y, por otro lado, a la
existencia de discrecionalidad en sentido fuerte en el supuesto de
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existencia de lagunas. Pienso que la primera critica no esta justifi-
cada, si la segunda. Y es que, conceptualmente, Derecho y moral
son dos ordenaciones separadas. Otra cosa es que, como he dicho,
el ordenamiento juridico haga llamadas a la moral, en cuyo caso,
los contenidos de aquélla se juridifican. También puede ocurrir
lo contrario, es decir, que un sujeto, individualmente, asuma la
obligacién moral de cumplir las normas juridicas vigentes en el
ordenamiento. Si asumo la segunda critica de DWORKIN, por las
razones apuntadas*?.

Intenta mediar entre HART y DWORKIN, entre otros mu-
chos, CARRIO en su obra Principios juridicos y positivismo juridico,
aunque acabe por inclinarse mas hacia el modelo de la regla de
reconocimiento de HART. Lo que se pregunta el autor es hasta qué
punto los principios caben en este tiltimo modelo, un modelo que
concibe el derecho de una comunidad como un “conjunto de reglas
o normas identificadas por medio de una regla de reconocimiento
aceptada (...) que especifica los criterios que deben satisfacer las
reglas o normas particulares para ser consideradas como parte del

20 PRIETO SANCHIS entiende que no podemos acudir a la teoria de DWORKIN para
explicar los PGD a los que hace referencia el articulo 1.4 del Cédigo Civil: “en el modelo
de Dworkin los principios no se (configuran) como normas de aplicacién subsidiaria, al
modo de los principios generales de nuestro Cédigo Civil, sino como el niicleo decisivo del
Derecho que permite mantener una concepcion integral del mismo y dar solucion adecuada
a cualquier caso que presente problemas, tanto si éstos obedecen a una ausencia de dispo-
sicion legal como si obedecen a que esa disposicién no proporciona un resultado justo a la
luz de la moralidad. Por eso, entre los distintos elementos que componen el Derecho -reglas
y principios- no existe una relacién formal o dindmica en el sentido kelseniano, sino una
relacién estdtica o de contenidos en el sentido iusnaturalista. No discutiremos ahora el ius-
naturalismo de Dworkin, pero lo cierto es que (...) también aqui la solucién a los problemas
juridicos quiere hacerse descansar en una teoria coherente de valores objetivos, que no se
obtienen por induccién del Derecho positivo, sino que el intérprete recaba directamente del
entramado social. Jusnaturalista o no, a Dworkin se le podrian dirigir —y se le han dirigido-
muchas de las criticas ideadas para el Derecho natural. Asi pues, la censura de Dworkin a
la teoria positivista del Derecho descansa realmente en una concepcion distinta de lo que el
Derecho significa; si su teoria ha de justificar y no sélo descubrir el material juridico positivo
es porque supone que éste no constituye mas que una pequefia parte del Derecho, que ha
de ser coherente con otro Derecho de orden superior, que no podemos captar ni mediante el
analisis del lenguaje ni mediante constataciones empiricas, pero que existe objetivamente en
la sociedad y en las instituciones”: PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 90-91.
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sistema*!. Para CARRIO, no existe la pretendida diferencia 16gica
entre las reglas juridicas y las pautas del tipo de la que expresa que
a nadie debe permitirsele beneficiarse de su propia transgresion
(que, para DWORKIN, seria un principio). Tampoco es cierto en
la practica que las reglas permitan enumerar de antemano todas
sus excepciones. Para ello habria que imaginar a priori todas las
circunstancias posibles de aplicacién, lo cual es imposible. Ademas,
la regla de reconocimiento de HART posee una textura abierta de
tal manera que cuando nos preguntamos si una determinada pauta
es ya una regla del sistema, dicha pregunta no tiene una respuesta
definitiva, ya que aunque “enunciemos la regla de reconocimiento
con la mayor precision posible ella no determinara cuédntas veces
debe observarse una concreta pauta de comportamiento para que
sea considerada ya una costumbre juridica, ni cudntas veces los
jueces deben fundar su decision en una regla general para que ésta
sea considerada ya una norma jurisprudencial, ni cuantas veces
debe dejar de observarse una ley para que ella no sea ya una nor-
ma del sistema”?*2, Por supuesto que existen casos claros de reglas
de las cuales se puede afirmar categéricamente su pertenencia al
sistema juridico; pero no todos los casos son claros. Por tanto, la
regla de reconocimiento tiene un “niicleo central de significado
claro y su periferia de casos dudosos”?*. Con todo, lo que si afirma
CARRIO es que la regla de reconocimiento constituye el criterio
ultimo que permite identificar las reglas del sistema, ya se trate de
reglas especificas, Standard o reglas de otro tipo, puesto que nada
hay “en la regla de reconocimiento que obste a que una pauta del
tipo de la que dice que a nadie debe permitirsele beneficiarse con
su propia transgresion sea una regla del sistema si satisface los
requisitos establecidos en aquella regla altima”**. Por tanto, CA-
RRIO atacara el ntcleo de la critica de DWORKIN al positivismo

2 CARRIO, G. R, Principios juridicos y positivismo juridico, Abeledo-Perrot, Argentina,
1970, p. 45.

22 [bidem., p. 61.

3 Ibidem., pp. 62-63.

24 Ibidem., p. 63.
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hartiano, la idea de que los principios no pueden ser reconocidos
por su regla de reconocimiento. Si podrian identificarse a través
de la zona de penumbra que presenta dicha regla. La correccién de
este argumento invalidaria la polémica entre HART y DWORKIN,
ya que, en ese caso, ambos serian “presuntos”: presunto positivista
y presunto iusnaturalista, respectivamente, conclusién que me
parece plausible.

3. Concepcion iuspositivista sobre los PGD

Es, a mi modo de ver, la teoria mas acertada. Los principios se
obtendrian a través de la abstraccion l6gica o la induccién genera-
lizante a partir de las normas juridicas vélidas en las que estarian
implicitos, o se deducirian de otras normas mas generales. De ahi
laidea de codificar los principios asi obtenidos, idea que se intent6
sobre todo en Italia, pero que nunca produjo resultados satisfacto-
rios, en opinién de RAMOS PASCUA?5.

De acuerdo con esta concepcion, los PGD son siempre impli-
citos. En este mismo sentido, PRIETO SANCHIS sostiene que los
principios constitucionales son principios explicitos, frente a los
PGD que son siempre implicitos. La constitucionalizacion de una
serie de principios tiene la virtualidad de distinguir esos principios
constitucionalizados de los PGD. Y es que, para PRIETO SANCHIS,
los tradicionales PGD han de concebirse siempre fuera de laley y la
costumbre, de manera que estan implicitos o deben ser deducidos
del conjunto del ordenamiento, y una disposicion normativa que
lo contradiga deba considerarse una excepcion al principio*®. Por
tanto, los PGD surgen de las disposiciones normativas, utilizando
tanto un procedimiento inductivo como deductivo. Si se utiliza
el primer procedimiento es porque se supone que el principio
“constituye el elemento medular de un conjunto de disposiciones

# RAMOS PASCUA, J. A., “El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, op. cit., p. 276. Un ejemplo de catalogo de principios y maximas es el que ha
elaborado Gerardo PEREIRA-MENAUT en su obra Topica. Principios de Derecho y Maximas
Juridicas Latinas, Arcana \{eri, Santiago de Compostela, 2001.

%6 PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas, op. cit., p. 136.
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que contemplan casos semejantes y se convierte asi en una norma
generalizante o expansiva capaz de regular nuevos casos también
analogos. En la segunda forma de argumentar, en cambio, el punto
de partida se halla en una norma general o0 en un principio, de donde
se desprende otro que se presume implicado o exigido por aquél;
relacion de implicacion que puede consistir en las consecuencias
logicas de la norma explicita, pero también en los valores o intereses
tutelados por ella”?.

Por supuesto no toda la doctrina comparte este punto de vista.
Asi, para RAMOS PASCUA, esta “concepcion positivista moderada,
en la linea de H. L. A. HART y J. ESSER"*®, que adopta PRIETO
SANCHIS es insatisfactoria por varias razones. La primera, porque,
tal como sostiene PRIETO, la regla de reconocimiento permite iden-
tificar los principios expresamente plasmados en la Constitucion
y en las leyes, pero se trataria de una “identificacion insuficiente,
puramente formal o nominal” ya que de poco sirve “conocer que
la regla de reconocimiento de un orden juridico permite identificar
como principios inspiradores basicos o valores superiores del mis-
mo los de, por ejemplo, igualdad y libertad, si no se sabe en que
consiste tal igualdad y tal libertad. Es sabido que caben diversas
concepciones de lo que esos valores implican o exigen, y no es
posible determinar qué implican o exigen en un orden juridico con-
creto sin esclarecer su sentido y alcance a la luz de las convicciones
ético-politicas en las que ese orden juridico descansa. En suma, es
irrelevante que a través de las regla de reconocimiento pueda iden-
tificarse el rotulo o los ropajes externos de los principios, cuando
parece obvio que su contenido, su alcance, su sentido, su carne y
su sangre (por asi decirlo), no puede determinarse sin enfocarlos
desde perspectivas o instancias que trascienden el angosto cercado
del Derecho positivo”??. PRIETO replica a esta critica de RAMOS
diciendo que “confunde el problema del reconocimiento con los

%7 Ibidem., pp. 145-146.

#RAMOS PASCUA, J. A., “Sobre principios y normas”, Anuario de Filosofia del Derecho,
X, 1993, pp. 533-543, p. 539.

9 Ibidem., p. 540.
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problemas de la penumbra o indeterminacién que caracteriza al
lenguaje normativo: lo que distingue el concepto de la libertad
(art. 1.1 C.E.) del concepto de reunion pacifica (art. 21.1) (...) es
simplemente la mayor vaguedad del primero”*®. Lo que la regla
de reconocimiento permite es identificar enunciados normativos,
no se encarga de resolver los problemas de su aplicacion.

No es tampoco éste el lugar para mencionar todas las criticas
que la concepcién positivista en general ha recibido. Si incluiré,
a titulo de ejemplo, tres criticas que van dirigidas, en concreto,
a la concepcion iuspositivista de los PGD. En primer lugar, la de
DAMIAN TRAVERSO, que reprocha al positivismo que su grado
determinativo no sea completo, “no sélo porque su «textura» sea
la mayoria de las veces «abierta», sino porque no pocas veces los
tejidos positivos son tejidos muertos que caen en el desuso y en la
obsolescencia mas absoluta”*'. Y es que la vida social, la moralidad
social, en ocasiones va por delante de la motorizacién juridica del
Estado. El positivismo es, a juicio de este autor, un ideal inalcan-
zable, de tal manera que en ocasiones es inevitable remitirse a la
verdadera y originaria fuente del Derecho, dando entrada a los
PGD que no son més que una “manera velada de «positivar» ese
manantial inapresable y fundante del deber ser. Esto es, una ma-
nera de determinar lo indeterminable”?2. Pero, aunque el Estado
no reconociese su existencia, los PGD estarian ahi «velis nolis»,
funcionando en la vida juridica. Precisamente, la remisién a los
PGD constituye “una manera de hacernos creer en una inmanencia
positivista, cabalmente a través de lo que es «la prueba plena» de
la trascendencia del derecho positivo. Por contra, la desgracia del
derecho positivo es precisamente que no puede culminar su afan
determinativo”>3,

20 PRIETO SANCHIS, L., “Sobre la separacion entre Derecho y Moral y otras cuestiones
relativas a los principios”, Anuario de Filosofia del Derecho, X, 1993, pp. 545-553, p. 551.

1 DAMIAN TRAVERSO, J., “La decisién administrativa”, Anuario de Filosofia del
Derecho, Tomo 1, 1984, pp. 129-148, p. 134.

%2 Ibidem., p. 135.

3 Ibidem.



99

La segunda critica proviene de DIAZ COUSELO que opina
que la idea de recoger los PGD, infiriéndolos de las normas positi-
vas, posee horizontes muy cortos. Opina que el ascenso desde las
normas particulares es, ademas de trabajoso, ineficaz para conocer
los principios generales supremos, los universales. De esta manera,
el positivismo “si bien acerca el saber a la realidad, superando lo
abstracto del iusnaturalismo clasico, inicamente elabora conceptos
y reglas en base a los distintos sistemas juridicos, elaboracion (...)
que carece de lo universal que implica la esencia del Derecho”*".

En coherencia con su concepcion iusnaturalista de los PGD
también va a dirigir sus criticas a la version positivista DE CASTRO.
En su opinion, este planteamiento supone incurrir en un error de
bulto: el de confundir principios 16gicos o abstraccion cientifica con
principios juridicos creadores. Y es que los principios 16gicos que se
obtienen via abstraccion de las realidades concretas, tal como sefiala
el positivismo juridico no pueden crear nueva materia, que es una
de las funciones que se le asignan a los PGD, y obtener de unas
disposiciones legales una disposicién que en ellas no se encontraba
solo puede hacerse a través de dos caminos, senalados por el autor
pero de los que destacaré el segundo: escamotear, como si fuesen
principios abstraidos de las normas, principios politicos o morales,
evitando asi cualquier tipo de critica. Concluye DE CASTRO Y
BRAVO afirmando que no puede, por tanto, “hablarse de principios
de “Derecho positivo”, principios del “ordenamiento juridico del
Estado”, entendiendo con tales frases el conjunto de disposiciones
legales o estatales. En el positivismo juridico no hay posibilidad
de verdaderos principios juridicos, pues con su método no pueden
obtenerse de las disposiciones juridicas, y su dogma basico niega
lo que fuera de ellas existe; comienza y termina en el legalismo al
pie dela letra, pero paradéjicamente se opone asi al cumplimiento
de las disposiciones legales que remiten a los principios generales
del Derecho”*®.

=t DIAZ COUSELO, J. M., Los principios generales del Derecho, op. cit., p. 74.
*% DE CASTRO Y BRAVO, F, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 414.
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4. Los PGD son manifestaciones de los juicios de valor, convicciones
o sentimientos de los aplicadores del derecho. Son, en definitiva, producto
de su actividad creadora.

Es preciso distinguir los distintos significados que se atribuyen
a la palabra “creacién”. Hay un grupo de autores que sostienen
que cuando el juez alega un PGD en realidad estd desplegando
su libre actividad creadora de Derecho. Por otro lado, hay autores
que hablan de creacién en el sentido de que el PGD es posterior,
siempre y necesariamente, a la labor de interpretacién y aplica-
cién del Derecho que lleva a cabo el juez, aunque utilice material
normativo. Entendida la creacién en este tltimo sentido, no tengo
mayores problemas en afirmar que los jueces, efectivamente, crean
Derecho.

