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			INTRODUCCIÓN1

			La creciente complejidad de las relaciones humanas en una sociedad que se ha dado en denominar “postmoderna”, más que nunca obliga a preguntarse acerca de la vigencia efectiva de los principios generales que informan nuestro ordenamiento jurídico. Y ello se hace particularmente necesario si se considera que en diversos ambientes parece imponerse la creencia de que todo es relativo y debe ser apreciado desde una órbita esencialmente –y a ratos excluyentemente– pragmática. Tal actitud, que de suyo ya estimamos reprochable, se ve agravada por la circunstancia de que la solución que se plantea para muchos de los problemas que se suelen calificar de “reales”, las más de las veces prescinde por completo, casi de manera dogmática, de todo intento o vocación por comprender los fundamentos de las propuestas que con este mismo objeto se formulan2. Entre los factores que sin duda han contribuido a generar esta situación podemos identificar la ausencia de criterios normativos objetivos3, que trasciendan la consideración del individuo como un fin en sí mismo o, en el otro extremo, como un mero engranaje de una estructura social que le sería a éste ontológicamente superior. Es evidente que una u otra concepción no puede sino conducir a resultados tales como la ruptura entre el hombre y la naturaleza –y con ello del orden y la proporción–, a un descrédito de la autoridad en todos los planos en que ha de ejercerse y, en definitiva, a una vida fragmentada en la cual cada uno navega en procura de su inmediato y particular interés. El Derecho, por su parte, no ha permanecido ajeno a esta realidad, recibiendo los embates tanto de aquellos que lo conciben como un simple medio al servicio del interés individual como de quienes pretenden transformarlo en la vía de expresión y, a la larga, de imposición, de aquellas mayorías que en determinado momento acceden al poder.

			Junto a la realidad enunciada, en nuestro tiempo enfrentamos también una amenaza muy superior y a la vez más sutil que aquella que pudieron combatir nuestros padres. Y es que hoy en día no se trata ya de emprender una lucha contra una determinada doctrina o ideología, sino que en vérnosla con la falta de una verdadera concepción del hombre, del mundo y de las cosas. En otras palabras, la nueva “orientación” –con toda la ironía que puede encerrar este término– consiste en la carencia de un sentido para lo más esencial o primario de nuestra propia existencia, ausencia ésta a la cual ha de abandonarse el intelecto, limitándose a asumir una contemplación nihilista de su presente y porvenir. La actitud cognoscitiva de estos días, se identifica pues con una suerte de abdicación del pensar, al menos en relación con su otrora tradicional objetivo de buscar una verdad capaz de trascender al individuo. Ello se refleja incluso en la denominación que los mismos cultores de esta nueva “filosofía” han escogido para calificar su sentido: “el pensamiento débil”. Así, por ejemplo, un par de sus principales exponentes –Gianni Vattimo y Pier Aldo Rovatti– llaman a “tomarse en serio el descubrimiento de Nietzsche, y quizá también de Marx, que establece un nexo entre la evidencia metafísica (y, por tanto, entre la vigencia del fundamento) y las relaciones de dominio, dentro y fuera del sujeto”. En este contexto, advierten, “la problemática identificación entre ser y pensar, que la hermenéutica toma de Heidegger, no ha de concebirse como un medio para encontrar de nuevo el ser originario y verdadero que la metafísica ha olvidado al transformarse en cientificismo y tecnología, sino como una vía para volver a hallar el ser entendido como huella, como recuerdo: un ser consumido y debilitado… La debilidad del pensamiento en relación al mundo y, por consiguiente, a la sociedad, representa probablemente un único aspecto del impasse en que el pensamiento ha desembocado al final de su aventura metafísica. Lo que importa ahora es volver a considerar el sentido de esa aventura y explorar los caminos que permitan ir más allá; es decir, negando precisamente (…) los rasgos metafísicos del pensamiento4.

			En un intento por contribuir a suplir la falta de orientación que impera en nuestros días, en este trabajo se plantea oponer resistencia a los ataques emanados de la cruzada que iniciaran las corrientes nihilistas de moda. Frente a un pensamiento débil, apelar en cambio a uno fuerte, rescatando así los vestigios de un pasado filosófico que, al menos en nuestra Iberoamérica, se resiste a morir. Con este fin, y en lo que respecta al ámbito jurídico, pretendemos destacar el rol preponderante de los principios generales del derecho, los cuales, en nuestro medio, amén de haber sido escasamente tratados, han visto amagada su importancia en razón de un prejuicio que les desconoce su real importancia y verdadera ubicación en el campo de las fuentes del Derecho. En tal sentido, por ejemplo, y quizás producto de la forma o modalidades que han caracterizado su inclusión en los códigos civiles, en general se ha querido reducir su función a la de simples reglas subsidiarias a las cuales puede recurrir el intérprete únicamente ante los vacíos o lagunas que presente la ley. Paradojalmente, hemos sido los profesores de derecho civil quienes, en buena parte, relegamos a un nivel secundario el estudio de dichos principios, para cuya constatación basta con examinar la prácticamente nula literatura que existe entre nosotros. Una posible explicación de ello reside en la circunstancia de haber heredado una tradición histórica que sobre la base de un culto irrestricto a la ley –entendida en su acepción meramente formal– y una exacerbada desconfianza hacia la función judicial, en demasiadas ocasiones prodigó un total desprecio hacia todo aquello que de alguna manera pudiera escapar de los designios de un legislador omnipresente, capaz de prever y regular a priori toda actividad humana de relevancia social. Asimismo, y dado que tales principios jurídicos son, al decir de Wüstendorfer, “latentes” y necesarios para el dogmático como el oxígeno del aire para el hombre normal, tal vez por ello se olvidan, al igual que la ausencia de aire no es advertida hasta en tanto no se enrarece el ambiente5.

			Como quiera que toda aproximación a la temática jurídica, cualquiera que ella sea, necesariamente supone contar con un concepto previo en torno al Derecho e incluso, antes de eso, respecto del ser humano y la sociedad, la materia que abordamos en esta obra también se plantea teniendo como punto de partida una determinada visión de tales nociones, la cual, en nuestro caso, claramente reconoce una adhesión a los postulados del iusnaturalismo realista6. El solo hecho de aludir al iusnaturalismo a varios podrá escandalizar, llevándolos incluso a proferir, a modo de calificativo injurioso y sin más “autoridad” que la derivada de su adhesión a las concepciones en boga, la acusación de representar con nuestra tesis la adscripción a un conservadurismo definitivamente sepultado tras el advenimiento de la postmodernidad. Sin embargo, una tal imputación, lejos de atenuar nuestra apología de la tradición y de los valores más caros de la civilización cristiano occidental, constituyen un renovado aliciente para continuar su defensa, a la par que una poderosa señal que nos da nuestro eventual oponente en el sentido de caminar por la senda correcta. Con todo, conviene precisar un punto: cuando aceptamos que nuestra posición pueda ser tildada de “conservadora” no pretendemos levantar resistencia ni a la evolución ni a los cambios que necesariamente operan en el desenvolvimiento de la historia. Por ello, con razón comentó un día Chesterton que la tradición no consiste en que los vivos estén muertos, sino en que los muertos estén vivos. Lo que queremos significar al asumir esta actitud se refiere a dos cuestiones principales –y por cierto esenciales– a saber: (i) La desconfianza o escepticismo hacia aquellas doctrinas que, animadas por una suerte de “mesianismo” ideológico, se presentan como la alternativa capaz de explicar, desde ella misma, y no a base de un principio superior que la trascienda, el sentido más íntimo de la existencia humana7, y (ii) Que cualquier teoría que se quiera formular en torno a los temas que preocupan de manera primordial al hombre, junto con partir de un apego y respeto por el “dato” –en especial su propia naturaleza– supone tener en cuenta la vigencia de determinados principios que son fundamento, criterio informador y límite de la actividad humana en cualquier orden del cual estemos tratando. Por ello, Kristol no deja de tener razón cuando anota que el conservador admira a Aristóteles, respeta a Locke y desconfía profundamente de Rousseau8.

			Ambas premisas generales se traducen, a su vez, en tres rasgos característicos del pensamiento conservador que se quiere rescatar. Joaquín Fermandois lo explica diciendo que “en este fin de siglo se ha vuelto fashionable afirmar la falta de todo sentido de la historia y celebrar la negación más rotunda del antiguo credo progresista, a veces, incluso, por los mismos nietos de la Ilustración. Un conservador no encontrará particular regocijo en este hecho; atisba de inmediato que en la negación del sentido de la historia no se encuentra la afirmación de derechos particulares, sino que embozada –aunque muchas veces inconsciente– se anida el llamado a la struggle for life, a la guerra de todos contra todos y, desde luego, la crítica corrosiva contra toda institución”. Este mismo punto de partida explica también la segunda nota distintiva de la actitud conservadora, la cual se vincula a su aprecio por la posibilidad de vivir la transgresión o, si se quiere, de salir en defensa de lo insólito. Esta idea se puede condensar en una frase: “el conservador defiende la excentricidad como tesoro codiciado, ya que es la única manera de conservar un mundo acogedor, atributo de lo digno de conservarse (valga la redundancia)”. Tal característica, aparente paradoja a la luz del estereotipo común, se justifica en razón de la seguridad que proporciona al conservador contar tras de sí con un orden sólido, con el fundamento necesario para aceptar –o incluso experimentar por el mismo– la extravagancia, acercándose al abismo sin sucumbir ante el vértigo de la novedad o lo inusitado9. Finalmente, caracteriza también esta forma de pensamiento el hecho de dar origen a una epistemología inclasificable a partir de categorías tales como el empirismo o el racionalismo. En efecto, el conservadurismo, de un lado, limita la confianza en los poderes de la razón humana por su crítica a los modelos racionalistas y por su rechazo al pensamiento político utópico; y, del otro, formula considerables reclamos a favor de la razón cuando se aplica a la defensa de la metafísica, de la religión y de la teoría de la ley natural10. Y el auxilio para llegar a un equilibrio entre ambos extremos, lo presta la adhesión que el conservador, al igual que los clásicos, tributa a la virtud de la prudencia, la cual supone, además, su atención y respeto por las experiencias históricas11.

			Ahora bien, con la finalidad de precaver a quien se aventure a leernos, se hace un deber advertir que no hemos abrigado ninguna pretensión de originalidad especial al presentar esta obra. Ello en razón de dos circunstancias. Primeramente, debido a que muchos de los tópicos y nociones que son abordados suponen estrechos contactos con la filosofía jurídica, ciencia que excede con mucho el ámbito de nuestra limitada “competencia”. Por lo mismo, y siendo la humildad una exigencia necesaria de quien aspira a ser veraz, desde ya invocamos la indulgencia del lector y, de manera especial, de quienes fueran nuestros maestros en esa disciplina y a los cuales esperamos no haber defraudado escribiendo estas líneas. Enseguida, porque queremos evitar el riesgo de aparecer presentando, con un lenguaje propio, ideas que en realidad se han formulado a lo largo de siglos de fértil labor doctrinaria y máxime si el resultado de hacerlo muchas veces implica desplegar un vano intento por “redescubrir” lo ya descubierto, cuando no el opacar la claridad con la cual aquello se ha expuesto por sus verdaderos autores. De ahí que hayamos procurado más bien exponer, de una manera relativamente sistemática y ordenada, el amplio y a la vez fecundo campo jurídico en el cual se desenvuelven los principios generales del derecho, aportando también, en apoyo de las tesis cuya defensa emprendemos, aquellos que nos han parecido valiosos criterios jurisprudenciales a la luz de nuestra particular realidad jurídica.

			Al acometer esta tarea, se ha intentado identificar las diversas fuentes de origen, así como el distinto fundamento que reconocen tales principios, evitando incurrir en las confusiones que, en nuestra opinión, muchas veces constituyen la real explicación acerca de las variadas concepciones –e incluso falta de concepciones– que se han generado a su respecto, con la consiguiente disparidad de criterios en torno a las funciones que han sido llamados a cumplir. Para este efecto, se ha puesto especial énfasis en las posibilidades que ofrecen los principios generales dentro de las diversas ramas o disciplinas jurídicas, especialmente en lo que atañe a las relaciones que se dan entre los gobernados y los distintos órganos que ejercen una función pública, sea que estos últimos se integren por magistrados o por funcionarios administrativos.

			Para terminar, y reiterando la propuesta que nos hace un autor, confiemos en que frente a la incertidumbre de la actual coyuntura, y ante la confusión de conceptos, crisis de ideales y subversión de valores, propias de la tempestad moral en que se debate nuestra cultura jurídica, se mantenga nuestra fe en aquellos principios del derecho que, cual tablas de salvación, aun se mantienen a flote, con la esperanza de que si por imperio de la fatalidad se hundiese el sistema, se salvasen al menos sus principios; y así, la función y vigencia que les atribuimos a través de esta obra, sea como el anuncio triunfal de los supervivientes del naufragio y no la fría relación de sus víctimas12.

			



CAPÍTULO I
POSTMODERNIDAD, DERECHO Y PRINCIPIOS GENERALES

			Iniciado el tercer milenio, y aun cuando no cesaban los estertores del siglo anterior, los intelectuales ya acuñaban el término de postmodernidad para designar los nuevos tiempos que vive la humanidad.

