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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
Y EL DERECHO COMPARADO

Por el licenciado Fausto E. Rodri-
guez Garcia, del Instituto de Derecho
Comparado de México.

Una larga tradicion de profesion de fe racionalista imperante en el
campo de la Ciencia Juridica Dogmatica y de la Filosofia del Derecho,
secundada por un paralelo proceso histérico, juridico y politico, de entro-
nizacién de la Ley —en tanto que expresion acabada de la Razén—?
como fuente principal cuando no dnica del Derecho, ha desempefiado sin
duda un papel muy central en el planteamiento y ensayo de soluciones
al conocido y manoseado problema de “los principios generales del de-
recho”.

El asunto, que ha echado hondas raices en la teoria juridica fundamen-
tal, proyectandose con perfiles practicos en la configuraciéon técnica de
la funcién judicial, ha suscitado también serias disyuntivas estimativas
al enclavarse en la encrucijada misma de los valores basicos del Derecho
positivo: seguridad y justicia.

Genéticamente, esto es, atendiendo a las circunstancias de su aparicién
histdrica, el problema de los principios generales del derecho ? representa,
dentro del marco de la doctrina juridica y de la legislacién modernas,
una toma de conciencia reflexiva de algo que, por asi decirlo, han venido

* Seccion 1 (General) : F.—Filosofia del Derecho 2) Naturaleza de los prin-
cipios generales del Derecho.

1 Dicho proceso historico tuvo su culminacién en la proclamacién de la “Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, recaida al movimiento revo-
lucionario francés, en 1791,

2 Para los detalles histéricos de la génesis de esta expresién, véase Giorgio
vEL VECCHIO, Los principios generales del Derecho (Trad. de Juan Ossorio Morales,
Bosch, Barcelona, 2% ed., 1948), especialmente el “Prologo” a dicha obra, por Felipe
Clemente de Diego, y €l Cap. 1 de la misma.
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16 FAUSTO E. RODRIGUEZ GARCIA

hactendo siempre los jueces de todos los tiempos, porque resulta conna-
tural al proceso mismo de la decisién judicial, a saber: la determinacién
de las condiciones particulares en que operan los elementos valorativos
estructurados por la norma juridica general, consuetudinaria o legisla-
da, y, en ausencia de ésta —supuesto de las llamadas “lagunas”—,3 la
formulacion de la decisidon para el caso concreto con base en las mismas
valoraciones generales que informan al ordenamiento juridico positivo
en juego.

Lo que ocurre es que tanto la corriente del jusunaturalismo como la
opuesta del positivismo juridico —ambas por igual “racionalistas”—* han
obscurecido el punto de tal modo, rodeandolo de todo un aparato de pseudo-
cuestiones surgidas de las propias premisas del racionalismo (razén natu-
ral, justicia natural, voluntad del legislador, division de poderes, etcétera),
que han terminado por desviar la atencién de los juristas del fondo real
del problema.

Concretamente, el tema de los ‘“‘principios generales del derecho” ha
saltado al escenario de la discusién doctrinaria y de la preocupacion
legislativa en ocasion de la necesidad de afrontar y dar una salida deco-
rosa a las serias dificultades practicas creadas por el legado dogmatico
de una tesis racionalista vuelta articulo de fe: la pretendida autosuficien-
cia del derecho legislado para dar una respuesta a toda situaciéon de hecho
imaginable.

El estado actual del problema ha evolucionado asi. Un requerimiento
existencial, emanado del hecho de querer y tener que vivir con los demas
—con-vivir, co-existir—, ha venido operando desde remotos tiempos
en el sentido de exigir de los individuos un grado cada vez mayor de
organizacién y de entendimiento societarios —consensus social—, ® reque-
rimiento éste que se ha traducido en un esfuerzo progresivo del hombre

3 En este trabajo no nos haremos cargo del discutido punto sobre la existencia
o no de las “lagunas de la ley o del derecho” que, por lo deméis, no es mas que un
incidente o episodio dentro del enfoque racionalista del problema de la hermenéutica
juridica. ;

4 Por “racionalismo juridico” entendemos aqui a aquellas corrientes de pensa-
miento dentro de la teoria juridica, particularmente el jusnaturalismo y el posstivis-
mo, que han centrado su atencién en el aspecto logico-normativo (conceptual) del
Derecho, desatendiendo la dimensién real que éste tiene como fendémeno que se da
en la convivencia social. DEL VEccHIO, cuyo libro citado contintia siendo magistral
sobre el problema, enmarca a éste entre los dos extremos aludidos, por lo que se
mantiene dentro de una postura francamente racionalista.