En el primer sentido, los PGD serian, ni mas ni menos que crea-
ciones de los jueces. Suele acompanar a esta afirmacién la denuncia
de la ficciéon que establecen los ordenamientos juridicos que niegan
ese poder a los jueces pues, lo confiesen o0 no, en estos sistemas los
jueces también crean Derecho. Asi, a juicio de GARCIA FIGUEROA
si observamos la funcién que se asigna a los PGD en la mayoria de
los ordenamientos juridicos, de colmar las lagunas existentes en los
mismos, la concepcioén positivista, reformulatoria en la dogmatica
juridica, de los mismos, se ve seriamente afectada, dado que si la
elaboracion de PGD “esta atribuida a la ciencia juridica, sin que
ésta pueda modificar la base del sistema (...) tal modificacién
es precisamente lo que se requiere de los principios cuando son
llamados in ultimum subsidium para la integracién del sistema”>%*.
Este inconveniente favorece una interpretacién no positivista de los
PGD puesto que la doctrina de los mismos “contemplada desde una
perspectiva positivista, consagra una ficcién, consistente en afirmar
que los principios son descubiertos en el derecho y no elaborados
por la discrecién del juez o la actividad de la dogmatica juridica”?”.

% GARCIA FIGUEROA, A., Principios y positivismo juridico, op. cit., p. 136.
57 [bidem., p. 137.
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Para el autor, la alternativa a esta ficcion es el “método legislativo”
del articulo 1° del Cédigo civil suizo que conmina al juez a actuar
como si fuese legislador cuando se encuentre ante una laguna. Esta
opcion “es plenamente consistente con la tesis positivista de la
discreci6n judicial”»*. GARCIA FIGUEROA nos habla también de
ficcién y de la solucion 6ptima que es la ideada por el Cédigo civil
suizo. El caso es que no es ésta la establecida por nuestro propio
Codigo civil. Cuestion aparte seria que se postulase una reforma de
nuestro sistema juridico en ese sentido. Por mi parte, no entiendo
por qué hay que calificar de “ficcién” la afirmacién de que los PGD
se extraen, via abstraccién, induccién o deduccién, de las normas de
derecho positivo. Pienso que el proceso es perfectamente factible. La
alternativa seria, dice GARCIA FIGUEROA, una disposicién pareja
al articulo 1 del Cédigo civil suizo. El caso es que en nuestro sistema
no existe tal disposicién. Actualmente no es legal que el juez haga
tal cosa, por mucho que sea, como sostiene el autor, una solucién
consistente con la tesis positivista de la discrecion judicial. Pero es
que, ademads, no creo que sea una solucion tan consistente como
parece con dicha tesis. Y es que si un ordenamiento juridico dice al
juez que, en caso de laguna, actiie “como si fuera legislador”, el su-
puesto de hecho para abrir la puerta a la discrecionalidad judicial ya
no se produce®™. No existird jamds una laguna del Derecho puesto

=8 Ibidem.

¥ Comparto la definicién de discrecionalidad que ofrece RODRIGUEZ-TOUBES,
como la “posibilidad de que el érgano judicial se encuentre en ocasiones ante un caso que
no cuente con solucién juridica —ya sea por causa de lagunas, de antinomias o incluso por
la incertidumbre sobre el sentido de la norma aplicable-, pero que pese a todo deba resol-
ver. En particular porque en su sistema juridico rige la prohibicién del non liquet. En estas
circunstancias, si efectivamente se dan, el 6rgano judicial deberd resolver el caso al margen
del Derecho, segtn su propio juicio sobre cual debe ser la solucion, y en esto consiste la
discrecionalidad”: RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, J., Principios, fines y derechos fundamentales,
op. cit., p. 21. Desde mi punto de vista, en nuestro ordenamiento juridico, ni hay decisiones
discrecionales en el sentido indicado, ni debe haberlas. En todo caso, si existiesen, pienso
que el ordenamiento juridico delega totalmente la decision en la voluntad del juez, por ello
no coincido con RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ cuando sostiene que“el Derecho exige a
los jueces que, en caso de tener que decidir discrecionalmente, lo hagan razonadamente,
teniendo en cuenta y aplicando una norma lo mas general posible, con amplitud de miras,
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que el juez puede decidir como si fuera el legislador y su solucion,
sea cual fuere su contenido, no sera moral, ni politica, sino siempre
juridica. El Derecho no calla, aunque, es cierto que su regulacién es
meramente formal, a la espera de que la llene de contenido el juez.
Pero el sistema juridico nunca deniega la solucién al caso. Nuestro
ordenamiento juridico prescribe al juez que cuando no haya ley ni
costumbre aplicables, debe acudir a los PGD, esto es, a los princi-
pios que se inducen de las propias normas positivas del sistema o
bien a los que se deducen de otras normas mas generales. Es cierto
que en estos casos hay una laguna de la ley, pero el ordenamiento
juridico proporciona la solucién. Ello no supone negar, en ambos
sistemas, la existencia de una laguna, en el sentido de que hay una
ausencia de regulacion antes de la labor de aplicacién del Derecho
por parte del juez, al que éste después pondria remedio con los ins-
trumentos que he mencionado. En este sentido comparto la opinién
de SEGURA ORTEGA para quien “negar las lagunas aduciendo
para ello que pueden ser colmadas en el proceso de aplicacion del
Derecho, seria lo mismo que negar la existencia de una enfermedad

en lugar de resolver puramente ad hoc para salir del paso”: ibidem., p. 22. Cuestién distinta
es que el autor esté declarando un “deber ser”. Por otro lado, no todos los autores utilizan la
expresion “discrecionalidad judicial” en el sentido indicado. Asi, para SEGURA ORTEGA, la
discrecionalidad del juez se produciria siempre en el marco del ordenamiento juridico. Las
normas del mismo permiten que el juez adopte distintas soluciones, incluso contradictorias
entre si, de tal manera que el autor define la discrecionalidad como “la libertad, poder o
facultad que las normas del sistema otorgan a los jueces —explicita o implicitamente- para
elegir entre dos 0 mas soluciones (todas ellas posibles) debiendo siempre justificar las razones
de su eleccion”. En esta definicién el autor distingue tres elementos: “En primer lugar, la
discrecionalidad implica un poder de eleccién por parte del sujeto que va a decidir. Tal poder
o facultad no tiene, en principio, un carécter absoluto. Ello es asi porque la independencia y
lalibertad del juez estan sometidas no sélo al imperio de la ley sino también, al principio de
responsabilidad que exige que su actuaciéon pueda ser susceptible de ser controlada de algtin
modo. (...). En segundo lugar, la existencia de la discrecionalidad precisa de un fundamento
normativo. (...). Por tiltimo, el tercer elemento de la discrecionalidad esté representado por
la necesidad de justificar (motivar) el propio ejercicio del arbitrio, es decir, la eleccion reali-
zada por el juez asi como los resultados a los que llega deben ser comunicados a las partes.
En caso contrario (...) la decisién deja de ser discrecional para convertirse en arbitraria”:
SEGURA ORTEGA, M., Sentido y limites de la discrecionalidad judicial, Editorial universitaria
Ramén Areces, Madrid, 2006, pp. 21-22.
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por el hecho de que haya un tratamiento adecuado para conseguir
el restablecimiento de la salud”*®.

Al segundo sentido alude, por ejemplo, INIESTA DELGADO,
para quien los PGD serian entidades de caracter ideal que tienen
un origen discutido por la doctrina (el derecho natural, para unos
o el propio ordenamiento juridico, para otros, a través de induccién
0 abstraccion), pero para todos se configurarian como “entidades
indeterminadas antes de que el juez las recoja en la motivacion de
su sentencia”?'. A partir de entonces son ya enunciados. Por tanto,
lalabor del juez es creativa en el sentido de que elabora enunciados
que no existian antes en el mundo juridico, lo cual seria “inde-
pendiente de que mantengamos o no que existen las entidades a
que nos referiamos anteriormente —ya sean positivas o naturales-,
puesto que lo que resulta evidente es que esas entidades no son
enunciados, sino mas bien conceptos o entidades proposiciona-
les”?%2, Para elaborar el enunciado PGD el juez se vale de diversos
materiales. Con todo, la alegacién de un PGD no basta, por si sola,
para fundamentar una sentencia, sino que se necesitan otros enun-
ciados que definan el supuesto de hecho y la consecuencia juridica,
elementos no definidos por el PGD. Estos enunciados también son
creados por el juez. “De este modo, el principio general del Dere-
cho se vera rodeado de toda una corte de normas, igualmente de
creacion jurisprudencial ”*®. Y concluye afirmando que todos estos
enunciados “son nuevos con respecto a cualquier enunciado que
existia previamente en el ordenamiento juridico. Si consideramos
que estos enunciados son juridicos, debemos llegar a la conclusion
de que en lajustificacion a través de principios se produce creacion
judicial del Derecho”?*.

%0 SEGURA ORTEGA, M., “El problema de las lagunas en el derecho”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Tomo VI, 1989, pp. 285-312, p. 299.

%1 INIESTA DELGADO, . J., Enunciados juridicos en la sentencia judicial, Publicaciones
del Real Colegio de Espana, Bolonia, 2003, p. 245.

%2 Ihidem.

23 Ibidem., pp. 245-246.

4 Ibidem., p. 246.
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Y en la misma linea sefiala PEIDRO PASTOR que los PGD
son Derecho vélido, pero no derecho positivo, “por cuanto la
positividad de la norma por ellos inspirada s6lo serd alcanzada, a
virtud de la determinacién concreta con arreglo a las circunstancias
facticas que realice el 6rgano jurisdiccional competente (judicial o
administrativo)”. En laley, la concrecién es anterior a su aplicacion.
En la costumbre, la concrecién es simultdnea a su manifestacion
y aplicaciéon. En cambio, en los PGD la concrecién es posterior al
reconocimiento de su validez. Norma juridica vélida es la norma
potencialmente aplicable en un sistema juridico. Esta aplicabilidad
es inmediata en la ley y en la costumbre, y mediata en los PGD?*®.
Cuando la norma esta en disposicién de producir efectos, se dice
que esta vigente. En el caso de los PGD la vigencia se produce tras
el acto del 6rgano jurisdiccional en virtud del cual el principio es
adaptado al hecho, originando una norma positiva.

5. Los PGD son valores o convicciones sociales.

A diferencia de lo que hemos visto en el apartado anterior, en
este caso, los valores, convicciones, sentimientos, etc. con los que
se identifican los PGD no son los individuales del aplicador del
Derecho sino los del sujeto colectivo, del grupo social. Varias son
las criticas que tal concepcién suscita. En primer lugar, si el sistema
persigue como objetivo una mayor seguridad juridica, es indiscuti-
ble que esta identificaciéon no va a colaborar en ese sentido. Ademas,
como ya he dicho, no creo que sea la interpretacioén correcta del arti-
culo 1 del Cédigo civil cuando alude a los PGD ni creo tampoco que
eso es lo que “debiera ser”. Por ultimo, la jurisprudencia tampoco
acepta, hasta donde yo sé, principios identificables con supuestos
valores éticos o morales de la sociedad. Como ya he sefialado, en
mi opinién los PGD no son los valores juridico-éticos de la comu-
nidad, sino los inducidos o deducidos del propio ordenamiento
juridico a través de la actividad de interpretacién, sin perjuicio de

%5 PEIDRO PASTOR, 1., “Légica y Derecho”, op. cit., pp. 271-272.
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que dicha interpretacién pueda adaptarse a la “realidad social” es
decir, tener en cuenta las circunstancias sociales, tal como dispone
el art. 3 del Cédigo civil.

Hay autores, no obstante, que sefialan que el acuerdo doctri-
nal en torno a los PGD se ha producido gracias a esta concepcion,
mientras que la discrepancia se ha visto limitada al ambito de la
discusion filoséfica. Esto es asi porque los estudiosos “técnicos”
de los mismos han llegado al acuerdo de situar su origen en el
interés de la comunidad en que se realicen valores compartidos.
En palabras de RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, “principios juri-
dicos no son (s6lo) las prescripciones abstractas del legislador, o
las que cabe inducir de normas juridicas concretas, sino (también)
las prescripciones mds o menos abstractas que cabe fundamentar
directamente en los valores sociales”?%. Parece que el autor no ve
con malos ojos este hecho, pues, al comentar la obra de otra autora,
afirma que ésta “acierta al ver la relacién directa entre los principios
juridicos y los valores sociales”.

Veamos qué argumentos ofrecen tres de los autores que iden-
tifican los PGD con valores o convicciones sociales. En alguno de
ellos esta clara la asimilacién PGD/valores sociales. Es el caso de
VILLAR PALASI y ARCE. El primero quiere contrastar la vision
filosofica de la vision estrictamente juridica del tema®®. Los PGD,
serian algo esencialmente valorativo; no estdtico ni permanente,
responden a la ideologia social “y es la penetracion de tal ideologia,
de los valores predominantes en la sociedad e incluso de los mitos
aceptados en cada pais y en cada momento en el ordenamiento
juridico”?®. Serian el punto de unién entre el consenso social, los
valores predominantes y las aspiraciones de la sociedad con el
sistema juridico; en “cuanto recojan tales valores tendran efecti-

%6 RODRIGUEZ TOUBES-MUNIZ, J., Principios, fines y derechos fundamentales, op. cit.,
p- 26.

%7 Ibidem., p. 28.

%8 VILLAR PALASI, J. L., La interpretacion y los apotegmas juridico-légicos, op. cit., p.
129.

9 Ibidem., pp. 130-131.
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vidad, que perderédn de otra manera”?”. Por lo que se refiere a la
definicién de PGD, ARCE Y FLOREZ-VALDES parte de su consi-
deracion como “ideas fundamentales de la organizacién juridica de
la Naciéon”?!. Esas ideas fundamentales emanan de la conciencia
social de tal modo que es ésta su causa eficiente; cumplen la triple
funcién fundamentadora, interpretativa y supletoria respecto de
todo el ordenamiento juridico. De todas estas notas el autor extrae
la siguiente definicion de PGD: “ideas fundamentales sobre la or-
ganizacion juridica de una comunidad, emanadas de la conciencia
social, que cumplen funciones fundamentadora, interpretativa y
supletoria respecto de su total ordenamiento juridico”*”>.

En otros autores, en cambio, no esta tan clara la identificacion.
En concreto no esta demasiado claro si los PGD, como valores
sociales, forman parte del concepto mismo de Derecho o son sélo
su fundamento. Es el caso de BELADIEZ ROJO para quien en la
actualidad los juicios de valor vuelven “a formar parte del concep-
to mismo del Derecho”?2. Pero, junto a esto sefiala también cosas
como que ya no cabe buscar el fundamento del Derecho ni en la
ley ni en los fines de la norma, sino en los valores que la informan
“valores éstos que, si bien pueden ser identificados a través de las
leyes, son previos a ellas, encontrdndose en la realidad social que
la norma pretende regular”?4, y que, “el fundamento del Derecho
ha sido siempre aquello que una determinada comunidad ha con-
siderado valioso”?”. Una vez que “en una determinada sociedad
se ha consolidado la idea de que la soberania reside en el pueblo,

0 Ibidem., p. 131.

71 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, op. cit., p. 76.

