AFORISMOS Y PRINCIPIOS JURIDICOS

JORGE GUILLERMO PORTELA *

I. Mi propésito es mostrar que existe una relacién posible entre
los denominados “principios juridicos” y los aforismos o méximas ju-
ridicas. La finalidad de este trabajo, por otra parte, consistird en
tratar de acreditar que la conexién aludida més arriba no ha sido
advertida, mal que les pese, a iusfil6sofos de indudable influencia en
el desarrollo de la teoria general del derecho contemporanea, tales
como Lon Fuller y Ronald Dworkin, respectivamente.

Por ltimo, intentaré aportar algiin elemento que pueda servir
para enriquecer el estudio puntual de las principales caracteristicas
que poseen los principios y los aforismos juridicos.

I1. Una alusién a Pedro Salinas. En un admirable ensayo titula-
do “La Vida literaria en Espafia™, el notable Salinas llegaba a la con-
clusién que el analfabeto esparfiol, el pobre hombre de campo que no
sabe leer ni escribir, es uno de los tipos mds interesantes de Espana.
Ello porque existe alli una larga y profunda tradicién oral, algo como
una filosofia y una poesia que se aprende por el oido, de padres a
hijos, por herencia; un gran arte literario popular: el refran. Desde
antafio, el refrdn representa en labios del pueblo su experiencia de
vida, y aunque un hombre no sepa leer, no es un inculto, no es un

*  Abogado. Titular de Introduccién al Derecho-UCA.
! SaLiNas, Pedro, Ensayos de Literatura Hispdnica, Madrid, Aguilar, 1966, pag.
309. El tema es retomado en El Defensor, Madrid, Alianza Editorial, 1967: Defensa
implicita de los viejos analfabetos, pags. 261/279. Alli dice: “Basta andar un poco por
las parameras castellanas o los olivares de Andalucia, si de mi tierra se trata, para
dar con analfabetos que resultan ser, en cuanto se los conoce, personas tan cabales
en su humanidad, tan dignas en su conducta y tan atinadas en su juicio como mu-
chos hombres rebosados de instruccién”, pag. 263.
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barbaro, porque sabe de memoria centenares de refranes, muchos de
los cuales son maravillosas méaximas filoséficas, relacionadas con el
pensamiento universal.

De suyo, los refranes, como los cantares populares, son anénimos
y se transmiten de persona a persona hace siglos. La madre se los
canta al nifio para dormirlo; el enamorado se los canta a su amada
para conmoverla. Hay cantares —y refranes— para todas las circuns-
tancias y casos de la vida corriente: para declarar el amor, para rom-
per, para lamentar la muerte de un ser querido...

Esta descripcién, tan rica en contenido, de lo que constituye el
nicleo mismo de la sabiduria popular a partir del cultivo y la trans-
misién oral de los aforismos, nos permite trasladar la rica descripcién
de Salinas al mundo del derecho y més especificamente a lo que cono-
cemos con el nombre de refranes o brocardicos juridicos. La génesis
de los mismos resulta similar a la descripta por Salinas y, aunque no
podamos tildar de “analfabetos” a los juristas, lo cierto es que hay
cientos de aforismos, de refranes que poseen una aplicacién concreta
y préctica en el arte del derecho. Los hay para tratar cuestiones con-
cernientes a aspectos particulares del derecho civil, como la propie-
dad y el dominio, o para solucionar conflictos que puedan presentarse
en la érbita del derecho penal, y también, desde luego, algunos de un
contenido muy general, lo que los hace aplicables a diversos aspectos
de la realidad juridica. Los mismos se constituyen como verdaderas
“reglas” de derecho, se “coleccionan” y vierten en “catdlogos” de topi-
cos y, para utilizar la terminologia empleada por Viehweg, se justifi-
can la mayor parte dialécticamente, legitimandose en muchos casos,
puesto que son aceptados por hombres notables, entendiéndose (la
cita corresponde a Aristé6teles) como opiniones aceptadas por todos,
por la mayor parte o por los fildsofos; es decir, por todos, por la mayo-
ria o por los m4ds notables e ilustres entre ellos.?