			Más allá de esa cierta seducción que suele acompañar las realidades que se revelan como “originales”, y que a algunos induce a abrazar con entusiasmo el primado de los “nuevos” conceptos13, existe hoy un cierto consenso respecto del hecho de haber concluido una etapa de nuestra historia y estar asistiendo al nacimiento de otra diversa. Como quiera que una tal pretendida nueva era nos tiene a nosotros mismos como sus protagonistas, careciendo por lo mismo de la perspectiva que sólo puede proporcionarnos el paso del tiempo, resulta evidente que no contamos con los elementos necesarios –y ni siquiera suficientes– para caracterizarla y desentrañar tanto su verdadero sentido como sus reales proyecciones futuras. No obstante, es factible esbozar algunas de sus notas distintivas y que surgen, más bien, de la mirada crítica que el hombre de hoy dirige hacia su pasado más inmediato y que convencionalmente, por oposición a nuestros días, se suele denominar modernidad.

			A través de una observación de carácter sociológico, algunos han procurado explicar la transición desde la modernidad a la postmodernidad con teorías generacionales, las cuales, sin duda, tienen la ventaja de eludir cesuras precisas. Así, por ejemplo, después de la Segunda Guerra Mundial se sucedieron varias generaciones, la primera de las cuales se adscribió al existencialismo, que dominó Europa hasta que el optimismo racionalista norteamericano se impuso en la época de prosperidad. Luego, y a propósito de los movimientos que se identifican con la rebelión estudiantil, se quiere ver en ella el hito que configura una expresión de las primeras dudas respecto de las bendiciones de la modernidad14. En términos más precisos, se suele señalar el final de la década de los sesenta, concretamente el emblemático año 1968, como la fecha que marca un cambio de la sensibilidad, desde que se cae en la cuenta de que la ciencia, la economía, la política y la estructura social modernas no conducían a la emancipación del hombre; despertando, en cambio, creciente sospecha, preocupación y rechazo. Asimismo, experiencias tales como los horrores del nazismo y del comunismo, o las bombas que cayeron sobre Hiroshima y Nagasaki, determinan que los paradigmas hasta ese momento vigentes fueran desestimados como una vía de realización humana, concibiéndolos, por la inversa, como el camino hacia a una terrible deshumanización. De ahí que hoy pertenezca a la conciencia de las mayorías una visión desconfiada, distante y temerosa respecto de lo que puede depararnos el progreso moderno. Por ello también, no deja de ser paradojal que el pensamiento postmoderno, cuestionando fuertemente la razón “ilustrada” y comportándose como heredero del espíritu crítico que la caracterizó, se vuelva contra sí mismo, prodigando su desencanto entre las masas y no únicamente en los ambientes que se podrían catalogar de intelectuales15.

			En un intento por caracterizar esta nueva realidad, hace ver un autor que en nuestra sociedad pluralista y relativista todo vale, todo fluye y nada permanece, lo nuevo rápidamente se hace viejo. Heráclito –y no Parménides– es el modelo de vida, que, en el fondo, no es más que una vida sin modelo, o bien una vida con tantos modelos que hace difícil o imposible diferenciar unos de otros16. Ocurre, pues, que al desaparecer la autoridad –entendida ésta como prestigio y encarnación de la verdad– se ha perdido la orientación, la seguridad, el modelo, la unidad y la armonía. Su lugar lo ha ocupado la debilidad del pensamiento, la pluralidad ideológica, la fragmentación religiosa, el “pasotismo” político y la diversidad cultural. Ahora todo vale porque no hay nada que pueda mostrar con fuerza suficiente su mayor valía. En suma, hoy la alegría se vive en la desaparición de los dogmas, en la disolución del sentido de la Historia, en la abolición de los grandes relatos y en el triunfo de la estética sobre la ética17.

			El resultado puede ser bastante predecible. “Ante la carencia de un proyecto universal, el hombre occidental se refugia en la subjetividad, en la esfera privada y en el culto a la individualidad: un narcisismo que dirige su atención al presente y al goce no pospuesto de los múltiples incentivos con que le bombardea la sociedad consumista. La red de la fragmentación atrapa al hombre moderno desde el chorro ininterrumpido de sensaciones, estímulos e informaciones carentes de un eje estructurador, haciéndole nadar en la pluralidad de los fragmentos”18. Lo anterior, lleva a Gehlen a concluir que en la posmodernidad sólo las ideas que se integren en las leyes de funcionamiento de lo existente se considerarán capaces de imponerse. Las codificaciones secundarias –las ideologías– no tienen ninguna oportunidad contra la gran y bien armonizada máquina. En ella están planificadas incluso las pérdidas. No habrá más ideologías nuevas. Hemos llegado a la “poshistoria”19. De hecho, podemos también constatar que las principales ideologías que conocimos en el último siglo, que atribuyeron un sentido mesiánico al progreso científico, a la lucha de clases o al poder del mercado, en razón de no hallarse orientadas hacia la persona humana –de carne y hueso– en aras de un culto irrestricto a tales fuerzas mecánicas y anónimas, a la postre sumieron al hombre en el más angustiante desamparo20.

			Pero no se crea que la angustia existencial reanimada con estas corrientes del nuevo siglo se limita a la contemplación nihilista del devenir humano. Ella ha dado pie a una verdadera “filosofía” –aunque despojada de los caracteres que tradicionalmente se asignaban al término– que pretende sustituir los derroteros que desde la antigua Grecia y hasta fines de la centuria pasada siguieron los diversos modelos de pensamiento que acusa la historia. Surge, así, aquello que los mismos autores de la actual tendencia llaman “pensamiento débil”, y con el cual se quiere reemplazar tanto el planteamiento férreamente metafísico del problema del inicio (partir de los primeros principios del ser), como el bosquejo metafísicohistoricista del tipo de Hegel: el ser no goza de primeros principios, sino que constituye un proceso providencial. “Los actuales no son ya tiempos de principios superiores, de fines últimos, de verdades definitivas. Enfrentarse a semejante “pensamiento fuerte” parecería hoy un anacronismo; todavía más: si en esta época de “últimos hombres” –por emplear la expresión de Nietzsche– se presentara un defensor de los principios superiores, suscitaría nuestra curiosidad y, tal vez, incluso un poco de respeto; la ironía con que lo acogeríamos escondería probablemente un fondo de nostalgia respecto a una condición que consideramos irremisiblemente perdida e incapaz de volver a adquirir vigencia”. A fin de cuentas, pareciera que el nihilismo ha alcanzado su plena madurez, y sin que el tránsito hacia él haya sido abrupto o repentino, sino, por el contrario, fruto de un lento insinuarse, de un silencioso extenderse pero ya sin posibilidad de retorno21. Podemos por tanto decir –recurriendo a la metáfora de Wittgenstein– que el pensamiento de hoy se identifica con una “rueda que gira en el vacío”, un enunciado que no puede verificarse en modo alguno y que, en consecuencia, carece de sentido22. Y es que el pensamiento abdicó de la “posibilidad de controlar, incluso sólo desde el punto de vista teórico, el proceso del nihilismo, la racionalización técnico-científica”. La filosofía acepta con desencanto la cohabitación con un proceso de racionalización, que, por su carácter meramente efectivo, por su falta de sensatez y por la ausencia de fines, resulta reluctante a cualquier tipo de previsiones; quedan en pie tanto la eventualidad de una destrucción final cuanto una consolidación cuyos resultados son inciertos”23.

			Por otra parte, dentro de los “programas” –si se nos permite la expresión– que son abordados desde la posmodernidad, la innegable trascendencia que ocupa hoy la tecnología se manifiesta como una paradoja frente al enfático distanciamiento que proclama nuestra era en relación con aquellas teorías que exhiban pretensiones de universalidad. En este sentido, advertimos que la dimensión tecnológica de la existencia humana ha pasado a ser “una dimensión ontológica”, afectándola en sus raíces antropológicas más básicas. Por lo mismo, bajo ciertos respectos cabría hablar de la aparición de una nueva forma de “pensamiento fuerte” antes que de un imperio del pensamiento débil que se augura en todos los ambientes como sustituto de la perspectiva metafísica, independientemente de su signo, que inspiró la búsqueda de la verdad en el pasado. Ello se explica, en gran parte, por el hecho de que la tecnología se ha transformado en una condición de posibilidad de la ciencia, dejando de ser concebida como “ciencia aplicada” y, por ende, caracterizada por una posición de clara subordinación a la ciencia24. Dicho en otros términos, “la actividad propia de la razón técnica no busca primariamente la correspondencia posible con el objeto real, o la autoconsistencia lógica interna, o cualquier otra finalidad epistemológica ya establecida históricamente en épocas diversas del pensamiento. Lo que la racionalidad técnica persigue es la operatividad práctica, o sea, la utilidad pragmática del conocimiento y, por tanto, la utilidad relativa a una acción sobre la realidad”, de lo cual se sigue que aquella tenderá de manera ineludible a abarcar el máximo posible de ésta –tanto en forma cuantitativa como cualitativa– incluido el propio ser humano. También a consecuencia de ello, en nuestro tiempo asistimos a una modificación esencial en torno al contenido del concepto de verdad que históricamente manteníamos. “Cuestión central del conocimiento no sería ya “qué es el objeto” –con todas las limitaciones pertinentes a tal formulación–, sino más bien “¿para qué sirve el objeto?”. La llamada tradicionalmente “verdad del objeto” no sería el primer objetivo epistemológico del conocimiento, sino más bien responder a la cuestión “¿para qué sirve el objeto?” Se trataría por tanto de una inversión de intereses cognoscitivos en la que primaría la “verdad pragmática”, o sea, la verdad encaminada a la transformación del objeto por encima de la “verdad teórica”, o sea, la verdad que se pregunta por lo qué sea el objeto”25.

			En cuanto a los efectos que han de seguirse de estas nuevas formas de aproximarse al pensamiento, no podemos sino concordar con las descarnadas conclusiones que nos plantea Ginés Ortega: “Las consecuencias sociales que lleva consigo el pensamiento débil están a la vista. Hay una secuencia lógica que no puede ser sino ésta. Del pensamiento débil no pueden sino fluir palabras, escritos, gestos, actos y hábitos débiles. Y la suma de muchas debilidades no podrían mostrar ninguna fortaleza… Si derivamos consecuencias naturales de esta situación, vendremos en comprender la poca validez moral que tienen para el hombre contemporáneo los temas políticos, culturales y morales. Si todo es débil, si todo es cambiante, si no hay seguridad en nada, ¿para qué esforzarse en sostener proyectos, tareas o posturas, si nada tiene suficiente valor, si nadie tiene destino, si la sociedad no tiene ningún arreglo?”26.

			El universo jurídico, realidad social por excelencia, no podía quedar exento de los ataques derivados de estas nuevas concepciones, lo cual se manifiesta en los más variados y diversos órdenes en que se ha de desenvolver el Derecho. Refiriéndose a la nueva era, Natalino Irti destaca que en ella “nada es privado, todo es político: proclaman los ideólogos del mayo francés, y cansinamente reiteran los graffitis de nuestra Universidad. La teoría de la política integral, que todo absorbe y a la que todo se reconduce, no permite ya defender la autonomía de las ciencias: la verdad objetiva es un mistificante engaño del capitalismo burgués. Un movimiento histórico, que eleva la imaginación al poder y vislumbra en todo tipo de autoridad un rostro perverso y demoníaco, no está en posición de plantearse el problema de la ley. Del turbulento 68 no nace una nueva doctrina ni del Derecho ni de otras ciencias… El apagarse de la utopía del sesenta y ocho, la quiebra de proyectos históricos, la desconfianza en las instituciones públicas, el ocaso de las ideologías: estos y otros factores han empujado al individuo de lo “político” a lo “privado”, del naufragio colectivo al redescubrimiento del destino individual. El homo privatus sustituye al modelo del homo ideologicus”. Aun cuando discrepemos de los conclusiones a que arriba en su obra, adherimos, no obstante, a sus planteamientos en cuanto a la necesidad de que tal redescubrimiento de lo privado sea desarrollado no contra o fuera del Derecho, sino en el Derecho. Debe ser éste el que proporcione –o incluso invente– los instrumentos técnicos más dúctiles y oportunos, con el fin de que lo privado se realice en las formas jurídicas, lo cual no significa otra cosa que en la estabilidad de las instituciones27.

			En lo inmediato, y tal vez más perceptible por el común de la gente, se advierte que un relativismo individualista como el que exhiben los tiempos actuales nos puede también conducir a lo que Guzmán Brito califica como “marejada de derechos”, esto es, “a una tendencia desmedida a convertir en derechos meras facultades de hacer, que nos gusta hacer, que nos interesa hacer; por eso las reclamamos y exigimos hasta que se nos satisfagan. ¿Hasta dónde llegaremos? Como siempre sucede con lo que abunda, podríamos llegar hasta una desvalorización de los derechos y con ello del derecho mismo, de guisa que por querer juridizarlo todo, terminaremos por desjuridizarlo todo. Un claro ejemplo se ve en la familia. Bien sabido es que una tendencia moderna conduce a igualar jurídicamente… el concubinato y las uniones homosexuales al matrimonio y a la familia, y todo bajo el concepto de derechos que tendrían… los concubinos o los homosexuales. El resultado previsible… es la abolición final de la familia y del matrimonio, aunque sea de hecho y aunque formalmente se mantenga el matrimonio como unión de hombre y mujer. Finalmente todo será igual y dará lo mismo”28.