272 Ibidem., p- 79.

73 BELADIEZ ROJO, M., Los principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1994, p. 27. Por otro
lado, y por lo que respecta a la cuestién terminolégica, para BELADIEZ ROJO, las expresio-
nes «principios juridicos», «principios del Derecho» y «principios generales del Derecho»,
designan, todas ellas, el mismo fenémeno: “la fuente del Derecho que expresa los valores
juridico-éticos de la comunidad”.

74 Ibidem.

7% Ibidem., p. 28.
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parece l6gico que el Derecho se fundamente en sus convicciones
juridicas, pues es de la comunidad de donde surge todo el poder
juridico. Los principios juridicos serdn asi los valores juridicos propios
de esa sociedad” (cursiva mia)¥®. Sostiene la autora, ademas, que los
valores juridico-éticos de la comunidad “constituyen, sin mds, los
principios juridicos o los principios generales del Derecho”?”, sin
que sea necesaria su incorporacion al ordenamiento juridico a través
de textos positivos, ya que las circunstancias “que pudieron deter-
minar en un momento histérico concreto la exclusion del Derecho
de toda consideracion valorativa que no fuese la adoptada por el
legislador en sus textos positivos no existen ya en la actualidad”*%.
Reconoce BELADIEZ ROJO que de su concepcién de los principios
juridicos puede derivarse cierta inseguridad juridica pero, alega,
lo mismo puede decirse de la concepciéon que sélo admite como
principios juridicos los derivados del derecho positivo pues “in-
ducir los principios de los distintos textos legales exige realizar
una operacion juridica que se presta a los mas variados resultados
dependiendo del valor que se quiera «encontrar»??. Segundo “por-
que, ;qué valor juridico no puede ser inducido de un texto positivo?
Una adecuada interpretacion puede justificar la existencia de los
valores mas variados”*. Y, en tercer lugar, atiin en los casos en que
el principio se induce del derecho positivo, “su mera enunciaciéon
no es suficiente para determinar su alcance y contenido. Con su
formulacion expresa no se ahuyenta el fantasma de la inseguridad
juridica. Piénsese, por poner sélo un ejemplo, en el alcance que el
Tribunal Constitucional ha otorgado al principio de tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucion)”?!.

(Como se reconocen esos valores juridico-éticos de la comuni-
dad: esto es, como reconocer los principios generales del Derecho?

6 Ibidem., p. 29.
27 Ibiden., p. 31.
78 Ibidem., p. 39.
79 Ibidem., p. 40.

20 Ibidem.
1 Ibidem., p. 41.
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BELADIEZ ROJO es de la opinién de que se reconocen a través de
los sentimientos, de manera que no pueden “ser objeto de cono-
cimiento a través de los medios ordinarios. Desde este punto de
vista, los valores no son objetivos”*?. De modo que “si lo que se
pretende es buscar un criterio que determine con exactitud cuéndo
una idea no es s6lo un juicio subjetivo de valor, sino que ademés
constituye un valor propio de toda la comunidad, se adelanta desde
ahora que este criterio infalible no existe”**. Ya que los datos objeti-
vos que garantizan que se trata de un valor de toda la comunidad
“s6lo pueden conseguirse a través de la aplicacion de los principios
juridicos, por lo que, cuando todavia estos principios no han sido
aplicados, no existen criterios que permitan asegurar que el valor
que expresa constituye un auténtico principio general”**. No seria
necesaria la positivacion para que exista, pero como a pesar de que
exista no podemos “reconocerlo”, la tiinica forma de mostrar su
vigencia social es a través de su aplicacion.

Pero, para que un principio pueda ser aplicado es necesario
que el operador juridico que quiera aplicarlo convenza a aquellos
ante quienes quiere aplicarlo de su condicién de principio general
del derecho. De tal manera que “el jurista que alegue la existen-
cia de un nuevo principio debera (al menos, en la medida de lo
posible) fundamentarlo en datos objetivos (...) que le permitiran
demostrar que no se trata de un juicio de valor personal”*®. ;Qué
instrumentos puede utilizar para ello? Precedentes anteriores,
practicas administrativas, la propia costumbre...También puede el
operador juridico probar la existencia del principio general demos-
trando que en torno a él se ha constituido una institucién juridica
“esté o no positivamente reconocida”?. También se puede alegar
la existencia de otros principios de los que “indirectamente (ya que
si fuese directamente el principio nuevo careceria de sustantividad

22 Ibidem., p. 54.
3 Ibidem., p. 55.
4 Ibidem.

%5 Ibidem., p. 58.
%6 [bidem., p. 59.
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no siendo mas que una forma diferente de expresion de aquél) se
pueda deducir la generalidad de ese valor juridico”?. Y, en defi-
nitiva, el jurista puede utilizar “todos aquellos recursos (...) de los
que se pueda valer: conexiones objetivas de sentido, estandares,
acudir al criterio de la naturaleza de las cosas, a una interpretacién
sisteméatica del Derecho positivo que permita inducir de la misma
ese valor, etc.”?, Pero teniendo claro, eso si, que ninguno de estos
criterios es definitivo para poder afirmar con certeza el caracter
definitivo de principio de la idea. Y es que “todo principio hasta
que se hace evidente ha de pasar por una fase previa en la que es
imposible tener una garantia total de que se esta realmente ante
un auténtico principio juridico, razén por la cual no se puede pre-
tender reconocer, descubrir o hallar estos nuevos principios segin
un criterio infalible”¥.

Entiende la autora que parece evidente que si los principios
juridicos son el fundamento del Derecho, son Derecho®. En mi
opinién o son el fundamento o son el concepto mismo. No cabe la
identificacién. En la concepcién de principios que, entiende como
la mayoritaria en nuestra doctrina, “los principios juridicos son
obligatorios desde que se integran en la conciencia colectiva”*", sin
que sea imprescindible que se incorporen al ordenamiento juridico
bien a través del derecho positivo bien a través de su aplicacion por
lajurisprudencia. Mantiene, por tanto, un concepto de Derecho en el
que se incluye su fundamento, concepto con el que no coincido.

Por mucho que trate de convencernos la autora de que su
concepcién de los PGD como valores juridico-éticos de la comuni-
dad, producen la misma o mayor seguridad juridica que la teoria
que afirma que hay que extraerlos, via induccién, de las normas
de Derecho positivo, no lo consigue. Porque, si bien es cierto que,
de esa labor de induccién, cabe que se extraigan varios resultados,

7 [bidem.
8 Ibidem.
9 [biden., p. 62.
0 Ibidem., p. 75.
1 Ibidem., p. 81.
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lo cierto es que no cabe “cualquier resultado”. Y si de controlar
la labor judicial de aplicacién del Derecho se trata, pienso que es
mucho mas facil fiscalizar si el juez ha procedido a dicha induccién
que preguntarle qué tipo de estudio ha llevado a cabo para concluir
que x es un valor juridico-ético de la comunidad. Coincido con la
autora en que se ha hecho un uso desmedido del principio de tutela
judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion, pero, a través de
un control en negativo habria que concluir que en dicho articulo no
cabe todo. En definitiva, la alternativa que nos propone BELDIEZ
ROJO conduce a un mayor poder judicial y, por consiguiente, a una
mayor inseguridad juridica. Més si se tiene en cuenta que sus PGD
se descubren por el juez a través de los “sentimientos”. Coincido con
ella en que sélo cabe reconocerlo después de su aplicacién, de lo cual
se deduce que el acto del juez es constitutivo de tal principio. Para
reconocerlo antes de su aplicacion seria necesario constatar que ese
sentimiento individual del juez se ha incorporado a la conciencia
colectiva lo cual, reconoce la autora, resulta imposible.

3.3. Mi concepto de PGD

Los PGD constituyen instrumentos de autointegracion del
Derecho*?. Se obtienen via induccién de normas de Derecho posi-
tivo que serian concreciones del principio®?, o bien se deducen de

#2 Asi lo mantiene gran parte de la doctrina. A titulo de ejemplo SEGURA ORTEGA,
que incluye entre los métodos de autointegracién del Derecho el recurso a la analogia y a
los PGD. Senala, ademds, los peligros que traen aparejados los procedimientos de heteroin-
tegracion del Derecho, puesto que la respuesta ya no viene dada por el ordenamiento con
lo cual el control de la decision se hace mucho més dificil y que “uno de los procedimientos
caracteristicos de la heterointegracién ha sido el recurso al Derecho natural”: SEGURA
ORTEGA, M., “El problema de las lagunas en el derecho”, op. cit., p. 312.

2 Ajuicio de BOULANGER el enunciado de un principio no escrito es la manifestacion
de “I’enjuit d’une législation” A su juicio, la jurisprudencia no cuenta, en los sistemas de
derecho continental, con un poder creador de Derecho. Los principios existen, aunque no se
reflejen en el Derecho positivo, pero la jurisprudencia se limita a “declararlos”, no los crea. La
jurisprudencia lo que hace es completar la labor, necesariamente incompleta, del legislador:
BOULANGER, |, “Principes généraux du droit et droit positif », en Le droit privé frangais au
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normas del ordenamiento mds abstractas, como pueden ser, por
ejemplo, los valores, principios o derechos fundamentales conte-
nidos en la Constitucién. Una vez que los principios se plasman
en la legislacion, se juridifican. Si posteriormente, dicha legisla-
cion presenta alguna laguna, vuelven a actuar los principios. En
definitiva, los PGD son siempre implicitos. Se trata de la posicién
que yo mantengo y que, por lo demas, estd a mi modo de ver, tras
el articulo 1.4 del Cddigo civil. El juez nunca tendria una discre-
cionalidad en sentido fuerte porque el ordenamiento nunca calla.
Cuando no ofrece la solucién expresamente, la “susurra” a través
de los PGD.

Como hemos visto, esta concepcién ha sido objeto de duras
criticas, casi de tantas como el positivismo en general. La primera
objecion que, por ejemplo, sefiala CLEMENTE DE DIEGO (después
de haber sido “reconvertido” a la causa iusnaturalista) es que man-
teniendo la concepcién iuspositivista el derecho no progresa dado
que no salimos de su dmbito. La pregunta seria si el progreso del de-
recho positivo debe venir de la mano de la jurisprudencia actuando
a través de los PGD o s6lo de los cambios que lleve a cabo el 6rgano
habilitado para crear Derecho: el legislador. Desde mi punto de vista
lo tinico “legal” en nuestro pais es lo segundo, con independencia
de que el 6rgano juzgador pueda tener una amplia discrecionalidad
en sus labores de interpretacion y aplicacion del Derecho. El caso
es que no puede crearlo. A CLEMENTE DE DIEGO no le gusta la
constatacion de este hecho por las consecuencias que se derivan de
él, principalmente por el peligro de congelacién del ordenamiento
juridico. Aunque partamos del hecho de que efectivamente sea un
peligro real, ello no debe llevarnos a desconocer el hecho en si que
ocasiona dicho peligro. Y es que las cosas son como son y no como
nos gustaria que fuesen. No podemos negar un estado de cosas por
las consecuencias que se derivan del mismo. No podemos negar

milieu du XXe siecle. Etudes offertes 2 Georges Ripert, Tome 1, Etudes générales, Droit de la
familie, Librairie générale de droit et de Jurisprudence, Paris, 1950, pp. 51-74, p. 67.
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que hay crisis econdmica porque no nos gusta la consecuencia de
tener que contener el gasto, por ejemplo. No podemos negar que
los PGD a los que se refiere el articulo 1 del Cédigo civil sean los
que se inducen del derecho positivo vigente y ello porque no nos
guste la consecuencia de congelacién del sistema juridico que tal
hecho trae aparejada.

Pero es que, ademas, en nuestro ordenamiento juridico ac-
tual, tal peligro no es real, desde mi punto de vista. Ya he dicho
que coincido con PRIETO SANCHIS en la afirmacién de que los
PGD son posteriores a la labor de interpretacion que lleva a cabo
el juez, existen desde ese momento, y no antes. Y es que para in-
ducir o abstraer principios de normas positivas o deducirlos de las
mismas, es preciso interpretar dichas normas. Cierto es que, como
ya he dicho, esos principios han hecho un viaje de ida y vuelta.
En el momento en que se crearon las normas funcioné como valor
o principio que inspir6 al legislador en su elaboracién, legislador
que pudo acudir a diversas fuentes: a principios de legislaciones
pasadas, a principios utilizados por la jurisprudencia en sentencias
anteriores a la legislacion por desarrollar, convicciones sociales
dominantes, necesidades a cubrir, utilidad, etc. Para observar esta
multiplicidad de fuentes basta con leer las exposiciones de motivos
de las normas. Una vez aprobada la legislacion, sin perjuicio de su
cardcter informador (como instrumento interpretativo de las pro-
pias normas), el principio puede venir a cubrir una laguna de esas
normas cuando no hay una respuesta determinada en el texto de
las mismas. En toda legislacién subyace un principio a descubrir a
través de la interpretacion.

¢Eso quiere decir que el principio se mantenga inalterable por
los siglos de los siglos? Por supuesto que no, ya que la interpretacion
de las normas de las que los inducimos o deducimos pueden adap-
tarse a la “realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”,
tal como dispone el articulo 3.1 del Cédigo civil. Cierto es también
que el cambio de principio exige una fundamentacién reforzada
por parte del Tribunal, y que la introduccién de un nuevo principio,
dadas las restricciones que establece el Tribunal Supremo para po-
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der alegar un PGD, puede ser dificil, pero no imposible. Base legal
para ello hay. En conclusién, no existe tal peligro de congelacion
del ordenamiento juridico. Pero es que, de no existir el articulo 3.1
del Codigo civil, base legal para esa evolucién del Derecho, nada
se podria hacer. Podemos criticar el hecho porque no nos gusten
sus consecuencias y promover, entonces, una reforma legal, en el
sentido, por ejemplo, de que se incluya en nuestro Derecho una
cldusula como la del Cédigo civil suizo que ante la existencia de
lagunas dice que el juez debe actuar “como si fuera legislador”,
pero mientras no exista tal posibilidad, hay que atenerse a lo que
dispone la ley. Admitir que el juez pueda acudir a esa realidad
social presionado por los principios de justicia intrinseca es abrir
la puerta a la creacion del Derecho por parte del juez, pero sin
cobertura legal para ello.