5 Sobre la nocién de consensus social, v. William G. SuMMNER, Folkways (Los
pueblos y sus costumbres), trad. de Ed. Gmo. Kraft Ltda., Buenos Aires, 1948; y
Fausto E. RobriGuez, Conflictos normativos y desintegracion social (en “‘Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México”, afio xur, N°¢ 38, pp. 65-78).
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por aumentar el grado de certeza y seguridad en sus relaciones con los
demds, ya que el azar y la imprevision no rezan con las aspiraciones
de una asociacién que tiende a perdurar. La perentoria urgencia de saber
a qué atenerse en la convivencia social ha llevado, en consecuencia, a una
paulatina btsqueda de mecanismos sociales que faciliten el calculo mas
seguro y frio posible del comportamiento situacional y circunstancial de
los asociados —apartandolo de las tendencias idiosincraticas de una ca-
prichosa e impredictible actuacion individual—, en funcidon de los inte-
reses de la conservacion del grupo.

Pero el calculo en cuestion reclama, en buenas cuentas, la configura-
cién de un instrumento “racional” de programacién de la vida social en
términos muy generales, es decir, de un mecanismo de planificacién de las
conductas de los sujetos individuales en determinadas condiciones o situa-
ciones, lo cual implica, a su vez, una buena dosis de acuerdo comimn
(consensus) sobre lo que todos y cada uno de los asociados habra o debe-
ra de hacer y de esperar que los demdas hagan en determinadas coyunturas
vitales. Naturalmente, la planeacién de la vida social de un grupo (fa-
milia, clan, pueblo, nacidn, etcétera), a base de la previsién detallada de
las actuaciones de cada uno de sus miembros en cada momento de su
vida de relacion con los otros, solo se puede aspirar a bosquejar adoptando
un nivel de abstraccién muy general, tan general como para que se
pierda de vista la consideracién de las incidencias particularisimas de
cada sujeto en su intransferible individualidad y se tomen tnicamente
en cuenta sus acciones que pudiéramos llamar “tipicas” dentro del grupo,
esto es, su comportamiento como hijo o padre de familia, como comprador
o vendedor, como causante, como funcionario, etcétera. ¢

El mecanismo mds idéneo para tal proposito fue concretindose, indiscu-
tiblemente, en la forma legal de la norma juridica, esto es, en la ley, opti-
mamente alcanzada, en el curso de la evolucidn histérica humana, durante
el siglo xvir a resultas del movimiento jusnaturalista, de larga gestacidn,
positivamente cristalizado en la “Declaraciéon de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano” emanada de la Revolucion francesa,” y continuada
en la tarea codificadora del derecho civil patrocinada por Napoleén. En
dicho documento juridico-politico, que sirvié de predmbulo a la primera

6 Para el ahondamiento en el estudio de las “acciones tipicas” de los miembros
de un grupo social, puede resultar muy fecundo un enfoque como el que, en nuestros
dlas, propone el socidlogo norteamericano Robert K. MertoN, para el andlisis de
los “roles o papeles sociales”, particularmente en su Social Theory and Social
Structure, The Free Press, Glencoe, Ill, 1957.

7 Ver articulos 4-11, inclusive, de dlcha “Declaracién” francesa.

DR © 1962. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uVNAt7

18 FAUSTO E. RODRIGUEZ GARCIA

Constitucién francesa del 3 de septiembre de 1791, la Ley aparece ele-
vada a la categoria de maxima instancia en la regulacién de la conducta
social, en tanto que suprema expresién racional de la voluntad popular
(consensus).

Lo interesante para nosotros es que, a partir de esta consagracion
solemne del imperio de la Ley, comenzaron a consolidarse un conjunto
de slogans juridicos y politicos que han gravitado enormemente en el
encauzamiento de la doctrina juridica y de la actuacién politica posterio-
res. Entre ellos, cabe subrayar aqui el referente al principio politico de
la “division” o ‘“‘separacion de los poderes” y el relativo a “la sumision
del poder judicial a la autoridad de la ley”; ambos sefialaron, particular-
mente, el inicio de toda una secuela de prejuicios y de aprensiones con
respecto al ejercicio de la funcién aplicadora del derecho.

La beateria de la ley, asi inaugurada, condujo después en la esfera doc-
trinal a un olvido, por parte de los juristas, del orden real de prelacién
que genéticamente habia correspondido al proceso judicial sobre el legis-
lativo, ® y a pugnar, en consecuencia, por una limitacién positiva de los
poderes del juez so pretexto de los riesgos inherentes a un desmedido
arbitrio judicial. L.os corolarios tedricos de lo anterior, pertinentes a la
concepcion mecanica sobre la funcién judicial y a los métodos de inter-
pretacion de la ley, asi como sus efectos perturbadores para un normal
y progresivo desarrollo de la hermenéutica juridica y de la teoria de las
fuentes del derecho, son de todos conocidos por lo que no insistiremos
ahora sobre ellos. ?