Estos conceptos, que hemos ofrecido como una introduccién a
nuestro tema, son conocidos por todos y no ofrecen, en principio du-
das. El tema que puede generar algin punto de disputa es otro y nos
adentraremos en él decididamente. La cuestién es ésta: jexiste acaso
algin tipo de conexién entre principios y aforismos juridicos?

III. Nada mejor que recurrir al pensamiento de dos importantes
autores, de indudable influencia en el terreno de la iusfilosofia con-

2 ARISTOTELES, Tépicos, 100 a, 30-31 y Vienwec, Theodor, Tépica y Jurispru-
dencia, Madrid, Taurus, pag. 78.
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temporanea, tales como Lon Fuller (La Moral del Derecho, México,
Trilla, 1967) y Ronald Dworkin (Los Derechos en Serio, Barcelona,
Ariel, 1984), para probar c6mo funcionan, en el contexto de sus teo-
rias, la relacién entre principios y aforismos juridicos.

Fuller proporciona los elementos que permiten explicar su pos-
tura, en lo que se puede llamar “la moral interna del derecho”; sin
estos principios, que funcionan como “desideratas”, como objetivos
que ineludiblemente el derecho debe alcanzar, no puede concebirse el
funcionamiento de un sistema juridico. Entonces, podemos sintetizar
su concepcién en tres puntos: 1° ciertos principios se hallan implicitos
en el concepto de derecho; 2° estos principios constituyen una moral;
3° el derecho cumpliria mds su cometido cuanto menos sean violados
estos principios.

Ahora bien, los principios son los siguientes: a) las leyes deben
ser generales, pues con ellas se trata de regular la conducta a gran
escala, teniendo en cuenta cémo se resolveran las futuras disputas,
no dejando su solucién en manos de impredecibles decisiones juridi-
cas ad hoc. En otros términos: seria imposible adecuar la propia con-
ducta alas leyes si fueran particulares?; b) deben ser publicas, puesto
que con ello se hacen conocidas o al menos accesibles para aquellos a
quienes afectan; ¢) no deben ser retroactivas. Fuller sostiene, al res-
pecto, que uno de los requisitos de la legalidad que parecen mas ob-
vios es el de que una ley promulgada deba gobernar lo que pase ma-
fiana, no lo que sucedié ayer; d) las leyes deben ser claras: una
legislacién oscura puede transformar a la legalidad en algo inaccesi-
ble para cualquier ciudadano; e) las leyes no deben ser contradicto-
rias, lo que expresa convenientemente el derecho comin al hablar de
normas “repugnantes”, con lo que se expresa la existencia de leyes
que estén en lucha unas con otras, aun cuando no necesariamente se
eliminen mutuamente como se supone que hacen en légica las propo-
siciones contradictorias; f) las leyes no deben requerir conductas im-
posibles, puesto que seria imposible obedecerlas; g) deben ser razona-
blemente estables, porque seria dificil para los ciudadanos seguir las
vicisitudes normativas continuamente?*; h) Finalmente, debe existir

3 LoN FULLER, La Moral del Derecho, México, Trilla, 1967. Especialmente su
capitulo II: “La moral que hace posible el Derecho”, pag. 43 y ss.También, LAPORTA,
Francisco, “Etica y Derecho”, en Historia de la Etica, vv.aa., Barcelona, Critica, 1989,
pag. 239 y ss. y Lyons, David, Etica y Derecho, Barcelona, Ariel, 1986.

LarorTa, Francisco, ob. cit., pag. 240. En este punto, Fuller cita a Madison en
El Federalista: “La gente sensata de los Estados Unidos est4 cansada de la politica
vacilante que ha dirigido los consejos publicos. Ha visto con pena e indignacién que
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congruencia entre la actitud de los 6rganos publicos y la letra de la
ley. Segiin Fuller, éste es el objetivo més complicado de todos los que
integran la moral interna del derecho. Esta congruencia puede des-
truirse o perjudicarse de muchas maneras: interpretacién equivoca-
da, inaccesibilidad de la ley, falta de percepcién a fondo para ver qué
es lo que se requiere para mantener la integridad de un sistema le-
gal, soborno, prejuicio, indiferencia, estupidez, y la tendencia hacia
el poder personal.