4. Nuevo panorama surgido tras la aprobacion
de la Constitucion Espanola de 1978

El Cédigo civil, en su redaccion fijada por la Reforma de 1974,
estableci6 un sistema de fuentes que, por razones obvias, no tenia
en cuenta lo establecido en ningtn texto constitucional. En 1978,
esto es, cuatro anos después, se aprueba la Constitucion espanola,
texto, como sabemos, plagado de valores y de principios expresos.
La aprobacion de este texto va a afectar inevitablemente al sistema
de fuentes del ordenamiento juridico, tanto hacia el pasado como
hacia el futuro. Hacia el pasado, es posible, de acuerdo con lo que
establece la Disposicion derogatoria de la Constitucion, en su pun-
to 3, la expulsion del ordenamiento juridico de las normas pre-
constitucionales que se opongan a las disposiciones de la Consti-
tucion®*. No solo se trata de una “depuracion” posible de acuerdo
con esta disposicion, sino también necesaria. Por otro lado, la
Constitucion afecta también al Derecho posterior a si misma. Le
afectard tanto en la forma de creacién como a su contenido. Y no
s6lo en el momento de su creacién, sino también posteriormente,
cuando sean aplicadas. Y es que la Constitucién, como la norma

# Disposicién derogatoria, punto 3: “Asimismo, quedan derogadas cuantas disposi-
ciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion”.
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superior del sistema, seré el criterio tltimo para medir la validez
de las normas y de las sentencias judiciales que las apliquen.

Pues bien, la pregunta que ahora debemos responder es cémo
ha afectado la aprobacién del texto constitucional al articulo 1.4 del
Codigo civil y al sistema de fuentes en general. En primer lugar,
cuando el Cédigo civil, en su articulo 1.1 dispone que las fuentes
del ordenamiento juridico espariol son la ley, la costumbre y los
PGD hay que entender incluida en ese concepto “ley” también la
Constitucién espafiola. Si no interpretamos este articulo en este
sentido, esto es, si no incluimos la Constitucién en ese “ley”, ten-
driamos que entenderlo derogado como norma preconstitucional
que desconoce el sistema de fuentes instaurado tras la Constitucién
misma. Ademas, la Constituciéon no serd cualquier ley, sino la ley
superior de la jerarquia normativa. Utilizando el mismo argumento,
cuando el articulo 1.4 dispone que los PGD se aplicaran en defecto
de ley o costumbre se entiende incluida en ese concepto de “ley”
también la Constitucion.

¢Ha afectado la aprobacién de la Constitucion al concepto de
PGD mismo? Desde mi punto de vista si, pero en el sentido de que
ha ampliado su procedencia. Me explico. Hay PGD que siguen sien-
do principios implicitos en las normas de Derecho positivo y que
se obtienen via induccién. Pero, junto a éstos, y ante la existencia
en el texto constitucional de multitud de normas muy generales
y abstractas (valores, principios, derechos fundamentales...), es
posible hallar PGD via deduccién de dichas normas. Por otro
lado, pienso que la aprobacion del texto constitucional ha afectado
también a la aplicabilidad, o mejor a la necesidad de recurrir a los
PGD. Y ello porque si antes de la aprobacién de la Constitucion
era dificil encontrarnos con una laguna de la ley (auténtica laguna
y no laguna “axiolégica”), tras esa aprobacién serda mucho mas
dificil que el juez no pueda acudir a alguna de las normas de la
Constitucion, sea valor, principio, derecho, etc. S6lo en el caso de
que no encuentre ahi la solucién y ante una laguna de la ley, cons-
titucional, infraconstitucional y de la costumbre, sélo en ese caso,
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entraran en escena los PGD. Supuesto que desde mi punto de vista
es muy dificil que se produzca.

Los principios expresos recogidos en nuestro texto constitu-
cional han sido el objetivo fundamental de atencién por parte de
la doctrina “principialista”, sobre todo por lo que respecta a su
distincion con las reglas. No son el objeto de mi investigacion en
esta sede porque, y en esto coincide la mayor parte de la doctrina,
no son auténticos PGD, no son principios de los del articulo 1 del
Codigo civil. Con todo, ha habido autores que sostienen exacta-
mente lo contrario y por eso creo que merecen un analisis en este
estudio. Citaré a dos de ellos. Se trata de ARCE y GORDILLO CA-
NAS. Sostienen que los principios constitucionales expresos son
PGD y expresan el contenido del Derecho natural, con base en el
argumento de que silos PGD son los principios més fundamentales
es logico pensar que se incorporen a la norma basica del sistema,
en nuestro caso, el texto constitucional. Incluso GORDILLO llega
a afirmar que la Constitucion es, en este sentido, el subrogado
imprescindible o la mediacién necesaria del Derecho natural. En
este sentido, la Constitucion vendria a sustituir al Derecho natural
mismo que, paraddjicamente, a pesar de haber triunfado por ver
sus contenidos incluidos en la norma basica del sistema, ya no seria
necesario, lo cual conduce a su negacioén.

ARCE Y FLOREZ-VALDES entiende que la Constitucién por
ser la “Norma suprema de la organizacién juridica de la Nacion,
no s6lo encierra los principios generales del ordenamiento y refleja
la filosofia de la vida juridica (...), sino que, ademas, en cuanto sin-
tesis de las aspiraciones de un pueblo (...), es 16gico que de alguna
manera consagre los principios basicos de su organizaciéon”*?. Y
que “en la trascendental modificaciéon de nuestro ordenamiento
juridico operada por la Constitucién subyace, como eje de rotacion,
la sustancial mutacién experimentada en sus principios juridicos
generales”?%. Para el autor, la crisis del positivismo ha conducido

2 ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, op. cit., p. 13.
26 Ibidem., pp. 14-15.
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a “una concepcion principial del Derecho”?”. Se pregunta el autor
si existen PGD en cuerpos normativos y “parece que debe ser en
la Constitucién donde mas propiamente hayan de figurar inserta-
dos”?*, porque no en vano “es la Constitucién la norma suprema,
fundamental y fundamentadora del ordenamiento juridico, tronco
del que nacen todas las ramas del Derecho y eje, a su vez, de un
ordenamiento que se ha podido calificar de «principial» para no
dejar de ser sistematico®. Los PGD se enlazan con la idea de un
derecho fundamental o més alto, “superior al derecho positivo e
inderogable por éste, nacen ligados al concepto de Derecho natural,
y tal idea se atribuye, ahora, a la Constitucion”®.

Por su parte, GORDILLO CANAS afirma que la Constitucién
“en su doble dimensién de expresién del méds amplio y basico con-
senso social y de super-Ley o de Ley de leyes, inspiradora de todo
el Ordenamiento, esta llamada a cumplir esa funciéon de puente,
incardinado en el vértice del Derecho positivo, entre las conviccio-
nes sociales méas fundamentales y la Ley ordinaria que debe reco-
gerlas y consagrarlas en términos de normatividad vinculante”*°!.
Y es que la norma constitucional esta llamada a ser “la instancia
juridica que, supraordinada al resto del Ordenamiento, aunque
dentro del mismo (...) puede jerarquizar las Fuentes del Derecho, e
imponerle al mismo tiempo la necesidad de su contenido justo. He
aqui como por esta via los Principios Generales del Derecho pueden
corporeizarse y obtener efectividad en su funcién informadora del
Ordenamiento”3®. El autor opina que el Derecho Natural ha cons-
tituido histéricamente la mas sélida base sustentadora del edificio
del Derecho, pero también reconoce que a dia de hoy es inviable

27 Ibidem., p. 42.

28 Ibidem., p. 94.

29 Ibidem.

30 Tbidem.

% GORDILLO CANAS, A., “Ley, Principios Generales y Constitucion: Apuntes para
una relectura, desde la Constitucién, de la teoria de las Fuentes del Derecho”, op. cit., p.
471.

2 Ibidem., p. 475.



119

que esa funcion fundamentadora sea efectiva y ello por “lo limita-
do de las primeras evidencias del natura justum en su concepcion
objetiva mads originaria, asi como el descrédito de la orientacion
individual-racionalista del iusnaturalismo de la Iustracion”®.
Por otro lado, el pluralismo y la secularizaciéon de hoy impiden el
recurso a una instancia fundamentadora de raiz teoldgica. Pero,
pese a todo ello, “el fundamento del Derecho, y la inspiracion justa
de su contenido necesario, siguen siendo exigencias ineludibles, asi
sentidas de hecho en el cuerpo social. Es aqui donde la Constituciéon
aparece como el subrogado imprescindible, o la mediacion necesaria, del
Derecho Natural”** (cursiva mia). O, lo que es lo mismo, “la norma
constitucional, sin proponérselo ni proclamarlo expresamente,
cumple la funcién del Derecho Natural”*®. Por ello, la doctrina
de las fuentes del Derecho “no puede en ningtin caso formularse
ni construirse de espaldas a la Constitucion ni prescindiendo de
ella. Inviscerada en la instancia normativa princeps, imponiendo
desde ella objetivos intangibles de valor a la Ley, y viabilizando la
funcién «transeunte» del Derecho natural a través de los Principios
Generales del Derecho, lograria para la totalidad del Ordenamiento
la sintesis acabada de legalidad y legitimidad”*®.

Si con la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil quedaba
en laimprecision el alcance de la funcién informadora de los princi-
pios, tras la Constitucion “es clara la posibilidad de unos principios
supralegales con valor de Derecho positivo y rango superior a la
Ley. La peculiar superioridad y la propia razén de ser de la Cons-
titucion atrae hacia los principios en ella contenidos una prioridad
de rango y una exigibilidad de animacién del Ordenamiento, que
necesariamente tienen que traducirse en la apertura hacia la eficacia
de la enunciada —en 1974, aporéticamente- funcién informadora de
los Principios Generales del Derecho. (...) Los principios (...) se

33 [bidem., p. 476.
304 Ibidem.
35 Tbidem.
%6 [bidem., p. 477.
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encarnan ahora y concretan en la Constitucién y en ella obtienen
el medio técnico y eficaz de su funcién informadora. Cualquiera
ve que, desde este punto de vista, la Constitucién juega hoy como
el subrogado positivamente tecnificado del Derecho Natural. La
funcion histéricamente reconocida al Derecho Natural esta hoy
confiada a la Constitucion; del mismo modo podria ocurrir que la
plasmacién constitucional de los Principios mds basicos llevara a
la penumbra a éstos, en tanto que Principios, destacando en ellos
s6lo lo que hay de dato constitucional. No seria un precio excesivo,
si a través de su constitucionalizacién los Principios objetivos de
justicia obtienen la plena virtualidad de su funcién informadora
del Ordenamiento””. ;En base a qué objetividad los califica de
principios “objetivos” de justicia? Si los principios fuesen la en-
carnacién de una supuesta justicia objetiva, no habria posibilidad
de reformar la Constitucién y, como sabemos, si la hay. Entiende
asimismo el autor que las cosas cambian sustancialmente en nuestro
ordenamiento juridico cuando “ala vista de la experiencia historica,
el mismo acuerdo social que da vida a la Constitucién, conectado
con la comtn y mds bésica sensacién de la justicia, y desde la raiz
de las mas firmes convicciones sociales, lleve a la norma funda-
mental contenidos necesarios de Derecho. El transito del Estado de
Derecho al Estado material de Derecho pasa por la incorporacion
a la Constitucion de aquel juicio valorativo de la comunidad so-
cial que, en la ensefianza de Castro, constituia el hecho social més
importante de la positivaciéon del Derecho Natural en forma de
Principios Generales del Derecho”®,

En coherencia con la postura que mantengo no puedo estar
de acuerdo con esta vision de la Constitucién como subrogado del
Derecho natural. En primer lugar, porque no creo en la existencia
de tal ordenacion objetiva, universal e inmutable que seria el Dere-
cho natural. Los principios que se han incluido en la Constitucion
pueden tener multitud de origenes; valores sociales, politicos,

%7 Ibidem., pp. 501-502.
%8 Ibidem., pp. 509-510.
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principios de regulaciones anteriores, principios plasmados en
textos constitucionales de otros paises, etc. No comparto que hu-
biese que incluirlos porque “son Derecho natural”. Es cierto que la
Constitucion cumple el papel de criterio que determina la validez,
formal y material, del resto de las normas del ordenamiento juridico;
pero no le esta reservado el papel de criterio de justicia y, en todo
caso, seria el criterio de justicia hic et nunc, lo cual viene avalado
por el hecho de que, a pesar de ser dificil, es posible la reforma
de todos, absolutamente todos los articulos de la Constitucion. Si
fuesen el reflejo de tal ordenacién objetiva e inmutable, no cabria
su reforma®”.

Por mi parte, entiendo plenamente vigente, por tanto, la tesis
positivista de separacion, conceptual, entre Derecho y moral y por
ello me sumo, una vez mas, a lo dicho por PRIETO SANCHIS, que
realiza un repaso de distintas teorias que, a su juicio, han intentado
atacar este aspecto de la tesis positivista, utilizando para ello el
argumento de la existencia de unos principios derivados de una
moral presuntamente objetiva®"’. En este sentido se refiere el autor
a R. DWORKIN quien mantiene, a su juicio, la doctrina del Derecho
natural de acuerdo con la cual existiria una moralidad objetiva,
universal y cognoscible y que, de acuerdo con ello, los “principios
mas fundamentales serian los mismos en cualquier contexto y ha-
brian de ser tomados siempre en consideracién a la hora de aplicar
el Derecho”!. Esta doctrina es susceptible de ser atacada con los

* No identifica los PGD con el Derecho natural pero si parece considerar los prin-
cipios constitucionales como PGD la civilista GARCIA RUBIO, aunque cite también la
jurisprudencia constitucional en la que se mantiene que esos principios tienen significado
y valor constitucional. En este sentido sefiala que “la Constitucién de 1978 obliga a introdu-
cir importantes variaciones en la teoria cldsica de los principios generales. Asi, junto a los
principios generales del Derecho aludidos en el Cédigo civil y en otras fuentes legales, la
Constitucién acoge principios fundamentales, como los contenidos en el art. 9.3”: GARCIA
RUBIO, M. P, Introduccién al Derecho Civil, Calamo, Barcelona, 2002, p. 108.

310 Sefiala PRIETO SANCHIS que uno de los flancos que utiliza la doctrina que persigue
como objetivo atacar las tesis positivistas es, precisamente, la existencia de los principios, que
serian “el punto de conexion entre Derecho y moral, los vehiculos que permitirian definir el
Derecho como un sistema normativo de base moral, generador, por tanto, de una obligacion
de obediencia: PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos, op. cit., p. 66.