			Sin embargo de lo dicho, y a riesgo de incurrir en un “lugar común”, también se ha de destacar el panorama de amplias oportunidades que nos abre esta nueva época, principalmente por la vía de recuperar una visión realista de las cosas, durante tantos años empañada por el ilusionismo de ideologías utópicas y de un culto exacerbado a la razón29. Por ello, conviene tener en cuenta la observación que nos hace Weber, en el sentido que los “sufrimientos de la sociedad”, que son los sufrimientos del hombre, producidos por la falta de orientación y la ausencia de un horizonte significativo para la sociedad global, exigen imperiosamente una “reestabilización” del sujeto, es decir, de la persona. Y los factores estabilizadores que conducirán a ello, más que residir en la “sociedad” pluralista, deben hallarse en la esfera privada, en el ámbito de las instituciones que en la doctrina social católica han sido denominadas así desde siempre, es decir en la familia y en la órbita de vida y de actuación del individuo, protegido por derechos de disposición privados30. Asimismo, en la idea de reencontrarnos con un sentido trascendente de nuestra propia existencia, consideramos que el aporte de los clásicos puede ser particularmente significativo, sin que pretendamos con ello “revivir la nostalgia de un paraíso perdido”, ni tampoco asumir la “actitud neorromántica de retornar a unas raíces que se resecan al aire, como dedos retorcidos de una mano que ya no tiene a donde señalar. Es, más bien, el esfuerzo de volver a injertarnos en un flujo de vida que nunca se agotó del todo, y del que han surgido los mejores frutos de una civilización que ha olvidado cuál era la savia que la nutría”31. Y es que el humanismo clásico contempla los asuntos humanos desde la misma perspectiva del ciudadano común o que el sabio ilustrado, pero en términos tales que puede ver con claridad aquellas cosas que las personas corrientes o, incluso los políticos o científicos, no ven en absoluto o sólo logran ver con dificultad. Ello en razón de que el pensamiento de inspiración clásica no se aproxima a las cosas desde afuera, en posición de simple espectador, sino que se inserta en el misterio del ser, con una actitud “tan libre de la radical estrechez del especialista como de la brutalidad del técnico, las extravagancias del visionario o la vulgaridad del oportunista”32. En suma, volver a la verdad de los clásicos, significa decir, como Aristóteles, “propio es del hombre culto no afanarse por alcanzar otra precisión en cada género de problemas sino la que consiente la naturaleza del asunto”33.

			De otro lado, pensamos que nuestra propia historia cultural puede servirnos de brújula y timón en la travesía que emprendemos, sin esperar a que llegue el naufragio y ya no pueda siquiera ser empleada como mástil al cual asirse en el mismo. Para ello, resulta también pertinente considerar la forma en que se asentaron en nuestro continente las doctrinas que durante siglos se han transportado desde Europa al Nuevo Mundo. En este sentido, es evidente que nuestros pueblos, menos permeables al racionalismo europeo que nos mostrara la modernidad ilustrada, han guardado mayor fidelidad al legado que recibimos de la modernidad barroca, más “anclada en una visión realista y teologal del mundo”. De este modo, Iberoamérica se halla en condiciones de oponer una mucho mejor resistencia que Europa a la crítica corrosiva de dicho período y, en consecuencia, a los efectos de la posmodernidad que se pudieren estimar indeseables34.

			En lo que hace a nuestro tema, la exigencia consiste en retomar las raíces de una concepción clásica del Derecho, en la cual otra vez pueda encontrar espacio la justicia, hoy del todo amenazada por el desencanto de los hombres y las últimas piruetas que ha desarrollado su intelecto. En esta línea, creemos que no se requiere adherir a ninguna posición filosófica en especial para reconocer la indudable importancia que reviste el contar con una visión empírica acerca de la realidad en que se inserta el Derecho. Sin embargo, cualquiera que sean los aspectos que de ella se aborden, ninguno por sí solo tiene la capacidad de comunicarnos su esencia. En este sentido, por ejemplo, ni el “normativismo” de Kelsen, o un “realismo” como el propugnado por D’Ors, ni tampoco el método de la “jurisprudencia analítica” de Austin o el “positivismo judicial” de Esser, podrán prestarnos una justificación racional del Derecho, ya que, por respetables que puedan ser como doctrinas, siempre permanecen en el terreno del hecho o de la experiencia sensible. En otras palabras, si bien son loables y, ciertamente, indispensables para la ciencia jurídica todos los esfuerzos que se encaminen a identificar, procesar o analizar los fenómenos que subyacen en la vida del Derecho, serán siempre impotentes, en cuanto hechos, para darnos una adecuada razón acerca de su propio significado35. Para arribar a una respuesta satisfactoria, estimamos, pues, imprescindible llegar a un concepto, a una noción abstracta en torno a la juridicidad, lo cual supone reconocer primero –como lo hace Olgiati– que en el interior de todo hecho duerme una idea que es necesario despertar, hacer hablar, escuchar y entender a fin de entrar en posesión del hecho verdadero y completo36. En suma, estimamos que resulta esencial como lo proclama desde Aristóteles la denominada “filosofía del ser” –partir del análisis empírico de la realidad que captan los sentidos, sin despreciar de modo alguno lo que los hechos tienen de valor en cuanto tales, pero guardando cuidado de confundirlos con su propia significación conceptual. En caso contrario, se corre el riesgo de elevar los hechos a una categoría que naturalmente no les corresponde y que puede conducir, incluso, a erigirlos en una supuesta “filosofía” y, lo que es más grave, postulada con pretensión de validez universal. Tal acontece, por ejemplo, con ciertas corrientes positivistas o sociológicas, las cuales han terminado por reducir la idea misma de juridicidad a los limitados contornos de aquel sustrato meramente fáctico sobre el cual edifican sus construcciones jurídicas. A nuestro juicio, semejantes concepciones, al asimilar o confundir, por un lado, el hecho que se ubica en la esfera propia del Derecho y, por el otro, el concepto, la idea o fundamento del mismo Derecho, han contribuido a relativizar el campo de las relaciones jurídicas e, incluso, la misma noción de justicia. En efecto, si no existe claridad para distinguir entre aquello que es por naturaleza mudable –el hecho– y aquello que no cambia –el concepto, en nuestro caso la necesidad de “dar a cada uno lo suyo”– será posible afirmar que el Derecho o “lo justo” es, en definitiva, aquello que en un determinado momento establece el Estado, los jueces o la conciencia social. De igual modo, la ausencia de una tal distinción, inexorablemente conduce a perder de vista que si bien puede decirse que hay un cierto aspecto de relatividad37 en el Derecho, en cuanto se lo relaciona con algo, v. gr, los hechos, ello no implica que la idea o concepto de aquel –y por tanto su fundamento– no se encuentre en sí mismo de un modo permanente y ajeno a los vaivenes de su coyuntural aplicación38.

			Dentro de esta perspectiva, y confirmando el aprecio que tenemos por los hechos, nos aventuramos a decir que el respeto por “el dato”, por la realidad misma39 y, en definitiva, por la “naturaleza de las cosas”, se ha de traducir en una revalorización del derecho natural y, consiguientemente, en un reforzamiento en la protección de la dignidad de la persona, entendida ésta en su integridad corpórea y espiritual y no como una mera pieza o engranaje de la estructura social. Con la expresión “derecho natural”, a su vez, queremos designar aquel sector del orden jurídico constituido por normas, derechos y relaciones cuyo origen y fundamento reside en la naturaleza del hombre, la cual, en tanto naturaleza, constituye medida de orden y proporción40. En tal dirección, corresponde también precisar que el derecho natural “no es una doctrina –aunque a efectos de explicarlo sea menester elaborar una cierta doctrina– ya que primeramente, y ante todo, se trata de una realidad. El derecho a la vida, a la libertad, al trabajo, al salario justo, a la educación, al matrimonio, no los ha creado el derecho positivo. El hombre los posee simplemente por ser una persona. El derecho positivo interviene para precisarlos y determinarlos en aras de la armonía de la vida social. Son derechos fundamentales sobre los cuales se construye todo el organismo del derecho positivo. La justicia es la virtud que tiene por objeto dar o reconocer o respetar el derecho de cada uno. Y la virtud no es una doctrina sino un acto humano muy concreto”41. Por lo demás, el fenómeno enunciado ya se ha ido asentando en diversos ordenamientos, particularmente en materias “garantísticas”, liberando a las constituciones –entre ellas a la nuestra– de aquellas ataduras que durante largo tiempo las redujeron a simples manifestaciones de una determinada teoría política, con olvido de los principios generales que arrancan su fundamento de la misma naturaleza humana y cuya aplicabilidad, directa e inmediata, se impone como exigencia derivada de una noción trascendente del Derecho como aquella a que se adscribe la seguida en esta obra.

			El desafío que se nos plantea es expuesto por Hervada con notable acierto y lucidez, al destacar que en la importante encrucijada cultural en la que nos ha tocado vivir, la interrogante fundamental que se formula al jurista tiene relación con la protección del hombre ante el riesgo de ver menoscabada su dignidad y su libertad por causa de la prepotencia de las fuerzas sociales y arbitrariedades del poder; y frente a las cuales el positivismo jurídico no sólo ha demostrado su impotencia sino que incluso ha colocado a la ciencia del derecho en la tesitura de dar plena validez jurídica a tales atentados con tal de que se revistan del ropaje formal de ley. Se ha prescindido –agrega– del hecho que en la dignidad del hombre se contiene el fundamento de todo derecho, de manera que fuera del respeto a lo que el hombre es y representa no hay derecho, sino prepotencia e injusticia, aunque los instrumentos de éstas tengan forma de ley42.

			Aun cuando sus concepciones acerca del Derecho sean diversas a la nuestra –y también de ellos entre sí– en este punto, concretamente en relación con sus consecuencias prácticas, hallamos similitudes con el pensamiento de Radbruch y de Schmidt. Para el primero, no es posible definir el Derecho, incluso el derecho positivo, sino como un orden establecido con el sentido de servir a la justicia; destacando el que si bien es cierto en la fuerza se puede fundar tal vez una necesidad, nunca lo podrá ser un deber y una validez43. Schmidt, por su parte, afirmará que una acción es correcta jurídicamente cuando constituye un medio proporcionado e irreprochable para la consecución de un fin también recto y que, a la inversa, ninguna acción, ni siquiera del legislador, puede ser correcta jurídicamente si se propone un fin ya en sí mismo incorrecto, o si se propone conseguir un fin correcto con medios desproporcionados o incorrectos. Fundado en ello, dirá que una ley que atenta contra los fundamentos de lo justo no es Derecho y carece de la fuerza de obligar, no pudiendo presentarse como un deber obligatorio, sino tan solo como una necesidad condicional; a partir de lo cual concluye que el deber de garantizar la justicia obliga al juez a establecer un Derecho auténtico y no una negación del mismo como aquella que resultaría de aplicar ese tipo de leyes44.

			La formulación de ideas como las reseñadas en modo alguno supone irrumpir con categorías “extrajurídicas” en el ordenamiento legal. Y ello es así, primeramente, en razón de que nuestra posición no implica desviar la mirada de “lo justo”, lo cual constituye el objeto esencial del Derecho. En este sentido, basta considerar la innegable trascendencia que tuvo la ratio naturalis para los juristas romanos, en términos de ser incluso incorporada de un modo esencial a todos los aspectos de su ocupación “profesional”, sin que nadie pueda seriamente afirmar que aquellos portentosos hombres de Derecho se adscribían a una determinada doctrina religiosa o moral como las que, livianamente y a manera de etiqueta, suelen imputarse a quienes hoy día defienden una posición semejante a la nuestra. Conforme con la opinión de connotados autores, “el derecho natural, la naturalis ratio, aparece en numerosos pasajes como un elemento de interpretación del Derecho y de la búsqueda de la solución justa para los casos concretos. Con Passerin d’Entrèves podemos decir que el ius naturale desempeñó realmente una función considerable en la jurisprudencia romana; pero poco tiene que ver con la filosofía del derecho, pues fue más bien una construcción profesional de juristas. Lo que los juristas romanos pretendían era encontrar la regla correspondiente a la naturaleza de las cosas, a una concreta situación de hecho y de vida. En definitiva, “no hubo en los juristas romanos, como no la hubo en Aristóteles, la idea introducida por la Escuela racionalista del Derecho Natural, de dos ordenamientos jurídicos (el natural y el positivo), separados y paralelos, en una especie de tensión entre lo ideal y lo real. Para los romanos no hay más que un derecho –la solución justa de los casos reales–, dentro del cual juegan factores naturales (naturalis ratio) y factores positivos (civilis ratio), como en Aristóteles el derecho vigente en una ciudad es en parte natural y en parte positivo45.

			Advertimos, por tanto, que en ningún caso propugnamos una separación entre derecho natural y derecho positivo, como si se tratara de dos compartimentos estancos o relacionados únicamente en función de una búsqueda de fundamento ontológico en la cual uno sirve de sustento a otro. En efecto, derecho natural y derecho positivo se integran en un único sistema jurídico, el cual es en parte natural y en parte positivo46. La razón la estimamos evidente: la propia realidad que es objeto de regulación se halla dotada de unidad47. Tanto los factores naturales como los positivos –al decir de Serna– actúan como principios de la norma jurídica y del ordenamiento, pero sin que tengan sentido fuera de ambos ni al margen el uno del otro. Lo que existe no es, pues, el derecho natural y el derecho positivo, que han de armonizarse y conjugarse, o distribuir su campo de aplicación, sino el derecho simpliciter. Así también, no parece acertado concebir un puro “derecho natural” al margen de la historia y de las instituciones concretas de la sociedad, lo que lo llevaría a carecer de objeto: la norma, en efecto, es siempre una regulación de algo y ha de tener presente de modo necesario su objeto propio, y la condición histórica que le caracteriza. De lo dicho se sigue que la “positivación” consiste en un proceso de conocimiento y recepción del derecho natural en el sistema jurídico y no de una transformación del derecho natural en derecho positivo: se trata, en resumidas cuentas, de “la entrada del derecho natural en la historia”48.

