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En atencién a la designacion resignada en el suscrito, procedi a revisar el
trabajo de Tesis de la estudiante SOILA AIDA LOPEZ PAZ, titulado: LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE LA
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INTRODUCCION

Hace tres décadas se afirmaba que el tema referido a los principios
generales del derecho era uno de los mas discutidos. Hoy, puede continuar

siendo discutido y discutible, aunque poco énfasis se ha hecho al respecto.

Se afirmaba también que fue poco estudiado y difundido. No parece
haber acuerdo, no porque se hayan creado los ambitos y las posibilidades de
discusion, sino porque aisladamente cada cual ha dado su opinién, no pocas

veces de un modo parcial.

Se habia estimado que los principios generales del derecho son méximas
0 axiomas juridicos recopilados histéricamente; o son los dictados de la razon
admitidos legalmente, como fundamento inmediato de sus disposiciones.
Segun puede observarse, en estos dos puntos de vista, el primero se vincula
mas a la historia, sin establecer jerarquia ni vinculaciébn con los diversos
ordenamientos nacionales; y, en el segundo, se trataria s6lo de su admision
legal como fundamento inmediato de la ley, sin considerar los principios
fijados en ella o en la constitucién escrita de una determinada comunidad

nacional.

Se ha presentado al reconocimiento de los principios generales del
derecho como una autorizacién o invitacion de la ley para la libre creacion por
el juez. En este caso, la ley le dice a los jueces: Pueden crear derecho
mediante los principios generales. En otro punto de vista, constituyen el
medio utilizado por la doctrina para librarse de los textos legales que no
responden ya a la opinidon juridica dominante. Es decir, no considera,
tampoco, la posible insercién legal del principio, y es producto de la creacién
doctrinaria para actualizar la ley segun la opinion juridica dominante, por lo

cual sobreestima el papel de la doctrina.

Asimismo se les ha conceptuado como normas generales del derecho,

expresion concreta del derecho natural, reglas universales de que la razén

(i)



especulativa se sirve para encontrar soluciones particulares justas y

equitativas a los preceptos del derecho.

Igualmente, se les considerd un derecho universal comuan, general por su
naturaleza y subsidiario por su funcién, aplicando como supletorio a las

lagunas del derecho.

Por lo puntualizado hasta aqui y por lo que sera sefialado en el presente
trabajo, no se alcanza todavia a conceptuar cabalmente y de modo 6éptimo a
los principios generales del derecho; con los elementos anotados lineas arriba
podria componerse congruentemente una idea aproximada, pero no una
definicion, categoria rigida que excluye componentes y que, por tal, se
enerva con los cambios dinamicos que se producen en el ordenamiento

juridico y legal.

En todo caso, deberia tratarse de los principios generales o especificos, en
su caso, correspondientes al orden juridico nacional, al ser de una naciéon y a

la conciencia juridica del pueblo.

El problema que se aborda en el presente trabajo parte de la premisa de
que la sociedad al transitar del antiguo régimen al estado liberal democratico,
al final del siglo XVIII y principios del XIX, se replantean el modo de actuar
de los jueces, de tal forma que dejaran de ser creadores del derecho para
convertirse en aplicadores de la ley, segun el apotegma de Montesquieu; con
lo cual se suscito el problema siguiente: Si la ley fuera omisa, confusa o
contradictoria, respecto a un litigio planteado ¢(Qué hacer?. Lo anterior se
resolvio estableciendo un orden de prelacion de fuentes juridicas, para irlas
aplicando sucesivamente en la solucion del conflicto, al final de las cuales se

situaban los principios generales del derecho.

No obstante, aun y cuando se resolvio el problema desde tiempos
inmemoriales, en mi opinibn, esta solucibn es parcial, tomando en

consideraciéon, que en la actualidad, no se sabe a ciencia cierta ¢cual es la

(i)



funcién de los principios generales del derecho? Ya que éstos han tenido
diferentes usos, es decir, antes de la codificacion lo que se utilizaba eran las
reglas, la cuales eran consideradas como locuciones concisas y sentenciosas

gue guardan mas sentido juridico.

Derivado de lo anterior, nos encontramos ante la disyuntiva de
determinar los alcances de los principios generales del derecho en la
actualidad para desentrafiar el sentido de la ley, si la base estructural sobre
la que descansa la ciencia del derecho lo son ciertamente sus principios que
se han ido forjando doctrinalmente y en ocasiones jurisprudenciales. Por ello,
la importancia del tema a tratar y su relacion con la aplicacion del derecho,
pues de ella deviene su validez como lo marca el maestro Eduardo Garcia

Méaynez en relacion directa a la realizacion de sus fines.

Sin embargo y pese a la importancia de los principios generales del
derecho dentro de la ciencia que nos ocupa hemos visto como actualmente el
jurista contemporaneo (salvo honrosas excepciones) tiene a convertirse en
legalista, pretendiendo que todos los problemas juridicos encuentren una
solucion en la ley promulgada y vigente sin consultar diversas fuentes como
lo son la doctrina y los principios generales del derecho con lo que su trabajo
se pude ver empobrecido tristemente. Por ello, es que en los ultimos afios ha
existido una preocupacion real de precisarlos y entender cuando estos
pueden ser recurridos y aplicados directamente en una correcta

interpretacion de las leyes.

En resumen, puedo decir que la realizacién de este trabajo no es el fruto
de una decision apresurada, sino el resultado de un cumulo de hechos,
circunstancias personales y toda una serie de intereses de tipo cientifico y
pragmatico al ser consciente de la actualidad del tema y la repercusion que
las conclusiones del mismo puedan suponer en un futuro no muy lejano para

otros estudios superiores sobre el particular.
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Este trabajo, busca encontrar la razon de ser de los principios generales
dentro de la ciencia del derecho para justificar su utilizacién en la actualidad
como creadora del derecho al interpretar la ley, ya que al rescatar esos
valores y aplicarlos en la vida diaria juridica descubrimos el cufio original con

que han sido forjadas las normas y por ende el derecho.

Es de considerarse necesario hacer alusion a la metodologia utilizada
para la realizacion de esta investigacion. Efectivamente se utilizaron los

métodos deductivo, inductivo, sintético, histérico, juridico y analitico.

De esta manera, el capitulo primero trata sobre los principios generales
del derecho desde la concepcién histérica hasta deducir que son principios
del ordenamiento juridico por analogia. El capitulo segundo, ha centrado su
discurso en el fundamento constitucional y legal de los principios generales
del derecho y su relacion con la justicia, nos dice que la Constitucion politica
es la maxima norma, con fundamento en el Articulo 10 de la Ley del
Organismo Judicial. En el capitulo tercero, se ha procurado exponer de
manera integral la clasificacion de derecho natural, tradicional y politicos,
funciones de los principios generales del derecho e integracion juridica de
heterointegracion y autointegracion. El capitulo cuarto, presenta a la
interpretacion juridica como el esclarecimiento del sentido y significado propio
del derecho. Los resultados de la investigacion de campo son mostrados en el
capitulo quinto, en el que se ha hecho un andlisis concluyente de los mismos,
configurandose la confirmacion de la hipdtesis planteada derivada de la
informacion levantada de los Juzgados de Paz del departamento de

Sacatepéquez mediante entrevistas realizadas a los titulares de los mismos.

(iv)



CAPITULO |

1. Los principios generales del derecho

1.1. Definicién

La idea de principio ya implica, por si misma, una notable dosis de
abstraccién, pero al adjetivarlo con el calificativo de general no estamos reiterando
una misma idea, sino que vigorizamos su ya inicial significado de universalidad.
Jiménez Cano sefiala que la yuxtaposicién, en la expresidén principio general, no
sera, por tanto, una redundancia, ni menos una tautologia (repeticién inutil y
viciosa, expresando lo mismo de distintas maneras); mas bien se trata de un
pleonasmo (en el sentido gramatical de vocablo innecesario que da vigor a la
expresion). Y cuando esta expresion la conectamos al término derecho, estamos
delimitando el ambito objetivo de referencia: “Se trata de expresar aquellas
proposiciones mas abstractas que dan razon, o prestan base y fundamento al

»l

derecho”", mas como dan base o fundamento al derecho o, mejor, de donde surge

esa base o fundamento.

Se da el nombre de principios generales del derecho a aquellos postulados
del derecho natural que son los pilares fundamentales sobre los que se rige la

legislacion positiva o a los ideales juridicos de la comunidad.

Existen ciertos principios de derecho natural, que sin haber sido incorporados
al derecho positivo sirven para integrar o complementar dicho derecho; ejemplo:
Los principios de justicia social que deben inspirar al derecho de trabajo; los que

limitan el enriquecimiento sin causa o la usura.

! Arce y Florez-Valdés, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional, pag. 63.
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También se consideran como principios generales del derecho aquellos sobre
los cuales se ha creado el derecho positivo; es decir, los que le han servido de

base para organizar politica, social y econdmicamente al Estado.

Consideramos que los principios generales del derecho tienen una doble
funcién, ya que por un lado constituyen el fundamento del derecho positivo y por
otro vienen a ser una fuente formal del derecho. En ellos debera apoyarse el juez
para resolver el caso concreto cuando falte una norma expresa que contenga la
solucion al mismo; es decir, los principios generales del derecho no contienen la
norma juridica (no son fuentes directas); pero contribuyen a crearla (son fuentes

indirectas).

Los considerandos de las leyes y codigos consagran, generalmente, los
principios propios de la rama del derecho que se regula dentro de ellos. Asi, por
ejemplo, en los considerandos de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y
Constitucionalidad, se consagran los principios democraticos, de justicia, libertad y
seguridad que han de regir al Estado de Guatemala. El Cédigo de trabajo, por su
parte, consagra dentro de sus considerandos los principios de tutelaridad, justicia
social, conciliacion entre el capital y el trabajo, etc., que deben inspirar la

legislacion laboral.

Ante el origen de los principios generales del derecho (y prescindiendo de las
concepciones que niegan su existencia) pronto se tomaron dos posturas
enfrentadas, cosa que se repite en tantos aspectos de la Filosofia juridica y que
Rodriguez Paniagua José Maria, ha clasificado como la historicista (o positivista) y
la filosofica (o iusnaturalista). Asi, Legaz y Lacambra hace referencia a la dualidad
doctrinal que escinde a los cientificos del derecho en dos campos, en relacion con
esta materia: El de los que consideran que los principios generales del derecho son

sencillamente aquellos que informan un ordenamiento juridico dado y el de los



que, por el contrario, piensan que se trata de principios filoséficos a priori, 0 sea,

de una normatividad iusnaturalista .

La concepcion historicista afirma que si los principios generales del derecho
fueran principios de derecho natural, la vaguedad de estos propiciaria el arbitrio
judicial y, por lo tanto, se produciria una falta de seguridad y certeza juridicas (uno
de los fines de la codificacién). Es por ello que para los positivistas los principios
generales del derecho son principios deducidos del ordenamiento juridico por
analogia (analogia iuris). Las lagunas se evitan y se cierra completamente el
sistema si, en defecto de ley y costumbre aplicables al caso, se acude a la

analogia.

Sin embargo, la concepcion iusnaturalista remarca la insuficiencia del
ordenamiento juridico positivo y la necesidad de acudir a los principios del derecho
natural, pero para reducir la arbitrariedad judicial al minimo, los principios
generales del derecho sélo han de ser aplicados en defecto de la Ley y con respeto

a los expresados en el ordenamiento juridico.

Sefalan Diez-Picazo y Antonio Gullén que la posicién filosofica (seguida por
los civilistas Mucius Scaevola, Valverde y el iusfilésofo Recaséns Siches) o
deontologica tiene tres variantes, la que desde planteamientos kantianos
entienden que los principios son razon pura, los iusnaturalistas estrictos que
piensan que son principios de un derecho natural inmutable (iusnaturalismo
clasico) o cambiante, de contenido variable (Stammler) o contenido progresivo
(Renard) y, por ultimo, los que apoyan los principios generales del derecho en la
equidad o en ciertos valores como la justicia, la libertad, la igualdad y la dignidad

humana, principios enunciados en la Constitucion espafiola.

Indican los mismos autores que la posicion historicista tiene asimismo tres

vertientes, la que entiende que son principios del derecho romano (Sanchez

2 Legaz y Lacambra, Luis, Los principios generales del derecho, péag. 58.
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Roman y Reinoso Barbero), la que aboga por su creacion por parte de la doctrina
cientifica (en parte De Buen) y los que piensan que son obtenidos por induccion

(abstraccion o sucesivas generalizaciones) legislativa ( Clemente De Diego).

También han surgido posturas mas extensas y eclécticas, que recogen
elementos de las anteriores doctrinas y los juristas que segun del Vecchio
representan tal eclecticismo son Legaz y Lacambra desde la Filosofia juridica v,
desde el derecho civil, Albaladejo, Bonet, De Buen, De Castro, Clemente De Diego

y Puig Pefia.

Aparte de estas concepciones generales, pueden ser citadas algunas
definiciones de la doctrina. Por ejemplo, los principios generales del derecho son

“las ideas fundamentales e informadoras de la organizacién juridica de la Naci6n”.?

El profesor Arce y Florez-Valdés, siguiendo a De Castro, los define como las
ideas fundamentales sobre la organizacion juridica de una comunidad, emanadas
de la conciencia social, que cumplen funciones fundamentadora, interpretativa y

supletoria respecto de su total ordenamiento juridico.

Segun Larenz karl, los principios juridicos son los pensamientos directores
de una regulacién juridica existente o posible y los principios ético-juridicos son
pautas orientadora de normacion juridica que, en virtud de su propia fuerza de

conviccion, pueden justificar decisiones juridicas.

Por otra parte Nicolas Coviello define a los principios generales del derecho
como los presupuestos l0gicos necesarios de las distintas normas legislativas, de
las cuales en fuerza de la abstraccion deben exclusivamente deducirse. En tanto
que Raymundo Salvalt, citado por Rodolfo Vigo, los entiende como las reglas

fundamentales que inspiran la legislacion de un pais y le sirven de base.

% De Castro y Bravo, Federico, Derecho civil de Espafia. Parte general, pag. 420.
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Es por ello que, los principios generales del derecho pueden ser definidos

como los elementos de integracion e interpretacion de las normas juridicas.

Abandonando casi del todo la etapa de las definiciones, es trascendental
aclarar que la importancia del analisis de los principios generales, deviene que son
éstos una de las fuentes del derecho en orden logico en consecuencia, habria que
distinguir cuales han sido éstas y en qué lugar la doctrina ha ubicado con relacién

a las demas fuentes del derecho.

Actualmente, la doctrina no es una fuente formal directa del derecho, pues
por muy grande que sea el prestigio de los autores, sus opiniones no van a ser
consideradas, en ningun caso, como normas generales de cumplimiento
obligatorio; sin embargo, si podemos conceptuarla como fuente formal indirecta,
ya que puede influir en los legisladores y en los jueces cuando emiten las normas

de caréacter individualizado, segun el caso.

Las fuentes del derecho entendiéndolas en el sentido gramatical son
precisamente de donde emana el derecho y por ende las normas que lo
constituyen. Por ello no hay que confundir este concepto con las normas que las
contienen. De esta manera puede definirse a las fuentes del derecho “como todo
aquello que da origen al orden juridico vigente.” Doctrinalmente han sido
aceptadas y clasificadas en tres grandes rubros: histéricas, reales o materiales y
formales, siendo que las primeras se refieren a los textos de naturaleza legal que
constituyeron normas juridicas vigentes en el pasado, asi como la doctrina del
pasado. Sobre el particular, el tratadista Peniche Bolio comenta que cuando
dijimos que los diez mandamientos, que las siete partidas del derecho Romano, el
Cédigo de Hammurabi... son derecho, estamos evidentemente en presencia de

documentos histéricos que produjeron para la humanidad antecedentes juridicos

* Acosta Romero, Miguel y Alfonso Pérez Fonseca, Derecho jurisprudencial mexicano, pag. 77.
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de innegable valor. Estos ejemplos nos demuestran como los viejos documentos...

produjeron derecho.

Las fuentes histéricas, tal como han sido conceptuadas por diversos
tratadistas, poseerian la trascendencia especial de transponer las fronteras y las
épocas influenciando generaciones enteras de sistemas juridicos en diversos
pueblos. Asi por via de ejemplo se encuentra la repercusion que el derecho

romano ha heredado a las instituciones juridicas de las culturas occidentales.