W Ibidem., p. 67.
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mismos argumentos que la doctrina, general, del Derecho natural.
Podria formularse una opcién més moderada de acuerdo con la cual
cuando se apela a los principios se estarian recogiendo siempre nor-
mas o criterios de moralidad, aunque esos principios se encuentren
ya, expresamente, en la Constitucion, se induzcan de un sector del
ordenamiento juridico, los PGD, o encarnen una filosofia moral o
politica subyacente al sistema. Para PRIETO SANCHIS esta tesis
serfa inttil puesto que nada garantiza que esa moralidad expresada
a través de los principios sea justa. Acude el autor en tercer lugar a
ALEXY para quien los principios no garantizarian la presencia de
la moral en el Derecho, pero si “el desarrollo de una argumentacion
moral en el seno de la argumentacién juridica”'2. Esta idea tampoco
consigue el resultado apetecido puesto que la argumentacién, en
si misma, no puede garantizar un resultado moralmente plausible,
si partimos de principios que no lo son. Por tanto, concluye PRIE-
TO, la tesis positivista de separacioén entre derecho y moral puede
considerarse plenamente vigente. La presencia de principios en el
sistema juridico no lo convierte en un derivado de la moral, puesto
que los principios “si son de los llamados generales del Derecho,
reproduciran sin mas el mérito o demérito del ordenamiento que
reflejan y del que se inducen; y si son principios explicitos, consti-
tucionales, legales o jurisprudenciales, tendran el valor moral que
se deduzca del juicio critico o racional sobre el contenido de los
mismos”?", Los principios garantizan, acaso, la conexién con la
llamada moral social mayoritaria “siempre mas o menos presente
en el orden juridico”*". Alude, por tanto, a la interpretacion de las
normas de las que se deducen o inducen los PGD que se puede
efectuar teniendo en cuenta la realidad social, tal como dispone el
art. 3.1 del Cédigo civil, realidad social en la que entraria esa moral
social mayoritaria. Esta moral también puede ser fundamento para
la creacién normativa.

312 Ibidem.
313 Ibident., p. 68.
314 Ibidem.



5. Clases de Principios Generales del Derecho

De nuevo me voy a referir a lo que ha dicho la doctrina que
he consultado sobre la materia y, una vez mas, es preciso constatar
que los tipos de PGD cuya existencia se mantenga determinara la
concepcion del Derecho que se va a defender. Debo advertir que
no he encontrado referencias sobre, estrictamente, clases de PGD.
Por ello he recogido clasificaciones de principios en general, en las
que hallamos los PGD como uno de los tipos de principios que se
distinguen.

Como guia que permite la ordenacion de las diferentes opi-
niones que la doctrina ha emitido sobre las clases de principios
me he servido de la clasificacion de principios que lleva a cabo
WROBLEWSKI utilizando como criterio la ideologia de la in-
terpretacion juridica de la que se parta; bien una ideologia de la
interpretacion juridica estatica bien dinamica. Mientras la primera
defiende el mantenimiento del status quo, la segunda sostiene la
necesidad de adaptar el ordenamiento juridico a cada momento.
WROBLEWSKI sefiala la existencia de cinco tipos de principios
utilizados en la lengua juridica: PJD: “principio positivo del dere-
cho”: la norma explicitamente formulada en el texto juridico, esto
es, una disposicion legal o construida con elementos contenidos en
las disposiciones. PJI: “principio implicito del derecho”, una regla
considerada premisa o consecuencia de las disposiciones legales.
PJE: “principio extrasistematico del derecho”, una regla que no



124

es ni PJD ni PJI. PJN: “principio-nombre del derecho”, es decir,
un nombre que caracteriza los rasgos esenciales de las institucio-
nes juridicas. PJC: “principio-construcciéon del derecho”, a saber,
construccion del legislador racional o perfecto, presupuesto en la
interpretacion juridica®”.

Los primeros, principios del derecho positivo (PJD), son nor-
mas del derecho en vigor. Para WROBLEWSK], el analisis de la
préctica judicial demuestra que algunas normas del derecho en
vigor son denominadas principios expresando que son més impor-
tantes que las normas no consideradas principios. Lo mismo ocurre
en la ciencia del derecho. Se califican como principios “las normas
que juegan un papel decisivo en la institucién juridica, o en el acto
normativo (por ejemplo en una ley) o en el sistema juridico entero.
Su importancia reside en la estructura del conjunto de las normas
o en las valoraciones acerca de su importancia desde el punto de

"woa

vista de los valores no-relativizados (“puros”, “primarios”) o rela-
tivizados (“sistémicos”, “instrumentales”, “condicionales”)”3'¢. Por
su parte, para aceptar la existencia de los PJI es necesario admitir
dos cosas. Por un lado, que hay reglas de razonamiento a partir de
las cuales se pueden formular las premisas o las consecuencias de
las normas en vigor y controlar si estdn o no justificadas y, por otro
lado, que el concepto de sistema del derecho contiene las premisas
y las consecuencias que se derivan de las normas y las trata como
validas. Un principio es extrasistematico cuando no es ni principio
positivo ni principio implicito (PJD ni PJI): esta regla no esta conte-
nida en el sistema del derecho “y, por eso, en realidad, el nombre
de “principio extrasistematico del derecho” es paraddjico”*". Estos
principios provienen o del derecho comparado o de reglas sociales
aceptadas por la practica judicial, que se extraen “de la moral, las

315 WROBLEWSKI, J., «Sentido» y «Hecho» en el Derecho, Traduccién de Francisco Javier
Ezquiaga Ganuzas y Juan Igartua Salaverria, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco,
San Sebastidn, 1989, p. 153.

316 Ibidem., p. 154.

37 Ibidem., p. 155.
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costumbres, el derecho natural, la politica, etc.”*®. Para el autor,
el analisis teérico demuestra que la actividad interpretativa estd
determinada por factores que no pertenecen al derecho. Entre
estos factores “se encuentran las reglas extrasistemadticas, de las
que algunas son consideradas como “principios”. Son “principios
del derecho” si se les considera”principios del derecho que debe
ser”. Son “principios de la interpretacién” si se les considera como
regla para determinar el “sentido verdadero” de las normas del
derecho. La diferencia depende de la teoria o de la ideologia de la
interpretacion: se decide si hay una frontera entre el derecho que
es y el derecho que debe ser y se determina la naturaleza recons-
tructiva o creadora de la interpretacién”*?. Estos principios “juegan
un importante papel en la interpretacion funcional del derecho.
Esos principios son los medios para adaptar la letra de la ley a las
necesidades de la vida"*®,

Pues bien, sefiala WROBLEWSKI que los principios positivos
e implicitos (PJD y PJI) sirven a la ideologia estética. Por su parte
los principios extrasistematicos (PJE) son adecuados a la ideologia
dindmica ya que “sea como principios del derecho o como princi-
pios de la interpretacién, dan la libertad de eleccién necesaria para
hacer al derecho mas adecuado a la vida”?*'. Por su parte, los prin-
cipios-nombre (PJN) y los principios-construccién (PJC) juegan el
papel determinado por su contenido. Cuando éste “los caracterice
segun la ideologia estatica, serviran a los valores estaticos. Pero
también pueden servir a los valores dinamicos, sobre todo cuando
estan teleolégicamente orientados o cuando estan vinculados a
valores y reglas importantes para la interpretacion dindmica”**.
Los principios-nombre no son normas de comportamiento, no
son reglas, al igual que los principios-construccién, aunque éstos

318 Ibidem.
319 Ibidem., p. 164.
320 Ibidem.
2 Ibidem., p. 167.
322 Ibidem.
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ultimos “determinan la argumentacién juridica a veces de forma
decisiva. La férmula tradicional de la interpretacién juridica que
invoca “la voluntad del legislador” como principio para zanjar las
dudas es el mejor ejemplo de PJC"3%.

Los principios implicitos (PJI) se corresponderian con el con-
cepto de PGD que yo mantengo, que se obtienen via induccion o
deduccién de otras normas del ordenamiento juridico. Por otro
lado, entiendo que la clasificacion de los principios que lleva a cabo
WROBLEWSKI, en funcién de la ideologia de la interpretacién
que se mantenga tiene unas consecuencias que van mas alla. Y es
que afectan al propio concepto de Derecho y la forma de entender
la labor judicial. Y es que si admitimos la existencia de principios
extrasistematicos (sus PJE), entonces el Derecho sera otra cosa que
lo que puede admitirse como tal tomando como base una regla de
reconocimiento. Sera mucho mas que lo que dicha regla reconozca.
Por otro lado, si el juez puede determinar, libremente, cuales sean
dichos principios extrasistematicos tenemos que reconocerle poder
creador de Derecho.

Podemos aplicar la distincion de WROBLEWSKI entre con-
cepciones estatica y dindmica de la ideologia de la interpretacion
y diferenciar entre concepciones estatica y dindmica del Derecho
en general y de los principios en particular. A priori, los autores que
mantienen una concepcion dinamica de los principios suelen incluir
como un tipo de éstos aquellos que van mas alla de las normas,
los situados fuera de los limites del ordenamiento juridico. Entre
estos autores todavia cabria distinguir entre, por un lado, quienes
exigen el tramite de la positivacién para poder hablar de auténticos
principios, aunque sea una positivacion entendida en sentido am-
plio (la aplicaciéon del mismo en una sentencia ya cumpliria dicho
tramite), con lo cual remarcar la existencia previa del principio a lo
establecido por el ordenamiento juridico carece de consecuencias
précticas reales, y, por otro lado, los que no exigen este requisito. Por

32 Ibidem., p. 155.
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su parte, y también en principio, quienes mantienen una concep-
cion estatica del Derecho y de los principios reconocen como tales
solo los del ordenamiento juridico. Distinguen entre los expresos,
constitucionales o legales, y los implicitos, obtenidos via induccion
o deduccion de las normas del ordenamiento juridico.

Veamos ahora las muestras de ambas concepciones. Empezaré
por los partidarios de la concepciéon dindmica en el sentido indica-
do. DE CASTRO distingue tres tipos de principios: los de Derecho
natural, los tradicionales y los politicos***. Prevalecera uno u otro
tipo dependiendo de cudl sea la idea de la vida preponderante en
cada momento histérico y el legislador debe aspirar a su armo-
nizacion jerarquica. Sobre los principios de Derecho natural, DE
CASTRO mantiene la existencia del Derecho natural como la base
del Derecho positivo, que ha de informar todo el ordenamiento
juridico del Estado por ser reflejo de la ley eterna y corresponder
a la verdadera naturaleza del hombre®*”. El Derecho natural cuya
existencia mantiene DE CASTRO es el cldsico de raiz cristiana, el
unico que, a su juicio, merece el calificativo de tal. No son validos,
nos dice, los argumentos que se esgrimen desde las filas del posi-
tivismo juridico para negar la existencia del Derecho natural. En
primer lugar, se afirma que si el Derecho positivo fuese el reflejo
del Derecho natural no se entiende cémo es posible la variabilidad
de su contenido. Pero es el mismo Derecho natural el que impone
que la ley positiva humana esté sujeta a mutacion: sélo el Derecho
natural es inmutable y ello es lo que le permite ser el canon que
funciona como medida de las variadas y circunstanciales figuras
juridicas positivas. Tampoco se puede negar la funcién informa-
dora del Derecho natural con respecto al positivo con base en la
imperfeccion de éste. Y es que, seiiala DE CASTRO, “los preceptos
de Derecho natural sélo se podrian realizar, de modo completo, en
un reino de santos”*®. Por otro lado, Derecho natural y Derecho po-

2 DE CASTRO Y BRAVO, E,, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 421.
3 Ibidem.
36 Ibidem. p. 422.
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sitivo no se confunden, pero tampoco estdn totalmente separados.
El Derecho natural actiia como legitimador del Derecho positivo,
que s6lo sera justo si se adecua a aquél. Ademas, el Derecho posi-
tivo acoge una parte del Derecho natural y la incluye en su seno,
bien a través de su positivacion, o bien acude a él para obtener
principios que le proporcionen una solucién hic et nunc. Para DE
CASTRO la positivacién del Derecho natural se impone en nuestro
ordenamiento juridico a través de la remisién a los PGD. El acto de
la positivacion es un hecho social manifestado a través de distintos
organos: el legislador, a través de las normas legales, la actuacién
de las autoridades, especialmente los Tribunales, a través de sus
resoluciones y, “sobre todo, en el juicio valorativo que imponga la
misma comunidad nacional *¥. Si aplicamos la tesis de DE CASTRO
a la interpretacién del articulo 1 del Cédigo civil, éste vendria a
decir que “las fuentes del ordenamiento juridico espafol son la ley,
la costumbre y el Derecho natural”. El segundo tipo de principios
es el de los tradicionales o nacionales, que serian esos valores que
constituyen el sello de la personalidad de una nacién, los que dan
su concreta fisonomia. DE CASTRO senala, sin animo exhaustivo,
los siguientes principios tradicionales de nuestro ordenamiento
juridico: la concepcioén catdlica de la vida, la superioridad de los
valores morales sobre los materiales, la preferencia de la causa moral
sobre la seguridad del tréfico, la valoracién del honor, el respeto
al decoro, la fidelidad a la palabra dada, la intimidad moral de
las relaciones familiares y la dignidad humana®®. Por tltimo, los
principios politicos serian los impulsores de toda la maquinaria del
Estado y fuerza renovadora de la vida social. Son los principios mas
enérgicos, pero “su eficacia juridica estd subordinada a la fuerza
legitimadora del Derecho natural, y respecto a su eficacia social no
habréan de contrariar los principios nacionales”**.

327 Ibidem., p. 423.
328 Tbidem.
32 Ibidem., p. 424.
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Parte asimismo de una concepcién dinamica de los principios
CABANILLAS GALLAS que distingue entre principios dogma-
ticos, axiologicos e institucionales. Los primeros se obtienen por
deduccion sistematica o por induccion generalizada de las normas
existentes. Su caracteristica bdsica es que estan siempre dentro
del sistema; en ellos predomina la funcién complementaria de las
normas y se aplican siempre por via subsidiaria. El segundo tipo
incluye muy diversos subtipos de principios. Incluye los derivados
de las teorias iusnaturalistas (ya provengan del derecho natural
clasico, del derecho natural racional o de los nuevos enfoques de un
derecho natural relativo o de contenido concreto); los principios que
derivan de la naturaleza de las cosas; los principios tradicionales;
los principios politicos y, en general, “todos los pertenecientes a las
concepciones que aceptan «un deber ser preexistente», cualquiera
que sea su origen. Dada la necesidad de optar por una denomina-
cion unitaria, preferimos llamarlos principios generales axioldgi-
cos o fundamentales, o principios generales valorativos”*. Los
principios axiolégicos estan siempre mas alla del sistema, aunque
“«controlaron» desde el principio el contenido del mismo, de tal
modo que éste puede subsistir por haber aceptado las lineas funda-
mentales de su contenido y precisamente por resultar conforme a
ellos”*!. Su funcién mas importante es la integradora e informadora
y se hacen mas evidentes, se descubren, en aquellos casos juridicos
en los que resulta méas evidente el contraste entre la norma existente
y larealidad vivida. El hecho de que se incluyan en el ordenamiento
positivo “suele acotarles parcialmente en la esfera juridica concreta
en que se aplican, pero resta intacta su capacidad generadora de
nuevos usos en cualquier campo del derecho”**.