			De igual modo, contribuye a explicar la necesidad de esta visión unitaria el hecho de considerar que el derecho natural no es un código detallado de preceptos que pretenden regular todas las relaciones jurídicas de manera exhaustiva, siendo por demás imposible derivar, de los solos principios y preceptos naturales, y de modo necesario y unívoco, todas las concreciones que reclama la vida jurídica. En tal sentido, el derecho positivo se nos presenta como exigencia del mismo derecho natural49. Por lo mismo, pensamos que incurren en un grave error quienes piensan que para el iusnaturalista resulta imperativo el que siempre deba existir –como si de matemáticas habláramos– una perfecta y absoluta coincidencia entre las normas de aquel orden supralegal y cada una de las que integran el orden positivo; lo cual, de aceptarse, implicaría negar la verdadera conexión entre ambas realidades, así como desconocer que el nivel primordial en que se ha de examinar el derecho natural se refiere al plano general de los principios y a la forma en que su reconocimiento se expresa50. No menos importante en esta línea de razonamientos es constatar el hecho de que la eficacia social del derecho positivo es tenida en cuenta por el derecho natural, de manera tal que este último no se limita a una función negativa ante el primero –señalar el fundamento sine qua non de lo

			jurídico–, sino que sus presupuestos, al ser convertidos en norma positiva, y merced de la coacción física, adquieren mayor eficacia social y reciben mayor concreción y extensión51.

			En definitiva, y a propósito de la ineludible necesidad de adherir a una concepción trascendente del Derecho –que para nosotros radica en la propia naturaleza humana–, no resistimos la tentación de transcribir las elocuentes y certeras palabras de aquel gran jurista Federico de Castro: “Si el Derecho fuese mero conjunto de reglas de conducta impuestas y el Estado tan sólo organización, no habría posibilidad de distinguirlos de los mandatos de la fuerza y de una “asociación de bandidos”. Se ha dicho que Derecho es lo que el príncipe quiere, lo que quiere el pueblo o la mayoría del pueblo (como espíritu del pueblo, voluntad de la Nación o voluntad general, manifestada por la tradición o por el sufragio), que tiene por fin garantizar la libertad, el mantenimiento de posiciones privilegiadas de clase, de organizaciones económicas de razas o de pueblos. Ante todas estas afirmaciones cabe preguntar: ¿Por qué llamar a eso Derecho, por qué no denominarle, con sinceridad, arbitrio o fuerza? Todas las veces que no se hace así hay un reconocimiento implícito de la existencia (al menos social) de otro, del verdadero Derecho. Usando la palabra Derecho para amparar ambiciones políticas o sociales, se ha tratado de crear un confusionismo, que permita atribuir a tales seudo-Derechos el valor que instintivamente se une a la palabra Derecho; se intenta explotar en provecho partidista el anhelo, hambre y sed de justicia, propio del hombre52. En definitiva, el hombre, por ser hombre, siente la angustia de la ausencia divina, tiene el ansia de completarse y perfeccionarse acercándose al Creador; uno de los caminos que a él conducen es el de la justicia; por ello, cuando el

			hombre lucha por la Justicia y el Derecho eterno pelea por lo que para él tiene mayor valor, por la salvación de su propia alma”53, o de la “propia existencia”, como lo dirá Von Ihering54.

			Considerando la realidad que someramente se ha pretendido describir, se comprenderá, entonces, la primordial función que asiste al jurista de nuestros tiempos y que, a decir verdad, creemos que le ha sido propia en todas las épocas de nuestra civilización occidental: contribuir no sólo a la positivación del derecho natural sino que a la determinación de los lineamientos y criterios que permitan conferir al sistema jurídico, como un todo, una garantía en torno a su operatividad práctica y efectiva vigencia social. En esta labor, singularmente destacada por Errázuriz Mackenna, un lugar especial lo ocupa la doctrina de los autores. Es precisamente sobre ellos en quienes preferentemente recae la función de identificar o discernir lo que es de derecho natural y lo que es de derecho positivo, teniendo siempre en vista no sólo el que ambos factores están inextricablemente unidos, sino el que se entrelazan en el complejo sistema de las fuentes del derecho: ley, costumbre, jurisprudencia, conciencia jurídica de la comunidad o como se las quiera llamar55. Y es también en razón de lo dicho

			que nuestro objetivo al escribir estas líneas ha sido el procurar, básicamente desde la perspectiva de las fuentes y de la interpretación jurídica, realizar una exposición y análisis respecto del lugar y función que cabe asignar a los principios generales del derecho.

			



CAPÍTULO II
CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

			SUMARIO: 1. Nociones Generales. 2. Principios y Normas. 3. Origen, Fundamento y Clasificación de los Principios Generales del Derecho.
4. Los Principios Generales del Derecho y su relación con la Naturaleza de la Persona y los Fines del Estado.

			1.	Nociones Generales

			En la tarea de aproximarnos a la materia que trataremos en este capítulo, se impone la necesidad de precisar el concepto que abordamos, situando en su debido contexto tanto su naturaleza como la ubicación que le corresponde dentro de la ciencia y práctica del Derecho; lo cual se torna aún más imperioso al advertir que no siempre ha existido una opinión unívoca respecto al mismo. Así, durante la Ilustración los principios generales aparecían como manifestaciones o concreciones del derecho natural, según la concepción racionalista de aquél. Posteriormente, como reflejos del “espíritu del pueblo”; para considerarlos, después, como ideas jurídicas formales, nociones fundamentales, etc. Por último, ya bien entrado el siglo XX, como formulación de valores esenciales. Y a lo largo de todas estas épocas, constituyendo además otra alternativa “positivista”, más dogmática, han sido también entendidos como directrices legislativas o jurisprudenciales, espíritu del ordenamiento jurídico, etc.56. Por lo mismo, concluímos que ha conspirado en contra de su adecuada conceptualización una suerte de promiscuidad al momento de tratar sobre la significación de los principios, sin discriminar mayormente entre las funciones que han sido llamados a cumplir dentro de la realidad jurídica y confundiéndolos, o muchas veces identificándolos, con otras nociones, v.gr. “estándares”, “conceptos jurídicos indeterminados”, “cláusulas generales”, “reglas jurídicas”, “aforismos”, “máximas jurisprudenciales”, “directrices políticas”, etcétera.

			Como primera delimitación en el tema, es menester consignar que los principios generales de derecho constituyen o forman parte de la base del ordenamiento jurídico –su “tejido conjuntivo”, en la expresión de Messineo–57, toda vez que en ellos se halla cimentado el propio sistema legal. Representan, además, los “elementos” que sirven de nexo para entrelazar las distintas figuras jurídicas, permitiendo su conceptualización dentro de un todo orgánico que responde a una misma razón lógica. Así mirados, tales principios se nos revelan como el torrente sanguíneo que recorre las arterias de las diversas instituciones que integran el Derecho, insuflándoles vida y sentido; de modo que, sin ellos, estas últimas quedan irremediablemente condenadas a la atrofia y descomposición. Confirmando la misma idea, Sancho Rebullida los considera “el verdadero gas expansivo que llena todos los huecos que pueda dejar la sólida ley o la líquida costumbre… Más ambiguos, sí, menos delimitables, pero no por ello carentes de una realidad suprasubjetiva…”58. Se encuentran dentro del mismo derecho escrito –escribirá Carnelutti– “como el alcohol dentro del vino”, constituyendo el espíritu o esencia de la ley59. Por su parte, Del Vecchio nos recuerda que “la congruencia intrínseca de las diversas partes que componen el sistema debe resultar demostrada y confirmada en cada momento, confrontando las normas particulares entre sí, y también con los principios generales que con ellas se relacionan; sólo de este modo podrá el jurista adueñarse del espíritu interno del sistema y proceder de acuerdo con él en las aplicaciones particulares, evitando los errores a que fácilmente le conduciría la consideración aislada de esta o aquella norma. El jurista, y muy especialmente el juez, debe –en cuanto ello es posible– dominar y casi dar vida de nuevo a todo el sistema, sentir su unidad espiritual, desde las premisas remotas y tácitas hasta los preceptos más insignificantes, como si fuese autor de todo ello y por él hablase la misma ley”60.

			En consecuencia, el sentido que atribuímos a los principios generales del derecho dista mucho de aquella caricatura que a veces nos presentan las doctrinas positivistas más radicalizadas, las cuales reducen su significado a la de simples postulados que permiten reforzar la argumentación discursiva de los abogados, o bien demostrar la mayor o menor erudición de un profesor ante el auditorio “cautivo” que asiste a su cátedra.

			Se hace necesario, asimismo, precisar que los principios generales del derecho tienen, “per se”, un determinado valor normativo, en cuanto conllevan la idea de un criterio de actuación jurídicamente lícita y, por ende, podemos afirmar con propiedad que ellos son Derecho61. Por igual consideración, no cabe confundirlos con los denominados “principios científicos” propios de la ciencia jurídica. En efecto, estos últimos son los enunciados lógicos de la ciencia; ayudan a conocer la realidad jurídica; tienen valor instrumental y entidad lógica; constituyen el fundamento de la ciencia. Los principios jurídicos, por el contrario, constituyen la propia realidad jurídica y, respecto de la Ciencia del Derecho, su objeto. Existen, en consecuencia, con independencia de su formulación y se emplean aunque la ciencia los desconozca, la cual no tiene por misión sino aprehenderlos62. Debido a ello también, cuando las leyes recogen un principio general de derecho, o sea, lo expresan en su fórmula o “tipifican”, no quiere decir que se esté mudando su naturaleza verdaderamente jurídica, la cual, en definitiva, es independiente y autónoma de su consagración a nivel positivo.

			Como bien apunta un autor, “la misma expresión de “principios generales del Derecho” es ya feliz: se trata, en efecto, de verdaderos “principios” en sentido ontológico, que informan la institución en que se manifiestan, y no de meras máximas o reglas heurísticas; son, a la vez, “generales”, esto es, procedentes de una estimativa objetiva, no de la apreciación retórica y singular de una supuesta “justicia del caso concreto”, de una “justicia del cadí”, en la famosa expresión de Richard Schmidt; y, por último, al precisar su pertenencia al derecho se concreta su validez jurídica, en el sentido ya del Derecho aplicable, como también su expresión técnica, fruto de la experiencia de la vida jurídica, expresable sólo en una técnica de este carácter, y no como un simple precepto moral”63. Una concepción similar leemos en Legaz y Lacambra, para quien al hablar de los principios generales de Derecho, la partícula “de” puede tener un doble sentido: primero, el de genitivo posesivo –y, entonces, se haría referencia con ella a los principios que son del Derecho porque están en él–, pero también el de genitivo no posesivo, con el cual se aludiría más bien al sentido arquetípico (“arqué”, principio), de donde toma un origen el Derecho. En el primer caso, el Derecho sería poseedor de ciertos principios, mientras que en el segundo estaría poseído por ciertos principios, serían ciertos principios –los arquetipos– los que poseerían el Derecho64. Comentando, por último, las propiedades “secundarias” que presentan los principios, Mans Puigarnau anota entre ellas su virtualidad propia e imparticipada; su imperio efectivo o la fuerza de inducción a su observancia; su poder de persuasión y dominio de la conciencia jurídica; su transmisibilidad tradicional; su estabilidad y persistencia; su fecundidad para sucesivos desdoblamientos, en cuanto son normas de normas o “leyes de leyes” (legum leges); su propensión a la glosa y al comentario; su resistencia a la sofisticación y, finalmente, su especial capacidad para ser formulados a través de las locuciones breves, compendiosas, sobrias y concisas que se denominan “reglas de derecho”65.

			2.	Principios y Normas

			En la tarea de precisar sus contornos, lo que a su turno permitirá definir también sus funciones, estimamos indispensable, por una parte, apuntar las diferencias que existen entre los principios generales del derecho y las normas jurídicas y, por la otra, referirse a la base o fundamento del cual se deriva su validez.

			Relativamente a lo primero, se hace necesario destacar que la esencial diferencia entre “principio” y “norma” radica en la circunstancia de que mientras la segunda supone un marco definido que deslinda su aplicación, aquél, en cambio, al carecer de una descripción precisa del “hecho típico” destinado a regular, podría decirse que en sí mismo lleva envuelta su indeterminación. Por ello, este último constituye más bien una guía, pauta, criterio o, incluso, la causa y justificación de una norma o precepto en particular, pero en ningún caso una “instrucción” exhaustivamente acabada. En esta línea, Gordillo Cañas expresa que una diferencia separa a la norma legal de la principal: “la primera es una norma desarrollada en su contenido y precisa en su normatividad: acota y perfila los presupuestos de su aplicación, determina en detalle su mandato, establece posibles excepciones; el principio, por el contrario, expresa la inmediata y no desarrollada derivación normativa de los valores jurídicos: su presupuesto es sumamente general y su contenido normativo es tan evidente en su justificación como inconcreto en su aplicación. He aquí –concluye– por qué el principio, aun en aquellos casos en que ha sido legalmente formulado, sigue siendo principio, necesitado, por ello, de desarrollo legal y de determinación casuística en su aplicación judicial”66. Entre nosotros, similar predicamento patrocina Oelckers al afirmar que mientras la norma jurídica se caracteriza por ser prescriptiva, los principios, en cambio, tienen un carácter directivo y se refieren a géneros amplios de actuación, sin que observen la especificidad de aquélla. “Así los principios actúan ante la norma jurídica como fundamento, razón, clave o argumento de interpretación, ya que responden a un modo más amplio y general de actuación. También responden a un fundamento para el cambio de criterio jurisprudencial o legal; también como fundamento de excepción de la ley o de nuevas leyes y por último como criterio de actuación a casos particulares, constituyéndose aquí como límites a la arbitrariedad…”67.