Las fuentes reales o materiales han sido definidas como el “conjunto de
circunstancias y necesidades sociales, economicas, politicas, etcétera, que en un
momento y lugar determinados provocan la creacibn de normas de derecho,

condicionando primordialmente a su contenido.™

Las fuentes reales, tienen como atributo principal que condicionan el
contenido valorativo de las normas de derecho, atendiendo a las razones facticas
que les dan origen. Asi verbigracia, se encuentra que el contenido de la fraccién IV
del Articulo 31 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
obliga a todos los mexicanos a pagar impuestos se fundd en la necesidad de
coadyuvar en los gastos del gobierno, con las caracteristicas que el mismo
precepto establece para que realice las funciones que le han sido encomendadas

procurando el bien comun.

Por ultimo, se conoce como fuentes formales a los procesos por los cuales
se crea el orden juridico. En términos de Garcia Maynez, hemos dicho que las
formales son procesos de manifestacion de normas juridicas. Ahora bien: La idea
de proceso implica la de una sucesion de momentos. Cada fuente formal esta
constituida por diversas etapas que suceden en cierto orden y deben realizar

determinados supuestos.

> Op. Cit. Pag. 78.



Se puede concluir entonces, que las fuentes formales del derecho son los
hechos que dan a una regla el caracter del derecho positivo, pues ya lo decia
Julidn Bonnecase la regla del derecho es un precepto de conducta exterior,
efectivamente impuesto o susceptible, social y racionalmente de imponerse al
hombre, bajo la presion de una coercion igualmente exterior, proveniente de una
autoridad constituida, con vista a la realizacién de la armonia social, por medio de
la conciliacion del respeto y de la proteccién de la personalidad de los individuos,
con la salvaguardia y las exigencias positivas de los intereses de la colectividad,
considerada en sus diversas agrupaciones. Por esto es que se ha clasificado a las
fuentes formales de la siguiente manera: Legislacion, decreto ley, decreto
delegado, reglamentos, circulares, doctrina, costumbre, tratados internacionales,

jurisprudencia y principios generales del derecho.

Tomando en consideracién la piramide kelseniana de la jerarquia de las
leyes, los principios generales del derecho se encuentran en la base, ya que éstos
son utilizados cuando las demas fuentes formales del derecho no aportan una

respuesta al problema especifico que se plantea en una situacion determinada.

Ahora bien, tomando en cuenta todo lo anterior, se pude decir que los
principios generales del derecho: “Son las ideas rectoras o principios generales

sobre los que se basa el ordenamiento juridico.”

1.2. Naturaleza

La cuestion sobre la naturaleza de los principios generales del derecho versa
sobre si estos se incardinan o no dentro de las normas juridicas. Los principios

generales del derecho, son normas juridicas o son otra cosa.

® Di Silvestre, Andrea Verénica, Ménica Gabriela Maiz y Claudio Daniel Soto, Instituciones de derecho procesal civil
para peritos, pag. 18.



Para la mayor parte de la doctrina son normas juridicas, si bien unos
entienden que son normas mas generales que las demas, otros que: “Son normas

base o normas directivas o normas indefinidas o normas indirectas.”’

No obstante, algunos niegan el cardcter de normas, son: “Criterios

directivos o pautas orientadoras de normacién.”

Aungue Prieto Sanchis sefiala que
parecia sugerir, no que no fuesen normas, Sino que no eran juridicamente
obligatorias o tan obligatorias como el resto de las normas, Larenz kart indica que
esta posicién se explica por una muy restrictiva idea de norma como conexion
entre un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Si aceptamos una idea
mas amplia de norma como proposicién sobre lo que debe ser no hay ninguna

dificultad en incluir los principios en el concepto de norma.

Por otro lado se ha discutido también si los principios generales del derecho
son la misma cosa que las regulae iuris del derecho romano, mas éstas son
explicaciones breves, formulaciones aclaratorias, de una determinada decision
juridica sin valor de principios 0 normas generales, aunque: “Con frecuencia los
principios generales del derecho se formulan como maximas, como regulae iuris o

como aforismos juridicos.”

Martinez Mufioz, desde una Optica iusnaturalista de la cuestion y apoyandose
en mucho en Dworkin, propugna la tesis de que los principios son irreductibles a
normas y entre ellos existen numerosas desigualdades (validas quizd desde la
Optica de que los principios generales del derecho son normas pero diferenciales
de otros tipos de normas), de las cuales cabe sefialar sucintamente las mas

importantes a juicio del autor citado:

Una diferencia estructural: Los principios tienen una estructura mas compleja, pues

como elementos ontoldgicos del derecho son fundamento originario del mismo y

’ cabanillas Gallas, Pio, Consideraciones sobre los principios generales del derecho, pag. 27.
8 Betti, E. La interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Teoria general y dogmética, pag. 73.
9 Albaladejo Garcia, Manuel, Derecho civil, pag. 125.



no presuponen nada juridico previo, al contrario que las normas; como elementos
cognoscitivos, son independientes y no se derivan unos de otros, al contrario que
ocurre con las normas y, por ultimo, en la realizacion del derecho los principios son
los determinantes de la actuacion juridica correcta mientras que las normas son el
criterio valorativo de las mismas, ofreciendo soluciones equitativas cuando la

aplicacion de normas a casos singulares suponen la casacion de injusticia.

Una diferencia funcional: Las normas funcionan como medida (nomos) de lo justo,
como expresion de mandatos o imperativos y como ordenadoras u organizadoras
de las relaciones sociales, son instrumentales, los principios determinan la

existencia de lo justo y el deber de hacer algo.

Unas diferencias genéticas: Las normas proceden de la organizacion estatal o
social y necesitan que una autoridad determine su contenido, los principios tienen
su origen en la propia naturaleza del derecho y obtienen su contenido de la misma

naturaleza de las relaciones humanas en la que el derecho aparece.

Unas diferencias aplicativas: Mientras que las normas se aplican o no se aplican las
normas son aplicables a la manera de disyuntivas y si se aplican se puede hacer de
forma inmediata los principios pueden aplicarse o no aplicarse en parte y precisan

concretarse a un caso concreto.

Una diferencia intuitiva en cuanto a su vinculacion: Mientras que las normas
obligan para garantizar situaciones econdmicas, politicas o sociales, los principios
obligan en cuanto son imperativos de justicia, para garantizar ésta. Se llamo
principio a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacion econdémica, politica o social que se considera deseable, sino porque

es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad.

Una diferencia de validez: Un principio no pierde su validez por la contradiccion
con una norma, lo que si ocurre en caso de antinomias, donde una norma desplaza

a otra.



Una diferencia justificativa: Porque las normas siempre necesitan de una

justificacion, los principios no.

Una diferencia exegética: Los principios pueden actuar como criterios

interpretativos de las normas, pero las normas no.

1.3. Antecedentes historicos.

Nicolas Coviello apunta que en Roma los principios generales del derecho no
existieron, pero los juristas apoyaron sus decisiones a casos no previstos en la
ratio iuris, en la natura rerum, incluso en la pietas y en la humanitas, principios
que podran estar o no contenidos en una legislacion, pero cuya presencia es
manifiesta, de esta manera encontramos como fuente supletoria de la ley, la ley 13
en su parrafo 7, del titulo I, libro 27 del digestos aceptaba que a falta de la ley

expresa podra resolverse de acuerdo con la naturalli iustitia.

Manifiesta Coviello que para el criterio de la Edad Media la ley y la norma no
formulada derivan de un mismo principio u origen que es el derecho natural, asi
para Santo Tomas la ley humana desciende de la natural de la que se deriva como

conclusion del principio o por modo de determinacién particular.

Para los candnicos la primacia se encuentra en el derecho natural sefialando
que: “La razon natural es el escudo mejor de la ley, ya el juez no debe decidirse
menos por la maxima natural o dictamen de la razén que por la ley escrita, porque
preguntar por la ley cuando tenemos la razén natural es debilidad del intelecto,

enfermedad de la inteligencia.”°

La referencia a principios de derecho aparece en Francia y su aparicion no
corresponde a un precepto dotado de la fuerza legal, la referencia mas antigua a

principios de derecho data del proyecto del Cédigo de Napoledn. De Castro y Bravo

1 Op. Cit. pag. 27.
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refiere que al codificarse el derecho francés, desde un punto de vista teorico y
practico se planted el problema de la insuficiencia de la ley y de la necesidad de
dar al juez la posibilidad de recurrir a una fuente que supliera las deficiencias de
aquélla, asi al formularse el titulo preliminar del Codigo se vio la conveniencia de
que uno de sus Articulos determinara la ley que se debia aplicar como supletoria
en caso de insuficiencia, y se propuso como fuente supletoria de la ley a los

principios generales.

Es aqui donde aparecen los principios generales con una tendencia a
convertirse en fuente consagrada por el derecho positivo para dar solucién a casos
no previstos expresamente por la Ley. Finalmente, en el proyecto del titulo
preliminar del Codigo de Napoleon, el Articulo 11, quedd redactado de esta
manera: En las materias civiles, el juez, a falta de ley precisa, es un ministro de la
equidad. La equidad es la vuelta a la ley natural y a los usos aceptados en el

silencio de la ley positiva.

Peniche Bolio expresa que posteriormente en la elaboracién del proyecto del
Cdodigo Civil de los Estados Sardos o Codigo Albertino de 1837 se habl6 del
principio generali del diritto naturale, luego, de razén natural como forma mas
adecuada para suplir las deficiencias de la ley, en la discusion el senado Piamonte
preferia la formula derecho comidn o la de principios de razén; por su parte el
senado de Saboya la de principios de equidad. Sefiala el autor citado que el
Articulo 15 del citado proyecto quedo redactado asi. Si una cuestion no puede ser
resuelta ni por el texto ni por el espiritu de la ley, se tendran en consideracion los
casos semejantes que las leyes hayan previsto especialmente y los fundamentos
de otras leyes analogas, si a pesar de ello la cuestion es todavia dudosa, debera
decidirse segun los principios generales del derecho, tomando en consideracion

todas las circunstancias del caso.
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La expresion principios generales del derecho que aparece en el precepto

trascrito es la primera que se encuentra consagrada en un texto legal.

“Es hasta 1889 cuando aparece consagrada en Espafia los principios generales
del derecho, a lo largo de la historia del derecho espafiol resulta evidente la
referencia a instituciones que en una corriente iusnaturalista podrian entenderse
como principios generales del derecho.”*! La formula fue encontrada hasta la
apariciéon del Cédigo Civil espafiol de 1889 en el Articulo 6° segunda parte: Cuando
no haya ley exactamente aplicable al principio controvertido, se aplicara la

costumbre del lugar, y en su defecto, los principios generales del derecho.

Ahora bien, Mauricio Yanome sefiala que entre los antecedentes de los
principios generales del derecho en México se puede tener la aclaracion tercera al
acta de Casamata de fecha 1° de febrero de 1823, que dice: Los ciudadanos
gozaran de sus respectivos derechos conforme a nuestra peculiar Constitucion,
fundada en los principios de igualdad, propiedad y libertad, conforme a nuestras
leyes, que los explicaran en su extensién, respetandose sobre todo sus personas y
propiedades que son las que corren mas peligro en tiempo de convulsiones
politicas. Ciertamente no se encuentra una referencia directa o textual a principios,
sin embargo, los mencionados son los que se consideran como principios de

derecho.

En Guatemala, el antecedente mas concreto y antiguo, se encuentra en el
Decreto numero 76 del 14 de diciembre de 1839, que en su escueto preambulo
hace referencia a la necesidad de “...establecer las bases inalterables de la justicia,
sobre las cuales debe fundarse el gobierno, y que estas sean conocidas y

respetadas por los pueblos como el fundamento de su bienestar...”*2.

1 Op. Cit. P4g. 69.
2 Digesto constitucional, Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, pag. 149.
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Puede afirmarse que las legislaciones de pueblos modernos tienen en su
base, aproximadamente los mismos principios generales del derecho. Es decir, se
trata de verdades juridico morales y religioso-teleolégicas propias de la civilizacion
cristiana que con el tiempo se van concretando de acuerdo con las diversas
circunstancias y es en esta forma como nos encontramos ante la evolucion o
desarrollo de los principios generales. El tiempo puede transformar los principios

pero no cambiarlos totalmente.

Esta lucha por una actualizacion o adaptacion del derecho a la época en
cada momento de la historia, aparece ser el distintivo que singulariza a cada uno
de los movimientos, sin embargo, contemplados a la distancia del tiempo, ninguno

parece original, por diversos caminos todos persiguen el mismo fin.

La evolucién de los principios generales del derecho no obedece a ningun
plan y con cierta frecuencia tampoco responde a necesidad alguna. Son en
realidad estas fuerzas reales aun las absurdas como los perjuicios o de valor
limitado quiza como la moda, los factores que contribuyen a formar un sistema

social que necesariamente ha de ser regido por un derecho que se adapte a él.

A mayor generalidad del principio menos es su cambio o evolucion y a

menor generalidad del mismo, mayor es su cambio o evolucion.
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CAPITULO 11

2. Fundamento constitucional y legal de los principios generales del

derecho y su relacion con la justicia

2.1. Generalidades

La Constitucion Politica es la maxima norma, mas que un mero cumulo de
principios constitutivos de la filosofia politica, la disposicion del poder o el marco
ideoldgico, la Constitucidon adquiere la esencia propia del derecho positivo, con
fuerza vinculante directa para todos los operadores juridicos y los particulares.
Esto significa que sus contenidos deben ser asumidos y comprendidos como

legitimos imperativos.

El caracter de norma juridica del texto constitucional es indiscutible, pues ha
dejado de ser un texto simbdlico, ha dejado de ser simplemente una romantica

declaracion de fines, ideas, para convertirse en auténtico derecho.

La Constitucion Politica de 1985 no deja dudas a éste respecto, pues en su
preambulo hace ver su indiscutible primacia y precedencia sobre cualquier otra
norma, sin excepcion alguna. Naturalmente que esta primacia tiene una Unica y
explicita excepcion, los tratados internacionales que estipulen un mayor nivel de

proteccion de los derechos humanos (Articulo 46).

El principio fundamental de que la Constitucion es la ley suprema del Estado
acepta una excepcion, contenida en el Articulo 46 de la misma, al enunciarse que:
“Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos, los
tratos y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia

sobre el derecho interno. El derecho interno del Estado comprende la totalidad de
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las normas juridicas que efectivamente regulan la convivencia social en ese Estado,
incluyéndose dentro del concepto a la propia Constituciéon; por lo que es una
innovacion, no contenida en las constituciones anteriores, el que un tratado o
convenio que regule materia de derechos humanos puede tener, segun se

interpreta, un rango superior a la propia ley fundamental”.*®

Esto permite concluir que la Constitucion es la primera norma, desde donde
ha de arrancar cualquier labor de interpretacion en la solucion de un caso concreto
o al fundamentar una decision. Es decir, no es suficiente colocarla en la cuspide
de la piramide para destacar la preeminencia jerarquica normativa, sino que al
cumplirse el razonamiento juridico practico el cotejo de la norma ordinaria debe
hacerse, en principio, con la Constitucion, ya que si se encuentra conforme a ésta,
no es cuestionable su aplicacidon, para seguir luego el estudio comparativo con las

demas normas, Si €s necesario.

La validez material de la norma constitucional hace que valga, en efecto, sin
que obedezca a las demas normas y que primero se aplica la ley, de tal manera
que solo en el caso de hallarse ésta contraria, se aplica la norma constitucional,
pues si ésta tiene validez a priori, al no depender de las restantes normas, debe
ser aplicada de entrada, teniendo por consiguiente la ley una consecuencia

secundaria.

En adelante, la Constitucion no soélo servird para saber cuales normas son
constitucionales, sino también para extraer directamente de ella la solucién al caso
concreto, y sera necesario acudir a las deméas normas cuando la constitucional sea
una simple definicion formal, demasiado abstracta, lo que no sucede en el caso de

la Constitucion Guatemalteca. Es de esta manera que se coloca la norma

'3 Chacon De Machado, Josefina y Carmen Maria Gutiérrez de Colmenares, Introduccién al derecho, pag. 75.
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constitucional en primer lugar en la cadena normativa, encabezamiento que

concreta la prioridad en el discurso juridico.