Iista presentacién introductoria y un tanto impresionista de los aspec-
tos sociologicos y juridico-politicos de la evolucion historica del asunto,
tiene su razon de ser en este trabajo nuestro, pues con ella intentamos
suministrar los elementos configurativos del ambiente que propicié la
aparicion del problema de los “principios generales del derecho”.

8 Rudolf v. IueriNg, Ll Espiritu del Derecho Romano, libro 11, capitulo 1,
parrafo 44, en donde afirma: “todo principio abstracto —nosctros podriamos para-
irasear: toda norma juridica geweral—, desde el momento que se produce por primera
vez, se manificsta en un caso aislado que se podria llamar su punto de invasion
historica”. (Nota: lo afirmado entre guiones, en esta cita de lhering, es agregado
nuestro.)

9 DPara los incidentes de toda esta problematica, constituyen una guia magnifica,
las obras clasicas de Francois GENY, Método de interpretacion y fuentes en Derecho
Privado Positive (ed. castellana de Editorial Reus, Madrid, 1925) y Science et
Technique en Droit Privé Positif, (4 vol.), Recueil Sirey, Paris, reimpresién s/a;
y, en nuestros dias, Luis Recasins SicHES, Nueva Filosofia de la Interpretacion
del Derecho, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1956.
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En efecto; por su propia inercia, los postulados racionalistas empezaron
a fracasar frente a la rebeldia de los hechos y bien pronto se comprendié
que, en el proceso de aplicacion de la ley a éstos, no bastaba la prevision
genérica, abstracta y vacia de contenido vital de la norma juridica legis-
lada, sino que en la cabal realizacion de dicho proceso “algo” —y muy
importante— tenia que aportar el juez. La mania legalista invadié a toda
la Europa occidental y al Nuevo Mundo -—con excepcién del circulo
britinico—, influyendo decisivamente en la conformacién de diversos
textos juridico-positivos nacionales; pero éstos, ante la manifiesta insu-
ficiencia de la ley, hubieron de dar cabida en sus ordenamientos a otras
fuentes del Derecho, supletorias de ésta: la analogia, la costumbre, la
equidad, los principios de la razén natural y los principios generales del
derecho, cuya operancia estaba condicionada en todo caso, en opinidén de
los fanaticos de los textos legalés, a una expresa invocacion de dichas
fuentes supletorias por éstos. Con ello se daba vida a una nueva ficcion:
que la solucién del caso emanaba, en definitiva, siempre de la ley. 1®

En este proceso de toma de conciencia sobre la precariedad de los
textos legislativos, afloré al principio, de nuevo, la actitud jusnaturalista
que desde antiguo venia dominando la mentalidad de los juristas, ™
incursionando en la doctrina de las fuentes supletorias del Derecho y
propiciando, en los diferentes textos juridico-positivos de la segunda mitad
del siglo x1xX, una serie de expresiones afines de la mas pura raigambre
jusnaturalista, tales como “los principios de equidad natural”, “los prin-
cipios de moral natural” y “los principios de razén natural”. 2

10 Exponentes extremos del método tradicicnal o exegético lo fueron, p.e.,
BronpeaU, La autorided de la ley (Fuente de la cual deben hoy emanar todas las
decisiones juridicas), Paris, 1841; DEMOLOMBE, quien decia: “mi divisa, mi profesion
de fe, es también jlos textos antes que nada! Publicé un curso de Cddigo de Napo-
leén; mi objeto es, por tanto, interpretar, explicar el Cédigo de Napoleén mismo,
considerado como ley viva...”; y BUGNET, quien a su vez afirmaba: “No conozco
el derecho civil, no ensefio mis que el Codigo de Napoledn.” (Nota: todas estas
referencias y citas estdn tomadas de GeNY, Método de Interpretacion ..., trad. v
ed. cit,, p. 27.)

Contra el método exegético, se levantd airada la protesta de diversas corrientes
juridicas: la histérica, inaugurada por Hugo y Savigny, saliendo por los fueros de
la “costumbre”; la finalista, de Thering, invocando la idea de “fin”; la de Gény,
con su libre investigacion cientifica del Derecho basada en la “naturaleza de las
cosas”; y la de Philip Heck, con su jurisprudencia de intereses. Todas ellas inspiradas
en el denominador comiin de su anti-racionalismo fundamental.