IV. Ahora bien, cuando Fuller realiza esta particular taxonomia
de los objetivos o “desideratas” que integran la moral interna del de-
recho, ;lo hace arbitrariamente, o piensa més bien en principios y
reglas antiquisimas, que hacen al funcionamiento correcto de este
fenémeno complejo que llamamos derecho? Algunas claves, que pode-
mos encontrar dentro de su misma obra, nos pueden suministrar una
orientacién, como por ejemplo cuando menciona lo que denomina la
“vigorosa expresién” de la Parte I, Seccién 23, de la Constitucién de
New Hampshire de 1784: “Las leyes retroactivas son sumamente in-
juriosas, opresivas e injustas. Por lo tanto, no deberan promulgarse
tales leyes, ni para la decisién de causas civiles, ni para el castigo de
delitos”; cuando advierte acerca del caracter de “maxima consagra-
da” en alusién al principio lex posterior derogat priori, o cuando alude
a los principios de interpretacién consagrados en 1584 por los Baro-
nes de la Real Hacienda, en el caso de Heydon, basados integramente
en la prevalencia del llamado “derecho comin”.’

Mi impresién es que Fuller, en todo caso, tuvo el mérito de siste-
matizar una serie de reglas y aforismos juridicos y denominé a ese
conjunto como “moral interna del derecho”. Eso lo sistematiza nues-
tro autor, en la década del 60. Lo increible es que su pensamiento sea
en este punto coincidente con el de un pensador perteneciente a la
patristica, quien hacia el afio 615, aproximadamente, escribiera las
Etimologias: San Isidoro de Sevilla.

Adviértase que San Isidoro no era precisamente un jurista. Sin
embargo, al escribir las Etimologias, obra que pretende condensar

los cambios subitos... se vuelven... trampas para la mds industriosa y menos infor-
mada porcidn de la comunidad. Han visto, también, que una intrusién legislativa no
es sino el primer eslabdn de una larga cadena de repeticiones”, ob cit., pag. 93.

5 LoN FULLER, ob. cit., pag. 96. Uno de los principios especifica que “el oficio de
todos los jueces es obrar siempre en tal forma que se suprima el dafio y se apresure el

remedio”.
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todo el saber cientifico y filoséfico de su tiempo, tiene el mérito de
sintetizar lo que hubiera suscripto cualquier jurisconsulto de su épo-
ca, al opinar acerca de las caracteristicas que deben poseer las leyes.
Asi, “La ley sera honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza,
en consonancia con las costumbres de la patria, apropiada al lugar y
a las circunstancias temporales, necesaria, til, clara —no vaya a ser
que por su oscuridad, induzca a error—, no dictada para beneficio par-
ticular, sino en provecho del bien comiin de los ciudadanos”.8

Obsérvese que hay no menos de cuatro coincidencias entre las
caracteristicas de la ley mencionadas por San Isidoro y los objetivos
propios del sistema juridico reclamados por Lon Fuller. Y entre la
obra de ambos autores media un lapso de alrededor de 1300 afios...
La pregunta que se impone ahora es la siguiente: jobré San Isidoro
arbitrariamente, o simplemente recogié lo que era un valor entendido
en su época y que se expresaba en un conjunto de maximas y princi-
pios juridicos?

Adviértase que en este punto, la coincidencia entre ambos auto-
res no es inocente. Se alude en ambos casos a la posibilidad, a la cla-
ridad, extensivamente a la generalidad que deben poseer las normas
y también, aunque no se repitan exactamente los conceptos, a su ca-
racter relativamente estable e irretroactivo, al afirmarse que las mis-
mas han de dictarse en consonancia con la naturaleza. Y si pensamos
que toda la legislacién medieval espaiiola, comenzando por el Forum
Tudicium ~Fuero Juzgo—, completado hacia el afio 680, con el cual
principia la unidad juridica de la Europa visigoda, alude de alguna u
otra manera a las “caracteristicas” de las leyes, sobre las cuales se
habia referido previamente San Isidoro, la conclusién no puede ser
mas que una sola: se hace referencia aqui a principios juridicos muy
antiguos, anteriores a este autor, que tuvieron nacimiento en formu-
laciones de diversos juristas romanos, y que tenian ya, para la época
en que eran citados (del afio 600 en adelante), el valor de méaximas
juridicas.

