PANORAMA DE UNA NOMOARQUICA GENERAL!

Herndn Valencia Ra‘z.s'tl"e,lmsv2

El fin de los fines de los principios es cuddruple: humanizar, hacer justo,
racionalizar y actualizar el derecho.

Los principios constituyen el mdximo y supremo instrumento de humaniza-
cién del ordenamiento juridico.
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TERMINOLOGIA

La investigacion se intitula Nomodrquica o Principialistica Juridica.

Hécese derivar la diccién compuesta “nomodrquica” de dos voces helénicas:

1 Conferencia pronunciada en varias universidades con la mira puesta en dar una globalizacién del libro
Nomodrquica, principialistica Juridica o los principios generales del derecho, Hernan Valencia Restre-
po, Editorial Temis, Santafé de Bogota, 1993, 442 paginas, y hacer mas fructifera la lectura del mismo.
Por tales finalidades, se prescinde en el presente escrito de todo aparato bibliogréfico, el cual se registra
con toda minucia en la obra antecitada. Vid. passim.

2 Profesor titular de las Universidades de Antioquia y Pontificia Bolivariana.
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de némos (derecho o ley) y de archaf (principios). De consiguiente, “nomodrqui-
ca” es la ciencia de los principios juridicos.

El neologismo “principialistica” proviene del nombre latino neutro plural
principia (principios). “Principialistica juridica”, pues, vale tanto como tratado
de los principios generales del derecho.

En efecto, una de las metas del escrito es hacer ciencia de los principios
juridicos o constituirse en un tratado de los mismos.

DIVISION Y CONTENIDO DEL LIBRO

El trabajo consta de tres (3) partes: una introduccién, seis (6) capitulos y una
recapitulacién y conclusiones.

En este articulo nos ocuparemos privativamente de la segunda parte, de los
seis (6) capitulos.

Fundamentalmente tedricos se presentan los primeros cinco (5), a saber:

(-]

12. Funciones de los principios generales del derecho.

2°. Historia de los principios generales del derecho.

-]

3¢. Origen de los principios generales del derecho.

[[-]

4°, Naturaleza de los principios generales del derecho.
5°. Fundamentaci6n de los principios generales del derecho.

Ante todo practico es el 6°. Descubrimiento y enumeracién ejemplificativa de
principios generales del derecho.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

El objetivo mayor del escrito estriba en indicar los principios que han inspira-
do o que deben y pueden inspirar cualquier ordenamiento.

Pasamos a enumerar otros objetivos, ya menores, que serdn comentados mas
adelante:

12, Mostrar 1a necesidad de que los principios tornen aser lo que fueron, esto

es, una técnica juridica, que debera revitalizarse, y un género literario, €l cual ha
de ser puesto de nuevo en vigencia.
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22, Fraguar una filosofia y una teoria general de los principios, ambas de
indole formal pero sobre todo material, que den origen a un sistema riguroso de
ellos.

32, Desmitologizar o desmitificar la leyenda o tabi, en que se han convertido
los principios del derecho.

42, Presentar el estado actual (los noventa y cinco afios de nuestra centuria) de
la principialistica juridica dentro del contexto de la doctrina y jurisprudencia
universales.

52. Colmar el vacio bibliogrifico que, en punto a nomodrquica, existe en la
literatura vernicula.

6°. Promover en Colombia una jurisprudencia principial. Entendamos por ella,
bien la doctrina, bien un conjunto uniforme de fallos jurisdiccionales. Que una y
otro se inspiren en los principios.

7°. Desplazar los principios de la trastienda del desconocimiento, olvido y
desprecio, a que han sido relegados, para reubicarlos en el sitial de honor, que
por derecho propio les corresponde.

82. Probar una doble necesidad a fin de satisfacerla: la de dotar, por una
parte, a la principialistica juridica de autonomia e independencia epistemol6-
gicas frente a la iusfilosofia y a la ciencia del derecho; por otra, la de institu-
cionalizar en las facultades de jurisprudencia una citedra especializada de
nomodrquica.

92, Estructurar las bases de los derechos de la creacién e interpretacion juridi-
cas (Rechtsbildungsrecht y droit sur 'interprétation y, consecuencialmente tam-
bién, las del derecho de la integracion juridica.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Se compone la metodologia de tres (3) puntos: el de partida, el de referencia
y el de llegada. Analicémoslos.

PUNTO DE PARTIDA: LAS TRES FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS
El capitulo 1%, en cuanto punto de partida de toda la investigacion, sienta una
hip6tesis de trabajo (en el ordenamiento los principios desempenan tres funcio-

nes: creativa, interpretativa, integrativa), cuya estricta comprobacién se verifica-
14 en los otros cinco (2°., 32, 4%, 5% y 62).
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Por consiguiente, los principios sirven para crear, interpretar e integrar el or-
denamiento.