11 Para los antecedentes del asunto, en el Derecho antiguo espafiol, ver Felipe
CLEMENTE DE Dieco, Fuentes del Derecho Civil Espaiiol, ed. Residencia de Fstu-
diantes, Madrid, 1922, asi como su Prélogo a la obra de Del Vecchio, va citado.

12 Ver, p.e, el articulo 7 del Cédigo Civil Austriaco, e! cual invoca, como fuente
juridica supletoria de {ltima instancia, “los principios fundamentales del derecho
vatural”. La promulgacién de dicho cédigo austriaco es posterior, sélo en algunos

DR © 1962. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uVNALt7

20 FAUSTO E. RODRIGUEZ GARCIA

Inmediatamente se hizo sentir, a su vez, la enérgica reaccion anti-jus-
naturalista —iniciada a fines del siglo xviir y principios del x1x, con la
obra de la escuela historica del Derecho de Hugo y Savigny—, favore-
ciendo la preocupacién de los legisladores por no introducir en los textos
positivos nociones tan vagas que pudieran auspiciar desmanes en el arbi-
trio del juez e inspirando la acufiacidn, en sustitucion de aquéllas, de la
nocioén de “principios generales del derecho” a secas.!®* Obviamente, con
esta expresion cobrd nuevos brios la otra ala del racionalismo juridico
—el positivismo—, cuyos representantes pretendieron ver en aquélla un
rechazo implicito de la idea del “derecho natural” y una renovacion de
su fe en la autosuficiencia del derecho legislado, en la medida en que por
tales “principios generales del derecho” habia que entender, segun ellos,
exclusivamente los del derecho positivo nacional. 14

Tales son los extremos —jusnaturalismo y positivismo juridico— en
cuyos términos se ha enmarcado conceptualmente, hasta ahora, el plan-
teamiento y enfoque del tema de los principios generales del derecho.®
Nos parece, no obstante, que la densa discusion doctrinal suscitada en
torno al problema, poca o ninguna aclaraciéon positiva ha aportado sobre
el mismo, puesto que los jueces siguen desprovistos de un criterio concreto
que los oriente, mds efectivamente, sobre lo que pueden o deben de hacer
en el supuesto de verse colocados en situacion de echar mano de los “prin-

afios (1811) al de Napoleon, pero su gestacion se remonta hasta 1753, fecha en que
Maria Teresa instituyé una Comision legislativa para su redaccién, (Ver: Code
Civil Général Autrichien, trad. francesa de Michel Doucet, Ed. A. Pedone, Paris,
147.)

13 Asi aparecen recogidos, entre otros por los siguientes codigos: C. Ciuil
staliano de 1942 (articulo 12 de las Disposiciones sobre la lev en general, que sirven
de preAmbulo al Cédigo y en las cuales aparece la expresion prmcnplos generales del
ordenamiento juridico del Estado”, sustltuyendo la clasica expresién sélo termino-
loglcamente para destacar el sentido posltwlsta que el legislador quiere impri-
mir a los “principios generales del Derecho”, incorporados a la legislacién italiana
desde el Cédigo Civil Albertino, de 1837, articulo 15); C. Civil argentino, de 1869
(articulo 16); C. Cz'ml cubano, de 1889 (rticulo 6), C. Civil colombiano, de
1873 (artlculo 8, dice: “reglas generales de derecho”); C. Civil espaiiol, de 1888
(articulo 6); C. Civil mexicano, de 1928 (articulo 19); C. Civil nicaragtiense, de
1904 (articulo xvir); C. Civil panamesio, de 1917 (articulo 13, dice: “reglas gene-
rales de derecho”); C. Civil uruguayo, de 1868 (articulo 16).

14 El empefio de los positivistas por anclar el problema de los “principios gene-
rales del derecho” en el dmbito exclusivo del derecho positivo, oscilé desde una
remisién a los principios del Derecho romano, pasando por las méiximas y aforis-
mos decantados por la tradiciéon juridica del mundo occidental, hasta la referen-
cia a aquellos principios que se hallan a la base y estan expresamente reconocidos
por el ordenamiento juridico nacional de que se trate. Este (iltimo constituye, prac-
ticamente, el criterio hoy generalmente aceptado.

Para los detalles, v. DEL VECcHIO, 0p. cit.

15 Ver, DEL VEccHIO, 0p. cif.
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cipios generales del derecho”, los cuales, asi enunciados, continilan consti-
tuyendo una expresién muy ambigua. Este impasse racionalista, en que
hasta ahora ha quedado encerrado el problema, no es mis que una conse-
cuencia de la logomaquia en que se han empefiado los juristas, en su afin
obsesivo por resguardar la majestad e integridad de la ley, frente a la
“amenaza” de un juez abandonado a su propia capacidad juridica y a su
sentido personal de la justicia.