Vemos asi en el Fuero Juzgo (Libro I, Titulo II, IV) donde se afir-
ma que la ley debe ser manifiesta y necesaria y “debe ser guardada
segun la costumbre de la ciudad”; en el Fuero Real de Espafa, con-
cluido bajo el reinado de Alfonso IX, se establece también una maéaxi-
ma isidoriana y fulleriana (Libro I, Titulo VI, II): la ley debe ser ma-
nifiesta, es decir, “que todo hombre la pueda entender”; en la Primera

6  SAN ISIDORO DE SEVILLA, Etimologias, V, 21.
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Partida, escrita en 1251 (Titulo I, Ley VIII), se insiste en otro de los
principios utilizados por nuestros autores. Habra de cuidarse de que
las leyes “..no sean contrarias las unas con las otras”. Han de ser
también “...paladinas, de manera que todo hombre las pueda enten-
der e retener...”, concepto que también podemos encontrar en El Es-
péculo (Titulo I, Ley II): las leyes han de ser “claras y paladinas”.

Es que nos encontramos aqui frente a un catalogo de tépicos a-
plicables al arte del derecho. Ellos, para utilizar una terminologia
viehwegiana, “reciben su sentido desde el problema™, y a ellos se
recurre —para utilizar una feliz expresién de este autor—, como a un
“almacén de provisiones” de un mundo espiritual construido para
intentar resolver los problemas de un modo dialéctico, no analitico.

Y precisamente, ya que utilizamos la feliz metafora de Viehweg,
es hora de que demostremos de qué reglas hecharon mano nuestros
autores, en ese centén construido por los juristas y pensadores de la
antigliedad, y que atn pervive fresco durante la Edad Media.

En tal sentido, podemos citar el aforismo “leges posteriores ad
priores pertinent, nisi contrariae sint” (“Las leyes posteriores inte-

gran las anteriores, si no se le oponen”), localizable en el Digesto,
~ 1,3,28; aunque también podemos citar a Paulo 1, 26, D), quien al res-
pecto advertia “Non est novum, ut priores leges ad posteriores trahan-
tur” (“No es cosa nueva que las leyes anteriores se interpreten por
las posteriores”™), o esta otra, méas especifica, que atafie al problema
de la retroactividad: “Constitutio respicit futura, et non praeterita”
(La constitucién se refiere al futuro y no al pasado”) C.2, X, De consti-
tutiontbus, 1, 2.

Vayamos ahora a la posibilidad, cardcter este que San Isidoro
menciona expresamente y que resulta ineludible en todo sistema
juridico, como lo afirma rotundamente Fuller. Pero esta condicién es
antiquisima. Alude a ella Paulo (1.3, D., quae sententiae, 49, 8):
“Impossibile praeceptum iudicis nullius est momenti” (“El decreto ju-
dicial de imposible ejecucién no tiene ningin valor”) y también Celso
1. 185, D., Re regulis turis, 50, 17): “Impossibilium nulla obligatio est”
(“No existe obligacién de cosas imposibles”), siendo recogida poste-

7 ViEuwEG, Theodor, Tépica y Jurisprudencia, Madrid, Taurus, pag. 55. Ense-
fia Perelman que siendo la verdad una propiedad de las proposiciones, independien-
temente de la opinién de los hombres, los razonamientos analiticos son demostrati-
vos e impersonales, lo que no ocurre con los razonamientos dialécticos. Un
razonamiento es dialéctico si sus premisas estdan constituidas por opiniones general-
mente aceptadas. V. aut. cit: El Imperio Retérico, Sta. Fe de Bogota, Norma, 1977,
pag. 20.
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riormente por San Raimundo de Penafort, en su Summa Iuris: “Lex
omnis debet esse possibilis, alias non est lex” (“Toda ley ha de ser posi-
ble, en otro caso, no es ley”).