			Si bien no compartimos los silencios de Dworkin en orden a reconocer la existencia de una moral objetiva y accesible al conocimiento humano, sí nos parecen rescatables muchos de los elementos que forman parte de la teoría por él postulada. En concreto, y para los efectos que nos interesan, plantea un interesante distingo entre directrices, principios y normas. Las primeras las concibe como el tipo de “estándar” que propone un objetivo que ha de ser alcanzado, “generalmente, una mejora en algún rasgo económico, político o social de la comunidad”. Denomina, en cambio, principio, a un “estándar” que debe ser observado, “no porque favorezca o asegure una situación económica, política o social, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensión de la moralidad”. Finalmente, comentando la diferencia entre principios jurídicos y normas jurídicas, plantea que aquélla es una distinción lógica: “Ambos conjuntos de estándares apuntan a decisiones particulares referentes a la obligación jurídica en determinadas circunstancias, pero difieren en el carácter de la orientación que dan. Las normas son aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma están dados, entonces o bien la norma es válida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decisión. Pero no es así como operan los principios… Ni siguiera los que más se asemejan a normas establecen consecuencias jurídicas que se sigan automáticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas. Decimos que nuestro derecho respeta el principio de que nadie puede beneficiarse de su propio delito, pero no queremos decir con ello que la ley nunca permite que un hombre se beneficie de las injusticias que comete. De hecho, es frecuente que la gente se beneficie, de manera perfectamente legal, de sus injusticias. Si un hombre deja un trabajo por otro mucho mejor pagado, y para hacerlo incumple un contrato, es posible que tenga que indemnizar por daños y perjuicios a su primer patrono, pero por lo común tiene derecho a conservar su nuevo salario. Si alguien quebranta la libertad bajo fianza para ir a hacer una inversión provechosa atravesando los límites estatales (en los Estados Unidos), es posible que lo envíen de vuelta a la cárcel, pero seguirá obteniendo los beneficios de esa inversión”68.

			3.	Origen, Fundamento y Clasificación de los Principios Generales del Derecho

			Igual de necesario que realizar las distinciones que han precedido, creemos que resulta el precisar que no todas las nociones que llamamos principios generales de derecho reconocen un mismo origen o fundamento. De hecho, y a la luz de la literatura existente en torno al tema, consideramos que la falta de precisiones acerca de tales cuestiones constituye la razón principal de que diversas concepciones sobre la naturaleza de los principios se presenten como absolutamente antagónicas y del todo inconciliables entre sí.

			En el sentido que comentamos, y con el riesgo que supone todo intento de categorizar conceptos, pensamos que es factible reconocer al menos dos clases de principios generales de derecho. Primeramente, nos hallamos con aquellos –los más relevantes y trascendentes– que directa o indirectamente emanan de la propia naturaleza humana (expresada aquí en el derecho natural), por lo cual su validez y obligatoriedad se nos impone como una realidad que no depende de nuestra mera voluntad; y, en segundo lugar, con otros que, siguiendo la terminología de Esser, podríamos denominar “institucionales”, cuyo fundamento descansa en la propia estructura de las diversas instituciones jurídicas, recibiendo por ende, de ellas mismas, la necesidad de respetar su observancia69.

			Dentro del primer grupo de principios que se ha distinguido, ubicamos, v.gr., los siguientes:

			a.	la primacía de la persona frente al Estado y la consecuente “servicialidad” de éste;

			b.	el privilegio de la iniciativa particular antes que la estatal;

			c.	la igualdad en la ley y ante la ley;

			d.	el respeto de la autonomía privada en la esfera del derecho privado;

			e.	la imposibilidad de obtener un beneficio a partir del dolo propio;

			f.	el reconocimiento de la prescripción adquisitiva como un modo de adquirir el dominio;

			g.	la ilegitimidad del enriquecimiento sin causa;

			h.	el efecto “validante” que en ciertos casos procede atribuir al error común;

			i.	la circunstancia de que nadie puede estar obligado a lo imposible;

			j.	la obligación de indemnizar por los daños culposa o dolosamente causados;

			k.	la renunciabilidad de los derechos que sólo miran el interés individual del renunciante;

			l.	la necesidad de juzgar a una persona en el marco de un “debido proceso”;

			m.	el hecho de aceptar que los imperativos de la justicia exigen no sólo tratar de manera igual a los que enfrentan la misma situación, sino que también de forma diversa a quienes se hallan en una distinta situación70;

			n.	la presunción de inocencia que debe concedérsele a cualquier imputado y, a partir de ello, la necesidad que tiene el juzgador de abstenerse de sancionar en caso de no arribar a la convicción sobre la culpabilidad;

			o.	el que nadie debe ni puede ser castigado por el delito ajeno; etcétera.

			Nos parece que nadie –incluso sin ser letrado– podría dudar que los principios enunciados no derivan su carácter propiamente jurídico de la circunstancia meramente accidental de haber sido expresados en una determinada ley positiva. Ya nos decía Domat que “ninguna cosa debe ser tan conocida de los hombres como los primeros principios de las leyes, que arreglan tanto la conducta de cada uno en particular como el orden de la sociedad que componen todos juntos, y que aun los mismos que no conocen la religión… deberían al menos reconocer en sí mismos por estar grabados en el interior de nuestra naturaleza”71.

			Expresando las mismas ideas, Risolía comenta que, aunque lo nieguen sus detractores, el derecho natural, como la metafísica, es inevitable. Hay, pues, una voz que clama en la conciencia del hombre y le revela que, por encima de toda legalidad positiva de contenido histórico variable, existe otra que se ajusta a un orden de principios y valores absolutos y que impera indeclinablemente, más allá de la vida efímera y de tránsito de que gozan los hombres y los pueblos. Una ley eterna y natural que capta la razón y el corazón del hombre justo. Una ley para todos los hombres y para todos los tiempos, constante, universal, sempiterna, como lo tiene escrito Cicerón en La República; luz divina en nosotros –divini luminis in nobis– como lo tiene escrito Santo Tomás en la Summa Theológica, cuando define la justicia72. De Castro sintetiza similar pensamiento y precisa que al sostenerse que los principios generales reconocen su fuente en el derecho natural, constituyendo también principios propios del derecho positivo, se alude al derecho natural objetivo y se rechazan las pretendidas reglas de invención arbitraria de una dirección individualista; advirtiendo, asimismo, que no todos los principios del derecho natural son recibidos por el derecho positivo, así como el hecho de que no todos los principios generales son de derecho natural, pues existen también los tradicionales y los políticos. De igual modo, cita la opinión de Bülow cuando hace ver que día a día se burla la verdadera vida de la previsión legislativa, la cual, en su inagotable variedad, siempre enseña lo equivocado que sería la esperanza de que el legislador pueda prever o premeditar todo lo que pueda traer el futuro y violentarlo en sus inmóviles o muertas reglas. Ante la fuerza de tal realidad, incluso la escuela normativista, según destacan Gray y Ross, ha llegado a señalar que al lado de las normas legales existen reglas derivadas de la “naturaleza de las cosas”, manifestadas como “factores libres no fijados, que rodean a los factores rígidos o semirígidos y les dan un sentido y contenido vivo”; con lo cual “se fortifica la tesis, insoportable al positivismo, de que cada paso del Derecho positivo rezuma Derecho natural”73. De ahí, también, que en cierto modo añoremos aquello que se predicaba del jurista romano, en cuanto conocía al hombre, y por eso cuidaba los pormenores de su vida espiritual, tendiendo así un puente entre la tierra y el cielo y empalmando al hombre, regido por el Derecho, con lo divino. “No otra cosa se dice del jurista al definir el oficio-sacerdocio de la iuris prudentia”74.

			Si aceptamos los razonamientos planteados, entonces será fácil comprender que los principios generales del derecho que integran este primer grupo que se ha distinguido se erigen en garantía de la persona, impidiendo que sea desconocido, aún por el legislador, aquello que –como a cualquier otra creatura– le es más propio: su naturaleza y todo lo que de ella emana75.

			Tenemos plena conciencia de que la sola mención del derecho natural puede provocar más de una mueca de ironía en ciertos ambientes intelectuales, algunos de los cuales, todavía seducidos por un acentuado “snobismo jurídico”, propugnan un relativismo jactancioso que, paradójicamente, es el que mejor encierra los vicios de absolutismo y soberbia que suelen achacar a la doctrina que ellos mismos combaten. ¡Cómo se echan a ratos de menos las características que Pacchioni destaca en los juristas romanos!, ninguno de los cuales se muestra revolucionario expresando una tendencia a innovar a través de una original subversión de conceptos y categorías. “La continuidad de la tradición científica no se rompe de ningún modo e incluso los juristas más originales e innovadores se apoyan en el pasado. Opera un desenvolvimiento del pensamiento jurídico, pero nunca un cambio revolucionario. Y ello, porque todos los juristas mantienen un pensamiento y una idea constante: el que el derecho no puede ser originalidad o elegancia, sino más bien justicia y oportunidad”76. Participamos así de la opinión de Von Savigny, cuando escribía que en nuestra ciencia toda verdad arranca de un cierto número de principios fundamentales, y éstos son los que constituyen verdaderamente la grandeza de los juristas romanos, de aquellos juristas que nunca abrigaron la pretensión de ser “originales” u “ocurrentes”77. De ahí también que añoremos una mayor valía o estimación hacia el sentido común –no en vano llamado “el menos común de los sentidos”– y cuya importancia realza Garrigou Lagrange al exponer sobre la filosofía escolástica, la cual lo consideraba como “testimonio claro de la verdad”. Todavía más, para él la filosofía tradicional es, en el fondo, una perpetua justificación del sentido común, desde el momento que “ella desprende de las definiciones nominales corrientes las definiciones reales que estaban implícitamente contenidas; y después de haber precisado ideas que abarca o encierra el sentido común, las subordina unas a otras, las clasifica en un cuerpo de doctrina todo entero dominado por la idea del ser, objeto formal de la inteligencia, objeto propio de la metafísica, ciencia suprema”78.

			En algunos casos, ora por ignorancia ora debido a una deformación interesada, se pretende desconocer el valor objetivo que representan los principios generales del derecho a pretexto que su reconocimiento, en los términos que aquí expresamos, implicaría introducir conceptos extrajurídicos o exclusivamente morales en una ciencia “autónoma” como la jurídica. Esta especie de crítica que, según veremos más adelante, contraría incluso las bases de nuestro ordenamiento constitucional, parte del falso supuesto de entender el derecho natural –y desde luego también algunos de los principios generales en que aquel se expresa– como un conjunto de reglas pura y simplemente morales, en circunstancias que los preceptos que de él se derivan son propiamente jurídicos, en cuanto están referidos a “lo justo”, es decir, al Derecho79. Así pues, se olvida que la justicia no constituye un concepto metajurídico, extraño al Derecho80, el cual, si prescinde de ella, termina empobrecido y entregado a la suerte que determinen los consensos sociales imperantes en un momento dado81.

			A modo de resumen, transcribimos la opinión de Gómez de la Serna, quien a propósito de la codificación hacía ver que “hay principios inmutables que están en la conciencia del género humano, que en todos los pueblos a que ha llegado la antorcha de la civilización se respetan como leyes, y que, sin embargo de que son la base sobre que el legislador levanta su obra, no han recibido sanción expresa, tal vez porque se considera que no puede añadir autoridad a lo que el asentimiento general de las naciones y de los siglos se la han dado sin contradicción; tal vez porque teme rebajar su importancia en el hecho de ponerles un sello nuevo que los comprenda con leyes que tienen carácter pasajero y mudable. Estos no son sólo leyes, sino que pueden llamarse con propiedad leyes de leyes; son reglas de orden superior que siempre se suponen, aunque no estén reducidas a fórmulas oficiales de la ley ni pasen por las solemnidades de una publicación que nadie necesita para conocerlos”. Tales principios, nos dirá por su parte otro autor, representan la base en que descansa la organización jurídica; siendo a un mismo tiempo la parte permanente del Derecho y también la cambiante y mudable que determina la evolución jurídica; informan a todas las normas, convirtiéndolas de flatus vocis en mandatos y reglas de conducta, y hacen un conjunto orgánico de las frases descosidas de un inconexo articulado. Ellos, en fin, determinan el modo cómo lo jurídico actúa sobre la realidad social y cómo ésta, a su vez, influye sobre las normas jurídicas82. En similares términos se expresaba, entre nosotros, un autor decimonónico cuando escribía que “no es posible, en verdad, formar de las leyes y cuerpos de leyes un sistema, un todo con la conveniente distinción y armonía entre sus diversas partes, descubrir y enlazar el sentido y el fin de las mismas, interpretar y aplicar rectamente sus disposiciones y suplirlas en los casos no previstos o no explícitamente comprendidos en su texto, sin valerse de los principios generales y absolutos de justicia, de aquellos principios que la razón inquiere y descubre en la naturaleza de los seres y especialmente en la del hombre y la sociedad, y que son la fuente de toda regla de derecho y la base del edificio de toda legislación positiva”83.