PUNTO DE REFERENCIA: LA HISTORIA DE LOS PRINCIPIOS

El capitulo 2%, que traza la historia de los principios desde la Edad Antigua
hasta la Contemporénea, se erige en el punto de referencia o gozne, alrededor
del cual giran y convergen todos los demaés capitulos.

Debe ser asi y no de otra manera porque de la historia se extraeran las funcio-
nes (capitulo 1¢.), el origen (capftulo 3%.), la naturaleza (capitulo 42.), la funda-
mentacién (capitulo 52.) y el descubrimiento (capitulo 6°) de los principios ge-
nerales del derecho. Es la historia la que tipifica y condiciona la definicién de
los principios y no viceversa.

Nuestro proceder metédico se fundamenta en un presupuesto historicista, que
compartimos sin rebozos: “Todas las manifestaciones del espiritu exigen, para
ser comprendidas, la referencia hist6rica” (Dilthey).

PUNTO DE LLEGADA: LA DEFINICION DE LOS PRINCIPIOS

Los principios constituyen una de las fuentes formales de nuestro ordena-
miento (cfr. Const. Nal., art. 230 y ley 153 de 1887, art. 8%; consiltese al res-
pecto H. Corte Constitucional, Sentencia C083/95). Entonces, €l principio, en
tanto que fuente formal, debe definirse, ya como el proceso creador de la norma
principial, ya como el resultado del proceso creador o la norma principial mis-
ma. En el capitulo 1° se analiza el principio en su doble calidad de proceso
creador y de resultado del mismo proceso.

1°. El principio, como el proceso creador de la norma principial, debe defi-
nirse asi:

Preexistencia de un valor bilateral social fundamental, cuya aprehension por
parte de la comunidad le genera la conviccién de obligatoriedad coercible de
ese mismo valor.

Por tanto, la aprehensién de un valor bilateral fundamental, vigente en una
determinada sociedad, impone la observancia de conductas encaminadas a salva-
guardar tal valor. Piénsese, no mds, en el valor vida, que genera a quienes lo
conocen, la obligaci6n juridica de respetarlo.

28, El principio, como resultado del proceso creador o la norma principial
misma es definido asf:

r-_'

Norma juridica, fundamental, taxativa, universal, tépica, axioldgica, impli-
cita o explicitamente positiva, que sirve para crear, interpretar e integrar el
ordenamiento.

He ahf la definici6n que més nos interesa y en tomo a la cual se centra y
concentra toda la investigacién.

Efectivamente, contiene ella los ocho (8) elementos estructurales y definito-
rios de los principios: cuatro (4) pertenecen a su naturaleza juridica y cuatro (4)
a su naturaleza filoséfica.

Pertenecen a la naturaleza juridica ser los principios normas 1% juridicas, 2°.
taxativas, 3% explicita o implicitamente positivas y 4°. que sirven para crear,
interpretar e integrar el ordenamiento.

Pertenecen a la naturaleza filos6fica ser los principios normas /° fundamenta-
les, 22 universales, 3% topicas y 4°. axiolégicas.

Consideremos, pues, separadamente tales elementos estructurales y definito-
rios de los principios.

A) Pertenecen a la naturaleza juridica: ser los principios normas 1°. juridicas,
22, taxativas, 3°. implicita o explicitamente positivas, 4°. que sirven para crear,
interpretar e integrar el ordenamiento. En el capitulo 4°., ordinal 1%, la natura-
leza juridica de los principios, se estudian estos cuatro (4) elementos. Hagamos
referencia a cada uno de ellos.

12. Los principios son normas juridicas por los tres argumentos, que pasan a
explanarse.

Primer argumento. Porque tienen los dos elementos estructurales de toda nor-
ma juridica: un supuesto y unas consecuencias.

En los principios, el supuesto (hip6tesis de cuya realizacién dependen las
consecuencias) siempre es expreso, si bien con mucha frecuencia de un modo
supremamente genérico o general. No en vano los principios son universales
o generales, por oposicién a todas las demés normas que siempre serdn menos
generales que ellos. Aquéllas son particulares con respecto a los principios.

Tréiganse a cuento los principios de la buena fe y el abuso del derecho, en
que apenas si se sugieren los supuestos correspondientes, cuales son (explicitan-
dolos y especificandolos), por una parte, que toda persona debe obrar lealmente
en el cumplimiento de sus compromisos juridicos (con la conviccién de no estar
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violando derecho ajeno alguno) y esperar que las demés se comporten para con
ella de la misma manera; y, por otra, que todo titular de un derecho debe ejer-
cerlo o abstenerse de hacerlo, sin causar perjuicios a nadie.

En lo tocante a las consecuencias (constitucién, modificaciéon o extincién de
derechos y obligaciones), éstas en los principios se encuentran casi siempre tdci-
tas, demasiado tdcitas, si se quiere.