El histérico y gran acuerdo que se plasma en la Carta Magna no tiene nada
de ejercicio académico o intelectual, de abstracto o ideal, pues sitia al pueblo
Guatemalteco en el sendero de la sociedad actual, con todo lo que ello supone.
Debe tenerse en cuenta que en todo momento se hace referencia a los principios
como los fines o valores superiores de la Constitucion Politica, como los objetivos
generales a alcanzar por el Estado social y democratico de derecho, a traves del
ordenamiento juridico, propuestos por el constituyente, expresién de soberania
popular y producto acabado del acuerdo mayoritario. Por tanto, son éstos los
faros que explican e interpretan la voluntad del constituyente, lo cual sirve como
punto de inspiracion para todo el resto del ordenamiento juridico, pero al mismo
tiempo, son limites para el desarrollo de tal ordenamiento, pues vimos que quedan
atras los tiempos de las simples concepciones formales, en pos de la consolidacion

de elementos materiales para el entendimiento y formacion de dichos valores.

En el preambulo mismo de la Constitucion Politica de la Republica, se
sefalan sus fines, a saber: Organizar juridica y politicamente al Estado; afirmando
la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social; reconociendo
a la familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y
morales de la sociedad y, al Estado, como responsable de la promocion del bien
comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,

libertad y paz.
Algunos de aquellos bienes juridicos, cuyo aseguramiento se propone la

Constitucion como fines superiores, estan también sefialados como derechos

fundamentales.
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2.2. Objetivos del Articulo 204 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

El fundamento constitucional de los principios generales del derecho, en
Guatemala se encuentra establecido en el Articulo 204 de la Constitucion Politica
de la Republica y establece ad literam, los tribunales de justicia en toda resolucion
0 sentencia observaran obligadamente el principio de que la Constitucion de la

Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

Al respecto del Articulo citado, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
en sentencia de fecha 11 de diciembre de 1996, ha aclarado que uno de los
principios fundamentales que informa el derecho guatemalteco es el de
supremacia constitucional, que implica que en la cuspide del ordenamiento
juridico estd la Constitucion y ésta, como ley suprema, es vinculante para
gobernantes y gobernados a efecto de lograr la consolidacion del Estado
Constitucional de derecho. Esa superlegalidad se reconoce, con absoluta precision,
en tres Articulos de la Ley Fundamental: El 44 que dispone que seran nulas ipso
jure las leyes y disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que
disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza; el
175 que afirma que ninguna ley podra contrariar sus disposiciones y que las que
violen o tergiversen sus mandatos seran nulas ipso jure; y el 204 que establece
los tribunales de Justicia en toda resolucion o sentencia observaran obligadamente

el principio de que la Constitucidén prevalece sobre cualquier ley o tratado.

Asimismo, en sentencia de fecha 29 de marzo de 2001, la Corte de
Constitucionalidad ha sefialado que la jerarquia constitucional y su influencia
sobre todo el ordenamiento juridico tiene una de sus manifestaciones en la
prohibicion de que las normas de jerarquia inferior puedan contradecir a las de
jerarquia superior. El principio de supremacia legal esta garantizado por la

Constitucion; por una parte, la que ordena la adecuacion de la ley a las normas
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constitucionales y, por la otra, la que impone a los tribunales el deber de observar
en toda resolucidn o sentencia el principio de que la Constitucion prevalece sobre
cualquier ley. Del principio de supremacia se deriva el de la jerarquia normativa
que impone la coherencia del ordenamiento juridico, de manera que la norma

superior determina la validez de la inferior.

En la dimension normativa constitucional, se enfoca o se inserta, en
concepto de que la Constituciébn y su regulacibn normativa, es premisa de la
justicia, en el sentido de que lleva aparejada la justicia en general y la justicia
constitucional, que se observe, cumpla en toda su fuerza juridica, alcance y
demas, las normas constitucionales. Por ello, toma sentido el control difuso, para
la justicia ordinaria y el principio establecido en el Articulo 204 citado que en toda

resolucion o sentencia debe prevalecer la Constitucion.

Este principio fue recogido por el tratadista Lobos Rios, cuado dice: “No sélo
descansa en una cuestion meramente de jerarquia 0 de supremacia o prevalencia
por grado de una norma respecto de otra, sino también, en razén de la justicia, en
el sentido de que toda justicia supone y presupone que estd en armonia con la
integralidad de la Constitucion y que es mas bien, aplicacion de normas dentro del
sistema normativo constitucional, ya en apego de éste, en desarrollo arménico,
pero sin posibilidad de saltarse todo el orden constitucional que eso debe ser el

sustento, el fundamento, el nimen de los derechos.”*

Por su parte, el Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, sefiala que las
normas se interpretaran conforme a su texto, segun el sentido propio de sus
palabras, a su contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales.
Cuando una ley es clara, no se desatendera su tenor literal con el pretexto de
consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira para ilustrar el contenido de

cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo

4 Lobos Rios, Edwin, La teoria tridimensional en la Constitucién guatemalteca, pag. 124.
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al orden siguiente; a). A la finalidad y espiritu de la misma; b). A la historia
fidedigna de su institucion; c). A las disposiciones de otras leyes sobre casos o
situaciones andlogas; d). Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los

principios generales del derecho.

De esta forma se resuelve el problema existente de las lagunas de la ley,
mandando acudir a los principios generales del derecho, in ultimum subsidium,
donde se ha de hallar solucion a todas las cuestiones juridicas no previstas en la

ley ni en la costumbre.

Garcia Maynez, sefiala que en buena parte de los sistemas juridicos
modernos se otorga a los principios generales del derecho la dignidad de criterios
para la integracion de lagunas, por lo que se ha concluido que no pueden ser sino
de orden normativo, como todos los que en una u otra forma exigen la realizacién

de valores, juridicos o de otra especie.

A pesar de este supuesto comun, quienes han escrito sobre el asunto dan a
veces el nombre de principios generales del derecho a enunciados que no pueden

servir para colmar vacios de las fuentes formales.

Es evidente que en el Articulo citado, en la literal d) especificamente, hay
delegacién a favor de los principios generales del derecho, pues esos principios
guedan ipso facto incorporados al sistema del érgano aplicador, ya se trate de los
que estan implicitos en las normas que proceden de las fuentes formales, ya de los
del ius naturale que no se encuentran contradichos por las disposiciones de aquél.
Constituye de alguna manera, aunque no a plenitud, la pauta axiologica para la
interpretacion del derecho positivo cuya meta es la justicia. Sefiala Radbruch que
la justicia es un valor absoluto que descansa en si mismo y no derivado de otro

superior. La justicia a tono con las exigencias del derecho positivo, que es la
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juricidad, y la justicia como la idea del derecho anterior y superior a la ley, o sea la
justicia en sentido estricto. La primera es la justicia del juez; la segunda, la justicia

del legislador, la justicia en sentido estricto.

La justicia entrafia una tension incancelable: Su esencia es la igualdad;
reviste, por tanto, la forma de lo general y aspira siempre, sin embargo, a tener en
cuenta el caso concreto y al individuo concreto, en su individualidad. Esta justicia,
proyectada sobre el caso concreto y el hombre concreto, recibe el nombre de
equidad. Sin embargo, el postulado de la equidad no puede llegar a realizarse
nunca por entero; una justicia individualizada es una contradiccion consigo misma,

pues la justicia requiere siempre normas generales.

No obstante, esta generalidad conoce y admite grados, y la misma
especialidad es siempre, a pesar de todo, una forma de lo general, algo que se
acerca progresivamente a la individualizacion, sin llegar a alcanzarla nunca por
completo. De ahi que la tendencia equitativa de la justicia s6lo se realice de un
modo parcial en la especializacion, operandose una especie de compensacion entre
la més amplia generalizacion y la individualizacion més completa cuando, por
ejemplo, el principio de la igualdad de las personas en derecho civil es sustituido,

en el derecho laboral, por la distincion entre obreros y patronos.

Sin embargo, aqui el problema no es de justicia, sino de derecho. El
problema de la validez del derecho, de su obligatoriedad, es un problema que se
refiere al deber ser. Queda dicho, con ello, que este problema no puede ser
resuelto satisfactoriamente a base de la ley positiva ni, en general, a base de los

hechos.

Para razonar y fundamentar la validez del derecho se ha desarrollado una

teoria juridica de la validez, asi: “Esta teoria tiene como misién justificar la validez
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de una norma juridica remitiéndose a otras cada vez mas altas; asi reduce la
validez del decreto a la de la ley a cuya ejecucién se sirve aquél, y la de la ley a la
de la Constitucién, en la que se regula el proceso legislativo.”*®> Pero la validez de
las normas mas altas (o, si se prefiere, de las normas fundamentales) de un orden
juridico no puede demostrarse ya por la via juridica. La teoria juridica de la validez
falla, por tanto, cuando se enfrentan hostilmente diversos sistemas de normas,
como por ejemplo, el derecho consuetudinario y el derecho legislativo, el derecho

del Estado y el de la Iglesia, etc.

Para salvar este escollo se da un salto del mundo del derecho al campo de
los hechos sociales, intentando justificar la validez del derecho positivo por medio
de ciertas teorias socioldgicas de la validez. Aunque una ley positiva no se ajuste a
los postulados de la justicia ni a los de adecuacion a fin, siempre realizara, a pesar

de ello, un valor: El de la seguridad juridica.

Es cierto que la seguridad juridica puede volverse también contra el derecho
positivo, cuando la seguridad juridica sanciona un derecho nuevo, como ocurre,
por ejemplo, en los casos de una revolucién triunfante, en los del derecho
consuetudinario que se impone y, pasando ya al campo del derecho subjetivo, en
los casos de la prescripcion adquisitiva o extintiva. Mientras que, en tales casos,
se reconoce de buen grado que las condiciones extralegales de poder desplazan al
derecho positivo, se pone una resistencia singularmente tenaz al pensamiento de

que también la idea del derecho puede privar de validez al derecho positivo.

Sin embargo, seria en verdad inconcebible que un hecho empirico como la
ley, por obra de una armonia preestablecida, estuviera tan en consonancia con el

valor del derecho que de ello se derivara una validez sustraida a toda excepcion,

5 1bid. Pag. 35.
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un deber ser que no admitiera excepcion alguna. La seguridad juridica no es sino

un valor como otro cualquiera.

Ahora bien, el tratadista Garcia Maynez, al respecto dice: “La seguridad
juridica que el derecho positivo garantiza, cuando se trata de una ley injusta,
pierde este valor si la injusticia contenida en ella alcanza tales proporciones que, a
su lado, pierde toda importancia de seguridad juridica garantizada por el derecho

positivo.”*°

De las disposiciones antes sefaladas, se concluye que puede evitarse
cualquier fisura o falla en el texto legal que impida la resolucion juridica de algun
litigio para cumplir con el paradigma de la plenitud hermenéutica del derecho. Por
tanto, se establece una relacion de fuentes dandole a los principios generales del
derecho, la posibilidad de ser utilizados cuando la legislacion ha sido omisa para

dar solucion a un determinado asunto en particular.

2.3. La ley positiva para el realismo juridico clasico.

Resulta importante para efectos de la investigacion, el aclarar el concepto de
ley positiva para el realismo juridico clasico, con el fin de evidenciar su posicion
respecto al derecho o lo justo, lo consideran el derecho como aquella cosa que,
estando atribuida a un sujeto, que es su titular, es debida a éste, en virtud de una
deuda en sentido estricto de lo cual se deduce que el derecho y lo justo son lo
mismo que lo suyo en cuanto debido. Actualmente, a esta doctrina lusfiloséfica,
se le ha denominado: Realismo Juridico Clasico, en lugar de lusnaturalismo
Clasico, en razon a su postulado de que el orden juridico o realidad juridica no

excluye la existencia del derecho positivo, sino que requiere unidad uniforme entre

16 Garcia Maynez, Eduardo, El problema filoséfico-juridico de la validez del derecho, pag. 173.
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lo positivo y lo natural. De otro lado, la base filoséfica es el realismo filoséfico, que
lo distingue del pensamiento idealista-racionalista del iusnaturalismo racionalista o
moderno. En tanto que la ley a de ser justa al estar orientada al bien comuan, para

que sea valida.

Para esto, se debe partir de la definicion que Tomas de Aquino hace de la
ley, para quien ésta es una ordenacion de la razén al bien comun, promulgada por
quien tiene el cuidado de la comunidad. En esta definicion de ley, se pueden
evidenciar tres partes que son: 1. La ley es un acto de razon; 2. El fin de la ley es

el bien coman; 3. La ley surge de una autoridad.

Para Tomas de Aquino, la ley pertenece a la razén ya que como la ley
manda y prohibe, sera un acto de imperio, y todo acto de imperio es propio de la
razon, ya que el imperio es ordenar que se haga una cosa intimandole la orden,
tanto si el quien ejecuta es uno mismo o si es otro. Es entonces un acto de razén,
pero de la razon practica: La razén es regla y medida de nuestros actos, y ella
ordena siempre al fin que es el principio de operacion del ser humano. Ahora bien,
la ley también lo es, segun uno sea inducido o no a obrar, ya que: "La ley ordena
hacer (...) lo que es propio de las demas virtudes y formas de maldad, mandando

lo uno y prohibiendo lo otro™’.

Entonces, esa fuerza impositiva propia de la ley,
se deriva de la razon préactica, en cuanto que es regla de los actos, y por esto por
su indole racional no puede ser un mandamiento arbitrario, sino que se trata de

una adecuacion entre lo justo y sus medios.

De lo anterior se deriva que la ley tiene como fin el bien comun, ya que esa
prescripcion, por ser racional, estara proporcionada a un objetivo en la sociedad, y
éste estara basado a su vez en la propia racionalidad del ser humano y en su
dignidad. Esta ley, precepto racional ordenado al bien comun, sélo podra
originarse en quien ostente la autoridad, y por esto, serd la persona publica la

encargada de dictar las leyes, pero siempre con vista en el bien comun.

7 Aristoteles, Etica a Nicémaco, pag. 20.
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Segun esto, para que un mandato sea verdaderamente ley y las decisiones
de los jueces estén sometidas solo a ella debe ser ordenada por la razén, que
busque efectivamente la consecucién del bien comun y que haya sido promulgada
por quien sea la autoridad. Entonces, la ley prima, siempre y cuando para su
promulgacién se sigan los requisitos propios de una ley, lo cual indica que primero
que todo debe ser de indole racional con una orientacion hacia el bien comun, de
lo cual deducimos que solo la persona humana en uso de su facultad racional
podra determinarla pero poniendo su voluntad al servicio de la comunidad ya que
lo que se busca con la ley es una finalidad social, de ordenacion del grupo social

conformado por personas humanas.

Entonces, si la ley tiene su fundamento en la propia persona humana,
suponemos que tiene como base un orden natural que es al que tiende siempre la
racionalidad y voluntariedad de la persona; y en la propia Constitucion, al darle
primacia a la aplicacion de la ley, se deduce que lo sera, en tanto tenga como base
a la persona, lo cual es ajustado a lo propuesto por el realismo juridico clasico, tal

como lo hacen Tomas de Aquino y Aristoteles.

Ahora bien, es necesario analizar cudl es la relaciéon de la ley fundamentada
en la persona humana y aquellos principios generales de los derechos consagrados
como criterios auxiliares, para poder explicar asimismo, que los principios
constitucionales son una manifestacion positiva de los generales del derecho y que
obviamente, estaran informando la misma ley para su posible aplicacion con
primacia. Esta afirmacion pareceria una contradiccion: Por un lado los principios
constitucionales son principios generales del derecho que son fundamento legal; y
por otro lado la ley se aplicara con primacia respecto a los principios generales del

derecho. Esto es lo que se pretende explicar.
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2.3.1. Jurisprudencia y doctrina.

Parece no ser discutible que tanto la jurisprudencia como la doctrina en
nuestro sistema juridico codificado, si tienen un caracter auxiliar en el momento en
gue el juez declara o dice el derecho, ya que se requiere tener en cuenta primero
la ley que la jurisprudencia y la doctrina, y éstas se tendran en cuenta en

momentos de oscuridad o lagunas en la ley.

La palabra jurisprudencia, para Garcia Maynez tiene dos acepciones, siendo
una de ellas, la ciencia del derecho o teoria del orden juridico positivo, y la otra, el
conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales.
El sentido que utilizamos es entonces el de conjunto de decisiones de tribunales
jurisdiccionales orientadas a ciertos puntos de derecho, es decir, surge del andlisis

de normas positivas ya existentes y referidas a decisiones sobre casos concretos.