La verdad es que el problema de los “principios generales del derecho”,
estd demandando un nuevo planteamiento, con otra perspectiva que per-
mita al juez apartar su preocupacidn del sistema normativo legislado —el
cual, estamos de acuerdo, ninguna pauta concreta le da sobre lo que debe
decidir en el caso nuevo— y dirigirla mds bien hacia los hechos consti-
tutivos de la situacién vital conflictiva, respecto de la que tiene el deber
juridico perentorio de pronunciarse. !® Ello supone, desde luego, un cam-
bio radical en la ubicacion del problema pasindolo del plano 1bgico de
las normas juridicas vigentes al plano empirico de la realidad vital que el
juez contempla, y reclama, por tanto, la aceptacion categdrica de que
lo normativo juridico —la ley— es indudablemente “Derecho”, pero o
es todo el Derecho, puesto que el sentido juridico del caso nuevo habri
que extraerlo de sus propios elementos constitutivos (esto es, circunstan-
ciales) y no de norma juridica positiva alguna que, por definicién, no
existe, ya que de lo contrario el problema de los “principios generales
del derecho” no se habria planteado.

Para nosotros, el primer paso a dar en un ensayo de replanteamiento
del punto, consistiria en dejar bien establecido que la expresion “princi-
plos generales del Derecho” es una nocién relative, esto es, que su con-
notacién varia segin el nivel de abstracciéon en que quiera uno colocarse
dentro de la escala normativo-juridica que es todo ordenamiento positi-
vo. 17 En efecto, el grado de generalided de un principio juridico oscila
desde el plano mas elemental de abstracciéon que podemos imaginar y que
es aquel que encarna en una norma o disposicién juridica especifica,
—destinada a regir una situacion de hecho muy concreta y delimitada,
dentro del marco de una institucién juridica mas amplia, que la com-

16 Tratase de la maxima juridica, principio basico de todo ordenamiento juri-
dico, explicita o implicitamente aceptada por todos los Derechos positivos, que
establece que “el silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autorizan a los
jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia” (articulo 1§ del C. Civil
mexicano), y que constituye el supuesto condicionante del arbitrio judicial para crear
el derecho objetivo del caso, cnando no hay ley aplicable.

17 Segln la concepcién légico-formal, de Hans KELSEN, sobre “la estructura
pifamidal del orden juridico”.
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prende— hasta llegar, por sucesivas abstracciones, a los principios mas
generales de la Constitucién juridico-politica respectiva, la que de modo
programatico establece las bases o pautas que habran de orientar y con-
formar a las diversas ramas o esferas del Derecho, sea privado o pu-
blico, a través de la consagracion por aquélla de las libertades o garantias
individuales o sociales, o de ambos tipos, segin el contenido ideoldgico
de la organizacion juridico-politica de que se trate.

Tomemos un ejemplo del Derecho positivo mexicano para tratar de
ilustrar esta idea. Elijamos el Art. 303 del Cddigo Civil para el Distrito
y Territorios Federales, en vigor. Esta disposicién establece el principio
juridico general que dice: “Los padres estan obligados a dar alimentos
a sus hijos.” La “generalidad’™ elemental de esta norma concreta se puede
predicar atendiendo a la infinita variedad de casos individuales y con-
cretos, que en la vida real pueden presentarse, de relaciones entre padres
¢ hijos.

Pues bien, enseguida podemos determinar un grado mas elevado de “ge-
neralidad”, si buscamos algunos principios juridicos fundamentales de la
institucion del matrimonio, dentro de la cual puede enmarcarse aquella
obligacion especifica de alimentar a los hijos igualmente vinculatoria para
el padre y la madre, y, a proposito del ejemplo que hemos elegido pode-
mos decir que, entre otros, pueden tenerse por tales principios mas ge-
nerales los enunciados en los Arts. 167 y 162 del propio Cédigo Civil.
Estas disposiciones establecen, respectivamente: “El marido y la mujer
tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales; por tanto, de
comin acuerdo arreglaran todo lo relativo a la educacién y estableci-
miento de los hijos y a la administraciéon de los bienes que a éstos per-
tenezcan” y “Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su
parte a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente”. Incluso,
entre estas dos disposiciones comprendidas en la institucidn matrimonial,
puede distinguirse una mayor “generalidad” del segundo principio sobre
el primero.