Abismal es la diferencia con todas las demés normas (las explicitamente posi-
tivas o particulares), las no principiales 0 menos generales que los principios.
Estas traen casi siempre muy especificamente expresos tanto el supuesto como
las consecuencias.

Un principio necesita siempre una norma posterior que lo particularice para
que aparezcan clara y distintamente su supuesto y sus consecuencias. Empero,
ello no es privativo de los principios sino de toda norma general, como la ley y
la costumbre, por mas que éstas dos se presenten, casi siempre, con sus respecti-
VOS supuestos y consecuencias muy claros y distintos.

Sin embargo, se da una neta diferencia: mientras en las normas generales no
principiales (ley y costumbre), la norma particular se requiere para saber a qué
personas y a qué situaciones se han de aplicar el supuesto y las consecuencias,
ya seiialados en la disposicién de una manera genérica, objetiva e impersonal, en
los principios la norma particular se requiere, ante todo, para sefialar cudles son
su supuesto y sus consecuencias; mas también para especificar, subjetivizar y
personalizar esos mismos supuestos y consecuencias.

Asfi acto administrativo, que indique cudles son las sanciones que, en un caso
dado, implican la buena o la mala fe, o cudl ha de ser la indemnizacién que deba
pagar al perjudicado el que abus6 de su derecho.

Segundo argumento. Toda la funcién o todo el papel de las normas no princi-
piales estriba en sefalar conductas de la interferencia intersubjetiva o en regular
casos.

En tal orden de ideas, las normas no principiales ofrecen a los operadores
juridicos (las tres ramas del poder piblico) los criterios a los cuales deben cefir-
se en el ejercicio de sus competencias.

En efecto, las normas no principiales deben tenerse en cuenta por el legislador
para crear nuevas normas en consonancia con las primeras o asimismo para derogar
éstas tltimas, a fin de que el derecho objetivo no implique contradicciones o incom-
patibilidades entre todas ellas porque €l debe ser un todo orgénico o sistema.
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- Las normas no principiales regulan la conducta de la rama ejecutiva, en cuan-
to ésta debe aplicar el derecho de conformidad con ellas.

Finalmente, también el poder jurisdiccional debe ajustar su conducta a las
normas no principiales al sancionar el derecho.

De forma omnicomprensiva se debe predicar que todo el papel de las normas
no principiales estriba en regular casos.

Pues bien, los principios desempefian el mismo papel o la misma funcién ante
los operadores juridicos o las tres ramas del poder piiblico: regulan casos.

Luego, donde hay la misma funcién o el mismo papel, tiene que haber la
misma naturaleza, segin el consabido aforismo filos6fico operari sequitur esse
(el obrar es consecuencia del ser).

Por consiguiente, los principios tienen la misma naturaleza juridica que las
normas no principiales.

Tercer argumento. Tanto se considera que un principio es una norma juridica
que en casi todas las cortes de casacién americanas y europeas se establece que
la violaci6n de un principio es una violacién de una norma de derecho sustancial
Yy, en consecuencia, la violacién de un principio constituye una causal de ese
recurso extraordinario (cfr. C. de P. C,, art. 366, ord. 1°.).

2C. Los principios son normas taxativas porque en su observancia estin inte-
resados o comprometidos el bien comiin, el orden publico y las buenas costum-
bres, los tres pilares principales o fundamentales de la sociedad. De ahi que no
se permita su derogatoria ni su modificacién por convenios entre sus destinata-
rios (cfr. C. C. colombiano, art. 16).

Adviértase que el bien comiin, el orden piiblico y las buenas costumbres se
encarnan en los principios, que son los valores (religioso-morales, filos6ficos,
politicos, econémicos y, en fin, culturales) constitutivos de los fundamentos ne-
cesarios de la convivencia social. En consecuencia, es ilicito derogar o modificar
por acuerdo entre particulares las normas taxativas porque con tal conducta se

suprimirian o alterarian los propios fundamentos de la sociedad y ésta se desmo-
ronaria de inmediato.

Toda norma taxativa, o es un principio, o es la aplicacion de un principio.

lf'or ejemplo, el contrato sicarial, que se celebra entre una persona que se
obliga para con otra a pagarle una suma de dinero para que la segunda mate a

UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA
BIBLIOTECA CENTRAL



alguien, conforma una violacién de una norma taxativa porque atenta contra un
principio o valor, cual es la vida o el respeto debido a la misma.

Rememoremos que la infraccién de una norma taxativa acarrea como sancion
una nulidad absoluta.

En suma, lo taxativo es lo juridicamente principal.

32, Los principios son normas implicita o explicitamente positivas. Para enten-
der la cuestién, debemos remitirnos a la nocion de positividad: atributo esencial
y peculiar de las normas juridicas, en virtud del cual son promulgadas por una
autoridad y por ésta misma dotadas de coercibilidad. La positividad puede ser
explicita o implicita.