Surge pues la jurisprudencia, de la aplicacion de la ley; pero esto no es tan
simple, ya que requiere de andlisis y de interpretacion de la ley para configurar
efectivamente la jurisprudencia, que es la que se aplicara al final como decision
ante la no claridad de la ley. Por esto es auxiliar, porgue luego se acudira a ella
ante la falta de la ley, pero no se recurre a ésta si la ley es clara, explicita y no
deja dudas. Aunque su funcion es auxiliar, no se le niega el caracter de fuente de
derecho, ya que la jurisprudencia (en cuanto fuente formal) es una de las forma

que reviste el derecho, en cuanto el juez al decirlo, se acomoda a lo justo.

No ocurre lo mismo respecto de la doctrina, ya que ésta, segun Garcia
Maynez son los estudios de caracter cientifico que los juristas realizan acerca del
derecho, ya sea con el proposito de producir una sistematizacion o el de
interpretar las normas y sefalar la forma de aplicacién de éstas; y como se ve, no
se trata de una fuente obligatoria ni para casos generales, ni particulares, porque
se constituye en opiniones. Es por esto que hoy se le niega el caracter de fuente

de derecho, para considerarla Unicamente como autoridad, que puede tenerse en
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cuenta para sustentar o dar apoyo a la misma jurisprudencia en el momento de

aplicacion de la ley, o en el de la creacion legislativa.

Ahora bien, se explicara mas adelante detalladamente y desde un analisis
del propio ordenamiento que el principio de principios en nuestro sistema juridico
es el respeto por la dignidad humana, y que desde que fue introducido en nuestra
Carta Politica, s6lo adquirié un caracter positivo, mas no su juridicidad, porque ésta

la tenia aln antes de su positivizacion.

Sin embargo, es el momento en el que se debe referir también que este
principio tiene su base en otro que es el primero y fundamentalisimo, porque todos
los principios son reductibles a éste: La justicia, porque es facil para el
iusnaturalismo explicar el por qué de la justicia como principio general de derecho,
ya que se entiende que la justicia como virtud, se proyecta en el derecho, en lo
justo, como su término medio, (en tanto que la justicia es accidén) pues si se da lo
justo, se da el derecho; y como consecuencia de esto, tenemos que la justicia se

constituye como causa final del derecho.

Sin embargo no hay que considerar que se trata de una contradiccion el
considerar la justicia como principio y fin al mismo tiempo. Se ha dicho que el
principio es base en cuanto primera norma o cabeza y es al mismo tiempo origen
permanente. Ahora bien, el fin es el para qué que determina al agente a obrar y
también el producto o resultado de la obra. El fin en la primera acepcion anotada
es lo primero que se le presenta a un agente, aun antes de obrar, es por ello que
se dice que el fin se da primero como objeto de pretension y siendo asi es causa,
que serd lo primero en el orden peculiar de la intencion, por ello, es principio como
origen y como cabeza. Entonces, la justicia es el fin del derecho en cuanto a las
acciones que atafien al ambito de la realizacion de éste, y al mismo tiempo es
principio general del derecho en cuanto informa a todas y cada una de las
prescripciones juridicas que conforman un ordenamiento constituyéndose en

cabeza y origen permanente.
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Ademés de esta explicacion iusfiloséfica, debemos recordar (como gran
codificador del derecho romano) en el Digesto 1, 1, 10, estableci6: "Estos son los
preceptos del derecho: Vivir honestamente, no dafiar al projimo, dar a cada uno lo
suyo"® y si la justicia es el dar a cada uno lo suyo o lo justo, entonces sera

precepto del derecho o principio suyo.

2.3.2. La equidad como principio general del derecho.

Respecto a esto, nos dice Valencia Restrepo que en la proposicion: El
derecho debe ser justo y su aplicacion equitativa, constituye el principio sumo o
universalisimo del derecho, el principio de los principios, el principio por excelencia
(...) tiene razén de primer principio. Domina e inspira toda la materia principal del
derecho: Desde el principio que le sigue en generalidad y abstraccion hasta el
menos general y abstracto, que domina e inspira una singular instituciéon o una

solucion a un caso concreto. Por qué esta suma importancia.

Es evidente que en la definicidn y significado de la equidad (y lo equitativo),
existe una referencia obligada a la justicia (y a lo justo, como objeto suyo), pero
entonces, cual es la relacién entre la equidad y la justicia, o entre lo equitativo y lo
justo, dice Aristoteles que lo equitativo y lo justo son lo mismo, y que ambos son
buenos, pero que lo equitativo es mejor que lo justo, aunque lo equitativo no esté
conforme a la ley, porque la ley es universal y no siempre contempla todos los
casos posibles y puede contener error, entonces se puede corregir la omision o el
error, siendo lo equitativo también justo, y tal es la naturaleza de lo equitativo:
Una correccion de la ley en la medida en que su universalidad la deja incompleta.
Y dice que el hombre equitativo es aquel que elige y practica estas cosas justas, y
aquel que, apartandose de la estricta justicia y de sus peores rigores, sabe ceder,
aungue tiene la ley a su lado. Tal es el hombre equitativo, y este modo de ser es
la equidad, que es una clase de justicia, y no un modo de ser diferente. Por lo que

se puede decir que la equidad es la justicia corregida en los casos en que en la ley

8 D'ors, A., El digesto de Justiniano, pag.46.
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en cuanto justa pero muy general se encuentren omisiones o errores, en especial
para ciertos casos particulares, o cuando su aplicacidn rigurosa sea inconveniente,

por lo que se debe acudir a aquella.

Segun lo anterior, se puede afirmar que hay dos argumentos para sostener
que la equidad es un principio general del derecho. El primero, es el que explica y
acepta la justicia como principio del derecho en cuanto finalidad del derecho
mismo, y la equidad como rectificacidbn ante su propia rigurosidad. El segundo,
requiere hacer un enlace entre lo explicado por Aristételes sobre la actuacién de la
equidad y las funciones interpretativa e integradora (ya referidas antes) propias de
todos los principios generales del derecho, ya que esa actuacion de la equidad se
acopla perfectamente en estas funciones principales mencionadas porque elabora
al ser creativa, comprende al ser interpretativa e integra el suplir a la norma

juridica.

Otros autores identifican la equidad con los principios generales del derecho,
entre ellos Garcia Maynez, quien afirma que la equidad debe ser considerada como
el primero y supremo de esos principios ya que sirve de base a todos los demas.
Otros tratadistas manifiestan, por el contrario, que es un procedimiento de

integracion distinto de los principios generales del derecho.
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CAPITULO 111

3. Clasificacion y funciones de los principios generales del derecho

3.1. Clasificacion

Los principios generales del derecho han sido clasificados por diferentes
juristas, y por ende, su sistematizacién es diferente, segun la corriente doctrinal de
cada cual. Asi para De Castro y Bravo, existen tres tipos fundamentales de
principios generales del derecho:

*  Principios de derecho natural.
Principios tradicionales.

*  Principios politicos.

El profesor Rodriguez Paniagua ha criticado esta clasificacion de De Castro, a
la distincién iusnaturalista le critica no precisar a qué derecho natural se refiere y
entiende que De Castro parece referirse a la escuela catélica-tomista y el prototipo
de los principios tomistas es que hay que hacer el bien y evitar el mal, entendiendo
que con eso no se pueda resolver mucho. En lo que respecta a los principios
tradicionales Rodriguez Paniagua no llega a ver por qué es titulo de validez la
tradicion: Si actualmente no son validos la referencia a la tradicion es inatil y si
siguen vigentes en la actualidad por ser aceptados por la sociedad, no hace falta
remitirse a la tradicion. Por fin, entiende que la referencia a principios politicos
puede llevar a una confusién terminolégica pues ve en ellos lo que Esser denomind

principios extraestatales o sociales.

Tras esta critica Rodriguez Paniagua nos ofrece una clasificacion que puede

resumirse asi:

Estatales, las que a su vez, pueden ser expresamente formuladosen el

ordenamiento juridico estatal; implicitos, no estan formulados pero pueden
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inferirse de un conjunto de normas o del conjunto del ordenamiento;
institucionales, que se derivan so6lo del conjunto de normas que hacen referencia a
una institucion y, por consiguiente, sélo a ella aplicables; o comunes a todo el

ordenamiento estatal.

Extraestatales o sociales, que pueden ser éticos (la buena fe o la prohibicién del
abuso del derecho) o logicos y cientificos, que no requieren juicios de valor, sino
operaciones légicas de adaptacién de medios a fines, que se presuponen pero que

no entran en cuestion.

El profesor De Buen clasifico a los principios generales del derecho en:

Aguellos inspiradores de nuestro derecho positivo.
+ Los elaborados y acogidos por la ciencia del derecho.

Los que resulten de los imperativos de la conciencia social.

En fin, Albaladejo se limita a sefialar principios positivos (los acogidos en el

derecho positivo compuesto por leyes y costumbres) y extrapositivos (los demas).
19

Wolfgang Friedmann sefiala que en las relaciones juridicas, los principios se
han clasificado de acuerdo a su importancia metodologica y sustantiva en 3

categorias:

Principios de apreciacion e interpretacion para todo género de relaciones juridicas.

Normas minimas de imparcialidad procesal.

Principios sustantivos reconocidos ampliamente en los sistemas legales
importantes 'y que pueden ser considerados como principios juridicos

internacionales.

¥ Op. Cit. P4g.76.
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Norberto Bobbio sefiala que los principios pueden clasificarse segun a la
materia que pertenecen, en principios generales del derecho civil, penal,
administrativo, etc. clasificacion que admite una variante consistente en reagrupar,

los principios generales del derecho segun el criterio de la materia:

Principios generales de derecho substancial, que son las maximas de la conducta

individual como el que prohibe los actos emulativos.

Principios generales del derecho procesal, como el de no juzgar dos veces un

mismo caso.

Principios generales de organizacion o instituciones como el de la divisiébn de

poderes.

Cabe sefialar también que, existen principios generales de caracter universal y
principios propios de cada estado o sistema juridico. Los primeros, cuya validez es
comun a todos los pueblos; pueden ser los fundamentos de su alcance universal.
Lo primero es que existen principios que se pueden calificar de congénitos a la
naturaleza humana o que también son conocidos como principios de derecho
natural; y el otro de los fundamentos es que son una serie de principios formados
por disposiciones legales expresas o resultantes de la unidad de la legislacién

nacional.

Los segundos o principios propios de cada estado o sistema juridico, se
clasifican, segun Schreier Fritz, en principios generales propios de cada rama del
ordenamiento juridico, estableciéndose en los primeros que la legislacion de un
pais tiene como su punto de apoyo a su propia constitucion y que son sus
preceptos los que funcionan como los principios generales de la legislacion
restante o secundaria. Por lo que se refiere a los segundos, son susceptibles de

descubrirse mediante el mismo método que se emplea en las ciencias naturales.
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De lo anterior se infiere que, los juristas modernos olvidan la funcién creadora
del derecho de sus antepasados, al limitar su actuacion en el desarrollo del
derecho existente, por lo que pocas veces se presentan cambios o innovaciones en
las leyes de nueva creacion, puesto que son sumamente legalistas, lo cual significa
que pretenden que todos los problemas juridicos encuentren solucion en la ley
promulgada y vigente, olvidandose de una de las funciones de los principios
generales del derecho como lo es la orientacion en la interpretacion de la ley, ya
sea para modificarla o para crear una nueva, para permitir el desarrollo arménico

del derecho con la sociedad.

3.2. Funciones de los principios generales del derecho. Integracion y lagunas

juridicas.

De Castro hablaba antes de una triple funcion de los principios generales del
derecho, como fundamento del orden juridico, orientadores de la labor
interpretativa y fuente en caso de insuficiencia de ley y costumbre. Como
fundamento cumplen una funcién informadora: Cuando los principios generales del
derecho se observan desde la éptica de su funcion informadora, fundamentadora
del ordenamiento juridico, propiamente deben ser valorados como superfuente o
fuente de las fuentes e indirectamente estan presentes en la ley o costumbre
aplicables. Como orientadores de la labor interpretativa cumplen la funcién de
criterio interpretador de ley y costumbre y como fuente cumple una funcion
integradora. A manera de ilustracion cabe mencionar que el Cédigo civil espafiol
de 1889 sefialaba en la redaccion original en su Articulo 6, parrafo segundo que:
“Cuando no hay ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicara la

costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho”®®

y tras
la reforma de 1974 el Articulo 6 fue sustituido por el Articulo 1, que en su namero
1°. Dispone que las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la

costumbre y los principios generales del derecho y en su nimero 4° previene que

2 1bid. Pag. 59.
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los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley y costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico (reconocer
positivamente esta funcion informadora es, tal vez, influencia del profesor De

Castro).

Este Articulo parece no dejar lugar a dudas respecto a que establece un
sistema jerarquizado de las fuentes del derecho, que los principios generales
ocupan el tercer lugar, tras la ley y la costumbre, y tienen caracter supletorio
respecto a ellas, Cantero Nufiez nos dice: “Ello ha de interpretarse asi conforme a
la lectura del citado Articulo, cuyo valor interpretativo respecto al texto Articulado

resulta evidente, y asf lo ha entendido la mayoria de la doctrina™*.

En Guatemala, la Unica ley que jerarquiza, es la Ley del Organismo Judicial
en el Articulo 2 que en referencia a las fuentes del derecho, establece que la Ley
es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara. La
costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a
la moral o al orden publico y que resulte probada. Los principios generales del
derecho no estan incluidos en la jerarquia establecida por el Articulo citado. Sin
embargo, en la literal d) del Articulo 10 de la misma ley, citado en el capitulo
anterior, sitla a los principios generales del derecho en el dltimo lugar de la escala

de elementos para la interpretacion legal en Guatemala.

De este modo, los principios generales del derecho no sélo se configuran
como fuente supletoria de la ley, sino como fuente de segundo grado de igual
caracter pues se aplica exegéticamente en defecto de disposiciones legales de

caracter hermenéutico (Articulo 12 de la Ley del Organismo Judicial).

El Articulo 15 de la Ley del Organismo Judicial regula la obligaciéon de
resolver, en los casos de falta o insuficiencia de ella el juez no puede suspender,

retardar ni denegar la administracion de justicia sin incurrir en responsabilidad.

2 cantero Nlfiez, Estanislao, Lugar de los principios generales del derecho en la jerarquia de fuentes, pag. 66.
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Por medio de este precepto nuestra legislacién consagra el principio de la plenitud
hermética del orden juridico, al determinar que los jueces deberan resolver los
problemas de ausencia de ley de acuerdo a los procedimientos establecidos en el
Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial (ya comentados al referirnos al
problema de la interpretacion) y deberan poner el caso en conocimiento de la
Corte Suprema de justicia para que mediante su iniciativa legislativa proponga al

Congreso la creacién de esas normas.

El inciso a) del citado Articulo, en el que se indica que el juez deber& recurrir
a la finalidad y al espiritu de la ley. Es conveniente aclarar que el legislador no se
esta refiriendo al espiritu de una norma inexistente, sino al espiritu del cuerpo legal
en cuestion considerado en su totalidad. Por ejemplo, si se trata de un problema
laboral, el juez deberd integrar la ley de acuerdo con el espiritu ideolégico que

inspira a la legislacion laboral (tutelaridad de los trabajadores, por ejemplo).

El inciso b) del mencionado Articulo indica que el juez debera recurrir a la
historia fidedigna de su institucion. Obviamente el legislador se refiere a los
antecedentes no de una norma que no existe, sino de una institucién de la cual
aquella norma tendra que haber sido parte. Por ejemplo, en caso de ausencia de
una norma referente a la union de hecho, el juez deberd recurrir a los
antecedentes legislativos, exposiciones de motivos, etc, en donde este contenido el
origen de esa institucion (la union de hecho). Los incisos c¢) y d) del referido
Articulo ya fueron analizados al estudiar la analogia, los principios generales del

derecho y la equidad, como procedimientos de integracion.

El Articulo 15 del Cédigo de Trabajo establece sus propios procedimientos de
integracion cuando indica que los casos no previstos por el mismo deberan
resolverse de la siguiente manera: a). De acuerdo con los principios del derecho
del trabajo contenidos en los considerandos del codigo de trabajo; b). De acuerdo
con la equidad, la costumbre o el uso locales en armonia con dichos principios y c).

De acuerdo con los principios y leyes del derecho comun.
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Se considera la funcion integradora la mas importante reconocida en el
Cddigo Civil espariol, la cual no se reconoce en Guatemala para los principios

generales del derecho.