Persiguiendo, dentro de nuestro ejemplo, el grado de “generalidad”
ascendente y relativa de los principios juridicos, podemos alcanzar un
nuevo nivel de generalidad si tratamos de determinar los principios ju-
ridicos rectores de las relaciones familiares que, aun cuando no estable-
cidos dogmaticamente por normas juridicas positivas, si los encontramos
eventualmente enunciados en forma programatica y directiva en los “Mo-
tivos del Cédigo Civil”, que constituyen el preambulo del mismo, a pro-
posito del espiritu que los legisladores han querido imprimir no sélo al

DR © 1962. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/uVNALt7

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 23

matrimonio, sino a todas aquellas otras instituciones particulares que, de
algin modo, se relacionan con la conservaciéon de la institucién mas am-
plia de la familia, como ntcleo social basico.

A continuacién y dentro de los mismos “Motivos”, podemos seguir
elevindonos en esta bisqueda de grados de “generalidad” de los princi-
pios juridicos, tratando de hurgar en dicha exposicion de motivos del
Codigo Civil cudles son aquellas directrices que, por asi decirlo, cons-
tituyen el basamento comun de todas y cada una de las instituciones
que, en una o en otra forma, contribuyen a dar entidad a esa rama del
Derecho privado que es el Derecho civil, en sus diversos apartados: per-
sonas, bienes, sucesiones y obligaciones. Tales, por ejemplo, los princi-
pios juridicos de “igualdad de las personas”, “libertad fisica”, “libertad
psicoldgica” o “autonomia de la voluntad”, etcétera.

Finalmente, podemos alcanzar el grado maximo de “generalidad” de
los principios juridicos que informan a nuestro ordenamiento, a partir
del punto de arranque que hemos elegido (Art. 303 del C. C.), acudiendo
a las disposiciones de nuestra Constitucion Politica, particularmente en
el Cap. I, del Tit. Primero: “De las garantias individuales”, en donde
aparece reconocida y garantizada la lbertad individual en toda la gama
de sus manifestaciones compatibles con una convivencia pacifica entre
iguales. Tales libertades individuales representan todas aquellas formas
de “poder hacer u omitir” que a nuestros legisladores constituyentes les
parecié deben de integrar la “esfera de libertad positiva minima” -—es
decir, de libertad expresa y categéricamente consagrada— que permita a
los individuos desplazarse y administrarse, con holgura, en los diversos
circulos institucionales en que se desenvuelve su vida de convivencia con
los demds. Dicha “esfera minima de libertad positiva” aparece comple-
mentada, en todo caso, por esa otra esfera de libre actuacién de los in-
dividuos constituida por el extenso horizonte de “lo juridicamente per-
mitido” y derivada del postulado ontoldgico de la libertad que dice: “Todo
lo que no esta juridicamente prohibido, estd juridicamente permitido.”

Este postulado contiene, a nuestro modo de ver, el principio juridico
mas general que pueda concebirse, conceptualmente, dentro de un régi-
men de derecho de raiz liberal. Dentro de un régimen de signo contrario,
habria que suponer que tiene validez el postulado inverso, esto es, aquel
que establece un principio de “facultades expresas y limitadas” para re-
gir el comportamiento de los individuos y segtin el cual todo lo que na
esté expresamente autorizado a éstos fltimos por la ley les estd impli-
citamente prohibido.
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Paralela filiacion puede buscarse a la “generalidad” de todos y cada
uno de los principios juridicos concretos —vale decir normas positivas—
que subyacen a las diversas instituciones que integran un orden juridico
positivo determinado (compra-venta, divorcio, patria potestad, sucesion
hereditaria, propiedad, posesién, etcétera). En todos ellos se advertira
siempre que Unicamente en el primer grado de la escala de “generalidad”
de los principios reguladores de cada institucion, esto es, al nivel de las
normas juridicas positivas, se encuentran referencias concretas —aunque
formuladas abstractamente— a los individuos en tanto que miembros de
,una categoria juridica especifica: comprador, vendedor, esposo, padre,
heredero, propietario, poseedor, etcétera. Los demas principios juridicos
pertinentes a una misma institucién, que estén por encima de las dispo-
siciones concretas, en cuanto a grado de “generalidad”, podran tener una
consagracién expresa en otras disposiciones normativas o bien estar impli-
citas en el conjunto de éstas; pero, en todo caso, ya no tendrjan la particu-
laridad de estar dirigidas, estableciendo derechos y obligaciones definidos,
a los sujetos que incurran en los supuestos de hecho de las instituciones
de que se trate, sino que adoptarin la forma de meras declaraciones de
principio, fundatorias de la institucién, por lo que mas bien constituiran
pautas para el legislador y para el juez en el ejercicio de sus respectivas
funciones.

Asi, pues, conviene aclarar desde ahora que, los “principios generales
del Derecho” que se aluden, cuando de fuentes supletorias se trata, son
todos aquellos principios declarados o implicitos que, pertinentes a la
institucién comprensiva del caso imprevisto, guardan un grado de gene-
ralidad superior al de las normas juridicas que regulan los distintos su-
puestos de hecho integrantes de la propia institucion.