Hay positividad explicita cuando las normas son creadas por las autorida-
des u 6rganos estatales (los poderes constituyente, legislativo, ejecutivo, judi-
cial). En tal eventualidad, su positividad les es conferida de una manera ex-
presa o solemne por una autoridad del Estado, es decir, a través de un acto
formal —generalmente un escrito— emanado en el desempefio de una fun-
cién publica. En la situacién acabada de describir, los principios serdn nor-
mas explicitamente positivas. Como ejemplos de principios, que sean normas
explicitamente positivas, citemos los consagrados en nuestra Const. Nal., arts.
1%. al 108

Se da positividad implicita cuando las normas son creacién de autoridades u
drganos extraestatales. En circunstancia semejante, su positividad no les es otor-
gada por un acto expreso, solemne o formal emanado en el desempefio de una
funci6n piiblica sino por la comunidad en cuanto tal, en cuanto autoridad infor-
mal u 6rgano no estatal de si misma, de una manera ticita, no solemne. En
eventualidad semejante, los principios serdn normas implicitamente positivas.
Sirvanos de principio, que sea norma implicitamente positiva, el sumo o univer-
salisimo: el derecho debe ser justo y su aplicacién equitativa.

42, Los principios sirven para crear, interpretar e integrar el ordenamiento.
Esta es la hipotesis general que se plantea en el capitulo 1% y que serd probada
en los siguientes, como ya se ha declarado.

El derecho se presenta con el rasgo peculiar de regular su propia elaboracion,
comprension, observancia, ejecucion, modificacion, carencia y derogatoria.

Asi, la funcién creativa prescribe cémo se debe proceder para la elaboraci6n,
modificacién y derogatoria del derecho; la interpretativa, para su comprension,
observancia y ejecuci6n; y la integrativa, para su carencia.
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Las tres funciones principiales, en efecto, constituyen tal mecanismo: el que
tiene el derecho para autorregularse o controlarse a si mismo y para evitar tanto
las arbitrariedades como el subjetivismo en la creacion, interpretacion e integra-
cion del ordenamiento, toda vez que los principios, por ser los valores funda-
mentales y bilaterales vigentes en la sociedad, se erigen en entidades absoluta-
mente objetivas.

B) Pertenecen a la naturaleza filos6fica: ser el principio una norma 1°. funda-
mental, 2°. universal, 3% t6pica y 4°. axiologica. En el capitulo 4°., en el ordinal
22 la naturaleza filosdfica de los principios, se dilucidan estos cuatro (4) ele-
mentos. Reflexionemos sobre ellos.

12. Los principios son normas fundamentales. Ellos constituyen los cimientos
sobre los cuales descansa el entero edificio del derecho objetivo. Sin ellos, no
podria subsistir. Son las normas fundantes, cuya existencia presuponen las nor-
mas fundadas. Se erigen en los imperativos juridicos elementales, contentivos de
los valores mads altos o fundantes, esenciales para la salvaguardia de una socie-
dad en su conjunto. Miran a su fin comiin, valor fundante, y no al de cada
asociado en particular, valor fundado.

En sintesis, lo fundamental es lo filosoficamente principal y equivale a lo
taxativo, que es lo juridicamente principal. Ello por cuanto en filosofia no existe
la categoria de la taxatividad ni en derecho la de la fundamentalidad. Entonces.
lo fundamental en filosofia es lo taxativo en derecho.

2°. Los principios son normas universales. Es asi porque sirven para crear,
interpretar e integrar todo el ordenamiento o una o varias ramas de €1, 0 una o
varias instituciones de esas ramas o varias normas de esas instituciones.

Escudriiando la universalidad desde otra 6ptica, los principios son genera-
les o universales porque sirven para regular, no un solo caso, sino varios o
muchos. Esta es precisamente la significacion aristotélica de universal: lo que
por su naturaleza puede predicarse de muchos, esto es, el uno que estd por el
multiple.

32 Los principios son normas tdpicas. En efecto, se presentan como los topi-
cos o lugares comunes del derecho.

Los axiomas constituyen los principios (que son autoevidentes e indemostra-
bles) de la razén tedrica, deductiva o especulativa, denominada por ello axioma-
tica y que trabaja con juicios de ser, con lo necesario, lo que no cambia, lo cual
es el objeto de las ciencias naturales, exactas o fisico-matematicas. V. gr., el
axioma del tridngulo es uno de los principios de la geometria; es autoevidente y
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nunca cambia; jamas podré haber un tridngulo que contenga dos 4ngulos o cua-
tro: siempre tendré tres.