Al inicio de este trabajo se indic6 que el tema de los principios generales del
derecho se relaciona con el tema de las lagunas juridicas y de la plenitud (o
complecién) del orden juridico. El juez debe resolver (asi el Articulo 51 de la Ley
del Organismo Judicial sefiala que el Organismo Judicial en ejercicio de la
soberania delegada por el pueblo, imparte justicia conforme la Constitucién Politica
de la Republica y los valores y normas del ordenamiento juridico del pais). Para
que la presuncién de que el orden juridico sea pleno y vélido, una norma para

regular tiene que proporcionarsele un completo sistema de fuentes.

No obstante, se acepta la existencia real o posible de lagunas (ausencia de
norma aplicable al caso), siendo los principios generales del derecho, entonces, un
medio de completar o de integrar el denominado bloque de legalidad (entendiendo

por éste la ley y la costumbre).

Se entiende, entonces, que el derecho no tiene lagunas ya que dentro del
término derecho tendria cabida, por supuesto, el derecho natural, la equidad, etc.,
tampoco tiene lagunas el orden juridico, se puede estimar como forma de integrar
el sistema la analogia, bien sea una analogia legis o una analogia iuris, siendo esta
ltima: “El procedimiento con el cual se obtiene una nueva regla para un caso no
previsto no ya por la regla que se refiere a un caso individual, como sucede en la
analogia legis, sino de todo el sistema o de una parte del sistema, es decir, que
este procedimiento no difiere del que se emplea cuando se recurre a los principios

generales del derecho”®.

Pueden, sin embargo, tener lagunas la ley, porque sea inicialmente

imperfecta 0 nazcan nuevas hipotesis, y la costumbre, por no ser valida para limar

2 QOp. Cit. Pag. 248.
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la imperfeccion legislativa o satisfacer la nueva hipo6tesis no contemplada por la

ley.

En fin, las posibles lagunas del bloque de legalidad se pueden integrar por el
propio orden juridico, valiéndose de los sistemas autointegracion o

heterointegracion.

3.2.1. Las lagunas legales.

El hombre proviene de una evolucion constante desde hace millones de
afos, durante los cuales la experiencia, el instinto, y el aprender de sus errores lo
ayudaron a sobrevivir. Asi también en este transcurrir utiliz6 su capacidad creadora
para superar los diversos conflictos producto de la convivencia social. De esta

manera el derecho hizo su aparicién y con €l la ley.

Cuando se habla de ley en este capitulo se refiere a ella en su sentido
material (regla del derecho o precepto normativo dictada por los diversos 6rganos
del Estado) y no en su sentido formal (norma dada por el poder legislativo y
aprobada por el poder ejecutivo segun el procedimiento que establece la
Constitucion). Como creacion humana adquiere caracteristicas propias del hombre,
es por ello que resulta susceptible a contener sus anhelos, expectativas, creencias,

temores, valores y claro esta también sus defectos.

Dicha creacion resulta imperfecta de ahi que aun las mas claras al tiempo
de su elaboracién, estan bajo la incertidumbre de encontrarse con dificultades de
aplicacion practica debido primordialmente a que la sociedad se encuentra en una
constante evolucidon de diversas indoles (moral, social, tecnoldgico, etc.) y

Gutierrez Camacho dice: “Por mas esfuerzos que haga el legislador a fin de
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contener el supuesto de hecho general y abstracto que constituye la ley,

inevitablemente su creacién seré superada por la realidad”?

A la ausencia en el ordenamiento juridico de una norma para regular un
caso concreto se le denomina laguna (laguna reale). La existencia de lagunas
puede deberse a cualquier motivo imputable al legislador (laguna subjetiva) o al
envejecimiento del derecho como consecuencia de la evolucidon social (laguna

objetiva).

Las lagunas subjetivas pueden deberse a la negligencia o falta de prevision
del legislador (lagunas involuntarias) o a que el legislador a propésito deja sin
regulacion determinadas materias (lagunas voluntarias). La presencia de las
lagunas también puede deberse a que las normas son muy concretas que no
comprenden todos los casos de la misma naturaleza (lagunas praeter legem), o a
que las normas son muy generales y revelan en su interior vacios que deben ser

llenados (lagunas intra legem).

Asi mismo cabe resaltar algunos casos frente a los cuales no es posible de
hablar de lagunas:

El derecho regula aspectos trascendentes de la vida, no resulta necesario
hacerlo sobre aquellos contenidos en otras clases de normas (social, ética, moral,
etc.) que sirven para cumplir fines espirituales o costumbristas; tal ausencia no
autoriza a hablar de lagunas sino de espacios juridicos vacias, que son espacios
dejados por el derecho para darle libertad y dinamismo a la convivencia humana.
Cuando existen dos normas que se contradicen en su contenido o cuando la ley es
oscura, no es apropiado referirse a una laguna legal. Aquello es un problema de

caracter interpretativo y no de vacio para regular un hecho especifico.

% Gutierrez Camacho-Vacios, Walter, De la ley y principios generales del derecho en Cédigo Civil comentado, Pag.
28.
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El ordenamiento juridico como conjunto ordenado de normas y principios
que rigen a una determinada nacion, tiende a tratar de contemplar todos los
hechos (ya sean actuales o futuros); aquello se basa en el principio de la plenitud
hermética del ordenamiento juridico.?* Cuyo antecedente se remonta a la Edad
Media cuando el derecho Romano se le consideraba el derecho por excelencia,
enunciado en el Corpus luris Civiles, al cual no habia nada que agregarle ni nada
que le sobre. Es decir por este dogma el ordenamiento juridico tiene una norma
para cada caso que se presente no hay caso que pueda ser regulado por una

norma del sistema.

Un sector de la doctrina toma este principio para afirmar que no pueden
existir vacios o lagunas dentro del derecho. Asi Hans Kelsen sostiene que el
derecho no puede tener lagunas por que en todo sistema juridico es
necesariamente verdadero el llamado principio de clausura que estipula que todo

lo que no esta prohibido esta permitido.

Ennecerus refiere que la obligatoriedad del juez, para solucionar las
cuestiones que se plantean, impide admitir la existencia de lagunas en el derecho.
Comparto plenamente lo expuesto ya que el derecho como una unidad sistémica
no puede, ni debe admitir vacios como al referirse sefiala Recaséns Siches, al
decir: "Pues se abriria un agujero por el que ingresaria un torrente de

incertidumbre y de inseguridad y, por lo tanto, se darfa irrupciones de anarquia"®.

El principio de plenitud se encuentra fundado en dos parametros: 1. En la
necesidad de contar con un derecho que otorgue seguridad juridica, o sea la
posibilidad de que las personas natural o juridica, conozcan sus derechos y
obligaciones y tengan a su vez garantizado su ejercicio ante los jueces u

organismos con facultades jurisdiccionales. 2. Como también en guardar

24 \Jon Savigny, Federico Carlos, Sistema de derecho romano actual, P4g. 149
% Recasens Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, Pag. 63.

40



correlacion con el principio maximo de justicia y dar una solucién de acuerdo al
derecho, pues sino se correria el peligro de el resurgimiento de la ley del mas

fuerte.

Afirmar la plenitud del ordenamiento juridico no es negar la existencia de
lagunas o vacios. Al parecer se encuentra en una contradiccion para lo cual hay

que analizar adecuadamente lo que se viene exponiendo.

Las lagunas, como hemos apreciado, existen y existiran por siempre pero
suscitandose a nivel legal. Es decir la ley al no poder abarcar todos los supuestos
de la realidad cae en un vacio para regular determinados casos pero el
ordenamiento juridico como un todo abarca leyes, normas, principios, costumbres,
etc. No da cabida a fisura para lo cual utiliza procedimientos los cuales deben
eliminar sus vacios. Asi hablamos de una plenitud del ordenamiento juridico (en la
actualidad), cuando a pesar de los vacios que puedan surgir en la ley logra regular

todos los hechos mediante mecanismo de integracion juridica.

3.2.2. La integracion juridica.

El problema de los vacios de la ley no es el reconocer que aquello existe,
pues la imperfeccidbn es obvia e incluso admitida por la propia ley, sino como
debemos actuar cuando estamos frente a un verdadero vacio legal. De esta

manera recurriremos a un proceso de integracion.

Por la integracion juridica entendemos aquel procedimiento por cual ante la
falta o deficiencia de una norma para un caso concreto se integra o une al

ordenamiento juridico para llenar aquel vacio.

Este concepto se encuentra al de interpretacién pero cabe aclarar que son

diferentes; puesto que la interpretacion presupone la existencia de la norma a la
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que se le debe aclarar o esclarecer. Cuando la interpretacién resulta impotente
para resolver un caso concreto, el intérprete (en especial el juez) debe dejar de ser
tal para pasar a cumplir una funcion integradora, es decir, completar o llenar los

vacios?®.

La integracion se diferencia de la interpretacion en que en esta ultima
existen una o varias normas cuyo sentido el juez tiene que determinar. En la
funcién integradora, en cambio, la labor judicial es creadora; por lo tanto, la tarea
del juez es mas técnica y consiste en crear una nueva norma que venga a

solucionar el caso en conflicto.

Métodos de integracion: En la actualidad son la heterointegracion y la

autointegracion.

La heterointegracion: Llamados también derecho supletorios, mediante este
meétodo se recurre a un sector del ordenamiento diferente a donde se encontro la
laguna o vaci6. Anteriormente era el derecho Romano el que desempefiaba este
rol, supliendo o llenando los vacios; actualmente su aplicacién se ha relegado al
derecho civil con respecto a otras materias, la legislacion laboral se remite al
Cdodigo civil en caso de normas referentes a los contratos laborales y sus

condiciones de forma y plazo. ?’

A su vez abarca también la aplicacion de la costumbre, jurisprudencia y
doctrina. Por eso se dice que este método mas que ser una integracion del
ordenamiento legislado es una integracién apoyandose en todo el ordenamiento

juridico (ley, costumbre, casuistica).

% Torres Vasquez, Anibal, Introduccion al derecho, pag. 87.
2" Op. Cit. Pag. 248.
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La autointegracion: La integracion se da dentro de un mismo sector del
ordenamiento, recurriéndose a la misma ley para llenar el vacio de otra ley, para lo

cual se vale de la analogia y de los principios generales.

El Codigo Civil, por ejemplo, posee una vocacién totalizadora haciendo que

sus normas traspasen la esfera de lo privado y regulen otras ramas del derecho.

En ese sentido Rubio Correa, se pronuncia asi: “El derecho civil es sin
embargo el tronco base de todas estas nuevas disciplinas que por demas,
contindan su evolucion convirtiéndose el derecho comdn en una suerte de filtro
hermenéutico destinado a armonizar y dar coherencia al sistema juridico. Se habla
aqui de una dependencia justificada del derecho especial al derecho civil ya que se
permite observar la existencia de un sistema juridico como conjunto integrado de
normas que no operan como estancos separados sino que se alimentan de un

tronco comun”.?®

Los principios generales del derecho, ya explicados al analizar las fuentes
formales del derecho, se refieren a los principios del derecho natural, a los
principios fundamentales de la legislacion positiva o a los ideales juridicos de la
comunidad. Son tan también procedimientos de integracién, a los cuales podra
recurrirse en caso de falta de disposicion legal aplicable. En este caso el derecho
buscara en sus propias bases la solucién de las situaciones que no ha previsto; es
decir, integrara el derecho con base en aquellos principios que lo guian y lo
fundamentan, creando nuevas normas que le permitiran resolver situaciones no

reguladas por el.

Los principios generales del derecho no son algo ajeno a él; por el contrario,
constituyen parte de su fundamento; y aunque no hayan llegado aun a traducirse

en normas positivas complementan el ordenamiento juridico y constituyen

28 Rubio Correa, Marcial, Aplicacién supletoria de la ley en Cédigo Civil peruano comentado, pag. 193.
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invalorables medios de integracion. Por ejemplo, el derecho de familia esta
fundamentado sobre las bases de principios sociales tendientes a la unificacion
familiar, para lo cual se otorga una proteccion juridica preferente a la parte débil
en las relaciones familiares; estos principios servirdn al juez para integrar el
derecho de familia, cuando en un caso concreto no exista una norma aplicable y

tenga que crearse la solucion.
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CAPITULO IV

4. La interpretacion juridica conforme a los principios generales del

derecho

4.1 Definicion de interpretacion juridica.

El diccionario de la lengua espafiola, define la voz de interpretar como

explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de textos poco claros.

Explica el maestro espafiol Luis Diez Picaso que la locucion latina inter-pres,
procede del griego < meta fraxtes > que indica al que se coloca entre dos para
hacer conocer a cada uno lo que el otro dice. En este amplio y primigenio sentido,
la palabra se utiliza aun hoy para designar al traductor que permite la

comunicacion entre dos personas que hablan lenguajes o idiomas diferentes.

Desde el punto de vista juridico, entre los autores encontramos diversas

definiciones acerca de lo que es la interpretacion.

Guillermo Cabanellas de Torres, afirma que: La interpretacion juridica por
excelencia es la que pretende descubrir para si mismo (comprender) o para los
demas (revelar) el verdadero pensamiento del legislador o explicar el sentido de

una disposicion.

En tanto, el ya clasico tratadista aleman Ludwig Enneccerus define la
interpretacion de la norma juridica escribiendo lo siguiente: Interpretar una norma
juridica es esclarecer su sentido y precisamente aquel sentido que es decisivo para
la vida juridica y, por tanto, también para la resolucion judicial. Semejante
esclarecimiento es también concebible respecto al derecho consuetudinario,
deduciéndose su verdadero sentido de los actos de uso, de los testimonios y del
usus fori, reconocido y continuo. Pero el objeto principal de la interpretacion lo

forman las leyes.
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Comentando el Articulo 3° del Cadigo Civil espafiol, Carlos Miguel Franco de
la Cuba sostiene que: El fendmeno de la interpretacion de las normas juridicas es
comun a todas ellas; queremos decir tanto a las publicas ley, costumbre, principios
generales del derecho, como a las privadas lex negotti, en ambos tipos de normas,
la interpretacion trata de buscar su verdad normativa, para aplicarla, para que sea

ella quien conforme la relacién intersubjetiva de intereses conflictiva.

Considerandola como toda una teoria, Marcial Rubio Correa define la
interpretacion juridica diciendo: La teoria de la interpretacién juridica, es la parte
de la teoria general del derecho destinada a desentrafar el significado ultimo del
contenido de las normas juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a

partir del analisis I6gico, juridico interno de la norma.

Por su parte Ariel Alvarez Gardiol da la definicién siguiente: La
interpretacion es la técnica que conduce a la comprensién del sentido de la norma
juridica.

Con gran sencillez, pero muy claramente, se limita a decir Angel Latorre,

"2% 'mientras

que: “La interpretacién es determinar el sentido exacto de la norma.
que Mario Alzamora Valdez, refiriéndose al camino a seguir en la tarea de la
interpretacion de la norma juridica, explica que para aplicar las normas a los
hechos es necesario descubrir los pensamientos que encierran las palabras hasta
llegar a los objetos; es a este proceso al cual el maestro sanmarquino denomina
interpretacion. Nos dice ademas que el intérprete toma el lenguaje como punto de

partida; sigue hasta el pensamiento y de alli al objeto.

En buena parte de las definiciones aqui citadas, y en las que se puede
encontrar de entre los muchos tratadistas que abordan este tema, se menciona la
palabra sentido (de la norma) como aquello que se debe encontrar, desentrafiar,

descubrir o develar a través de la interpretacion juridica. Pero es preciso entender

2 | atorre, Angel, Introduccién al derecho, pag. 57.
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que la referencia al vocablo, sentido estd expresada en su acepcion mas amplia, es
decir, se pretende expresar no simplemente a hacia qué extremo dentro una
misma direccibn apunta una norma sino en general cudl es el alcance y el

significado cierto y cabal de la norma juridica.

En tal sentido estamos de acuerdo y nos sumamos a las palabras de nuestro
maestro, el Doctor Anibal Torres Vasquez, cuando dice: COmo establece el
intérprete el sentido de la norma. En primer lugar, la labor del intérprete se dirige
a descubrir o develar el sentido inmanente en la norma; en segundo lugar, como
por lo general una norma evoca varios sentidos, selecciona o fija el sentido con el
cual se obtenga la solucibn mas justa del caso concreto; y en tercer lugar, si el
sentido o sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad social, el

intérprete atribuye a la norma el significado que lo actualiza.

Dado que las normas positivas y el derecho vigente en general se expresan
y difunden mediante el lenguaje, consideramos que interpretar no puede ser otra
cosa que reconocer, descubrir, captar o asimilar el auténtico significado, sentido y

alcance de la norma juridica.
4.2. La naturaleza de la interpretacion.
4.2.1. Objeto, proposito y finalidad de la interpretacion.