			Estamos ciertos de que la tarea de “descubrir” estos principios no siempre será fácil. Si bien su último fundamento puede hallarse en los preceptos primarios –y en ciertos casos secundarios– de la Ley Natural, otros exigirán una preparación y posesión de conocimientos que constituye un real desafío para la razón práctica. ¿Qué debe hacerse?, ¿qué no debe hacerse?, y ¿qué debe omitirse? Son éstas las preguntas en realidad trascendentes, ya que el problema más frecuente en la ética no es el de elegir entre el bien y el mal, sino el de saber cuál de los diversos bienes debe ser hecho o perseguido84. El tratamiento de tales aspectos aconseja, a su vez, contar con un “método” que permita desentrañar, tanto dichos preceptos, como los requerimientos más concretos que pueda exigirnos la necesidad de alcanzar la solución justa o adecuada para un determinado caso85. Esto último, a su turno, nos lleva a estimar lo esencial que resulta conocer él ámbito en el cual los principios habrán de desenvolverse y aplicarse, materia que abordaremos sucintamente en otro acápite.

			Retomando la distinción que planteábamos a propósito de los principios generales de derecho, junto a esta primera clase de principios que se ha analizado situamos una segunda categoría, que agrupa aquellos que, no obstante conformarse desde luego con el derecho natural, remontan su fundamento inmediato a las necesidades y exigencias que resultan de la propia estructura del sistema jurídico y de las instituciones que lo componen o integran86. Asimismo, una simple lectura de las máximas a través de las cuales algunos de ellos suelen ser enunciados, muchos desde el derecho romano87, nos lleva a concluir que su validez y eficacia arranca sus raíces de una concepción del Derecho fundada en el respeto por una realidad de carácter objetivo. Ello, tanto en cuanto advertimos que su fuerza vinculante reside en la naturaleza misma de aquella institución que han sido llamados a informar, erigiéndose en un elemento o factor imprescindible no sólo para su correcta configuración y funcionamiento, sino que para los efectos de permitir su inserción en el conjunto armónico y coherente a que por definición debe aspirar todo ordenamiento jurídico. A título ejemplar, es posible incluir en esta categoría los siguientes principios:

			a.	la exigibilidad de los pactos lícitos voluntariamente convenidos;

			b.	el hecho que el deudor de una obligación comprometa genéricamente la totalidad del patrimonio para asegurar su cumplimiento;

			c.	la imposibilidad de adquirir un derecho mayor o diverso de aquel que corresponde a quien lo transmite o transfiere;

			d.	el hecho de que la buena fe y no la mala deba ser presumida;

			e.	el que la prueba de las obligaciones o su extinción corresponda al que alega aquellas o ésta;

			f.	la existencia de una radical diferencia entre la persona jurídica y los miembros que la componen;

			g.	el efecto retroactivo de la nulidad judicialmente declarada;

			h.	la par condictio creditorum en materia concursal; etcétera.

			Sin perjuicio de la función ya destacada para este segundo grupo de principios, debemos, con todo, agregar que su proyección y utilidad también se extiende a otros planos, distintos también de su importancia al servicio de la hermenéutica legal y de la que trataremos más adelante en forma especial. En lo que ahora nos ocupa, se hace conveniente consignar la evidente importancia que tienen éstos en materia de creación y desarrollo de nuevas doctrinas, a la par que en un mecanismo de acceso para que aquellas sean reconocidas en un determinado ordenamiento, no obstante carecer de una consagración legal precisa. Recordemos, en efecto, que son muy diversas las instituciones que, a falta de una regulación legal explícita, derivan su basamento de un determinado principio general de derecho o de una combinación de ellos. Así, por ejemplo, y para no salir del ámbito específico del derecho civil, cabe recordar que fundado en el principio de la buena fe –entre otros– se han elaborado doctrinas tales como aquellas referidas al fraude a la ley, los actos propios, el abuso del derecho, la imprevisión, “las astreintes”; e, inspirándose en la inadmisibilidad de los enriquecimientos sin causa, la doctrina –y acción– de la retrocesión, o bien la aceptación de la indexación en las obligaciones dinerarias; etcétera.

			En tal contexto, y para comentar únicamente tres casos, citaremos ejemplos de nuestra propia jurisprudencia que confirman lo dicho:

			•	Pronunciándose acerca de un recurso de protección88, nuestros tribunales han precisado los supuestos que autorizan calificar una conducta como constitutiva de un “abuso del derecho”, reconociendo al mismo tiempo que dicho instituto constituye un principio general de derecho. En concreto, el fallo a que aludimos determinó que “si hay una actividad de suyo legítima, ella se transforma en ilegítima, arbitraria o ilegal si en su ejercicio se afecta un derecho de un tercero reconocido y garantizado por la Constitución, y no queda, a su vez, incluido dentro de las excepciones que la misma Constitución establece”; añadiendo que “la conclusión a que se ha arribado es un principio general de nuestra legislación, cuya expresión más clara se encuentra en el… artículo 56 del Código de Aguas, disposición que establece que “cualquiera puede cavar en suelo propio un pozo, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, será obligado a cegarlo, y en la disposición del artículo 941 del Código de Bello” (Considerandos 14° y 15°. El énfasis es nuestro).

			•	Reconociendo la procedencia, en nuestro ordenamiento jurídico, de la denominada en doctrina acción de retrocesión, citaremos una sentencia que de manera análoga a la referida precedentemente, junto con darle cabida a la institución, fundamenta su decisión en un principio general de derecho. El caso versó sobre una demanda deducida en juicio ordinario y en la cual se incluyeron diversas peticiones, formuladas unas en subsidio de las otras, entre ellas la reversión del dominio de un bien expropiado hace más de diez años. El principal fundamento para apoyar esta última acción se hizo radicar por la actora en la circunstancia de que no se le dio a dicho bien el destino exigido por la ley que autorizó la pertinente expropiación, así como el hecho de no haberse indemnizado por causa de aquella. Por la vía de la apelación, la misma Corte89 falló en términos de acoger la demanda teniendo en cuenta, fundamentalmente, los siguientes criterios: (i) Que la doctrina –en este caso se cita la extranjera– reconoce la existencia del instituto invocado en la especie. Transcribiendo la opinión de un autor, expresa que “desde luego no es necesario que la ley establezca ese derecho –la reversión del dominio del bien expropiado– pues éste resulta virtual e implícito del hecho mismo de no existir utilidad pública. Si así no fuere –agrega–, quedaría en manos del gobierno expropiar cualquier cosa, mediante planes ligeros e irreflexivos o falsos, y luego cambiar de opinión sobre la afectación de estos bienes…” (Considerandos 26, 27 y 28). (ii) Reconoce como cierto lo aseverado por la defensa fiscal en orden a que la acción aludida –retrocesión– no tiene consagración legal en Chile (Considerandos 29 y 30), no obstante lo cual, invocando al efecto las disposiciones que establecen el principio de inexcusabilidad –art. 10 del C.O.T, art. 170 del C.P.C. y art. 73 inc. 2 de la Constitución–, entra a pronunciarse sobre el punto (Considerandos 31 y 32). En esta parte, es digna de destacar la forma en que la Corte concilia las normas del artículo 7 y 73 de la Carta Política (Considerando 35). (iii) Sobre la base de esas y otras consideraciones, manifiesta que “no es posible mantener una expropiación en la que no se ha pagado parte alguna de la indemnización ni se ha cumplido función social alguna o finalidad establecida por la ley, lo que, además de constituir un grave perjuicio para el afectado, redunda en un enriquecimiento sin causa para una institución estatal y pugna contra la equidad más elemental” (Considerando 51. El énfasis es nuestro). (iv) Por último, se dice en el fallo que “el tribunal estima, de equidad y más conforme con los principios generales del Derecho, acoger la acción de retrocesión…” (Considerando 52. El énfasis es nuestro).

			•	Desde antiguo nuestros tribunales han fallado en el sentido de que “quien invoca un derecho ilegítimamente, no tiene derecho a ser indemnizado por quien le impidió su ejercicio”, toda vez que “nadie puede reportar utilidad de su propio dolo o torpeza en virtud de la doctrina de los actos propios”90. Basado en el mismo principio general de derecho hallamos otras decisiones de nuestros tribunales superiores, v.gr, el que “la nulidad no puede ser alegada por aquel que celebró el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”91, así como la circunstancia de que “si una parte reconoce la eficacia de un determinado acto jurídico para obtener un beneficio del mismo, posteriormente no puede invocar la ineficacia de éste para evitarse un perjuicio”92. En la misma línea, la Contraloría General de la República ha resuelto tanto en el sentido de reconocer aplicación a esta doctrina, como en orden a radicar su fundamento en principios generales del derecho. Así, por ejemplo, dicho organismo ha manifestado que “es improcedente que un Municipio invoque, en su beneficio, vicios de ilegalidad en los que habría incurrido tres años antes del momento de convocar a un certamen para proveer cargos titulares de profesor, y en virtud del cual profesionales de la educación se encuentran actualmente desempeñando sus respectivos empleos. Lo anterior, ya que de otra manera se estaría vulnerando principios generales del derecho como la seguridad de las relaciones jurídicas y la buena fe de los terceros involucrados en actos viciados por los cuales no son responsables”93.

			Aun cuando se trata de aspectos estrechamente vinculados con la interpretación judicial que abordaremos en otro capítulo, también debemos reconocer la esencial contribución que prestan estos principios –y particularmente una adecuada jerarquía entre los mismos– al momento de compatibilizar distintos “intereses” que en situaciones especiales pueden entrar en colisión, no obstante que aparentemente sean dignos de la misma tutela y amparo por parte del ordenamiento jurídico94.

			A fin de ilustrar mediante un ejemplo supongamos el siguiente caso95:

				“A” es deudor de “X”, “Y” y “Z”. Ante el mal estado de sus negocios, y con el definido propósito de sustraer bienes de su patrimonio ante la inminente ejecución de que será objeto, “A” se concierta con “B” a fin de transferirle, simuladamente, un bien raíz de su propiedad. Para este efecto, las partes aparecen otorgando una compraventa en circunstancias que su intención es la de no celebrar contrato alguno.

				No obstante su participación en la simulación, “B” cede ante la tentación de traicionar a “A” y procede a vender a “C” el mismo bien que fue objeto de la compraventa simulada.

				Con posterioridad, “X”, “Y” y “Z” adquieren noticia de la maniobra urdida por su deudor y ejercen la acción de simulación obteniendo que se declare la nulidad del contrato celebrado entre “A” y “B”96.

			En el ejemplo propuesto, nos enfrentamos con una simulación absoluta y, al mismo tiempo, ilícita dado que la motivación que anima a los contratantes claramente se funda en el propósito de perjudicar a terceros, en la especie, los acreedores “X”, “Y” y “Z”. En consecuencia, cabría plantearse la posibilidad de que los acreedores ejercieran la acción de simulación, solicitando, al mismo tiempo, la nulidad absoluta de la compraventa simulada a fin de que sobre el bien fingidamente enajenado puedan obtener la satisfacción de sus créditos97. Así las cosas, y fundándose en una “sólida” explicación jurídica, se podría sostener que el tercero que adquirió el bien (“C”), existiendo antes la venta simulada, se hallaría expuesto a la obligación de restituirlo en virtud del efecto retroactivo de la nulidad y la consecuente acción reivindicatoria a que ella da derecho contra terceros poseedores de buena y mala fe.

			A partir de lo dicho, surge entonces la pregunta: ¿Existirá algún imperativo que induzca a mitigar o, en su caso, negar la aplicación irrestricta de los conceptos jurídicos enunciados? ¿Hasta dónde pervive la fuerza del principio nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet? ¿Podrá consentirse el que un tercer adquirente, que actúa de buena fe, resulte siempre y bajo todo respecto afectado, y a la postre perjudicado, en razón del principio conforme al cual “nadie puede adquirir más derechos que los que tenía su antecesor”, o bien de acuerdo al principio en cuya virtud resoluto iure dantis, resolvitur ius accipientis? Si bien una respuesta afirmativa tendría la aparente aptitud de satisfacer rigurosamente la lógica jurídica, estimamos que ello repugnaría con un elemental sentido de justicia y equidad. Asimismo, el más rudimentario sentido común se rebelaría ante la manifiesta incertidumbre que provocaría la tozuda aplicación de un principio que niega toda tutela y protección a la buena fe, infligiendo, además, una mortal herida a la seguridad que exige el comercio jurídico98.

			Pero, con razón, alguno podría argumentar: ¿no es acaso también digno de tutela aquel tercero que, por ejemplo, ha accedido a otorgar créditos a su deudor en la creencia de que se trata de un sujeto solvente? ¿No merece protección el derecho que tiene todo acreedor en orden a mantener la integridad del patrimonio afecto a garantía general? Incluso, si se examinan las instituciones legales destinadas a garantizar la eficacia y vigencia efectiva del derecho de prenda general se podría colegir que el ordenamiento jurídico tiende, de manera sistemática, a la protección del crédito. Y así, no deja de ser sintomático el que se conceda a un acreedor el derecho de revocar, mediante el ejercicio de la acción pauliana, actos reales y verdaderos cuando han sido celebrados en perjuicio de sus intereses. Con mayor razón, entonces, se podría sostener la procedencia de esta medida cuando se trata de evitar la agresión a su derecho a través de actos aparentes, falsos o simulados.