En cambio, los tépicos o lugares comunes constituyen los principios (que son
apenas plausibles, probables) de la razén practica, problemdtica o axiolégica,
llamada asimismo tdpica y que trabaja con juicios de valor o de deber ser, con
lo contingente, lo que cambia, lo cual conforma el objeto de las ciencias socia-
les, inexactas o humanas. El derecho no pertenece a la razén teérica o a las
ciencias exactas sino a la razén préctica o a las ciencias sociales. Por ejemplo, el
principio del respeto a la vida impone que hoy se tenga por prohibida la pena de
muerte y mafiana puede estar permitida.

Los t6picos o lugares comunes son la decantacién de la sabidurfa humana, del
sentido comiin, que se concretan generalmente —no siempre— en refranes, pro-
verbios, paremias, brocardos, aforismos, apotegmas, etc.

Los tépicos se denominan lugares comunes debido a que son tomados como
puntos de apoyo para varias ciencias. Asi, la justicia para las ciencias religoso-
ética y juridica, y el que puede lo mds, puede lo menos para un sinnimero de
disciplinas. Llevemos este principio a la ciencia juridica: si una persona puede
prescribir a su favor la propiedad (el todo), la cual implica el uso, el goce y la
disposicién, con mayor razén, a fortiori, podra prescribir a su favor el usufructo
(1a parte), que s6lo conlleva el uso y el goce, mas no la disposicion.

Por lo anterior, los tépicos o lugares comunes se oponen a los lugares especi-
ficos, los peculiares de cada ciencia.

42, Los principios son normas axioldgicas. Los mismos, como cualquier nor-
ma juridica, presuponen de manera, ya expresa, ya ticita, un valor, en que ellas
se fundan y que por ellas debe realizarse. Por ejemplo, las normas procesales
reguladoras de los términos presuponen varios valores: justicia, seguridad, igual-
dad, prontitud, celeridad, etc.

Y pues los principios son normas, como éstas también ellos tienen caracter
axiol6gico. Mas lo tienen en grado superlativo porque son las normas mds im-
portantes del ordenamiento.

CONCLUSION SOBRE LA NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS
Como conclusién sobre la naturaleza juridico-filoséfica de los principios, dé-

bese colegir su especificidad, esto es, lo que los diferencia de las demas normas
juridicas o de las normas juridicas no principiales.
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‘En efecto, en tres secciones podemos explanar el punto: a) género préximo de
las normas principiales y de las no principiales; b) diferencia especifica relativa
entre las normas principiales y no principiales; ¢) Diferencia especifica absoluta
entre las normas principiales y las no principiales.

a) Género proximo de las normas principiales y no principiales: todas son
normas juridicas, todas son normas axiolégicas, todas son normas positivas.

b) Diferencia especifica relativa entre las normas principiales y las no princi-
piales: algunas veces las normas principiales y no principiales pueden ser nor-
mas implicita o explicitamente positivas y universales o generales.

c) Diferencia especifica absoluta, y esto es lo més importante, como quie-
ra que ahi se encuentra la especificidad en sentido estricto de las normas
principiales frente a las no principiales: las principiales son normas funda-
mentales, las no principiales secundarias; las principiales son normas taxati-
vas, las no principiales, dispositivas; las principiales son normas topicas, las
no principiales, atépicas; y, finalmente, las principiales son normas creativas,
interpretativas e integrativas del ordenamiento, al paso que las no principiales
no, puesto que precisamente son creadas, interpretadas e integradas con base
en las principiales.

OCHO FACTORES OBSTRUCTIVOS DE UNAS SATISFACTORIAS
FILOSOFIA Y TEORIA GENERAL DE LOS PRINCIPIOS

Obsérvese que la nomoarquica general estd compuesta de una filosofia de los
principios y de una teoria general de los mismos.

Pues bien, la filosofia de los principios tiene por objeto explicar su naturaleza
ontolégica, 16gica y axiol6gica, toda vez que la filosofia se despliega en el ser,
el conocer y el valorar.

‘La teoria general de los principios, por su parte, analiza su naturaleza juridica,
valga agregar, su naturaleza estrictamente cientifica.

Pues bien, ha habido ocho (8) factores que han impedido la estructuracién de
unas satisfactorias filosofia y teoria general de los principios. Helos aqui:

12. Su visién ahistérica.
2°. Su enfoque unifuncional o la sobrevaloracién de su funcién integrativa.

32, El difundido desconocimiento de su naturaleza juridico-filos6fica.
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42, Las insuficientes soluciones del iusnaturalismo individualista y del po-
sitivismo.

5¢. Su pretendida indole axiomética o deductiva.
6°. Su recéndita polisemia.
7¢. Su indistinci6n original.

82. El no sefialamiento de las vias descubridoras y enumerativas de principios
juridicos ni de los métodos para obtenerlos y aplicarlos.