El objeto de una ciencia, materia o disciplina es aquello de lo que se ocupa
0 sobre lo que recae. Asi, dado que la interpretacion se ocupa o recae sobre el
derecho, resulta obvio que es el derecho el objeto de la interpretacion. El derecho
gue es objeto de la interpretacion, a su vez, puede provenir bien de una norma
juridica, de la costumbre o de los principios generales del derecho; en cualquiera
de estos casos la labor interpretativa estara presente, aunque en este trabajo nos

ocupamos solo del primer caso.
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El propoésito u objetivo de la interpretacion (fin inmediato) es desentrafiar el
sentido y significado del derecho. Ludwig Enneccerus lo dice de la manera
siguiente: el objetivo de la interpretacion es el esclarecimiento del sentido propio

de una proposicion juridica.

El tema de la meta de la interpretacion ha enfrentado a los partidarios del

intelectualismo y a los del voluntarismo.

Los intelectualistas propugnan que la interpretacion es un acto de
razonamiento, una operacion logico mental destinada a revelar el significado o

sentido de la norma juridica (interpretacion propiamente dicha).

Los voluntaristas, en cambio, entienden que la interpretaciébn no se queda
en lo que esta palabra podria denotar, sino que dicha tarea llega a involucrar una
labor mucho mas acabada, mucho mas compleja, una labor de creacién en la que
el juez podra actuar con considerables parametros de libertad. Entre los
voluntaristas destaca Hans Kelsen, quien explica que la interpretacién de la norma
es un acto de creacion de una norma individual, el cual es, a su vez, un acto de
voluntad en la medida que se trata de llenar el marco establecido por la norma

general.

Comentando respecto a estas concepciones antagonicas, Ariel Alvarez Gardiol
dice:
"El célebre debate entre intelectualistas y voluntaristas no ha agotado a mi juicio ni
con mucho, la intrincada madeja de elementos que se mueven alrededor de este
complejo problema. Ni la interpretacion es un proceso que se agota en una mera
tarea de inteleccion del sentido de una norma, colocada alli para que el intérprete
valore su significado, ni tampoco puede considerarsela mero acto de voluntad del

intérprete que decide a su arbitrio, el significado correcto para el caso."*

% Op. Cit. P4g. 95.
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Adema@s, la interpretacion juridica tiene un fin (mediato): Que es, a través de
los tribunales, aplicar correctamente el derecho a los hechos. Aunque los
cientificos del derecho interpreten no con la finalidad de aplicar el derecho a un
caso concreto, su labor a la larga tiende a cumplir esta finalidad, pues, como bien
dice Karl Larenz , éstos facilitan, en cierto modo, el trabajo a la jurisprudencia de
los tribunales, al mostrar los problemas de la interpretacion y las vias para su
solucién; pero aquélla somete a prueba los resultados en la confrontacion con la
problematica del caso particular y, por tanto, necesita constantemente de la

ciencia del derecho para la verificacion.

4.2.2. Las tesis subjetiva y objetiva.

Sobre las posiciones del intelectualismo y del voluntarismo podra haber sin
duda una gran discrepancia, pero podemos advertir una confusién que se acentta
aun mas cuando se tiene que determinar de dénde se obtiene el sentido o

significado que se debe lograr a través de la interpretacion.

Para contestar esta pregunta encontramos dos tendencias que dan respuestas

diferentes: El subjetivismo y el objetivismo.

Los partidarios del subjetivismo (que es la teoria mas antigua) sostienen
que para interpretar una norma debe tenerse como punto de referencia al
legislador con el propésito de desentrafiar de su mente lo que éste quiso decir.
Entienden que lo que se manda en la ley es la voluntad del legislador (mens
legislatioris), quien es su autor, y que la norma juridica s6lo es un medio o
instrumento para expresar ese mandato; entonces el intérprete debe llegar a lo

que el legislador quiso decir para interpretar correctamente la norma.

Los partidarios del objetivismo, en cambio, son de la creencia de que sélo lo
que aparece redactado en la ley es lo objetivamente dispuesto como mandato, que
una vez publicada la ley, ésta se desprende de sus autores y adquiere vida y

espiritu propios, en consecuencia es la voluntad de la ley (mens legis) lo que debe
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descubrirse, porque en ella esta lo objetivamente querido. Es evidente, como bien
manifiesta el profesor espafiol Angel Latorre Segura, que la norma no puede tener
voluntad y por ello, cuando, de acuerdo con el objetivismo, se habla de voluntad
de la ley, estd sumamente claro que esta referencia se hace Unicamente en

sentido metaforico.

Con su gran estilo, el maestro Mario Alzamora Valdez explica que la primera
teoria (el subjetivismo) sostiene que la ley no puede ser entendida de otro modo
que como mandato que es voluntad dirigida a regular las relaciones juridicas, y
que dicho mandato proviene de la mente del legislador, en tanto que la segunda
(el objetivismo) se apoya en la forma como se originan las normas, en el valor de
éstas consideradas en si mismas, y en el caracter de los objetos culturales, para

atribuir a la ley un sentido independiente de lo querido por su autor.

Creemos que la norma juridica, como creacion del hombre, es concebida
solo en el pensamiento humano por lo que consideramos que Su origen sera
siempre la mente del legislador, méas alla de que una vez puesta en vigencia pueda
expresar por si misma y objetivamente un significado claro e inequivoco.
Entendemos que de ello son conscientes los partidarios del objetivismo y por esta
razon es que la teoria que esbozan, no puede limitarse, como en efecto no se
limita, solamente a exponer sus razones, sino que ademas va mas alla explicando
los motivos por los que el subjetivismo no puede ni podra nunca sustentar

debidamente sus puntos de vista.

En tal sentido, los partidarios de la tesis objetiva fundamentalmente
sostienen que determinar quién es el legislador cuya voluntad ha de ser
interpretada es una tarea nada practica, porque las personas e instituciones
involucradas en la redaccion y aprobacion de una ley (en la actividad de legislar)
son numerosas y constantemente cambiadas, renovadas o relevadas, lo que hace
imposible determinar cuél entonces sera la voluntad de legislador. Por otro lado,

argumentan que las leyes suelen durar muchos afios y se transmiten hasta por
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generaciones, produciéndose asi un inevitable arcaismo cuando los tribunales no
deben sustraerse al espiritu de su tiempo ni dejar de lado nuevas exigencias

sociales, culturales, econdmicas, valorativas, etc.

Por ello, concluyen los objetivitas, que al ser puesta en vigencia la ley, se
despoja ésta del pensamiento del legislador para ir a vivir una vida propia e
independiente; se convierte en una entidad separada de su fuente directa, y
esencialmente subordinada al medio social y a sus transformaciones, al que debera

corresponder.

De este modo, entendemos que los partidarios del objetivismo intentan
decirnos que no simplemente tratan exponer la mejor tesis, sino s6lo la Unica

realista y sensatamente posible.

Karl Larenz considera que a cada una de estas teorias corresponde parte de
verdad y que por ello ninguna puede aceptarse sin limitaciones. Continla
indicando que la verdad de la teoria subjetiva es que la ley juridica, a diferencia de
la natural, es hecha por hombres y para hombres, es la expresion de una voluntad
dirigida a la creacion de un orden justo; en cambio, la verdad de la teoria objetiva
es que una ley, tan pronto es aplicada, despliega una actividad peculiar a ella, que

va mas alla de lo que el legislador habia intentado.

4.2.3. Clases de interpretacion.

4.2.3.1. Las fuentes de interpretacion.

Siendo la interpretacién una actividad humana, ésta proviene de la persona,

el sujeto o autor que la realiza; es el intérprete.

Desde tal punto de vista la interpretacion puede ser doctrinal o cientifica,

judicial o jurisprudencial y auténtica o legislativa.

51



a) La interpretacion doctrinal.

Es, como su nombre claramente lo indica, la interpretacion practicada por
los doctrinarios, por los tedricos, por los juristas o jurisconsultos, por los
tratadistas, por los estudiosos del derecho, y en general por quienes se dedican a
la ciencia del derecho; de ahi que también se le conozca a esta interpretacion
como cientifica. La interpretacion doctrinal si bien se caracteriza por no ser
obligatoria, sin embargo, por su caracter cientifico y por la autoridad de quienes la

practican, es la que termina siendo predilecta.

Ludwig Enneccerus, refiriéndose a la interpretacion doctrinal o cientifica,
afirma que ésta con frecuencia se divide en gramatical y logica, segun que derive
sus argumentos del lenguaje (es decir, de las leyes de la gramatica y del uso del
lenguaje) o de su relacion con otras leyes, del mayor valor de uno u otro

resultado.

b) La interpretacién judicial.

Es la practicada por los jueces y tribunales para emitir sus decisiones
(sentencias y demas resoluciones motivadas juridicamente) en las cuales esta
interpretacion queda plasmada. En la medida que provenga de instancias mas
elevadas la interpretacion judicial, sentada en los precedentes, tendera a

influenciar con mayor autoridad y frecuencia.

En los paises en los que existe el recurso de casacion la interpretacion
judicial resulta obligatoria para los 6rganos jurisdiccionales de instancias inferiores

si se emite en los términos y condiciones legalmente exigidos.

Alli sentado sea considerado como doctrina jurisprudencial que vincule a los

demas Organos jurisdiccionales del Estado.
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c) La interpretacion auténtica

Es la realizada por el propio autor de la norma; se dice también que es la
efectuada por el legislador o, mejor dicho, por el poder legislativo, en el
entendimiento de que éste es el autor de la norma y de alli que a esta
interpretacion se le denomine también interpretacion legislativa. Pero lo importante
para saber que estamos ante una interpretacion auténtica es comprender que tal
interpretacion ha sido hecha por el propio autor de la norma, tanto asi que incluso
se ha denominado interpretacion auténtica a la interpretacion realizada por el
propio juez o tribunal con el proposito de dar luces sobre el significado verdadero
de sus propias sentencias 0 resoluciones; igualmente se ha considerado
interpretacion auténtica a la que realizan las partes contratantes respecto del
contrato que celebraron, a la efectuada por el funcionario publico respecto del acto

administrativo o0 norma que emitié, etc.

Existe cierta divergencia en cuanto a entender si la interpretacion auténtica
es la realizada estrictamente por la misma persona que elabor6 la norma, o por el
organo que ésta representaba o en nombre del cual la dicté. Tradicionalmente la
tendencia ha sido la de entender que habra verdadera interpretacion auténtica solo
cuando ésta haya sido hecha por la misma persona que redacté la norma y aun asi
hoy se considera en estricto sentido que soOlo en este caso hay interpretacion
auténtica. Pese a ello, esta tendencia ha venido cambiando y actualmente también
se tiende a considerar interpretacion auténtica a la realizada por aquella persona
que, sin ser la que redact6 la norma, la hace ocupando el mismo cargo de quien la

elaboré.
Al respecto, Werner Goldschmidt, hijo del eminente procesalista James

Goldschmidt, sostiene que: El concepto tradicional de la interpretacion auténtica,

se desvi0, y no se considera intérprete auténtico al mismo individuo que formulé la
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norma de cuya interpretacion se trata, sino a aquellas personas capaces en su

caso de sustituir la norma a interpretar.

La interpretacion auténtica, en relacidén al tiempo, puede ser: Preventiva y a
posteriori. La interpretacion auténtica preventiva viene ya incluida en el propio
texto o cuerpo de normas del precepto a interpretar. La interpretacion auténtica a
posteriori se presenta luego de la entrada en vigencia de la norma y constituye
una nueva norma, porque, como dice Guillermo Cabanellas de Torres, carece de

valor la simple opinion o comentario, con publicidad periodistica o de otra indole.

En similar sentido se pronuncia Ludwig Enneccerus al referirse a la
interpretacion (a posteriori) diciendo que: En rigor no se trata de interpretacion,
sino de una nueva ley o de un nuevo derecho consuetudinario y, en determinadas
circunstancias, con la sola particularidad de aplicarse como si su contenido se

hallara ya implicito en la ley interpretada.

4.2.3.2. Los alcances de la interpretacion.

La interpretacidbn por su alcance o extension puede clasificarse como:
Interpretacion declarativa e interpretacion modificativa. Esta Ultima, a su vez,

puede ser extensiva y restrictiva.

a) La interpretacidn declarativa (o estricta).

Esta clase de interpretacibn es también conocida como interpretacion
estricta, y se presenta cuando al interpretar el operador juridico se cifie a lo que
dice la norma, limitdndose a aplicarla a los supuestos estrictamente comprendidos
en ella. El mexicano José Luis Herndndez Ramirez menciona que la interpretacion
declarativa se referia a los casos en que supuestamente se creia que las palabras

reproducian fielmente el pensamiento de la regla.
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Como bien explica el maestro Mario Alzamora Valdez, la interpretacion
declarativa es la de mas corriente uso y su objeto es el de explicar el texto de la
ley. Contintia diciendo que este procedimiento se emplea cuando las palabras son
imprecisas u obscuras y se busca desentrafiar a través de ellas la mente de la ley y

la del legislador.

b) La interpretacion modificativa.

Esta interpretacion es la que enrumba el alcance de la norma cuando, en
relacion a lo que pretendia el legislador, ésta ha sido expresada con excesiva
estrechez, en cuyo caso debera efectuarse una interpretacion extensiva, o cuando
ha sido expresada con excesiva amplitud, entonces deberd efectuarse una

interpretacion moderadamente restrictiva.

c) La interpretacion extensiva.

En esta clase de interpretacion lo que hace el operador juridico o intérprete
es extender el alcance de la norma a supuestos no comprendidos expresamente en
ella, por considerar que habria sido voluntad del legislador comprender en la

norma a aplicar tales supuestos.

Sobre el particular, el tratadista Werner Goldschmidt dice: Si resulta que la
norma en su sentido linglistico usual se queda a la zaga de la voluntad auténtica

de su autor, hay que ensancharla para que llegue a alcanzar aquél.

La interpretacion extensiva, explica el Profesor Mario Alzamora, se da
cuando los términos de la ley expresan menos de lo que el legislador quiso decir, y
se trata de averiguar cudles son los verdaderos alcances de su pensamiento;
continta diciendo que mas que extensiva es esta interpretacion integrativa puesto

que su objeto es referir la norma no a casos nuevos sino a aquellos que contiene
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virtualmente, porque si asi no fuera no seria interpretacion sino creacion.

Los procedimientos de interpretacion extensiva son:

El argumento a pari, que consiste en referir al caso no previsto la misma
consecuencia que al previsto por identidad de razén entre ambas hipdtesis;
El argumento a fortiori, se da cuando los hechos constitutivos de la hipotesis de
una norma son mas claros y evidentes en situaciones no comprendidas
expresamente por aquella (si la ley permite lo mas, permite lo menos; si prohibe lo
mas, prohibe lo menos);

El argumento a contrario, que consiste en reformular una norma a su sentido

contrario, para solucionar los casos contrarios imprevistos.

d) La interpretacién restrictiva.

Al contrario de lo que sucede en la interpretacion extensiva, en la
interpretacion restrictiva se limita el alcance de la norma apartando de ella
determinados supuestos que se encontrarian incluidos de acuerdo con la redaccién
de su texto, pero que se entiende que no fue voluntad del legislador

comprenderlos dentro de éste.

Alberto Trabucchi lo explica del siguiente modo: “La interpretacion
restrictiva se dara cuando la interpretacion l6gica restrinja el significado propio de

la expresion usada por la ley” .

4.2.4. Los métodos de interpretacion.

Con el proposito de alcanzar la significacion y el mensaje de las normas,

diversos métodos han sido propuestos y desarrollados. Entre éstos tenemos los

31 Trabucchi. Alberto. Instituciones de Derecho Civil, pag. 134.
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meétodos clasicos a los cuales ya hacia referencia Savigny y que son: El gramatical,
el logico, el sistematico y el histérico. Se puede considerar entre éstos también al
método teleoldgico que muchos autores consideran dentro del método Idgico.
La escuela de la exégesis tenia un procedimiento de interpretacion que durante su
apogeo llegé a combinar los métodos literal, logico, sistematico e historico;
también lo hizo el método propuesto por la escuela historica; en clara muestra de
que los métodos no se aplican aisladamente por si solos, sino que se combinan en
la tarea por alcanzar la mision de develar el contenido mas exacto posible de la

norma.