En Bacon encontramos un aforismo que podia haber sido sus-
cripto por cualquier jurista romano o medieval. De hecho, ya nos refe-
rimos anteriormente a la preocupacion por la certeza en el derecho,
de la cual parecen derivar la claridad y la seguridad juridicas. As{
este autor advierte que: “Legis tantum interest ut certa sit, ut absque
hoc nec iusta ese possit” (“De la ley importa tanto el que sea cierta,
que sin ello no puede ser justa”), citado también por Radbruch en sus
Aforismos Juridicos (n° 140). Pero, de suyo, ya Decio ~In tit. ff. de reg.
iuris, r. 1, 4)—, evocaba una antigua regla de interpretacion, que tiene
que ver con la certeza y la claridad: “Obscuritas brevitatis praetexta
non admittenda” (“No se admite lo obscuro a pretexto de brevedad”)®.

V. Analicemos ahora a Dworkin y su conocida tesis acerca de los
principios juridicos. En “Los Derechos en Serio™, luego de que nues-
tro autor explica y llama “principio” a “un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econdmica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigen-
cia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la morali-
dad”, muestra su funcionamiento dentro del sistema a partir de los
hard cases, los casos dificiles, lo que permitird distinguir a dichos
principios de las normas.

Para apoyar sus argumentos, Dworkin selecciona un caso juris-
prudencial decidido por un tribunal de Nueva York en 1889: “Riggs
vs. Palmer”, el llamado risueiiamente por un jurista argentino “el ca-
so del nieto apurado”. En este conocido precedente, se debati6 si un he-
redero designado en el testamento de su abuelo podia heredar en virtud
de ese testamento, aunque para hacerlo hubiera asesinado al abuelo.

Para Dworkin, siguiendo el hilo argumental del tribunal (que
finalmente denego6 la posibilidad de que el asesino recibiera la heren-
cia), se utilizaron principios juridicos. Asi, en la sentencia se dijo tex-
tualmente: “...todas las leyes, lo mismo que todos los contratos, pue-
den ser controladas en su operacién por mdximas generales y

8 Todas las citas, han sido extraidas de Mans Puicarnau, Jaime M., Los Princi-
pios Generales del Derecho, “Repertorio de Reglas, Maximas y Aforismos Juridicos”,
Barcelona, Bosch, 1979.

9 DworkIN, Ronald, Los Derechos en Serio, Barcelona, Ariel, 1984. M4s especi-
ficamente, su Cap. I: “El modelo de las normas (I)”, pg. 73, passim.
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fundamentales del derecho consuetudinario. A nadie se le permitira
aprovecharse de su propio fraude o sacar partido de su propia injusti-
cia, o fundar demanda alguna sobre su propia iniquidad o adquirir
propiedad por su propio crimen” (el resaltado es nuestro).

El restante caso dificil que pone como ejemplo Dworkin, es “Hen-
ningsen vs. Bloomfield Motors, Inc.”, decidido por un tribunal de Nueva
Jersey en 1960. Aqui se discutia la importante cuestién de si un fabri-
cante de automéviles puede limitar su responsabilidad en caso de que
el vehiculo sea defectuoso. Pese a que Henningsen no pudo encontrar
ninguna ley, ni norma juridica vigente que impidiera al fabricante
ampararse en el contrato de compraventa que se habia suscripto, y
que acotaba las obligaciones a su cargo, el tribunal fallé a favor del
actor. Debemos detenernos en el pto. E) de la sentencia, en el que se
expresé: “;Hay algin principio que sea mds familiar o esté mas fir-
memente integrado en la historia del derecho anglo-norteamericano
que la doctrina basica de que los tribunales no se dejaran usar como
instrumentos de desigualdad e injusticia?”

Sucede, empero, que los “principios” a los que se refiere Dwor-
kin, no constituyen algo completamente subjetivo, sino que pueden
encontrarse —como lo hemos demostrado en el caso de Fuller— en ese
inmenso reservorio de reglas y maximas consagradas que constituye
el derecho romano. Asi, los tribunales citados por nuestro autor no
han hecho otra cosa que aplicar la conocida regla de derecho estudia-
da por Paulo, 1, 206, D., De reg. iuris, 50, 17, segtin la cual “Iure
naturae aequum est, neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri
locupletiorem” (“Es justo por derecho natural que nadie se haga més
rico con detrimento e injuria de otro”) , y que también evoca Papinia-
noen 1.74, D., De r. iuris, 50, 17: “Non debet alteri per alterum iniqua
conditio inferri” (“No se le debe hacer a uno peor su condicién por
medio de otro”). Pero hay mas: dicha regla se consagra en el Cédigo
de las Siete Partidas (tit. 34, Part. VII, regla 17) al establecerse que
“Ninguno non deue enriqueszer tortizeramente con dafio de otro” y en
el Corpus Iuris Canonici (tit. 12, Libro 5, in Sexto) cuando se afirma
concluyentemente: “Locupletari non debet aliquis cum alterius iniu-
ria, vel iactura” (“Nadie debe enriquecerse en perjuicio o detrimento
de otro”). .