Distingue también entre principios implicitos y principios
extrasistematicos PRIETO SANCHIS, para quien, no obstante, la

¥ CABANILLAS GALLAS, P., Consideraciones sobre los principios generales del Derecho,
op. cit., p. 162

B Ibiden., p. 166.

32 Ibidem.
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frontera entre unos y otros no resulta del todo nitida ya que “desde
el momento en que se reconoce que la obtencién de los primeros
no responde a un método estrictamente 16gico, sino que descansa
en elecciones u opciones valorativas, se esta reconociendo también
que, en mayor o menor medida, presentan ingredientes extrasiste-
maticos, es decir, decisiones creadoras y no meros actos cognosci-
tivos”*®, A pesar de ello, cree conveniente seguir manteniendo la
distincién para diferenciar entre aquellos principios que parecen
tener respaldo en concretas disposiciones normativas de aquellos
otros que prescinden de ellas para incardinarse en doctrinas morales
o politicas, o entidades tan evanescentes como naturaleza de la cosa
o Constitucién material. El origen de los principios extrasistema-
ticos suele ser mas doctrinal que jurisprudencial; el fruto de una
argumentacion moral o politica que no es frecuente en la motivacioén
de las decisiones judiciales “sin perjuicio, naturalmente, de que
mas tarde puedan desempefar una funcién normativa o de que
algtin juez decida dar vida a un principio extrasistematico por via
que pudiéramos llamar de directa creaciéon de Derecho”**. Desde
un punto de vista normativista, los principios extrasistematicos no
forman parte del Derecho ya que no pueden dar cuenta de ellos ni
la norma fundamental de Kelsen ni la regla de reconocimiento de
Hart, aunque ello no significa que una “teoria del Derecho algo mas
«realista» deba omitir su consideracion”**. Realista en el sentido de
que la existencia de los principios extrasistematicos sea un hecho
verificable. De acuerdo con ello, “los principios extrasistematicos,
en la medida en que sean aplicados por los jueces pueden consi-
derarse normas existentes, invalidas pero eficaces”**. Por ello, los
principios extrasistematicos presentan, en la Teoria del Derecho,
los mismos problemas que la creacion judicial del Derecho. Pero la
“vaguedad o indeterminacién de la regla de reconocimiento, que

333 PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas, op. cit., p. 146.
34 Ibidem., p. 147.

35 Ibidem., p. 148.

3% Ibidem.
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el propio Hart reconoce supone que hasta cierto punto la fuerza
de los hechos -la eficacia- penetra en el ordenamiento juridico, y
que lo hace precisamente a través de la norma tltima y en el mo-
mento de la actuacién judicial; pero, sobre todo, muestra también
las dificultades de mantener una nocién de validez o, mejor dicho,
de existencia normativa rigurosamente circunscrita al criterio de
derivacion, pues tal existencia no podra negarse a las decisiones
nacidas en el ambito de la textura abierta de la regla bédsica”*¥.
Entiendo que una teoria del Derecho “realista” deberia dar cuenta
del hecho de que un juez que aplica un principio extrasistematico
estd haciendo exactamente lo mismo que cuando crea Derecho sin
mas, esto es, esta actuando incorrectamente, fuera de la legalidad.
Si se trata de una decision de instancias jurisdiccionales inferiores,
la decision podra ser recurrida pero si es de las tltimas instancias,
solo nos quedaré la posibilidad de criticarla. Por otro lado, pienso
que la Regla de Reconocimiento de HART nos permite, tal como
veremos que sostiene RODRIGUEZ CALERQO, un reconocimiento
directo de las normas expresas del sistema y un reconocimiento
indirecto o mediato de las normas que se pueden deducir o inducir
de aquellas normas expresas.

Partidarios de la concepcién estatica, nos encontramos, en
primer lugar, con GORDILLO CANAS que distingue dos clases
de principios y, por derivacién, dos funciones que pueden espe-
rarse de ellos. Por una parte estarian los principios pre-legales (en
el sentido de previos a la ley ordinaria), superiores a la ley ordi-
naria “fundamentadotes de ésta e informadores de su contenido.
Serian los Principios consagrados mas o menos explicitamente
en la Constitucion y derivados de los valores en que ésta asienta
su consistencia. Encuentran su origen estos principios en la per-
cepcion social de la realidad natural, y generan una dindmica de
desarrollo con tendencia a traducirse en el cambio legislativo”**.

7 Ibidem., p. 149.

38 GORDILLO CANAS, A., “Ley, Principios Generales y Constitucion: Apuntes para
una relectura, desde la Constitucion, de la teoria de las Fuentes del Derecho”, op. cit., p.
504.
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Por otro lado se encontrarian los principios que se derivan de la
ley ordinaria, “principios post-legales, rectores de la aplicaciéon de
la Ley ya establecida y encargados de su complementacién homo-
génea. Tienden estos principios a la implantacién y estabilizacion
del sistema legal, y actiian como guias de la labor juridica (...).
Con rango evidentemente inferior a los anteriores, a ellos habran
de atenerse y subordinarse”?¥.

Por su parte, RODRIGUEZ CALERO, nos propone la distincién
entre principios juridicos positivos o principios explicitos, prin-
cipios implicitos y principios extrasistematicos*’. Los principios
explicitos serian los reconocidos expresamente por el ordenamien-
to juridico, que como resulta obvio tienen el status propio de las
normas juridico-positivas y, por tanto, es indudable su caracter de
auténticas normas, ello sin perjuicio de los problemas que plantea
su interpretacion y aplicacién asi como su distincién de las reglas (si
es que estas ultimas existen o pueden existir). Los principios extra-
sistematicos serian los provenientes de otros 6rdenes normativos:
moral, politica, etc. y coincidimos plenamente con RODRIGUEZ
CALERO cuando afirma que no deben ser considerados principios
juridicos por la razén de que la regla de reconocimiento no puede
identificarlos como parte del ordenamiento juridico. Nos interesan
mucho mas los principios juridicos que el autor denomina implicitos
y que serian propiamente los PGD. Pero ;a qué fuente debe acudir el
juez para encontrar tales principios implicitos? Se trata de principios
implicitos en las normas juridico-positivas, por tanto, alli debemos
encontrarlos, como los principios que justifican, que fundamentan,
tales normas. En concreto, dice el autor, para determinar cuéles son
los principios de un ordenamiento juridico “se tendra que averiguar
las normas que para los operadores de ese sistema tienen, dada su
generalidad y valor positivo, una funcién justificadora y explicati-
va con respecto a las reglas validas del sistema”**. De ahi que los

39 Ibidem., p. 504.

30 RODRIGUEZ CALERO, J. M., Principios del Derecho y Razonamiento Juridico, Dykin-
son, Madrid, 2004, pp. 51 y ss.

1 Ibidem., p. 106.
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principios juridicos implicitos no surgirian de un supuesto Derecho
natural, racionalista 0 no, no serian anteriores al propio Derecho,
sino que surgen de un proceso de abstraccion y racionalizacion de
ese Derecho. Son normas nuevas, en el sentido de distintas a las
normas juridico-positivas, que vienen a cubrir las lagunas de éstas.
Con todo, la critica de DWORKIN contintia planeando: ;permite
la regla de reconocimiento identificar estos principios? A juicio de
RODRIGUEZ CALERO, asi es, aunque sea de una forma indirecta,
puesto que para extraer tales principios hay que partir de normas
que si se identifican con la regla de reconocimiento.

RODRIGUEZ CALERO reconoce que en dicho proceso de
abstraccion o racionalizacion de principios si existe discrecionali-
dad judicial, que a su juicio no es de tanta entidad por cuanto hay
que partir de las normas del sistema. Con todo, desde mi punto
de vista, una buena forma de limitar el exceso de discrecionalidad
seria aplicar el principio de universalizacion: garantizar que cuan-
do un juez induce un Principio General del Derecho de una serie
de normas, mafiana y ante un supuesto similar, no puede inducir
un Principio General del Derecho que conduzca a consecuencias
contrarias o, en todo caso, si lo hace debe fundamentar su decisién
doblemente.

Para finalizar este apartado, debo decir que no estoy totalmente
de acuerdo con el hecho de que afirmar la existencia de principios
extrasistematicos sea caracteristico de una concepcion dindmica
del Derecho, mientras que afirmar la existencia tinicamente de
principios intrasistematicos, implicitos o explicitos sea propio de
las concepciones estéticas. Lo que esta fuera de toda duda es que
la primera opcién conlleva una mayor libertad para el aplicador
que podra crear Derecho, mientras que la segunda restringe mas
esa libertad vedando al juez tal posibilidad. Si uno de los objetivos
del sistema es alcanzar una mayor seguridad juridica resulta obvio
que la segunda opcién es mucho mas eficaz en ese sentido. Por otro
lado, en ordenamientos juridicos como el nuestro seria la tinica po-
sible “legalmente”. Pero, atin afirmando la existencia de principios
s6lo deducidos o inducidos del propio ordenamiento, pienso que
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ello no conlleva una petrificacién del mismo porque se utiliza la
interpretacion para realizar tales operaciones y esa interpretacién
puede realizarse de acuerdo con la realidad social del tiempo en
que han de aplicarse dichas normas, tal como dispone el articulo
3.1del Cédigo civil. Por tanto, no es cierto que mantener dicha tesis
conduzca a una concepcion estatica del Derecho. Conduce, es cierto,
arestringir mas la labor del juez, pero éste puede decidirse por una
concepcion dindmica o estdtica de su labor interpretativa, sabien-
do, no obstante, que no puede crear Derecho. Por otro lado, nada
garantiza que afirmar la existencia de principios extrasistematicos
asegure la evolucién del Derecho ya que también puede conducir a
su regresion. Todo depende de la mentalidad, ideologia, creencias
y pensamientos del juez y nadie asegura que estos factores sean de
progreso y evolucién; también pueden ser de involucién. Por ello, en
mi opinidn, el riesgo que conlleva conseguir una mayor adaptacion
a las circunstancias sociales, que por otro lado, no estd garantizada,
no compensa con la pérdida de seguridad juridica.

Por mi parte distingo entre principios explicitos que serian
los reconocidos por el ordenamiento juridico y que pueden ser
constitucionales o legales, segtin estén recogidos o no en el texto
constitucional y principios implicitos, que serian, propiamente, los
PGD. En estos cabe distinguir entre principios inducidos del orde-
namiento juridico, y principios deducidos de otras normas, v.g. los
principios, valores o derechos fundamentales constitucionales.



6. Funciones de los PGD

Legalmente, parece que las funciones de los PGD estan claras.
De acuerdo con el articulo 1.4 del Cédigo civil los principios se
aplicaran en defecto de ley o costumbre aplicables (fuente subsi-
diaria) sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento
juridico (funcién informadora). En cambio, doctrinalmente, igual
que ocurria con las cuestiones tratadas anteriormente, las funciones
que se asignen a los PGD dependeran directamente del concepto
de los mismos que se mantenga. A este respecto es muy interesante
el excursus de GORDILLO CANAS que distingue entra las nocio-
nes pre o postlegal de los PGD, aunque no obstante concluye con
reconocer que, afectos précticos, PGD son s6lo los extraidos de la
ley, esto es, desde una vision postlegal de los mismos. Entiende
que, en principio, cabe distinguir dos versiones, sustancialmente
distintas, pero no excluyentes, de los PGD. Una primera, que viene
determinada “por la preocupacién desde las que se les concibe y
por la funcién que se les asigna”**. Desde esta perspectiva, los PGD
se entienden como principios naturales y estarian enraizados en la
conciencia social. Serian superiores y previos a la Ley; se les “reco-
noce la condicion de Fuente material del Derecho, absolutamente

32 GORDILLO CANAS, A., “Ley, Principios Generales y Constitucién: Apuntes para
una relectura, desde la Constitucién, de la teoria de las Fuentes del Derecho”, op. cit., p.
493.
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prioritaria o necesaria, en cuanto estan llamados a integrarse en
la Ley como su contenido necesario, so pena de ilegitimidad. Los
principios nacen fuera del Ordenamiento y son anteriores al mismo,
pero estan llamados a encontrar acogida en él parala justa y legitima
regulacion de los conflictos sociales”**. La segunda version de los
PGD sittia el centro de sus miradas en el momento de la aplicacién
de la Ley, esto es, en el ejercicio de la actividad judicial. En este
sentido se trata de “evitar la laguna juridica, o, mas generalmente
hoy, de encontrar los medios de solucién que permitan la justicia
en el caso concreto”*, Se entiende que los principios estan impli-
citos en la Ley. Se trata, por tanto, de una visién con mas apoyo,
tanto legal, como doctrinal. Lejos “de captarse directamente y en
bruto de las convicciones sociales, se entienden ahora —version
refinada y aristocratizante de los Principios- obra de la dogmatica
del Derecho”*>. De este modo, el principio serviria para, en el mo-
mento de interpretacién y aplicacion de la Ley, extender el ambito
de una norma lagunosa o bien para extraer la norma aplicable de
la “perspectiva sistematica”, para hallar la solucién justa del caso
concreto. Desde este punto de vista, es dificil justificar el valor de
los PGD como fuente auténoma del Derecho, funcién que si les
asigna el Cédigo civil.

Como se puede observar, ambas concepciones se sittian en mo-
mentos distintos, lo cual permite concebirlas como perfectamente
compatibles. Incluso se podria pensar que son “cada una de ellas,
exponentes, mas que de dos mundos separados, de un continuum,
que, arrancando de las convicciones sociales basicas, llegaria hasta
las dltimas y més elaboradas disposiciones normativas”*¢. Sostie-
ne GORDILLO CANAS que la ultima version seria suficiente en
épocas de normalidad juridica, pero en épocas de crisis y de rdpida
evolucion seria necesario destacar de nuevo la dualidad, ya que es

3 Ibidem.

M Ibidem., p. 494.