El maestro argentino Mario A. Oderigo considera que los precitados
métodos se derivan de uno sélo: EI método ldgico, y nos dice: Los denominados
métodos analdgico, sistematico, teleologico e histérico que frecuentemente han
sido exhibidos como independientes del método l6gico no representan otra cosa
que variantes o formas de manifestarse este ultimo; porque todos ellos se
fundamentan en los enunciados principios de la l6gica, y porque desprovisto de

aquellos, el método denominado logico carece de todo contenido.

Existen también métodos modernos que formaron teorias o doctrinas sobre
la Interpretacion y que seran tratados mas adelante conjuntamente con aquellas

doctrinas y teorias surgidas de la aplicacion conjunta de los métodos tradicionales.

4.2.4.1. Método gramatical.

El método gramatical, también conocido literal, es el mas antiguo y es
exclusivo de las épocas anteriores a la Revolucion Francesa en que existia alguna
desconfianza en el trabajo de los jueces, razén por la cual éstos se encontraban

obligados a ceiiirse al sentido literal de la ley.

Consiste este método, dice Claude Du Pasquier, en deducir de las palabras
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mismas, de su lugar en la frase y de la sintaxis, de la misma puntuacion, el sentido

exacto del articulo de que se trata.

Alberto Trabucchi escribe que la interpretacion literal se realiza de
conformidad con el uso de las palabras y con la conexion de éstas entre si. El
referido autor critica este método de interpretacion por cuanto considera que
también el que actia en fraude de la ley observa su sentido literal y porque la
obstruccion legal no es en el fondo mas que la aplicacion totalmente literal de las

normas juridicas.

Este método también ha recibido otras criticas, como las del mexicano José
Luis Hernandez Ramirez, quien expresa: El gramatical (el cual presenta rasgos no
solo de confusion superlativa, sino errores crasos). Quienes hablan de este método
de interpretacion se olvidan de dos puntos fundamentales: El primero, que las
palabras sueltas, aisladas, por si solas no tienen un sentido preciso e
inequivocamente definido, pues éste empiezan a adquirirlo dentro del contexto de
la frase; segundo, que ni siquiera la frase tiene una significacion determinada por
si propia, ya que su genuina significacion la adquiere dentro del contexto real en
que es emitida, dentro de los puntos de referencia del contorno o circunstancia, es

decir, con referencia al motivo y ademas también con referencia al propdsito.

En sintesis, con las limitaciones que pudiera tener, el método gramatical o
literal, es aquél por el que, mediante su utilizacién, se persigue descubrir el
significado y sentido de la norma a través del estudio y andlisis de la letra de su

propio texto.

4.2.4.2. Método ldgico.

El método légico es aquél que utiliza los razonamientos de la logica para

alcanzar el verdadero significado de la norma.

58



Para Mario Alzamora Valdez, este método consiste en la descomposicion del

pensamiento o las relaciones légicas que unen sus diversas partes.

En la utilizacion del método logico, dice Luis Diez Picazo, se habla de la
existencia de una serie de reglas como: El argumento a maiore ad minus (el que
puede lo mas puede lo menos); a minore ad maius (quien no puede lo menos
tampoco puede lo mas); a contrario (la inclusion de un caso supone la exclusion de
los demas); a pari ratione (la inclusiébn de un caso supone también la de un caso

similar) *2.

Citando tres sentencias bastante antiguas del Tribunal Supremo espaiiol,
Manuel Garcia Amigo ilustra sobre otras tantas reglas interpretativas obtenidas de
la jurisprudencia. Asi, comenta el profesor espafiol, la sentencia del 29 de enero
de 1891 declara que es principio de derecho que toda interpretacion o inteligencia
que conduzca al absurdo debe rechazarse; la sentencia del 13 de marzo de 1906
sefiala que segun principio de derecho sancionado por constante jurisprudencia,
donde la ley no distingue no cabe hacer distincion; y la sentencia del 14 de marzo
de 1961 que estima que existiendo un precepto general y otro especial, éste ha de

prevalecer sobre aquél.

4.2.4.3. Método sistematico.

El método sistemético introduce la idea de que una norma no es un mandato
aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un
determinado rumbo en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra
vigente; por tanto, siendo parte de este sistema, y no pudiendo desafinar ni rehuir
del mismo, el significado y sentido de la norma juridica podra ser obtenido de los

principios que inspiran ese sistema, principios y consiguiente significado y sentido

%2 Op. Cit. P4g. 101.
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que incluso pueden ser advertidos con mayor nitidez del contenido de otras

normas del sistema.

Siempre destacando por la claridad de su redaccién, el profesor Mario
Oderigo, refiriéndose a este método precisa que: Si el autor de la norma no se ha
limitado a ésta, sino que ha formado un conjunto de normas, el intérprete supone
que aquél ha querido introducir un sistema dentro del cual esa norma no
desentone; y por consiguiente, si la norma en cuestion no es clara en su
enunciado, no se correra ningun peligro desentrafiando su sentido a la luz de los

principios inspiradores del sistema que la contenga.

Respecto al método sisteméatico, Alberto Trabucchi sostiene que en un cierto
sentido el ordenamiento juridico se compara a un complejo organismo viviente y
coordinado en sus elementos; es un todo organico, un sistema completo y
complejo que no admite contradicciones. Explica que asi, una norma juridica que
en si misma tiene un significado, puede adquirir un sentido distinto cuando se

pone en relacion con las demas normas que constituyen el derecho vigente.

4.2.4.4. Método historico

Por el método histérico se pretende interpretar la norma recurriendo a sus
antecedentes, como las ideas de sus autores al concebir o elaborar los proyectos,
los motivos que propiciaron la redaccion y emisién de la ley, informes, debates,

etc.

Mario Alzamora Valdez, quien identifica el método histérico con el de la
exégesis seguramente por tener ambos algunos rasgos de similitud, afirma que
este método es aquél que tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la

materia en la época en que la ley ha sido dada: Determina el modo de accion de la
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ley y el cambio por ella introducido, que es precisamente lo que el elemento

histérico debe esclarecer.

Por su parte, Claude Du Pasquier explica que este método consiste en
investigar el estado de espiritu en que se encontraban los autores de la ley; los
motivos que los han llevado a legislar y como se han representado la futura
aplicacion de los textos elaborados. ** A este efecto, se examinan los primeros
proyectos de la ley que se trata y se les compara con el texto definitivo para saber
en qué sentido el poder legislativo ha precisado o transformado su pensamiento.
Son asi estudiados las exposiciones de motivos, los mensajes del poder ejecutivo,
las cartas e informes de las comisiones encargadas, debates plenarios y todo

aquello que ha precedido a la aplicacion de la ley.

Este método, dice Karl Larenz, debe tenerse en cuenta para averiguar el
sentido de la ley normativamente decisivo y, sobretodo, la intencion reguladora del
legislador y las decisiones valorativas por él encontradas, asi, para conseguir
manifiestamente esa intencion siguen siendo pauta vinculante para el juez, incluso
cuando acomoda la ley a nuevas circunstancias no previstas por el legislador, o

cuando la complementa.

4.2.4.5. Método teleologico.

Este método en su denominacion tiene el prefijo tele que significa fin. El
método teleoldgico es, entonces, el que pretende llegar a la interpretacién de la
norma a través del fin de la misma, buscando en su espiritu, que es la finalidad por

la cual la norma fue incorporada al ordenamiento juridico.

Mencionan, Molitor y Schlosser, que Jhering, en su obra el fin del derecho

buscé interpretar cada reglamentacion juridica no de una manera aislada sino

3 Op. Cit. P4g. 210.
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comprendiendo las motivaciones y la funcion jugada en el conjunto normativo
como medio de realizacién y satisfaccion de intereses. Contintdan indicando que
Jhering, merced a esta concepcion hasta entonces desconocida, sefalé al derecho
caminos completamente nuevos, que estaban perdidos para él desde el derecho
natural (interpretacion teleolégica). Debido al hecho de que los numerosos
movimientos que caracterizaban al siglo XIX carecian, no obstante, de una escala
absoluta, esta concepcién debié ejercer en principio efectos destructores y

relativizadores.

Algunos autores entienden que la finalidad de la norma esta en su ratio legis,
es decir, en su razon de ser. Tal es el caso, por ejemplo del Jurista Claude Du
Pasquier quien afirma que segun el punto de vista en que uno se coloque, la ratio
legis puede ser considerada como el fin realmente querido por el legislador en la
época de elaboracion de la ley, o el del profesor Raul Pefia Cabrera, quien,
comentando la interpretacion teleologica, dice que si la ley es clara, basta con la
interpretacion gramatical, sin embargo, puede ocurrir que la ley sea un tanto
oscura, en tal caso es conveniente apuntar a la intenciéon de la norma, es decir
considerar la ratio legis. La captacion del espiritu de la ley implica el empleo de

procedimientos logicos y valorativos.

Otros autores, como ya se ha advertido, entienden por este al método légico o
por lo menos, entienden al método teleoldgico como parte del método l6gico. El
altimo de los casos se advierte, por ejemplo, en el tratadista espafiol Manuel
Garcia Amigo, quien al referirse al método légico dice: Es obvio, ademas, que
cuando el legislador dicta una norma, persigue un fin, a cuya obtencién encadena
l6gicamente el precepto. Por eso toda interpretacion debe seguir las reglas de la
l6gica. Y esto es algo que se admite desde siempre, siendo unanimemente

aceptado.®*

34 Op. Cit. Pag. 162.
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4.2.4.6. Método empirico.

Este es el método atribuido a la escuela de la exégesis en sus inicios, el cual
consistia en investigar empiricamente la voluntad del legislador; es decir las
palabras de la ley y la intencion del legislador como hechos; el recurso a obtener

todo lo concerniente a la ley como dato empirico.

El profesor Ariel Alvarez Gardiol precisa respecto a este método lo siguiente:
El método empirico postulado por la exégesis es un recomponer los hechos
efectivamente pensados por los legisladores, es un repensar algo ya pensado,
segun la férmula de August Boeckh. Esta reconstruccién del pensamiento del
legislador estd temporalmente situada, es concreta y finita, a diferencia de la
voluntad de la ley, que es por cierto intemporal. Esto Ultimo perseguia
indudablemente consolidar una absoluta ruptura con el pasado, que permitia llegar

en el examen de la ley no mas alla de la voluntad psicoldgica del legislador.

4.2.5. Las doctrinas de la interpretacion.

Existe una gama bastante variada de doctrinas o teorias sobre la
interpretacion juridica, pero entre las mas conocidas y vinculadas o referidas a los
sistemas normativos, bien para aplicarlos o para dejar de aplicarlos, tenemos las

siguientes:

4.2.5.1 La Teoria de la exégesis.

La escuela de la exégesis se basa en que la interpretacion juridica debe
necesariamente consistir en la consulta de la ley como fuente Unica y exclusiva del
derecho. Los exegetas sostienen que el derecho es la ley. La interpretacion de la
ley es la averiguaciéon de la voluntad real del legislador y toda interpretacién que

no sea tal debe ser rechazada.
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Se ha afirmado reiteradamente que mediante la exégesis se procede a la
interpretacion del derecho a partir de un texto legal. Ariel Alvarez Gardiol,
comentando sobre la exégesis, refiere que el texto de la ley es sélo la reproduccion
histérica normativa de la voluntad del legislador y lo que el jurisconsulto debe
aplicar, no es meramente el texto, sino éste en cuanto traduccion de la intencion

de un legislador efectivo.

Esta teoria dio lugar a un método que empezé a desarrollarse en Francia a
principios del siglo XIX y hasta aproximadamente el afio 1880 en que tuvo su
apogeo; luego decae hasta mas o menos el afio 1900, siendo Francisco Gény quien
se encarga de sepultarlo. Su desarrollo se dio sobretodo en el campo del derecho

privado y particularmente en el comentario al Cédigo de Napoleon de 1804.

El jurista argentino explica que el método exegético consistia, en sus formas
primitivas, en un conjunto de recetas destinadas a orientar al juez en su labor de
interpretacion del texto legal, en su procesamiento de la informacion normativa de
partida. Ambos elementos repertorio de recetas practicas, confusion del derecho
con la ley autorizan, dice, ciertas criticas sobre las tesis, expresas o tacitas, que la
exégesis francesa del siglo pasado (se refiere al siglo XIX) habia sostenido sobre la
indole o naturaleza del derecho, defendiendo bajo rotulos tedricos vy
metodoldgicos, ciertas notorias ideologias politicas, conservadoras o reaccionarias.
Porque, en Ultima instancia, la exégesis presupone un dogma; y este dogma, un
tanto blasfemo si se quiere, postula la presencia real del legislador en la ley. Para
la exégesis, una norma es siempre expresion del acto de un individuo privilegiado,
a saber: “El legislador al interpretar la ley indica que consistia en reconstruir
fielmente lo que el autor del texto legislativo habia pretendido. Tradicionalmente
esto se expresa diciendo que la exégesis se propone reconstruir la voluntad del

legislador. Se supone, asi, que, de alguna manera, las normas juridicas son
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expresion, en el plano del lenguaje, de actos volitivos que son la manifestacion de

la voluntad real del legislador”.®

Harto conocidas, y citadas por muchos estudiosos sobre la materia, son las
frases de Bugnet yo no conozco el derecho civil, no ensefio mas que el Codigo de
Napoledn y la de Demolombe mi divisa, mi profesion, mi fe, es ésta: Los textos

sobre todo.

El tratadista aleman Werner Goldschmidt , sefiala como notas distintivas de la

Escuela de la exégesis las siguientes:

El derecho positivo lo es todo y todo derecho positivo esta constituido por la

ley; culto al texto de la ley; sumisién absoluta.

Interpretacion dirigida a buscar la intencién del legislador. Los codigos no
dejan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene por misién hacer el derecho; el

derecho esta hecho.

Descubierta esa intencion y establecido el principio fundamental que consagre,
es preciso obtener todas las consecuencias, dar a la norma la extension de que sea
susceptible, sirviéndose de un proceso deductivo; y sin mas punto de apoyo que el

raciocinio y la habilidad dialéctica.

Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la ley se salvan a través de

la misma mediante la analogia.

Se tienen muy en cuenta los argumentos de autoridad, con el consiguiente

respeto a las obras de los antecesores.

% Vernengo, Roberto. La Interpretacion Juridica, pag. 181.
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En suma, se atribuye al derecho un caracter eminentemente estatal: Dura lex
sed lex. Las leyes naturales sélo obligan en cuanto sean sancionadas por las

escritas.

Esta teoria, como habiamos aludido, fue duramente criticada por Francisco
Gény. Mario Alzamora Valdez precisa que Gény acusé que el principal defecto de la
Exégesis consistia en inmovilizar el derecho, mencionando también que adolecia de
un desordenado subjetivismo y que como obra humana era incompleta y que

requerfa de otras fuentes del derecho.

4.2.5.2. Teoria dogmatica.

La teoria dogmatica no es reconocida por muchos autores que la tratan dentro

y como la parte de la teoria exegética en la que predominé el racionalismo juridico.

La dogmatica, si es que no fue una corriente de pensamiento independiente,
vendria a ser algo asi como la etapa de apogeo de la exégesis que adquirid
relevancia a partir de la segunda mitad del siglo XIX y que se caracteriz6 por su
gran influencia racionalista. Se ha sostenido asi que mientras los antiguos exegetas
recurrieron a la investigacion mediante un método empirico, es decir la recoleccion
de datos empiricos para determinar las palabras de la ley y la voluntad del
legislador como hechos, el dogmatismo o la exégesis ya desarrollada rechazo esta
tendencia y propuso entender la ley no empiricamente sino objetiva y sobretodo

l6gicamente, es decir como razon.

Se ha dicho asi que mientras la exégesis persigue encontrar la interpretacion
correcta a través de la busqueda de la voluntad del legislador, la dogmatica

persigue encontrar lo mismo en el propio texto de la ley.

% Op. Cit. Pag. 229.
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4.2.5.3. Teoria de la evolucion historica.

El método de evolucion histérica, sustentado por Raymond Saleilles en su
introduccién: “A’ I'etude du droit civil allemand”, explica el Profesor Mario Alzamora
Valdez, considera que la interpretacion, en vez de buscar la voluntad subjetiva del
legislador, debe perseguir el mejor modo de aplicacion de la ley conforme a su fin.
La finalidad de la ley, o sea el propoésito que ésta se halla llamada a cumplir,
continta explicando el maestro, debe adaptarse a las necesidades sociales sujetas
a continuo cambio, mediante progresivas modificaciones de la interpretacion
misma. Este método exige que se dote a los jueces de amplias facultades y que a
la vez se les sefale ciertas bases objetivas. Entre estas dltimas, merecen
considerarse: La analogia, la conciencia juridica colectiva, que esta sobre las
apreciaciones subjetivas, y el derecho comparado que sefiala pautas para la

evolucién del derecho nacional.