Con lo cual advertimos, ni més ni menos, que un analitico como
Dworkin, tan siempre presente a la hora de citar lo més granado del
pensamiento juridico contemporaneo, integra el concepto de derecho
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con la nocién de normas + principios, y en donde éstos, lejos de carac-
terizarse con la idea confusa de objetivos en los que se encuentran
dimensiones de la justicia, la equidad o la moralidad positiva, rema-
tan finalmente en la integracién, para la solucién de casos dificiles o
duros, de méaximas y reglas elaborados por juristas de indudable peso
y jerarquia, en la antigiiedad.

Nada nuevo bajo el sol.

VI. Nos queda por tltimo, efectuar una breve alusién a las carac-
teristicas y diferencias que presentan los principios y los aforismos
juridicos. Ello resulta necesario si queremos precisar su alcance y la
diferencia que en definitiva poseen los mismos, en su comparacién
con las normas juridicas.

En primer lugar, pensamos que en la expresién “principios”, se
puede aludir —siguiendo el camino trazado por Viehweg— a direc-
trices o guias, simples loci comunes de valor relativo y circunscrito,
revelados por la experiencia, y que permiten resolver problemas
juridicos singulares, no de un modo axiomatico. El derecho, asi en-
tendido, campea en el terreno propio del pensamiento problematico,
es una “t6pica de problemas” y se nos presenta en muchos casos como
un conjunto de respuestas a problemas concretos.!?

En este punto, creemos particularmente —junto a Carrié— que el
concepto de “principio” se encuentra completamente emparentado con
las ideas de “méaxima”, “aforismo”, “proverbio”, “pieza de sabiduria
practica que nos viene del pasado y que trae consigo el valor de la
experiencia acumulada y el prestigio de la tradicién”.!!

Pero este “emparentamiento” no significa que los conceptos de
aforismo y de principio sean completamente similares. Ellos se dis-
tinguen con una distincién real a partir de la cual podemos arriesgar-

10 La explicacién también puede verse en Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, Re-
[lexiones sobre la Ley y los Principios Generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1984,
pag. 57, passim. No compartimos, en cambio, el criterio de este autor en cuanto uti-
liza un criterio descalificador para diferenciar lo que él supone una contraposicién
entre la expresién “principios generales del derecho” y las “meras maximas o reglas
heuristicas”, ob. cit., pag. 79.

It Utilizamos aqui el VII “foco de significacién” del que nos habla GENaro Ca-
RRIO, en Principios Juridicos y Positivismo Juridico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1970, pag. 34. En efecto, este autor afirma que en el lenguaje ordinario, el concepto
de principio se vincula, por lo menos, con siete significados. Pero algunos pueden ser
vinculados entre si, como por ejemplo cuando sefiala el sentido de “regla, guia, orien-
tacién o indicaciones generales” (II). M4s adelante, Carri6 opina que la expresién
“principio juridico” se utiliza “para referirse a maximas que provienen de la tradicién
juridica”, pag. 37.
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nos a formular o enunciar una “ley”, que tiene que ver con la diferen-
cia aludida, y que enunciaremos del siguiente modo: no todn aforismo
constituye un principio, pero todo principio puede (y de hecho, debe)
canalizarse a través de un aforismo o apotegma.

El aforismo constituye asi el medio por el cual se conoce el princi-
pio. Utilicemos una metéfora: el principio es la electricidad, el aforis-
mo es el cable que conduce el fluido merced al cual podemos obtener
la luz.