Refirdmonos a cada uno de ellos.
SU VISION AHISTORICA

Todos los principialistas que conocemos —empezando por los mayores—
carecen totalmente de una visién histérica. Ante semejante carencia de una
historia principial completa, el capitulo 2° colma el vacio relatindola de for-
ma pormenorizada y mostrando cémo los principios devinieron una técnica
juridica o método de trabajo y un género literario, a los que se debe retornar
en la actualidad.

En los andlisis de las instituciones, nunca se puede pretermitir lo que esta
antes del aqui y el ahora (el hic y el nunc) de ellas: sus vicisitudes histéricas.
Aquéllas no han surgido en el mundo contempordneo sibitamente, de un mo-
mento a otro o de la noche a la maifiana, del cerebro del legislador, tal como
Minerva emano con todas sus armas relucientes de la celestial testa de Jupiter.

SU ENFOQUE UNIFUNCIONAL O LA SOBREVALORACION
DE SU FUNCION INTEGRATIVA

Desde siempre se ha iniciado y se continiia iniciando el estudio de los princi-
pios a la luz de una tnica funci6n, la integrativa. Pero todavia lo més lamentable
es que se lo prosigue y termina sin una alusion siquiera a las otras dos, la creati-
va y la interpretativa.

La pesquisa se debe comenzar, seguir y finalizar con un enfoque trifuncio-
nal. De ahi que el presente libro se abra y se cierre con enfoque tal. Es asi
como en el capitulo 1° se plantean las tres funciones principiales como la
h.ipétcsis que serd comprobada en los otros cinco, cual se ha esclarecido ante-
riormente.

Son més importantes y determinantes las funciones creativa e interpretativa
(y, ante todo, la primera) que la integrativa. Ello es de tal manera que los princi-
pios tienen presencia y fisonomia propias, independientemente de la funci6n in-

tegrativa.

EL DIFUNDIDO DESCONOCIMIENTO DE SU NATURALEZA
JURIDICO-FILOSOFICA

Los principialistas desconocieron y desconocen la doble naturaleza de los
principios y asf ofrecen una concepcién trunca: las mas de las veces sélo consi-
deran su naturaleza juridica y callan la filos6fica. Para tratar la naturaleza dual
de los principios se ha concebido todo e! capitulo 4.

LAS INSUFICIENTES SOLUCIONES DEL IUSNATURALISMO
INDIVIDUALISTA Y DEL POSITIVISMO

La solucién dada al problema de los principios por parte del iusnaturalismo
individualista o Escuela Cl4sica de Derecho Natural, que hunde sus raices en la
Reforma Protestante, es insuficiente porque se ha centrado en una filosofia ahis-
térica, aprioristica, subjetivista y férreamente axiomatizante. Desprendida, por
tanto, ora del tiempo y del espacio, ora de los problemas concretos del derecho,
y estructurada, en consecuencia, cual una ciencia exacta, a imagen y semejanza
de la geometria. Con ello s6lo ha podido estructurar una filosofia rigidamente
formal de los principios € impedido la estructuracién tanto de una filosofia mate-
rial como de una teoria general formal y material.

Insuficiente asimismo se presenta la solucién positivista, por cuanto ha im-
pedido a sus adeptos una filosofia principial (ésta es para ellos algo metajuri-
dico) y se ha reducido a una teoria general estrictamente formalista, que ha
resultado incapaz de romper el circulo vicioso del derecho positivo, cuando
se trata de llenar las lagunas legales. De consiguiente, s6lo ha podido estruc-
turar una teoria general de los principios de tipo formal e impedido la estruc-
turacién de una filosofia, tanto formal como material, y de una teoria general
material.

El iusnaturalismo objetivo o Escuela Catélica de Derecho Natural es el
tinico que da una solucién completa y satisfactoria, como quiera que permite
estructurar una filosoffa y una teoria general, ambas, bien de tipo formal,
bien de tipo material. Razén ésta por la que la obra adhiere a esa vertiente
iusfilosoéfica.

A las soluciones de las tres corrientes susodichas se dedicaré el capitulo 5.
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SU PRETENDIDA INDOLE AXIOMATICA O DEDUCTIVA

La verdadera causa del descrédito del iusnaturalismo individualista —y, por
ende, de los principios, que fueron sacados de €l para ser introducidos en los
c6digos— y del positivismo no obedece al hecho de que aquél se base en la
primera verdad (el primum verum) del hombre, que es Dios, ni a que éste asuma
como privativo objeto del ordenamiento y la ciencia juridica el solo derecho
positivo, sino a la utilizacion del método axiomdtico o deductivo, peculiar de las
ciencias exactas, por el cual se intenta extraer de cada principio o postulado
principial una cadena necesaria y, de consiguiente, inespacial e intemporal de
consecuencias légicas.