Ahora bien, se nos vuelve evidente que en el supuesto de ausencia de
norma juridica particular, imputadora de derechos y de obligaciones a los
sujetos involucrados en el caso a resolver, al juez compete exclusivamente
la creacién de esa imputacion concreta que no aparece por ningtn lado
en el ordenamiento juridico legislado. En esta labor creadora que al juez
atafie, los “principios generales del Derecho” que recién hemos identifi-
cado, grosso modo, en nuestro ejemplo, no desempefian mas papel que el
de limitar negativamente el contenido de tales derechos y obligaciones que
el juez, en definitiva, imponga a los sujetos protagonistas de la situacion
juridica nueva.

¢En qué consiste esta determinacion megativa por parte de los “prin-
cipios generales del Derecho”? Pues en que los principios juridicos, refe-
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ribles al caso nuevo, no le sefialan al juzgador positivamente qué derechos
y obligaciones especificos ha de establecer en su sentencia, sino que tan
solo le plantean la exigencia de no contrariar con su fallo las situaciones
juridicas —derechos, obligaciones, garantias individuales, etcétera— ya
reconocidas dogmaticamente por las demdis normas del ordenamiento ju-
ridico al que el juez se halla incorporado como funcionario. Es el propio
juez, repetimos, quien ha de establecer “‘a ciencia y conciencia” *® aquellos
derechos y deberes que estime més conformes con las valoraciones juridicas
inherentes al caso a decidir. Aqui opera para él, al lado de los “princi-
pios generales del Derecho” dogmaticamente consagrados, el principio o
postulado logico, constitutivo de todo orden juridico de inspiracion liberal,
de que “todo lo que no estd juridicamente prohibido, estd juridicamente
permitido”.

Pero con tal determinacién negaotiva de su cometido, insistimos, el juez
no sabe todavia cual va a ser el contenido, declaratorio o constitutivo, de
los derechos y obligaciones fijados por su decision. Nosotros sostenemos
aqui que el problema de los “principios generales del Derecho”, como
fuente supletoria, se traduce positivamente para el juez en una tarea
creadora de andlisis institucional de los elementos del caso a resolver,
esto es, en una labor de determinacion del sentido juridico del mismo,
mediante un estudio de los componentes estructurales de la institucion
juridica (contrato de compraventa, matrimonio, familia, propiedad, etcé-
tera), dentro de la cual se enmarcan las relaciones vitales entre los sujetos
comparecientes. Dicho analisis tiene por objeto determinar cual es la
funcién o disfuncion que tales relaciones reales tienen para la conserva-
cidn —es decir, no-desintegracion— de la institucién respectiva, asi como
para la finalidad que orienta a tal institucion juridica en funcidn, a su
vez, del mantenimiento y logro de las finalidades del todo social, tratese
de un grupo social, de un pueblo, de una nacioén o de un Estado.

En la realizacién de este cometido, el juez ha de desenvolverse con una
adtitud realista frente al fendémeno juridico, con la certeza de que el sen-
tido juridico del caso nuevo se halla inmanente al mismo y que de su
capacidad de analisis juridico depende determinarlo. Se trata, en resumen,
de una tarea de libre investigacion por parte del juez,1® y, en su cumpli-

18 Para un desarrollo de esta expresidn, v. Carlos Cossfo, il Derecho en el
Derecho Judicial (2% ed., Abeledo-Perrot, B. Aires, 1959, pp. 131 y ss.).

19 La tesis de Gény, sobre la “libre investigacién cientifica del Derecho”, por
parte del juez, nos parece una de las mds sugerentes gue hasta zhora se hayhn
producido sobre este problema., No obstante, creemos por otra parte que no pasd
de ser un atisbo que se qued6 falto de mayores desarrollos por el propio Gény y que
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miento, muy fecundo habrd de resultarle un enfoque socioldgico juridico
como el que proponemos de la situacion de hecho que confronta, estudidn-
dola en sus elementos estructurales y funcionales. 2’ De los resultados
de ese analisis extraera el juez qué tipo de comportamiento de los indivi-
duos resulta ser funcional, esto es, contribuye mejor —naturalmente,
segun sus valoraciones juridicas de seguridad, paz, orden, justicia, etcé-
tera— al mantenimiento y finalidad de la nstitucion juridico-social en
juego, y, en consecuencia, cudles serdn los derechos y los deberes que
en su fallo tiene que establecer para el caso nuevo, con vistas a hacer una
realidad ese comportamiento “funcional” para la institucién juridica en
cuestion.