			Pensamos que enfrentado el intérprete a dos principios que, ante una situación concreta, se revelan contradictorios entre sí (v.gr. “nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet” versus bona fides del tercero adquirente), necesariamente ha de inclinarse por aquella que: (i) mejor se conforme con la obtención del interés público; (ii) produzca el resultado más justo; (iii) sea la que más convenga en orden a hacer previsibles los resultados de la aplicación de la ley y, en suma, (iv) se traduzca en la solución más coherente y consistente con el resto del ordenamiento en que la ley se inserta99.

			Atendidas las consideraciones anteriores, nos inclinamos por hacer prevalecer en la especie el principio que ampara al tercero adquirente. Para arribar a esta solución, hemos tenido en cuenta, entre otras razones, el que uno de los fines del Derecho, cuyo principal garante ha de ser siempre la magistratura, es el de la certeza y seguridad jurídica, que precisamente inspira y sirve, a la vez, como uno de sus fundamentos, a instituciones tan trascendentales como la de la prescripción o la cosa juzgada. Pues bien, para la materia que nos interesa, es innegable que la seguridad y estabilidad que reclama el tráfico jurídico nos lleva a estimar que ante una disconformidad entre voluntad y declaración ha de preferirse el acto aparente en cuya virtud han actuado los terceros que se vinculan con las partes. Fácilmente se podrían imaginar los trastornos que produciría en la vida económica la incertidumbre acerca de si nos hallamos o no contratando ante personas veraces y fidedignas. ¿Qué garantía acerca de la estabilidad del derecho que pretendemos adquirir se nos otorgaría si estuviéramos expuestos a la acción de un tercero que acredite que nos han engañado, sin que, al mismo tiempo, tengamos posibilidad alguna de protegernos de un fraude? ¿A qué modalidad especial de la diligencia y cuidado podríamos recurrir a fin de verificar, antes de celebrar un contrato, si el título del cual emana el derecho que nos transfieren no da cuenta de falsedades “ideológicas” o de falta de sinceridad por parte de los antecesores en el mismo derecho? En respuesta a semejantes interrogantes, con acierto se ha fallado que de adoptarse un sistema que no reconociera esta realidad “no habría ningún dominio o derecho real estable, ya que quedarían a merced de lo que afirmasen los contratantes anteriores contra lo que constase en las respectivas escrituras”100.

			Con todo, y recurriendo también a la contribución que nos hace la doctrina del derecho comparado –que en casos como el propuesto ha sido recogida por nuestra jurisprudencia– creemos que la preferencia por el interés del tercero adquirente exige, además de la buena fe, el que la pertinente adquisición lo haya sido a título oneroso101. De esta manera, puestos en la balanza dos intereses que, a primera vista, son igualmente merecedores de tutela, nuestra inclinación por uno de ellos, invocando los principios generales del derecho, nos conduce a otorgar el amparo al tercero adquirente sólo en el evento de que hubiere incurrido en un sacrificio pecuniario a consecuencia de la pertinente adquisición.

			Un segundo ejemplo que podrá ilustrarnos respecto de la función desempeñada por los principios generales en materia de solución de conflictos “institucionales” nos lo proporciona una notable sentencia de nuestra Corte de Apelaciones de Santiago, la cual, adicionalmente, deja de manifiesto la extraordinaria lucidez y buen juicio que puede caracterizar a un tribunal102. En ella, junto con hacer primar la justicia –cuya consecución identifica como misión esencial de los jueces– se reconoce a la vez una correcta jerarquización de principios, desechando tanto las indeseables consecuencias que se siguen de guardar un estricto apego al “tenor literal” de las normas, como de observar la aplicación irrestricta de la “cosa juzgada”, si tales expedientes conducen a una iniquidad manifiesta.

			Dado que los “considerandos” del fallo son en sí mismos de una singular claridad y elocuencia, a continuación simplemente transcribimos aquellos que interesan de un modo principal a nuestro tema:

			•	“Que puede sostenerse que todo el sistema es una búsqueda afanosa e incesante de la perfección del derecho en la limitación, más o menos estrecha, de la ley; y que la función correctiva que ejercitan los tribunales superiores de la administración de justicia de un tribunal inferior es exigida por el bien común jurídico de la sociedad civil” (Considerando 23°).

			•	“Que la necesidad de enmendar una sentencia injusta por cantidad o por cualidad puede incluso llegar a sobreponerse al bien de la cosa juzgada –que tiene como justificación y fin la seguridad y estabilidad de los derechos–, precisamente en el caso excepcional y extremo en que ella, la cosa juzgada, asegure un despojo y no un derecho, cual sería el resultado de una sentencia aberrante que llegó a ser firme por desidia de las partes. Por eso mismo, la posibilidad de corregir el error cometido en un fallo de esa clase no puede permanecer entregada a la sola voluntad de esa parte ni a una interpretación demasiado restrictiva de la ley por el juez, ya que éste es público intérprete de la ley en los casos particulares, así como el legislador lo es en orden a la declaración general del derecho constituido” (Considerando 24°).

			•	“Que, de este modo, cuando, por cualquier motivo, el juez renuncia a dicha interpretación o se retrae indebidamente ante ella con perjuicio de la justicia, deja sin cumplir la función más propia de su cargo, situación ésta que corresponde a los superiores ponderar y corregir” (Considerando 25°).

			•	“Que en este mismo orden de ideas hay que convenir que una sentencia del tipo analizado no podría en doctrina obligar a los subalternos del juez, del mismo modo que la ley inicua no obliga al acatamiento de los súbditos llamados a soportarla, por lo que uno de los efectos más importantes de la cosa juzgada –la coercibilidad– no tendría lugar en dicha situación” (Considerando 26°).

			•	“Que es evidente que en la especie, el juez incurrió en este tipo de error intolerable al estimar el monto de la indemnización que mandó pagar en la sentencia –equivocando la época del inicio del cálculo del reajuste–, error que pudo y debió corregir por la vía de la enmienda por ser dicho error manifiesto y de tal magnitud que configura un verdadero atentado a la equidad y el buen criterio” (Considerando 28°).

			Para concluir el presente capítulo, resulta necesario hacer notar que si bien los principios generales del derecho existen y vinculan con independencia de su consagración en determinado texto legal, no lo es menos el que tanto la doctrina como la jurisprudencia son determinantes a los efectos de asegurar su vigencia. En este sentido –y aun cuando volveremos sobre ello con mayor detenimiento en el apartado referido a la interpretación judicial–, constatamos que ambas fuentes son esenciales en la función de “positivizar” los principios, de modo que su eficacia no quede reducida al ámbito de la mera academia o de la filosofía jurídica. De igual modo, y no obstante que en nuestro sistema legal la jurisprudencia tiene un alcance limitado como fuente del Derecho, en el sentido que las sentencias, en principio, únicamente producen efectos respecto de los procesos en que actualmente fueren pronunciadas (art. 3° C. Civil), es evidente que todo fallo encierra una cierta vocación de universalidad, en cuanto los jueces consideran que la solución alcanzada debería ser aplicada a todas aquellas otras situaciones que reunieren los mismos supuestos de la causa que juzgaron. Por lo dicho, la forma y modalidades con las cuales los magistrados puedan dar aplicación a un determinado principio general del derecho se traduce, normalmente, en una tendencia a obrar del mismo modo en otras casos semejantes, particularmente si tales criterios han sido sancionados como tales por sus superiores jerárquicos. A consecuencia de ello, los principios generales de derecho desempeñan la función de herramienta o cauce para uniformar jurisprudencia, permitiendo, asimismo, vislumbrar o anticipar cómo decidirán los jueces ante determinadas situaciones103.

			Finalmente, desde ya dejamos sentada, a modo de premisa, la circunstancia de que un reconocimiento respecto del origen o fundamento objetivo y supralegal de los principios no obsta para que en su aplicación aquellos se vayan adaptando a las realidades que continuamente presenta la convivencia en sociedad, informando las nuevas instituciones que surgen a partir de ella y dándoles el sentido de permanencia que reclama el sistema jurídico104. La razón la estimamos evidente y se explica, como lo hace ver Francesco Olgiati, por el hecho de que las normas positivas sufren y deben sufrir el influjo de la historia. Debido a ello, agrega, un Estado incipiente necesitará determinadas leyes; un Estado adulto habrá de cambiarlas necesariamente, resultando absurdo querer hacer un vestido que sirva para todos los tiempos y para todos los pueblos. “Estas fantasías ridículas hay que dejárselas a los… sastres de la Revolución francesa, quienes querían elaborar un derecho que tuviera esos caracteres eternos y a quienes castigó la misma realidad, que después de haberles dejado imaginar, como fruto de una atención espasmódica, normas que no debían morir, les obligó a corregirlas una veintena de veces. Así como nuestra alma, aun permaneciendo sustancialmente idéntica, informa a nuestro organismo siempre en evolución o en involución, de igual modo las leyes del ser –de la razón, de la ética, del derecho natural– deben ser como la forma informans del derecho positivo”105.

			4.	Los Principios Generales del Derecho y su relación con la Naturaleza de la Persona y los Fines del Estado

			Si bien hemos procurado reseñar un concepto en torno a los principios generales del derecho, éste sería ciertamente insuficiente si, al mismo tiempo, no hacemos también alguna referencia al ámbito en el cual éstos deben ser aplicados. Y dado que hablamos de principios jurídicos y, por lo mismo, de nociones que tienen directa relación con el ser humano y la sociabilidad que deriva de su propia condición de tal, dicho examen determina la necesidad de aludir, aunque sea en términos breves, a la “persona” y al “Estado”. Y es que la naturaleza de una y otro constituye parte del sustrato en el cual se desenvuelven los conceptos de justicia conmutativa, distributiva y legal sobre cuya base se estructuran dichos principios.

			Tanto por tratarse de una cuestión suficientemente desarrollada, como debido al hecho de exceder de nuestras pretensiones y capacidad, omitiremos aquí una análisis filosófico acerca del tema, recordando sólo aquellas nociones que nos parecen esenciales a fin de precisar la ubicación de la persona dentro del Derecho, por mor que su conducta, en cuanto ser social, precisamente justifica la existencia de cualquier sistema jurídico.

			Considerando su condición de ser creado a imagen y semejanza de Dios –de lo que emana, a su vez, su especial dignidad–, necesariamente el Derecho debe ser pensado y aplicado en función de tal antecedente, reconociendo las limitaciones que al legislador humano impone la circunstancia de enfrentar una realidad que le es anterior, y ante la cual debe subordinarse conforme a una relación de medio a fin. Nos rebelamos, por tanto, contra aquellos que postulan que la noción de persona corresponde a una mera creación de la ciencia jurídica, una “forma pura, carente de todo juicio valorativo que no sea la utilidad que presta para una organización abstracta de las normas de conducta”, como lo plantean Stammler y otros para quienes “el hombre es persona, no por su naturaleza, sino por obra del Derecho”, de lo que a su vez se sigue que “no necesariamente el hombre debe estar dotado de personalidad”106. Para fundamentar este aserto, suele invocarse en nuestro medio, entre otros argumentos, el que antes del nacimiento el ser humano no gozaría de la calidad de persona, categoría que alcanzaría sólo a partir de la concurrencia de los requisitos que al efecto previó el legislador. Así, por ejemplo, entre nosotros Lyon plantea que el inicio de la “personalidad natural” lo determina el hecho del parto, en los términos del artículo 74 del C° Civil. A nuestro juicio, una tal tesis debe ser rechazada de plano, no sólo debido a las premisas en que se funda y perniciosas consecuencias a que podría conducir, sino que en razón de no hallarse amparada por los principios de carácter constitucional y legal reconocidos en nuestro propio ordenamiento jurídico107.

			Abordando el tema desde su perspectiva de fondo, creemos –con Corral– que la personalidad es un prius ante el Derecho y que, a consecuencia de ello, bien enseña Doral que “las exigencias objetivas de la naturaleza humana sitúan a la persona en el centro del orden constituyente que es el Derecho: el orden de la comunidad política, el orden del espíritu, el orden de la vida humana. De este orden fundamental –orden justo– el Derecho positivo es mero reflejo”. Agrega el autor nacional que “el propiciar esta unidad conceptual y el reconocimiento de la prioridad de la persona ante el Derecho no significa, por supuesto, pretender que ésta quede fuera de la regulación jurídica, sino que dicha regulación debe adecuarse a una realidad que existe con prescindencia de ella. El Derecho, entonces –como lo expresa Hernández Gil– está llamado a “dar significación jurídica a la persona”108.