35 Ibidem., pp. 494-495.
36 Ibidem., p. 496.
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“entonces cuando mds vivamente se comprueba la fractura entre
el mundo de las convicciones sociales y el de las normas legales:
no es s6lo que hay normas sin conexién necesaria con un valor
objetivo (...), sino que hay valores, sentidos y vividos socialmente
como tales, sin traduccién legal, bien por simple obsolescencia legal,
bien por precipitacion legislativa. A lo que deberia ser pura linea
de continuidad, sucede ahora la ruptura. (...) Es entonces cuando
la segunda y més extendida visién de los Principios —consecuencial
a la Ley- se revela insuficiente, y cuando la primera —visién pre-
legal- clama por sus fueros”?¥. Esta distinciéon manifiesta toda su
virtualidad al considerar las funciones que se atribuyen a cada uno
de los tipos de PGD: informacidn, interpretacién y suplencia de la
Ley y de la Costumbre. En la concepcién consecuencial, ninguna
de las funciones resulta problemaética: los principios se obtienen
de la norma legal. Asi, la funcién informadora, que siempre es
previa, carece de interés efectivo; la interpretadora, de mayor inte-
rés practico, se realiza sin problemas a través de la interpretacion
l6gica; y la funcién supletoria tampoco plantearia problemas: los
“Principios serian el complemento de la Ley, sin estridencia alguna
y por simple derivacién o desarrollo homogéneo del contenido
legal (...); el deseo de protagonismo nunca llevara a los Principios
a negar la primacia de la Ley”*®. Desde la visién pre-legal de los
principios, las cosas son muy diferentes: las funciones interpre-
tadora y supletoria discurririan sin problemas, pero también sin
interés. La funcion mads interesante seria la informadora, que seria
“una necesidad o exigencia no siempre, ni por hipétesis ni de he-
cho, cumplida o satisfecha. Los principios se conciben ahora como
los contenidos bésicos y necesarios del Derecho; en razén de ello
serian entitativamente prioritarios a la Ley, por mas que la Ley sea la
fuente formal de primer grado ojerarquia. (...). Si hay exigencias pre-
legales y necesarias de justicia, en la medida en que la Ley quiera
ser norma juridica, habré de dar cauce formal a esas exigencias”**.

37 Ibidem., p. 497.
38 Ibidem., p. 498.
39 Ibidem.
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Cualquier concepcién del Derecho guiada por el culto a la justicia
deberia hacer suya esta vision pre-legal de los principios. Pero, se
pregunta GORDILLO CANAS “;qué efectividad puede tener esa
funcion informadora -y sin ella, cudl la concepcién prelegal de
los principios- si la misma Ley que la enuncia no la provee de un
cauce efectivo de operatividad? ;No estan llamadas en tal caso las
afirmaciones de la prioridad entitativa de los principios a quedarse
en mera afirmacion retdrica, o en pura declaracion, tan bien inten-
cionada como idealista, condenada fatalmente a estrellarse contra
el principio de legalidad y jerarquia normativa...?”*° Por ello se
entiende que la vision que ha prevalecido de los principios es la
que los hace derivar de la Ley. Los principios que cuentan “son
los del Derecho establecido, no los del Derecho entitativamente
tal, por su conformidad con la justicia, independientemente de
su acogida legal. Los principios, o se apoyan en la Ley y en ella
encuentran siempre la barrera infranqueable a su eficacia, o tienen
que actuar fuera del sistema y en contra del mismo: no hay lugar
en el Ordenamiento positivo para la posible existencia y eficacia de
unos principios supralegales”®!. La construccion tedrica se pliega,
en este caso, a la legalidad.

En coherencia con “mi” concepto, para saber cual es el come-
tido que nuestro ordenamiento juridico, en concreto, el articulo
1.4, asigna a los PGD, basta con interpretar dicho articulo. Desde
mi punto de vista de tal interpretacién cabe deducir dos funciones
distintas. Por un lado, una funcién integradora®?, para colmar lagu-
nas (“se aplicaran en defecto de ley o costumbre”), que llevarian a
efecto los jueces y, en general, los 6érganos aplicadores del Derecho
y que, en el momento presente, seria practicamente inaplicable. Y,
por otro lado, una funcién informadora (“sin perjuicio de su carécter

30 Ibidem., p. 499.

31 Ibidem., p. 501.

2 Para JIMENEZ CANO la funcién integradora serfa la mas importante reconocida en
el Cédigo civil espanol: JIMENEZ CANO, R. M., “Sobre los principio generales del derecho.
Especial consideracion en derecho espanol”, Revista Telemitica de Filosofia del Derecho, n° 3,
1999/2000, pp. 1-18, p. 11.
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informador del ordenamiento juridico”). De esta tltima funcién
pienso que cabe deducir dos “subfunciones”. En primer lugar, una
funcion interpretativa, de tal manera que el PGD se utilizara como
criterio para despejar el significado del resto de las normas del orde-
namiento juridico, dirigida a los jueces y demas 6rganos aplicadores
y, en segundo lugar, una funcién orientadora, del legislador en su
tarea de crear normas. En un intento de sistematizar las fuentes
consultadas, creo que es posible distinguir entre aquellos autores
cuyas teorias sobre las funciones de los PGD pueden cohonestarse,
aunque sea a grandes rasgos, con lo que establece el Cédigo civil y
los que se apartan del mismo.

1. Autores respetuosos con el Cédigo Civil

Entre los autores que siguen el Cédigo civil hay algunos que
reproducen, sin mas, lo establecido por el mismo*»*. Otros introdu-
cen algiin anadido en virtud del cual su tesis se torna incompatible
con la que defiendo y, por tanto, es susceptible de “mi” critica. Es
el caso de CABANILLAS GALLAS que deja constancia de que en
la época codificadora los PGD se entendian como el recurso mas
oportuno para solventar el problema de las lagunas del derecho
“que parece quedar conjurado, si no en la préctica, si por un efec-
to optico de acuerdo con la ideologia del positivismo legal”***. La

33 para SERRANO, la tradicién de cultura o, lo que es lo mismo, PGD no sélo actian
“como factor de integracion, sino también —y mas a menudo de lo que se piensa- como factor
decisivo de interpretacion: SERRANO, A. E., “Algunas consideraciones sobre las fuentes
del derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1973-74, Tomo XVII, pp. 293-299, p. 298. DIEZ
PICAZO senala que tras la nueva redaccion dada al titulo preliminar del Cédigo civil,
operada por la reforma de 1974, esta claro que el articulo 1.4 establece dos funciones de los
PGD: informadores de todo el orden juridico, por un lado y aplicables directamente en el
supuesto de ausencia de ley o costumbre: DIEZ PICAZO, L., “Los principios generales del
Derecho en el pensamiento de E. de Castro”, Anuario de Derecho Civil, Tomo XXXV, julio-
septiembre, 1983, pp. 1263-1268, p. 1264.

3t CABANILLAS GALLAS, P.,, Consideraciones sobre los principios generales del Derecho,
op. cit., p. 26.
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pregunta que se hace el autor es si tienen distinto alcance y signi-
ficacién los PGD citados como fuente subsidiaria que los citados
como elementos informadores del sistema, de acuerdo con las
funciones establecidas por el Cédigo civil. A su juicio, no®°. Ahora
bien, por lo que respecta a la funcién informadora, los PGD no
estarian sometidos a un orden jerarquico de fuentes, de tal manera
que si el texto legal o consuetudinario “se encontrase en contradic-
cién con su (cursiva mia) principio general, éste puede ser alegado
y la decisién debera —legalmente- reconocer su preeminencia si
tal principio se estima aceptado por la conviccion general de la
comunidad en un momento dado. De aqui que, en este sentido y
en el momento presente, casi todos los juristas aceptan la tesis del
origen extrasistematico de los principios generales y los recondu-
cen a principios valorativos o institucionales que sélo después, a
posteriori y por obra del hallazgo que normalmente (...) se vincula
al caso y a la labor judicial, penetran en la positividad”*¢. Con in-
dependencia de existir en su argumento una incoherencia ya que
si habla de “su principio general”, en relacién con el texto legal o
consuetudinario, entonces no se trata de principios extralegales, lo
cierto es que no parte de un concepto de PGD ni de un origen de los
mismos compatible con los que yo sostengo. Por tanto, si no acepto
la existencia de PGD extrasistematicos tampoco puedo aceptar que
éstos puedan derogar disposiciones normativas o consuetudinarias
que los desconozcan.

De la misma critica puede ser objeto ARCE que alude también a
las funciones interpretativa y supletoria, aunque reconoce que“hoy
dia la natural fuerza expansiva de la ley limita necesariamente
el campo de su inmediata aplicacién y les hace destacar en otras
virtualidades o funciones, menos frecuentemente reconocidas en
concepciones pretéritas”*’. A juicio del autor tres son las funciones

35 Ibidem., p. 151.

36 Ibidem., p. 152.

%7 ARCE Y FLOREZ-VALDES, ., Los principios generales del Derecho y su formulacién
constitucional, op. cit., p. 21.
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que se pueden atribuir a los PGD: “fundamentadora, interpretativa
y supletoria, en relacién a las demas fuentes, porque asi se despren-
de del «caracter informador» que se les atribuye”*®. Incluye por
tanto la funcién fundamentadora, que asigna, luego lo veremos, a
los principios constitucionales que para €l son, ya lo hemos visto,
también PGD. Esto significa que los PGD ya no son meras fuentes
supletorias, cuya aplicaciéon necesita la doble prueba de ausencia
de ley y de costumbre, como antes exigia nuestra jurisprudencia
aunque de modo innecesario. Los PGD “son ahora una fuente
supletoria, desde luego; pero, principalmente, una fuente mate-
rial basica y primaria de nuestro ordenamiento juridico, capaz
de adquirir primacia, en un puro orden jerdrquico, sobre la ley
y la costumbre; con virtualidad para matizarlas, con fuerza para
generarlas, con potencialidad para invadirlas. Son, en definitiva,
una «superfuente», por cuanto pueden ser fuente de las mismas
fuentes”®. En la funcién fundamentadora que cumplen los PGD
reside una enorme eficacia juridica, no sélo en el sentido de que
dirigen el ordenamiento juridico, sino también en el sentido de que
pueden ser invalidatorios o derogatorios de sus normas singulares.
Para ARCE Y FLOREZ-VALDES, no se puede infravalorar ninguna
de las funciones que se atribuyen a los PGD. En primer lugar, en
cuanto a la funcién supletoria, por mucho que el desarrollo legis-
lativo colme casi todos los &mbitos necesarios, continia habiendo
situaciones necesitadas y carentes de regulacion, en las cuales se
hace necesario acudir a los PGD*®. Es igualmente importante y
actual la funcién interpretativa de los PGD asi como la funcién
fundamentadora. En este ultimo sentido, tienen una virtualidad
derogatoria e invalidatoria. Cabe mencionar la derogacién de los
antiguos articulos 42 y 86 del Cédigo civil, reconocida por la Ins-
truccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
26 de diciembre de 1978, “en funcién de los principios de libertad e

8 Ibidem., pp. 54-55.
39 Ibidem., p. 55.
30 Ibidem., p. 60.
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igualdad plasmados constitucionalmente, que por su vigencia social
y como reflejo de las convicciones sociales imperantes se van ya per-
filando (...) como verdaderos principios generales del Derecho”".
De lo expuesto por el autor, la conclusion es que incluye entre los
PGD los principios constitucionales, lo cual es incompatible con
el caracter implicito que yo atribuyo a los PGD, sean inducidos o
deducidos. Los principios constitucionales es cierto que cumplen
esa funcion fundamentadora, orientadora e interpretativa, pero
ello no por ser PGD sino por ser esa “superfuente” a que hace
alusion ARCE. De hecho, la Instruccién de la Direccion General
de Registros y del Notariado a la que hace referencia el autor no
aplica los principios constitucionales como PGD sino como fuente
directamente aplicable®Z

En el mismo error incurre RAMOS PASCUA que asigna tam-
bién a los principios tres funciones principales y una secundaria.
Las principales serian la funcién integradora, interpretativa y pro-
gramatica o directiva. La primera se ocuparia de colmar las lagunas
del Derecho, solucionando los llamados «casos dificiles», esto es,

31 Ibidem., p. 62.

%2 E] texto completo de la Instruccién de la Direccién General de Registros y del
Notariado de 26 de diciembre de 1978 (publicada en el BOE de 30 de diciembre de 1978, n®
312, p. 29439) es el siguiente: “La aprobacion de la Constitucion Espafiola ha supuesto una
importante innovacion en el régimen hasta ahora vigente sobre la celebracién del matrimonio
civil. En efecto, el articulo 32.1 de la Constitucién establece que el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, y su articulo 16.2 sefiala que
nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias. Estas normas
han de ser interpretadas de acuerdo con los principios constitucionales de no confesionalidad
del Estado (articulo 16.3) y de no discriminacién por razén de religién (articulo 14), y llevan
forzosamente a la conclusion de que todos pueden acudir a la celebracién del matrimonio
civil con plena libertad de eleccion y sin necesidad de hacer declaracién alguna sobre su
religion, respecto de la cual el Juez o Cénsul no pueden preguntar. Atendiendo a estas
consideraciones, asi como al hecho de que aquellas normas constitucionales tienen vigencia
inmediata (cursiva mia) (cfr. Articulo 53 y disposiciones derogatoria y final), esta Direccién
General ha acordado declarar que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, han
de entenderse modificados en el sentido indicado los articulos 42 y 86 del Cédigo Civil, lo
mismo que los preceptos concordantes que los desarrollan del Reglamento del Registro
Civil, y que, por lo tanto, los Jueces y Consules encargados de los Registros Civiles deben
autorizar los matrimonios civiles a las personas que lo deseen sin indagacién ni declaracién
alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes”.
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los casos no previstos por el Derecho formulado explicitamente. La
funcién interpretativa consiste en orientar la comprension de las
normas de significado oscuro y, por tltimo, la funcién directiva o
informadora orienta el desarrollo del orden juridico y correspon-
deria, prioritariamente, a los llamados “principios constitucionales,
valores superiores o directivas programaticas, que vinculan espe-
cialmente a los legisladores inspirando y orientando su obra”*®,
La funcion que RAMOS PASCUA entiende como secundaria es
la unificadora. Se basa ésta en que los principios “en la medida
en que conforman un universo basicamente coherente de valores
y objetivos, dotarian a la masa ingente de las normas juridicas de
una cierta unidad material o sustancial, es decir, de una cierta sis-
tematicidad por virtud del contenido (...). Esa unidad permitiria en
sede dogmatica (y en otras sedes) organizar el material normativo
presentandolo como una totalidad coherente, con un sentido y unos
propésitos bien definidos”3*.

Se aparta un tanto de la visién canénica de las funciones de
los PGD la administrativista BELADIEZ ROJO ya que no le gusta
distinguir entre funciones sino entre distintas manifestaciones de
una tnica funcién de los PGD, la de fuente del Derecho. Asi, sefiala
que la funcién que desempenan los principios “no es distinta de
la que ejercen las normas propiamente dichas”*®. Entiende que no
es acertado hablar de diversas funciones de los principios “sino de
distintas manifestaciones de una tinica funcién que es su funcién
juridica o su funcién como fuente del Derecho”*®. Y es que, cuan-
do el articulo 1.4 del Cédigo civil establece que los principios se
aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico, “no estd regulando las fun-
ciones de los principios juridicos, sino expresando sus diferentes
ambitos de aplicacion”?”, ya que los principios como fuente del

3 RAMOSPASCUA, J. A., “El fundamento del vigor juridico de los principios. Dworkin
frente a Esser”, op. cit., p. 272.

¥4 Ibiden.