Como una consideracion final, queremos destacar que esa labor inter-
pretativa del sentido juridico del caso nuevo, que indudablemente consti-
tuye una labor de conocimiento, la realiza el juez ya no sobre una o mas
normas juridicas del sistema positivo de que se trate —como si ellas
constituyeran, con todas las demds pertenecientes al propio sistema, un
todo cerrado y completo e indenpendiente de la realidad vital en la que el
juez estd inmerso—, sino sobre los elementos de conducta que, de hecho,
se le presentan al juez como problemdticas, integrando las circunstancias
del caso nuevo y en busca de una determinacién conceptual-normativa de
su significacion juridica adecuada, a través de la sentencia.

Esto quiere decir, en otras palabras, que el juez no interpreta normas
juridicas, como hasta ahora lo han venido sosteniendo los exponentes del
racionalismo juridico, sino que “interpreta la conducta de los hombres
en determinadas situaciones de hecho”, si bien auxiliAndose para esa inter-
pretacion, de los elementos de conceptuacion normativa, l6gica y general,
que le suministran los preceptos juridicos vigentes.?* Esto, que el juez
hace todos los dias en el ejercicio de su funciéon normal, en la llamada

su referencia a la nocién de “la naturaleza de las cosas” seguramente tomada de
Montesquieu, como filén a investigar por el juez en su tarea creadora, le impri-
mi6 a sus ideas sobre el punto un sabor jusnaturalista fuera de época.

20 Para la configuracién de este enfoque sociologico del problema, pueden re-
sultar muy iluminadoras las aportaciones hechas al “analisis estructural-funcional”
de los fenémenos sociales, por Robert K. MerTON v Talcott PARsoNs, en el campo de
la Sociologia actual y por Bronislaw MALINOWSKI ¥y RADCLIFFE-BROWN, en el de la
Antropologia cultural y social.

21 Con esto no hacemos mis que reafirmar la tesis ontoldgico-juridica funda-
mental, formulada por Carlos Cossfo, en su Teoria Egolégica del Derecho (Losada,
B. Aires, 1944) en el sentido de que el Derecho, como objeto de estudio de la Ciencia
Juridica Dogmatica, no esti en las normas juridicas, sino en “la conducta humana
en interferencia intersubjetiva”; y recordemos que el juez cuando se halla en trance
de decidir los casos reales que se le presentan, realiza para ello un conocimiento
normativo de esos casos y, por tanto, hace también ciencia.
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“aplicacion de la ley” cuando hay norma positiva aplicable el caso, es algo
que @ fortiori tiene que hacer también cuando, como en el supuesto de in-
vocacion de los “principios generales del Derecho”, el juez no tiene a su
alcance una pauta o concepto normativo oficial —es decir, norma juridica

legislada— que lo auxilie en la interpretacion v determinacién del sentido
juridico del caso nuevo.

Conexion del problema con el Derecho Comparado

Definido el problema de los “principios generales del Derecho” en los
términos que acabamos de proponer, ¢ qué conexidén podriamos encontrar-
le con el estudio y aprovechamiento del Derecho Comparado?

Intrinsecamente, ninguna. Lo Gnico que puede decirse es que, dentro
del margen de arbitrio de que el juez disfruta en el desempefio de su
funcién de decidir sobre los casos concretos, principalmente cuando se
trata de una situacion de hecho no prevista en su mundo juridico-norma-
tivo nacional, nada le impide apelar a la investigacién del tratamiento que
el problema a resolver ha recibido en los ordenamientos juridicos —inclu-
yendo la legislacién y la jurisprudencia— extranjeros, para normar su
criterio. La sola limitacién a esta tolerancia seria la exigencia de que los
sistemas juridicos ajenos a que se remita el juez han de guardar con el suyo
propio una misma orientacién politico-juridica, en cuanto a las valora-
ciones fundamentales que sirven de base programaitica a su concepcidn
sobre el hombre y la sociedad. Esta observacion, en tltima instancia, no
constituye mas que la invocacidon de un principio elemental de técnica
jus-comparativa.

El reproche que pudiera dirigirse a semejante tolerancia en favor del
juez, con base en el argumento de que los ordenamientos juridicos extran-
jeros no constituyen una fuente de interpretacién supletoria de la ley
nacional, no tendria a nuestro modo de ver validez alguna, desde el mo-
mento en que el juez, en el supuesto aceptado de que no hay norma
juridica interna aplicable, tiene un margen muy amplio para buscar orien-
tacion adecuada a su criterio juridico sobre el caso, y lo que entonces
estd en juego no es el principio politico de soberania sino la exigencia
juridica de la objetividad de su decisién,
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