De esta forma, podemos advertir que la idea de principio implica
tres notas bésicas: principalidad, generalidad y juridicidad. En cuan-
to a la primera, la nocién de principio implica las de fundamento,
elemento, origen, comienzo, razén, condicién y causa. En orden a la
segunda, la de género en oposicién a especie, y la de pluralidad en
oposicién a singularidad. Finalmente, en punto a la tercera —la de
juridicidad—, advertimos que estos principios informan por igual la
conciencia juridica natural, que las disposiciones juridicas concretas;
las especulaciones doctrinales de la ciencia, que la realizacién précti-
ca del derecho.1?

Esto noslleva de la mano a otra conclusién, que tiene que ver con
una preocupacién fundamental, y es 1a de dar una respuesta a lo que
se califica con suma precisién como la “funcién metodoldgica” de los
principios. Como sabemos, la pregunta por la “funcién” tiene que ver
con otro concepto correlativo: el de utilidad. En otros términos: si pre-
gunto de este modo jqué funcién cumplen los principios?, seria como
inquirir: ;jpara qué sirven los principios?

Magna pregunta. Yo voy a intentar dar una respuesta a ese inte-
rrogante. Ciertamente, el término “principio” es analogo. Memoro
ahora unas estrofas del genial Leopoldo Marechal: “El surubi le dijo
al camalote/no me dejo llevar por la inercia del agua/yo remonto el
furor de la corriente/para encontrar la infancia de mi rio”.

El principio es la infancia del rio, su comienzo. Sin olvidar, claro
esta, que el principio estd en el rio, es su inicio.

Principalmente, entonces, como hemos visto, principio es comien-
zo, punto de partida. Aunque secundariamente, segtin el Lalande,
principio es “una regla o norma de accién claramente representada
en el espiritu, enunciada por una férmula”?. Esto ya nos suministra
algunas claves.

12 Seguimos aqui el completo estudio de ManNs PuicarNau, JAIME M. ya citado:
Los Principios Generales del Derecho, Barcelona, Bosch, 1979, “Introduccién”, XXVI,
passim.

13 LALANDE, Andrés, Vocabulario Técnico y Critico de la Filosofia, El Ateneo,
1967, pag. 807.
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La “férmula”, como ya vimos, se enuncia a través de un aforismo.
Pero por su generalidad, los principios no son normas en-el sentido
fuerte del término. Creemos que existe una diferencia entre ambas
realidades, y que ella ha sido vista por Dworkin. En efecto, las nor-
mas y los principios apuntan a decisiones particulares referentes a la
obligacién juridica en determinadas circunstancias, pero difieren en
el caracter de la orientacién que dan. Las normas son aplicables a la
manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan
dados, entonces o bien la norma es vélida, en cuyo caso da una res-
puesta, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decisién. En
otras palabras: las normas son aplicables a la manera del “todo o nada”.

No ocurre lo mismo con los principios: ellos no pretenden siquie-
ra establecer las condiciones que hacen necesaria su aplicacién. Dan
una orientacién para decidir en determinado sentido, pero no obligan
a una decisién particular. Generalmente no enuncian deberes. Pode-
mos ver aqui, con toda claridad, lo que el profesor Pagallo calificaba
como “prejuicios modernos a las proposiciones clasicas”. Pensamos
ahora, por ejemplo, en la maxima: “Ex facto oritur ius” (“Del hecho
nace el derecho”), sentencia esta que constituye una de las formas
mads simples de refutacién de la falacia naturalista. A partir de ella
puede apreciarse que todo deber ser se funda en el ser.

Por su parte, los principios poseen una dimensién de peso o de
importancia: cuando los principios se interfieren, quien debe resolver
el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. No
ocurre lo mismo con las normas, pues con ellas se aplican elementos
externos al contenido de las mismas, como por ejemplo su respectiva
posicién jerarquica en el ordenamiento. Ciertamente, no podemos decir
que una norma juridica sea mas importante que otra. Pero esta cali-
ficacién puede ser perfectamente aplicada a los principios.