%5 BELADIEZ ROJO, M., Los principios juridicos, op. cit., p. 95

%6 Ibidem., p. 96.

37 Ibidem.
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ordenamiento “no pueden cumplir una funcién distinta de la que
cumplen las otras fuentes. Por ello, al igual que la ley o la costumbre,
los principios tienen como funcién establecer un mandato impe-
rativo, esto es, ordenar que se respete y se cumpla su contenido.
Las diferencias que existen entre estos tipos de normas no es fun-
cional sino estructural...”*®. Los principios juridicos son siempre
prescripciones juridicas “ya actiien como fundamento o criterios de
interpretacién de otras normas, como fuente supletoria delaleyola
costumbre o como simple mandato que obliga a actuar en el sentido
del valor consagrado por el principio. Su condicién prescriptiva
es, por tanto, predicable de cualquiera de sus «funciones»”*®. Los
principios juridicos son prescripciones interpretativas. Esto quiere
decir que el “intérprete tiene que elegir entre todos los sentidos
posibles que pueda tener un acto juridico (normativo o no), aquél
que sea mas acorde con los principios generales del Derecho”*,
obligacion que, si no es cumplida, podra ser exigida juridicamente
por quien se vea perjudicado por la incorrecta interpretaciéon quien
gozara de un “derecho subjetivo reaccional o impugnatorio que le
permite recurrir para que se reconozca su derecho a que los actos
juridicos se interpreten seguin ordena esta fuente del Derecho”".
Para BELADIEZ ROJO, por muy importante que pueda ser
la funcién supletoria, los principios no sélo son fuente formal del
ordenamiento cuando actiian de acuerdo con ella. Y es que si por
“fuente formal del Derecho se entiende la forma o modo de exte-
riorizacion en que las prescripciones juridicas se manifiestan (...),
los principios son fuente del Derecho con independencia de «la
funcién» que ejerzan. De otro modo se les estaria privando de esta
condicion en los otros supuestos en los que resultan de aplicacion,
lo que (...) carece totalmente de justificacion”*?. Constata también

38 Ibidem.

%9 Ibidem., p. 98.
0 Ibidem., p. 110.
7 Ibidem., p. 111.
372 Ibidem., p. 112.



145

la autora que en el &mbito del Derecho administrativo, el principio
de legalidad va a restringir en gran medida esta funcién supletoria
de los PGD, ya que “en la inmensa mayoria de los supuestos, la
falta de regulacién legal no indicara la existencia de una laguna,
sino que constituird un ambito vedado a la Administracion”*".
Sélo podra entenderse que existe una laguna respecto al modo
de ejercer la competencia previamente otorgada por una norma
atributiva de potestad®.

La funcién principal de los PGD seria su “justiciabilidad di-
recta (...); «funcién» en virtud de la cual se nos permitiria recurrir
cualquier acto juridico (excepto, claro esta, los que tengan rango
de ley formal y el principio no tenga rango constitucional) que
haya sido dictado desconociendo el valor que en él se proclama”".
Serian casos en los que no es necesario que exista una laguna legal
“como parece desprenderse de la diccion literal del articulo 1.4 del
Cadigo civil”¥¢, sino que los principios se aplican directamente.
Este seria el &mbito de vigencia de los principios por excelencia y
no se trataria de suplir una laguna legal ya que “si es posible anular
un reglamento que es contrario a un principio juridico es porque
la Administracion, en la elaboracién de sus productos normativos,
no ha cumplido el deber de respetarlo. Aqui no existiria ninguna
laguna juridica, sino simplemente la infraccién de una prescripcion
juridica por el érgano que ha elaborado un Reglamento”’. Por
tanto, en el orden administrativo y por lo que respecta al control
de la administracion y de sus actos, los principios juridicos se apli-
can directamente no s6lo en casos de laguna legal sino “siempre
que sea necesario resolver conforme al valor en él contenido”**,
lo cual permite descubrir en los principios “una de las técnicas
mas importantes de control de la discrecionalidad administrativa,

373 Ibidem.
4 Ibidem., p. 113.
35 Ibidem., p. 115.
Y6 Ibidem., p. 116.
37 Ibidem.
78 Ibidem.
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técnica de control que, contemplada desde las funciones que tra-
dicionalmente se les atribuye, no seria, sin embargo, encuadrable
en ninguna de ellas””.

Y, por tltimo, acudo de nuevo a PRIETO SANCHIS, cuya tesis
en materia de funciones comparto plenamente, aunque con alguna
matizacién como ya he dicho al comienzo de este apartado. Reduce
el autor las funciones a dos: o bien son una norma primaria que
debe regular directamente un supuesto de hecho o bien una norma
secundaria que dota de sentido a otra disposicién normativa®’.
Como norma secundaria cumplirian la funcién informativa a la
que se refiere el Cédigo civil, contribuyendo a dotar de sentido a
otra disposicién normativa. Como norma primaria, que regula di-
rectamente un supuesto de hecho, el principio cumple una funcién
integradora. Dice PRIETO SANCHIS, “la técnica de los principios
generales nace como un procedimiento de «autointegracién» del
sistema, mas concretamente como el limite maximo hasta donde
se suponia que podia llegar el razonamiento juridico en presencia
de una laguna, sin recurrir, claro esta, ni al legislador ni al recono-
cimiento de un poder creador por parte del intérprete. Este es el
sentido que tiene el art. 1.4° del Cédigo civil cuando dice que «los
principios generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o
costumbre...»”3! El autor hace notar la paradoja que representa esa
funcién integradora de los principios puesto que si no hay norma
positiva aplicable pero si un principio, que es una norma valida
del sistema, no existiria laguna. Por ello, “si estamos en presencia
de una auténtica laguna ello debe significar que no se cuenta con
ninguna norma o principio aplicable al caso; y de ahi que la funcién
integradora remita al capitulo de los principios implicitos, es decir,
de aquellos que no constituyen el significado de una disposicion
normativa”*2, Para PRIETO SANCHIS, la remisi6n a los principios

379 Ibidem.

380 PRIETO SANCHIS, L., Sobre principios y normas, op. cit., p. 155.
31 Ibidem., p. 159.

32 Ibidem.
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constituye una autorizacion dirigida al intérprete a fin de que cree
la norma, es decir, “que fabrique la premisa mayor de su razona-
miento mediante lo que hemos llamado un principio implicito,
obtenido inductivamente del conjunto del material normativo, o
deductivamente, a partir de un principio expreso mas general >,
Lo que ocurre es que, una vez construido, el principio puede, a su
vez, desempenar una doble funcién: la de fuente en caso de laguna
y la de criterio hermenéutico en caso de duda interpretativa”.

Del articulo 1.4 se puede deducir, con PRIETO SANCHIS la
distincion entre los principios en si mismos, que serian normas
subsidiarias, y las reglas para su interpretacion. De acuerdo con
el articulo 1.4, los principios se aplicardn en defecto de ley o cos-
tumbre aplicables, esto es, serian la tinica fuente del Derecho para
solucionar el caso concreto, mientras que de la labor de informar
el ordenamiento juridico se deduce una regla de interpretacion. En
ambos casos se trata de normas, “aun cuando parezca tener mas
peso o importancia la primera de ellas, es decir, la que contempla a
los principios como fuente subsidiaria; de hecho, en caso de laguna,
los principios quieren presentarse como la tinica fuente del Derecho,
mientras que en los demads supuestos el recurso a los principios se
combina con otras reglas de interpretacion, algunas de las cuales
recoge el art. 3 del Codigo civil 3.

2. Autores que se apartan o afiaden algo a lo dispuesto en el Cédigo
Civil

Se trata, por lo general, de autores que identifican los PGD con
el Derecho natural o, en todo caso, con una ordenacién material
extrasistematica. No obstante, entre éstos todavia cabe distinguir.
Hay algunos autores que establecen la identificacion sin mas y,

3 Ibidem., p. 160.
¥ Ibidem., p. 31.
35 Ibidem.
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ademads, encuentran en ese Derecho natural el criterio de justifica-
cién de las normas de derecho positivo. Es el caso de LARENZ que
distingue dos funciones de los PGD: una positiva y otra negativa.
La primera consiste en la influencia que ejercen en las sucesivas
decisiones y, de esta manera, en el contenido de la regulacién que
tales decisiones crean. La funcién negativa consiste en el rechazo de
los valores contrapuestos a si mismos asi como de las normas que
descansan en tales valores. Si son “principios del «Derecho justo»,
justifican la regulacién que se adecua a ellos y hacen que no sea
justa la que no se concilie con ellos”*®. :

Hay, en segundo lugar, un grupo de autores que parten de
considerar los PGD como fundamento del ordenamiento juridico
que habria que encontrar en el Derecho natural u otra ordenacién
material extrasistematica, o como una especie de regla de recono-
cimiento que permita distinguir las reglas validas e invalidas del
sistema (esto es, como criterio de validez y no s6lo como criterio
de justificacion). A algunos de ellos mantener esta tesis no les im-
pide reconocer las funciones que el Cédigo civil asigna a los PGD
(suelen reconocer la interpretativa y la integradora). Por tanto,
esa funcién fundamentadora seria un afiadido. Con todo realizan,
desde mi punto de vista, declaraciones un tanto abstractas o cuya
operatividad préctica a mi, lo confieso, se me escapa. Frases del
estilo de que los PGD “traducen la ley en vida juridica efectiva” o
que confieren unidad a las normas pues las convierten “de conjunto
inorganico en unidad vital”.

En este sentido, nos encontramos con DIAZ COUSELO, para
quien dos son las funciones que cumplen los PGD, por unlado, son
fundamento del Derecho positivo y, por otro, son fuente en sentido
técnico, pues son norma subsidiaria cuando falta la norma expresa
aplicable; incluso, para este autor, son “mads radicalmente fuentes
que las consideradas tradicionalmente fuentes formales”*. Y ello
porque valen “antes que la ley, en la ley y después de la ley”>%.

¥ LARENZ, K., Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, op. cit., p. 33.
37 DIAZ COUSELO, ]. M., Los principios generales del Derecho, op. cit., pp. 79-80, p. 80.
38 Ibidem., p. 83.
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Las normas expresamente formuladas, sean legales o consuetudi-
narias, son la aplicacion, desarrollo y concrecién de los principios
generales, aunque solo parcialmente. Si falta la norma expresa y
tampoco cabe la analogia hay que recurrir al PGD que expresa un
valor vigente en la comunidad. Los PGD aparecerian en tres pla-
nos distintos: antes de la creacién de la norma legislada, tal como
defiende el iusnaturalismo; dentro de la creacién legislativa y, por
ultimo, en la elaboracién tanto doctrinal como jurisprudencial. Los
PGD son el fundamento de las normas juridico-positivas, que los
desarrollan y concretan. Las normas inferiores (positivas) son la
deduccion de los PGD superiores.

Enla misma linea DE CASTRO afirma que los PGD son mucho
mas que una norma subsidiaria, y sus funciones se pueden resu-
mir en tres: “constituyen la base de las normas juridicas legales y
consuetudinarias, ofrecen los medios con que interpretarlas y son,
en fin, el recurso siempre utilizable en defecto de normas formu-
ladas”*. Les encomienda el esencial papel de ser la base en que
descansa la organizacion juridica, la parte permanente del Derecho
y también la cambiante y mudable que determina la evolucion
juridica. Este valor de los PGD se hace mas o menos manifiesto
segun la época histérica: en épocas de paz y de unanimidad, su
reconocimiento sélo tiene un significado teérico mientras que en los
momentos de lucha o division, cuando se oponen el Derecho natural,
las normas juridicas y las aspiraciones politicas, es esencial poner en claro
el valor y, sobre, todo, la jerarquia entre los distintos principios (cursiva
mia)**. En cuanto a los PGD como fundamento del ordenamiento
juridico, como informadores de las normas de Derecho positivo,
son ellos “los que las convierten de conjunto inorgénico en unidad
vital”*”!. Ademas, los PGD determinan el &mbito de lo juridico y lo
extrajuridico, cudles son las fuentes juridicas, su rango, el modo de
interpretar las normas y el modo de completarlas. Sefialan asimismo
el método de interpretacion de las normas y la férmula interpreta-

3 DE CASTRO Y BRAVO, E, “Los principios generales del Derecho”, op. cit., p. 420.
30 Ibidem., p. 420.
¥ Ibidem., p. 428.
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tiva a seguir en cada caso: admitir flexibilidad o exigir rigidez en la
aplicacion de las normas, extender o restringir su alcance, definir
los términos empleados, etc. Por tltimo, como fuente subsidiaria,
en defecto de ley o costumbre aplicables, los PGD vienen a resolver
el problema de las lagunas del Derecho®”.

Por dltimo, GARCIA DE ENTERRIA asigna a los PGD la fun-
cién de traducir la ley en vida juridica efectiva, evitando asi que
dicha conversion fuese, en realidad, fruto de la arbitrariedad del
intérprete®”. Es mas, a la hora de elegir el criterio interpretativo,
debe el juez, necesariamente, acudir a los principios generales,
“que son los tnicos instrumentos disponibles para dar sentido
a las instituciones y para articular éstas en el sistema general del
ordenamiento”?*. Es necesario acudir a los PGD debido también
a la decadencia actual de la ley, ya que la simple labor técnica de
integracion de unas leyes elaboradas en tales condiciones dentro
del sistema general del ordenamiento exige rigurosamente , con
una imperiosidad mucho mas enérgica que la que podia darse
en relacion con los viejos co6digos unitarios y sistematizados, una
apelacion constante a los principios generales del Derecho”**. Por
tanto, estos autores, subrepticiamente o no, estan aludiendo a los
PGD como un tipo de ordenacién material o sustancial, de cuya
existencia parten pero no prueban, que seria el criterio de validez
y/o justificacién de las normas positivas y que, ademds y sobre
todo, vendria a dar solucién al déficit de justicia que trae aparejada
la actual crisis de la ley. En mi opinién, una concepcion tal de los
PGD no sélo no soluciona el problema de la crisis de la ley sino que
conduce a un debilitamiento o devaluacién de los propios PGD.

2 Ibidem., pp. 428-429.

%3 Con estas palabras: “aqui aparecen ya los famosos principios generales del Derecho
(...), sin cuya realidad todo ese proceso esencial de la traduccién de la ley en vida juridica
efectiva y su incesante movilidad no tendrian explicacién posible; seria, en rigor, una arbi-
trariedad de los intérpretes sin norte posible, la misma cabalmente que el legalismo quiso
en sumomento desalojar”: GARCIA DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Ley y los principios
generales del Derecho, op. cit., p. 20.

34 Ibidem., pp. 23-24.

¥5 Ibidem., p. 29.
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