Las relaciones entre los hombres no son de indole geométrica para que sean
tratadas con un método deductivo. Conforman el reino de lo constantemente vario,
contingente, donde lo permanente es el cambio y no se amoldan a figuras inespacia-
les e intemporales ni a simetrias aritméticas preconcebidas e invariables.

La conducta humana en interferencia intersubjetiva se presenta en el diario
acontecer de manera tan variada, proteica y aporética que debe ser estudiada
problemaéticamente, valga aclarar, los problemas humanos nunca se dan ligados
entre si por un vinculo 16gico necesario sino que constituyen casos singulares,
aislados unos de otros o entrelazados, cuando mds, por un nexo contingente
dentro de un determinado circulo de los mismos.

Puesto que el orden juridico y su ciencia son probleméticos, igualmente lo
serdn sus principios. Estos no son, entonces, axiomaticos o deductivos sino pro-
blematicos, heuristicos o aporéticos.

Todo ello quiere significar que los principios son tépicos (t6poi) o lugares
comunes, 0 sea, los puntos donde se concentra el sentido comtn o la experien-
cia, donde se condensan los valores superiores, que en el derecho viven, y donde
pueden descubrirse la virtualidad y exigencia operativa de éstos.

SU RECONDITA POLISEMIA

En la acepcién principios estén latentes de un modo harto subrepticio muchos
sentidos conformadores de una abigarrada y enmarafiada polisemia, los cuales
deben hacerse patentes.

Los nomoarquistas no se han percatado de ella y escudrifian la naturaleza de
las normas principiales sin un previo estudio seméntico, que haga manifiestas
sus muchas significaciones. Precisamente se registrardn en el capitulo 4%, en su
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introduccién, los focos de significacién, que es menester desvelar en orden a
disecar aquella abigarrada y enmarafiada polisemia.

En el lenguaje juridico, la expresion principios generales del derecho se vin-
cula, por lo menos, con siete (7) focos de significacién:

a) Con las ideas de elementos, partes o ingredientes principales o muy impor-
tantes del ordenamiento, que constituyen los fundamentos esenciales, los micleos
basicos, las caracteristicas centrales de éste.

b) Con las ideas de normas-modelos o arquetipos, reglas, canones, guias, di-
rectrices, guides, standards, orientaciones o indicaciones, ideas todas éstas de
tipo general, a las que se cifien las demds normas (las no principiales: las menos
generales, las especificas, las particulares, las singulares o individualizadas).

c) Con las ideas de fuentes formales, causas u origenes de las normas juridicas.

d) Con las ideas teleoldgicas de finalidades, fines, objetivos, propositos, me-
tas, cometidos, valores del ordenamiento.

e) Con las ideas de premisas irrefragables, puntos de partida del razonamiento
juridico, t6picos, lugares comunes, verdades tedricas postuladas como evidentes,
esencias, propiedades definitorias de las normas del derecho.

f) Con las ideas de criterios de contenido axiol6gico o postulados éticos in-
cuestionables, subyacentes a todos los 6rdenes juridicos.

g) Con las ideas de refranes, brocardos, méaximas, aforismos, proverbios, apo-
tegmas, paremias, piezas de sabiduria vivencial, que nos vienen del pasado y que
traen consigo, ya el valor de la experiencia juridica acumulada, ya el prestigio de
la tradici6n juridico-cientifica.

Mas, pese a su recondita y abigarrada polisemia, los principios son univocos.

Con Aristételes entendemos por univocos los objetos que tienen en comin el
nombre o la definicién del nombre. Los principios tienen en comiin tanto el
nombre como su definici6n.

En efecto, gramatical y l6gicamente los principios conforman un concepto univo-
co porque contienen muchos objetos o sentidos varios, pero del mismo género.

Se demostrara en el capitulo 1°. ¢émo las funciones hacen que los principios
pertenezcan al mismo género y que puedan ser recogidos en una sola definicién
comprensiva de todos. Justamente porque los principios sirven para crear, inter-
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pretar ¢ integrar el derecho. Funciones que se pueden y deben reducir a una, la
creativa, que comunica univocidad plena al concepto principios juridicos.

SU INDISTINCION ORIGINAL

Los principios pueden originarse en unas necesidades juridicas que los requie-
ran o0 en una norma que los consagre.

Cuando ocurre el primer evento, nos hallamos ante el origen no positivo de
los principios. Cuando el segundo, ante su origen positivo.

La indistincién en punto a los dos origenes de los principios ha propiciado un
confusionismo y unas oscuridades —principalmente en los ordenamientos caren-
tes de normas explicitamente positivas que lo consagren, como en el francés,
alemdn, suizo y belga— porque ella ha impedido ver que el origen positivo es
consecuencia l6gica, ontolégica y axiol6gica del origen no positivo.

A entrambos origenes se dedica todo el capitulo 3
A) El origen no positivo o las dos necesidades juridicas de los principios.