La funcién metodolégica, para nosotros, estaria vinculada a una
determinada forma de razonamiento que supera los esquemas tradi-
cionales de la subsuncién y que, siguiendo a Peces Barba, est4 direc-
tamente vinculada a la idea de ponderacién. De ello se derivan conse-
cuencias en relacién con el fortalecimiento de 14 posicién del juez, y el
papel del jurista, cuyas actividades “adquieren un mayor protagonis-
mo desde el momento en que ya no es valido exclusivamente el esque-
ma silogistico en el que la premisa mayor se identifica con el enuncia-
do normativo, la premisa menor con el caso y la conclusién con la
decisién. Y también se derivan consecuencias en relacién con la sepa-
racién entre el Derecho y la moral”. Y concluye Peces Barba evocando
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a Alexy, quien sefialaba que la teoria de los principios constituye un
punto de partida adecuado para atacar la tesis positivista de la sepa-
racién entre Derecho y moral desde el momento en que en relacién
con los principios la argumentacién juridica llega a asemejarse a la
argumentaciéon moral, ya que en ella se tienen en cuenta criterios mate-
riales, valorando su importancia en el caso concreto. Por ello se afirma
que es este ambito uno de aquellos en los que se percibe que la argu-
mentacion juridica es un caso especial de argumentacién practica.!*

Esto nos lleva de la mano, finalmente, a subrayar un problema
terminolégico importante. En efecto, entre las variadas acepciones
relativas a la materia (principios, axiomas, postulados, maximas, re-
glas, sentencias, aforismos, proverbios, adagios, apotegmas, etc.), des-
cuellan las denominaciones de principios generales y reglas de dere-
cho, a las que, por lo demas, se reducen varios de los otros términos
apuntados.1®

No se produce aqui una confusién, sino que se utiliza una varie-
dad de conceptos de contenido similar para referirse a una misma
idea: la de encontrarnos frente a proposiciones, formulas breves de
los principios del derecho vigente. Esto explica, finalmente, la conoci-
da definicién de Paulo: “non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod
est, regula fiat” (el derecho no se toma de la regla, sino que ésta se
hace del derecho preestablecido). Asi, lejos de ser el principio algo
puramente aprioristico en relacién al sistema legal o ideal que inspi-
raba, se miraba preferentemente, desde un punto de vista formal y
préactico, como un resumen obtenido a posteriori, por via de recapitu-
lacién o sintesis, del derecho preexistentel®. Recordemos que, tal como
lo afirmdramos més arriba, el principo est4 en el Derecho, no fuera de
él. Nos encontramos aqui, frente a otra funcién metodolégica cumpli-

14 PrcEs BarBa, Gregorio y otros, Curso de Teoria del Derecho, Madrid, Marcial
Pons, 1999, pag. 172.

15 MANs PUIGARNAU, Jaime M., ob. cit., pdg. XXX. Y esto nos reconduce a diluci-
dar cual es la verdadera naturaleza de un razonamiento dialéctico. Perelman explica
que los razonamientos dialécticos parten de lo que es aceptado, siendo su fin el hacer
admitir otras tesis que son, o pueden ser, controvertidas. Se proponen, pues, persua-
dir o convencer: no consisten en inferencias vdlidas y constrictivas. Contrariamente
al razonamiento analitico, el razonamiento dialéctico no es impersonal, pues él se
aprecia por su accién sobre un espiritu. Y concluye Perelman: “Resulta de ello que es
preciso distinguir netamente los razonamientos analiticos de los razonamientos dia-
lécticos; los unos se refieren a la verdad y los otros a la opinién. Cada dominio exige
otro tipo de discurso y es ridiculo contentarse con argumentos razonables por parte
de un matematico, como exigir pruebas cientificas a un orador”, ob. cit., pag. 21.
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da por los principios: en todo caso, éstos aparecen tan pronto como se
presenta un supuesto de ausencia de normas, o las que deben aplicar-
se son manifiestamente injustas en relacién al casus. (Nos encontra-
mos aqui frente al concepto aristotélico de aisthesis o apreciacién si-
tuacional? La solucién justa nace aqui de la cosa, a partir del caso, y
no es fruto de vanas abstracciones racionalistas.

Aprendamos entonces a construir el Derecho como lo hicieron los
juristas clasicos. En todo caso, apoyados sobre sus hombros, vamos a
poder ver mas alla.

16 Aut. y ob. cits., pag. XXXII.

305