			Siempre en la línea de nuestro somero enfoque, conviene también razonar sobre la base de una visión más bien antropológica acerca del hombre y su naturaleza, para cuyo efecto tomaremos prestadas algunas ideas propuestas por Spaemann. Para éste, incluso el109 lanteamiento acerca de la existencia misma de los derechos humanos sólo puede tener sentido en el supuesto de que nadie esté capacitado para juzgar si yo soy (un) sujeto de tales derechos. Lo anterior debido a que la noción de derecho humano indica precisamente que el hombre no se convierte en miembro de la sociedad humana mediante una cooptación realizada sobre la base de determinadas características, sino en virtud del propio derecho. En virtud del propio derecho, conforme al autor citado, sólo puede significar: en virtud de su pertenencia biológica a la species Homo sapiens, toda vez que cualquier otro criterio convertiría a unos en jueces sobre los otros. De esta manera, únicamente cuando el hombre es reconocido como persona en atención a lo que es por naturaleza, podrá sostenerse que el reconocimiento se dirige al hombre mismo y no a alguien que cae dentro de un concepto que otros han erigido en criterio para el reconocimiento110. En definitiva, resumiendo con Lobato, diremos que el hombre es y se hace. Es siempre persona y se hace personalidad. Desde su concepción hasta la muerte, su ser personal lo define, porque es su constitutivo. Nadie le puede dar esa condición, nadie se la puede quitar. Es algo anterior y superior a la sociedad civil, que se funda sobre la comunidad de personas111.

			A propósito de la radical pregunta en torno a la dignidad de la persona, es a partir de Kant que la respuesta se hace descansar en el hecho de concebir al hombre como un “fin en sí mismo”, en cuanto constituye un ser capaz de darse sus propios fines y, en virtud de su libertad, de llamarse propiamente “autónomo”112. Así, el concepto de dignidad se hace equivalente al de autonomía y el hombre descubre su dignidad justamente en su diferencia con respecto a lo demás seres naturales; de lo cual se ha querido, a su vez, derivar que por ser el hombre más que naturaleza –por ser persona– no puede volverse a ella en busca de un criterio o norma para su actuación. Se sostiene, entonces, que la norma debe venir desde otra instancia, la conciencia por ejemplo, mas no de la naturaleza. El resultado nos muestra que el ser humano de hoy, el hombre “moderno”, que ha visto considerablemente ampliado su campo de actuación gracias a la razón, la ciencia y la técnica, aparece emancipado de la naturaleza, sin que ésta represente ya ninguna suerte de límite para su plena libertad. También a consecuencia de lo anterior, Vial Larraín concluirá que después de Kant, aunque a la sombra de éste, se despojará a la libertad de los rasgos de una imperativa racionalidad universal, guardándose únicamente la autonomía de un núcleo subjetivo sin rostro y sin conexión con ninguna realidad, convertido, en suma, en un imperativo fáctico; llevando así a concebir la libertad como un poder ante sí mismo y que uno mismo regula, lo que en último término se traduce en erigirse uno mismo en su propia ley113.

			Semejantes concepciones han introducido un “dualismo” que, al separar en compartimentos casi estancos la “persona” y la “naturaleza”, origina una constante y artificial pugna o enfrentamiento entre ambas nociones. Según Spaemann, “la contraposición entre naturaleza y persona olvida que la persona es en sí misma una naturaleza en la que se representa la persona, en la que la persona se puede contemplar y tocar”114. En definitiva, tal parece que no se tiene en cuenta que lo propio de la dignidad del hombre no es abandonar su naturaleza sino que trascenderla, capacidad que Plessner denomina “posición excéntrica del hombre”, y que permite a éste orientar no solamente el mundo hacia sí mismo, sino que orientarse también él hacia el mundo, de modo de establecer, “desde el mundo”, su propia posición115. En esta misma línea se ubica Legaz y Lacambra, para quien la autonomía de la persona tiene su fundamento ontológico en el estar “frente” a las cosas. Desde esta perspectiva, el hombre tiene una función –el pensar– que lo diferencia de la naturaleza y lo hace, en cierto sentido, estar a distancia de ella y de su propia naturaleza sicofísica116. Por ello, con razón se ha dicho que el hombre es la única creatura que ejerce “dominio” sobre su conocimiento, en cuanto “sabe que sabe” o “conoce que conoce”.

			La noción que tengamos acerca de la naturaleza sin duda alguna será a su vez determinante para justificar nuestra propia concepción acerca de la moral. Incluso “en el lenguaje cotidiano las palabras “natural” y “antinatural” tienen sin duda una función moral. Para el common sense calificar algo como perverso, es decir, como contrario a la naturaleza, quiere decir reprobarlo. Y decir que algo es “completamente natural” es lo mismo que darlo por bueno frente a eventuales desaprobaciones…”117. Pero tales consideraciones antropológicas se traducen en una serie de consecuencias no sólo éticas sino que también jurídicas. Mejor que nosotros sin duda lo explica Peña Vial al decir que precisamente la calidad moral de la persona radicará en su disposición para rebasar la propia centralidad, poner entre paréntesis sus propios intereses y no concebir todo lo que le rodea exclusivamente como medio para su propia realización o conservación. A su vez, la racionalidad humana funda una sociabilidad distinta a la de los animales: la sociabilidad fundada en lo justo y lo injusto. De esta manera, el hombre, en su singularidad, es capaz de representarse el todo, está abierto a la realidad total, del mundo, de sí mismo, de los demás y es por ello que puede ser justo: con los demás, con el cosmos que lo alberga y consigo mismo118.

			Creemos, pues, que únicamente “reconciliando” al hombre con su naturaleza y entendiendo que sólo en la medida que aquel actúe conforme a ésta, y vea también en ella tanto un límite como un marco de acción que otorga sentido a su existencia, será factible contar con una visión integradora y completa del ser humano, encontrando así “el cauce de nuestra manifestación como personas”119.

			Al igual como las conclusiones anotadas resultan relevantes a fin de comprender el sentido de la “naturaleza humana” al que se quiere aludir cuando hacemos referencia a los principios generales del derecho, también lo es llegar a un concepto, por esquemático que sea, en torno al Estado y sus fines esenciales.

			Desde siempre la doctrina del derecho natural a que adscribimos ha designado al Estado como “sociedad perfecta” (societas perfecta), expresando con ello su rasgo esencial: es y habrá de ser siempre función del Estado la creación de las condiciones para el pleno desarrollo de la naturaleza humana, fundando, favoreciendo y regulando la cooperación social en todos los aspectos120. La misma idea es recogida en nuestra Constitución Política, al prevenirse que el Estado tiene por primordial misión promover el bien común, para cuyo efecto debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los miembros de la comunidad alcanzar su mayor desarrollo espiritual y material posible.

			La consecución de tales objetivos impone además la necesidad de que el Estado asegure un orden que sirva de marco para desarrollar, tanto el mismo como los individuos, las acciones que se enderecen en tal sentido. Ello es, en palabras de Messner, lo que sirve de fundamento de la autoridad estatal y que, al mismo tiempo, lleva a concebir el Estado ante todo y principalmente como una “unidad o comunidad jurídica”. Pertenece, pues, a la esencia del Estado el ser un mecanismo funcional, una organización utilitaria, un aparato administrativo. Sin embargo, esto no constituye todo su ser, como sostienen las concepciones utilitario-mecanicistas del Estado que, en su versión individualista, lo consideran exclusivamente como una organización al servicio de los intereses del individuo o que, en su versión colectivista, lo reducen al papel de un aparato de compensación al servicio de todos los valores colectivos. Este concepto de Estado únicamente funcional prescinde de su verdadera realidad, al igual que el concepto del Estado exclusivamente metafísico, que lo eleva a la categoría de un fin en sí mismo, independiente de sus miembros y del bienestar e intereses de éstos. El Estado es las dos cosas: comunidad con un fin propio, independiente de la libre voluntad de los individuos, es decir, un ser supraindividual, pero también un medio al servicio de la persona humana y de sus fines existenciales, es decir, un ser de carácter subsidiario121. Precisando estas ideas en el plano más propiamente jurídico, recordemos que aquello que llamamos “Estado de Derecho” necesariamente se funda y debe estructurarse sobre la base de una concepción del hombre. Aun quien no se identifica con el iusnaturalismo afirma la necesidad de disponer de un concepto determinado de hombre para poder fundamentar los derechos, lo cual se advierte a partir del recurso a los principios de dignidad, inviolabilidad y autonomía de la persona, piedras sillares de esta noción. Así, el Estado de Derecho “viene a configurarse-definirse conceptualmente por su finalidad: concurrir a la realización del hombre en plenitud mediante la función estatal protectora de la persona humana. Es regla paradigmática del Estado de Derecho la aceptación de una realidad sustancial impenetrable para el Estado: la dignidad personal del hombre, que en su interioridad se desenvuelve y cuya proyección necesaria (la libertad exterior) plantea el reclamo de tutela. De este modo, quedan “configuradas dos reglas de valores fundamentales ínsitos en el sistema del Estado de Derecho: la primacía de la persona humana y la consecuente operación del Estado a su servicio, para su protección y desarrollo en plenitud”122.

			En el ámbito que comentamos, vale la pena traer a colación lo que D’Ors plantea en torno a los lamentables equívocos y confusiones a que ha conducido el denominado “humanismo cristiano”. En especial, acusa el grave error de éste al introducir la distinción entre individuo y persona de forma que aquél se considere como parte integrante de la sociedad, en tanto la persona se considere relegada directamente a Dios, sin una intermediaria adscripción a comunidad alguna. Aunque la intención de esta distinción, así formulada, parezca apuntar a la defensa de la personalidad humana, trascendente al orden puramente temporal en que se inserta el individuo, la consecuencia de la misma –nos dice– ha venido a ser precisamente la contraria: la de someter la persona, como pura trascendencia inorgánica del individuo, al orden temporal de la comunidad política a la que sirven los individuos. De esta suerte, se diría que aquella, al quedar desvinculada de todo orden comunitario, ha quedado también desamparada frente a las pretensiones de la sociedad a la que pertenece su individualidad123. En igual sentido, Ibañez hace ver el error en que incurren doctrinas como la propugnada por Maritain –la cual considera “inficionada de gnosticismo y maniqueísmo”– que al estructurarse sobre la base de una mal ponderada distinción entre persona e individuo, concluyen por concebir cada hombre como un fin para sí mismo y dotado de la más plena y absoluta libertad124.

			Pese a lo “difusa” –concepto “gaseoso”, en la expresión de Ferreira125– que pueda estimarse la noción de bien común, y cualquiera que sea la idea que de él se tenga, lo cierto es que su contenido determina una limitación para las actuaciones del Estado y que se reconoce en el denominado principio de subsidiariedad. Constituye éste una noción fundamental para entender el rol que asignamos a los principios generales del derecho –particularmente en el campo del derecho público–, en cuanto acota las funciones del Estado a la perspectiva de su misión esencial de servir al bien común. Así, partimos por reconocer el hecho de que la comunidad estatal es una unidad de personas individuales y sociales que poseen sus propios fines existenciales y sus propias funciones, así como sus propios derechos y facultades, y que tan sólo pueden conseguir la plenitud esencial de su ser respondiendo a las responsabilidades derivadas de estos fines. El Estado, entonces, se nos presenta como la comunidad al servicio de la coordinación de estas facultades y funciones en bien de todos. Se sigue de ello que siempre han de ser los fines específicos del bien común de la sociedad global los que determinen las funciones y, consiguientemente, los derechos del Estado. Estos derechos, como derivados del bien común más amplio, cuentan ciertamente con un rango elevado, el correspondiente a la soberanía, pero están limitados en su contenido según el principio de la subsidiariedad. Pero el contenido de este principio –anota el mismo Messner– no se agota en lo dicho, sino que, en su faz positiva, significa además la movilización mejor posible de las facultades del individuo para la plena realización del bien común, puesto que éste no surge en definitiva de otras fuerzas que de las de los individuos, y nada puede poner a éstos en movimiento con tanta eficacia como su propio interés. Dadle a un hombre en propiedad un campo pedregoso –dice un antiguo proverbio ruso– y hará de él un jardín florido. Conforme a ello, una adecuada observancia de tal principio supone que las cualidades espirituales y corporales, espoleadas por la responsabilidad personal y por el propio interés de los individuos, contribuirán también en gran medida al bien común, tan sólo con que se asegure la coordinación de su actividad126.

			A propósito de nuestro ordenamiento jurídico, la Constitución Política reconoce sin ambigüedad la primacía y privilegio que ostenta la iniciativa privada frente a la acción estatal127. Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional ha sido enfático en afirmar que “el artículo 1° de la Carta Fundamental es de un profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofía que inspira nuestra Constitución y orienta al intérprete en su misión de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional”; agregando que, conforme al contenido y alcance del inciso final del artículo 1° de la Carta Fundamental, “los titulares e integrantes de los órganos del Estado deben realizar estas funciones básicas a fin de alcanzar la finalidad suprema, el “bien común” “; y “que en el cumplimiento de su misión deben actuar con la debida “prudencia, equidad y mesura” que las circunstancias aconsejen…”128.

			No obstante la consagración constitucional del aludido principio de subsidiariedad, ha de prevenirse contra el extremo de creer que siendo obligación del Estado contribuir al bien común, todo aquello que no pueda obtenerse para tal fin genere una responsabilidad jurídica a su respecto. De hecho, serán muchas las ocasiones en que la propia realidad no permita satisfacer en debida forma las legítimas aspiraciones de todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional. Una tal restricción fue, por lo demás, advertida por quienes redactaron nuestra Carta Política. Así, por ejemplo, al precisar el sentido de uno de sus preceptos –después suprimido en razón de estimarse ya subsumido en otro–, se justificaba su eliminación en razón del carácter demagógico –y de imprevisibles consecuencias legales– que podría atribuírsele sin tener en cuenta que el derecho a vivir con cierta dignidad muchas veces no es posible de asegurar por los gobiernos, atendida las condiciones sociales y económicas en que nos hallamos inmersos129.
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