Los principios se originan en dos necesidades vivamente sentidas por el dere-
cho y que han de satisfacerse por aquéllos para que €ste pueda funcionar a caba-
lidad: necesidad del ordenamiento de ser un sistema y necesidad del mismo de
estar dotado de plenitud hermética.

Las funciones principiales creativa e interpretativa se originan en la necesidad
esencial que tiene el derecho objetivo de ser un todo organico, un ordenamiento,
un sistema. Los principios creativos e interpretativos son los que permiten la
reduccién de una multiplicidad amorfa de normas a una unidad formal o siste-
madtica, que posibilite la compatibilidad entre todas ellas.

La funci6n integrativa se origina en la necesidad que tiene el derecho de ser una
plenitud hermética. Los principios integrativos hacen realidad ese atributo propio y
esencial de cualquier orden positivo, por el cual el aplicador juridico (juez o admi-
nistrador) deberé4 siempre encontrar norma aplicable a un caso dado, aun en la even-
talidad en que no haya norma alguna que le sea exactamente aplicable.

B) El origen positivo o la positivizacion de las dos necesidades juridicas de
los principios.

El origen positivo de los principios no es més que la conversién de las necesi-
dades juridicas antedichas a una norma positiva.
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Es asi como el origen positivo consiste en un refuerzo normativo —no reque-
rido imprescindiblemente— a la necesidad de que se den unas adecuadas y no
arbitrarias creacién, interpretacién e integracién del derecho, necesidad —se in-
siste en ello— que s6lo pueden satisfacer los principios a través de sus tres
funciones.

EL NO SENALAMIENTO DE LAS VIAS DESCUBRIDORAS
Y ENUMERATIVAS DE PRINCIPIOS NI DE LOS METODOS
PARA OBTENERLOS Y APLICARLOS

Para descubrir y enumerar principios se precisa recurrir a tres vias: a la legal, a la
jurisprudencial y a la doctrinal. El capitulo 6° se consagra por entero a ellas.

En el capitulo 4% se explanaran los métodos para obtener los principios, los
cuales son la induccion y la intuicién emotiva, conjuntamente esta segunda con
el sentido comin. Ademds, se expondra el tinico método para aplicarlos, que es
el de la deducci6n.

Para el descubrimiento y enumeracion de principios o para obtenerlos, hay
que combinar vias y métodos.

12. La via legal se debe emplear cuando constituyente, legislador, administra-
¢ién y 6rganos menores de produccidon juridica hayan formulado expresamente
principios. Cuando los prementados organismos no los hayan formulado expre-
samente, pero ellos pueden inferirse por induccion de las normas particulares
(las explicitamente positivas) creadas por esos mismos Organismos, €s menester
combinar, entonces, la induccién con la via legal.

2% A falta de principios obtenidos por la via legal (ora porque no haya una
norma que expresamente consagra uno de ellos, ora porque no se lo pueda ex-
traer por induccién de las normas particulares), se debe acudir a la via jurispru-
dencial, la que se da cuando determinadas normas principiales han sido recono-
cidas de modo uniforme por las més altas Corporaciones jurisdiccionales de
cada pafs, como son en el nuestro la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, los Tribunales Contencioso-administrativos y los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial. Esta via también se debe combinar
con el método inductivo cuando no haya un principio expresamente consagrado
por varios fallos uniformes de las antedichas corporaciones, mas se puede ex-
traer de varias jurisprudencias el principio que las inspira.

32, A falta de principios obtenidos por las vias legal y jurisprudencial, se
recurre a la via doctrinal, donde siempre los habra. En ésta se debe echar mano
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de la intuicién emotiva y del sentido comiin para conocer los valores bilaterales
fundamentales vigentes en una sociedad determinada, los cuales conforman el
contenido principial.

Obtenido el principio por cualquiera de las tres vias y con la ayuda de la
induccién, la intuicién emotiva y el sentido comiin, se lo aplicard siempre al
caso concreto por deduccion.

POSIBILIDAD ACTUAL DE UNAS SATISFACTORIAS FILOSOFiA
Y TEORIA GENERAL DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Entonces, resumiendo: la posibilidad actual de unas satisfactorias filosofia y
teoria general de los principios estriba toda ella en que se tengan muy en cuenta
los remedios a los ocho factores obstructivos de las mismas, a saber:

1°. La visi6n histérica de los principos.

2°. Su enfoque trifuncional.

3¢, La consideracién de su naturaleza juridico-filoséfica.
42, La solucién del iusnaturalismo objetivo.

52. Su indole tépica o problematica.

N

. Su diferenciada polisemia.
7°. Su distinci6n original.

82. El sefialamiento de las tres vias descubridoras y enumerativas de princi-
pios y de los métodos para obtenerlos y aplicarlos.
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