Partiendo de que toda ley tiene una finalidad, esta teoria intenta sostener de
que es a través de ésta que la ley puede correr paralelamente al continuo cambio

del tiempo, adaptandose asi a la nueva realidad social.

4.2.5.4. Teoria de la libre investigacion cientifica.

Francisco Geny al respecto se pronuncia asi: “En medio de una fuerte y
despiadada critica contra la exégesis, elabora la teoria de la libre investigacion
cientifica, también llamada simplemente cientifica. No niega que la interpretacion
debe siempre primero buscar la voluntad del legislador, pero, en caso de lagunas
en la legislacion, el intérprete debe valerse de otras fuentes, como la costumbre, e
incluso en la naturaleza de las cosas, mediante lo que él denomina la libre

investigacion cientifica.’

%" Op. Cit. Pag. 233.
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Con el prop6sito de captar la voluntad del legislador, Mario Alzamora Valdez

explica que, segun esta teoria, el intérprete debe recurrir en el orden siguiente:

1. ElI método gramatical, con el fin de aclarar los textos;

2. Deberd después apelar a la logica, para buscar el sentido de la ley
relacionandola con otras normas dentro de un sistema;

3. Si estos métodos son insuficientes, estudiara los trabajos preparatorios de la
ley, informes parlamentarios, notas de los codificadores o autores a la ley
subrogada;

4. Siguen a los citados procedimientos, la investigacion de otras fuentes
formales (la costumbre, la autoridad y la tradicion) vy,

5. A falta de todo apoyo formal, para llenar las lagunas, queda el mérito de la
libre investigacion cientifica. Se denomina libre, porque se encuentra sustraida
a toda autoridad positiva y cientifica porque se apoya en bases objetivas

reveladas por la ciencia.

Werner Goldschmidt entiende que la mas importante aportacién de Geny al
tema de la interpretacion es su distincion entre interpretacion en sentido estricto e
integracion. Por eso recalca que Geny sostuvo que si bien la interpretacién de una
norma debe inspirarse en la voluntad de su autor, si no hallamos norma alguna,
entonces se procedera a la integracion y a la creacion de una nueva norma que ha

de ser justa.

4.2.5.5. Teoria del derecho libre.

Tal como su denominacion lo sugiere, esta teoria propugna la total libertad del
juez en la interpretacion del derecho que debera aplicar, a tal punto de poder
hacer a un lado el derecho contenido en la norma juridica (derecho positivo, ley).
Es decir, segun esta teoria, los jueces son independientes de las leyes y sus

decisiones no deben obligatoriamente estar sujetas a éstas. El propdsito que
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conlleva el proponer a favor de los jueces estas atribuciones de total libertad e
independencia respecto de la ley esta dado por el anhelo de llegar a la justicia que
muchas veces se pierde o distorsiona en los mandatos normativos provenientes del

derecho positivo.

Esta teoria, segun resefia Claude Du Pasquier, surge en medio de una gran
protesta contra los excesos de la abstraccion juridica, mal que se agravd después
de la entrada en vigencia del Cédigo civil aleman de 1900. Aparece entonces, en
1906, la obra: La lucha por el derecho, escrita por el Profesor Hermann

Kantorowicz bajo el pseudénimo de Gnaeus Flavius.

Ariel Alvarez Gardiol considera que esta tesis es definitivamente un giro hacia el
voluntarismo. Entiende que es ademas también una resurreccion del derecho
natural, pero recogiendo la tesis de la escuela histérica que no admite el derecho

natural sino sélo si detras de él existe una voluntad, un poder y un reconocimiento.

Las ideas de Kantorowicz, Ehrlich, y otros propugnadores de esta teoria, son
consideradas por Werner Goldschmidt como un ataque frontal contra el positivismo
juridico. El jurista aleman cita, de la obra de Kantorowicz, el extracto siguiente: Si
la ciencia del derecho reconoce derecho libre, la jurisprudencia no puede ya
fundarse exclusivamente sobre el derecho estatal. Si la ciencia juridica posee
fuerza creadora, la jurisprudencia no sera por mas tiempo mera servidora de la ley.
Si la ciencia en cada momento tiene en cuenta lagunas, la practica no podra
resolver juridicamente cualquier supuesto. Si la teoria puede admitir valores
sentimentales, no se puede ya exigir, por el otro lado, fallos enteramente fundados
en razones. Si la teoria reconoce el factor individual, la jurisprudencia ya no puede
ser cientifica. Si en la ciencia domina la voluntad, la jurisprudencia no podra desoir
los afectos. En resumidas cuentas: Los ideales de la legalidad, de la pasividad, de
la fundamentacion racional, del caracter cientifico, de la seguridad juridica y de la

objetividad, parecen incompatibles con el nuevo movimiento.
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Concluye su comentario Goldschmidt precisando que Kantorowicz combina
tridimensionalmente la realidad social (el derecho libre) con las normas (el derecho

estatal) y con la justicia.

4.2.5.6. Teoria pura del derecho.

El jurista Hans Kelsen trata el tema de la interpretacion en el capitulo X de su
obra teoria pura del derecho, sefiala: “Para Kelsen la interpretacion es una
operacion del espiritu que acompafa al proceso de creacién del derecho al pasar
de la norma superior a una inferior. No s6lo se interpreta cuando el juez va a
aplicar la ley, emitiendo asi la norma individual referida al caso concreto que viene
a ser su sentencia, sino también cuando el poder legislativo legisla, para lo cual
tiene que aplicar la Constitucion y para cuyo efecto no puede dejar de interpretar
la carta magna. Sostiene que hay también una interpretacion de normas
individuales: sentencias judiciales, 6rdenes administrativas, actos juridicos, etc. En
sintesis, toda norma es interpretada en la medida en que se desciende un grado

en la jerarquia del orden juridico para su aplicacién”.*®

Sin embargo, al interpretar la norma juridica en efecto se desciende un grado
en la jerarquia del ordenamiento juridico, pero no sélo se observara, se
interpretara y se aplicara sélo la norma desde la cual se desciende, sino en general
todo el ordenamiento juridico jerarquicamente superior a la norma interpretada (o
de donde se desciende) desde la Constitucion. Asi, por ejemplo, una resolucién no
puede contravenir un decreto legislativo, pero tampoco puede contravenir la
Constitucion y la ley, las que siempre tendra que observar, interpretar y aplicar el

operador juridico.

Kelsen acepta que toda norma, aunque soélo parcialmente, determina el acto

juridico por el cual es aplicada. En la medida o parte en que no lo determina, la

% Kelsen, Hans. Teoria Pura del derecho, pag. 144.

70



norma superior es un marco abierto a varias posibilidades (o en todo caso, siempre
por lo menos habran dos) y todo acto de aplicacién sera conforme a la norma si no

se sale de este marco.

Finalmente podemos mencionar, tal como ya habiamos referido, que Kelsen
entiende que la interpretacion es un acto de voluntad pues la creacién de la norma
individual esta destinada a llenar el marco libre establecido y dejado por la norma

general (la norma interpretada y aplicada).

Hasta antes de Hans Kelsen, escribe Ariel Alvarez Gardiol, se tenia la idea,
segun toda teoria de la interpretacion, de que para todo caso existia la solucion
correcta, por lo que la interpretacion requeria solo de encontrar el método
adecuado para dilucidarla. ContinGa el autor argentino precisando que Kelsen, a
través de la teoria del ordenamiento juridico, ve la interpretacion como un
problema de voluntad, mucho méas que de cognicién. Para Kelsen, dice Alvarez, la
norma es un marco de posibilidades con varios contenidos juridicos potenciales y
aplicables todos ellos como posibles. Es un marco, abierto o no, de posibilidades,
pero siempre juridicamente posibles todas ellas. La determinacién de la solucion
correcta (elegida), en ningun caso pertenece a la teoria del derecho, sino a la

politica juridica.

4.2.5.7. Teoria egologica.

Segun la conocida teoria del Profesor Argentino de filosofia del derecho,
Carlos Cossio, no es la ley lo que se interpreta sino la conducta humana a través

de la ley.

Como bien explica Ariel Alvarez Gardiol, la teoria de Carlos Cossio parte del
concepto de que: “El derecho es la libertad metafisica fenomenalizada en la

experiencia, 0 en menos palabras, la conducta humana. Entiende que éste es el
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punto de partida de toda elaboracién de Cossio y el objeto del derecho.
Werner Goldschmidt, en su comentario a esta teoria, considera que la teoria de
Cossio tiene una doctrina sociologica de la interpretacion, segun la cual el objeto
de la interpretacion no es la norma sino la conducta por medio de la norma; la
norma, dice Goldschmidt explicando la teoria de Cossio, no es sino el medio,
comparable al lenguaje, a través del cual conocemos el verdadero objeto de la
interpretacion que es la conducta. Lo que el autor aleman entiende es que lo que
Cossio tiene en mente, cuando habla de la interpretacién de la conducta a través
de la norma, no es en realidad la interpretacion de la norma, sino su aplicacion,
puesto que mientras que la interpretaciéon de la norma tiende un puente de la
norma a la voluntad de su autor la aplicacion de la norma tiende un puente entre

ésta y la conducta a enjuiciar”.*

4.3. La interpretacién constitucional.

4.3.1. Origen de la interpretacion constitucional.

Bien relaciona en el tiempo César Landa Arroyo, el desarrollo de los derechos
fundamentales con la interpretacién, pero no se debe pasar por alto que ello se
debi6 a que tal desarrollo se plasmé en normas juridicas, en la incorporacién
normativa de derechos constitucionales subjetivos que quedaban sujetos a

aplicacién por los drganos encargados de administrar justicia constitucional.

4.3.2. El método de interpretacion constitucional.

El método de interpretacion constitucional presupone que toda interpretacion
implementada conforme a los criterios y teorias ya desarrollados, se somete a lo
establecido en la Constitucion, es decir, debera siempre preferirse la interpretacion

gue sea conforme o mas conforme a la Constituciéon. Asi, si por su alcance (ya sea

% Op. Cit. P4g. 397.
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por ser restrictiva o extensiva) o por su fuente o por su método, se llega a una
interpretacion que termine transgrediendo alguna norma del texto constitucional,
no quedara mas remedio que recurrir a la interpretacion que en cada caso quede
como alternativa, siempre, claro estd, que la elegida se someta a lo previsto en la

Constitucion.

Victor Garcia Toma sefala que desde el punto de vista doctrinario es posible

establecer cuatro tipos de interpretacion constitucional:

a) Interpretacién de la Constitucion.

Es la que consiste en asignar un sentido a la Constitucion a fin de ayudar a

su correcta aplicacion en la realidad.
b) Interpretacion desde la Constitucion.

Consiste en que obtenida una respuesta hermenéutica desde la Constitucion,
se desciende a la legislacion infraconstitucional a fin de que esta ultima guarde
coherencia y armonia con las normas del texto constitucional.

c) Interpretacion abstracta y conceptual genérica.
Es aquélla que parte de comprender tedricamente el texto constitucional, sin

necesidad de ligarlo a una contingencia real en la vida politica. Su utilizacion se

lleva a cabo con un mero fin especulativo de conocimiento.
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d) Interpretacion especifica y concreta.

Es aquélla consistente en comprender su aplicabilidad en una situacién o
contingencia real, emanada de la vida politica. Su utilizacién se lleva a cabo con un

fin practico de aplicacion de las normas.

4.3.3. Los principios de interpretacion constitucional.

Estos principios que, entre otros autores cita el Dr. Anibal Torres Vasquez,

comunmente son aceptados como los siguientes:

a) Principio de unidad de la Constitucion.
Por este principio, la Constitucion se interpreta como un todo o una unidad, sin

considerar sus disposiciones como normas aisladas.

b) Principio de la coherencia.
Principio éste por el cual no deberian tener cabida las contradicciones entre las
normas constitucionales. Postula la concordancia entre las distintas normas

constitucionales que protejan diferentes bienes juridicos.

¢) Principio de la funcionalidad.

Por el que se busca el respeto a las competencias de los distintos 6rganos,
conforme al disefio preestablecido por la Constitucion. Asi, ningln 6rgano estatal
invadira el ambito competencial de otro, lograndose de esta manera un trabajo

coordinado y en armonia.

d) Principio de la eficacia.
La interpretacion debe estar orientada a que se optimice la eficacia de las
normas constitucionales, persiguiéndose asi que sus fines se realicen con la mayor

eficacia posible.
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e) Principio in dubio pro libértate.

Dado que la libertad pertenece a ser humano, también se utiliza la
denominacién in dubio pro homine para referirse a este principio. Por este
principio, en caso de duda, ésta se dilucidara a favor de la libertad del ser humano,

como garantia de la efectiva vigencia de los derechos (subjetivos) fundamentales.

f) Principio de duracion de la Constitucién.
Esta interpretacion persigue como objetivo esencial una carta que tenga

duracion como texto normativo y como programa politico.

g) Principio de respeto al régimen politico consagrado en la Constitucion.
Implica que cada régimen politico significa una especial concepcion de la
sociedad y el Estado. La interpretacion constitucional tendera asi a afianzar el

régimen politico adoptado por la sociedad a través de la propia Constitucién.

“La Suprema Corte mexicana estableci6 las reglas de la interpretacién de la
ley en la siguiente tesis de jurisprudencia: Interpretacién de la Ley, reglas de la
sociedad. Ante la ineludible necesidad de interpretar contenidos y alcances de
leyes en pugna, hay que ocurrir, por exclusion y en su orden rigurosamente
jerarquico, a las cuatro grandes fuentes de la interpretacién legal; a) a la fuente
auténtica, que es aquélla en donde el legislador expresa de manera concreta su
pensamiento y su voluntad; b) a falta de ella, a la fuente coordinadora, buscando
una tesis que haga posible la vigencia concomitante y sin contradicciones de los
preceptos en posible antitesis; ¢) a falta de las dos; a la fuente jerarquica, en
donde, al definirse el rango superior, ético, social y jerarquico, de una ley sobre la
otra, se estructura, de acuerdo con aquélla, la solucién integral del problema; d) y
a falta de las tres, a la fuente simplemente doctrinal que define cual de las

disposiciones a debate ha de conservar la vigencia, por su adecuacion a los
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principios generales del derecho, a la filosofia y a las corrientes del pensamiento
contemporaneo juridico penal”.*

En Guatemala, la Ley del Organismo Judicial refiere en su Articulo 10 (citado
en el capitulo Il) la manera en que debe ser interpretada la ley. La trascendencia
de la interpretacion juridica se acrecienta cuando se trata de su maxima especie,
que es la interpretacién constitucional y que para el connotado maestro Burgoa
consiste en la fijacion, declaracién o determinacién del sentido, alcance, extension
o significado de las disposiciones que integran el ordenamiento supremo del pais,

cual es la Constitucion.**

Afnade respecto del principio de supremacia constitucional que puede
aseverarse que el principio de supremacia con que esta revestida se hace
extensiva a la interpretacién de sus mandamientos, en cuanto que ésta prevalece
sobre la interpretacion de cualesquiera disposiciones pertenecientes a normas
juridicas ordinarias o secundarias, en el supuesto de que exista contrariedad,

divergencia o contradiccion entre una y otra.

De la Ley del Organismo Judicial se desprende que a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion le corresponde en ultimo grado y en instancia definitiva la

interpretacion constitucional.

Las normas constitucionales se distinguen de las ordinarias desde tres puntos
de vista. El primero, desde su aspecto externo o formal, las disposiciones
fundamentales estan consignadas en un documento expedido por el Poder
Constituyente y solo pueden ser modificadas a través de un procedimiento
dificultado de reforma. El segundo, desde el angulo normativo, los preceptos

constitucionales son el fundamento de validez del orden juridico. Por altimo, en

0 Suprema corte federal de los Estados Unidos Mexicanos, Seminario judicial de la federacion, pag. 2038.
“! Ibid. P4g. 393.
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cuanto a su contenido, en la medida que existen disposiciones constitucionales que
por su materia poco se distinguen de las secundarias u ordinarias, se les ha
querido revestir formalmente de la dignidad de la supremacia constitucional. Sin
embargo, al menos esa es la tendencia de todo documento constitucional, la
esencia de sus preceptos radica en los valores supremos de la comunidad politica y

en la organizacion de sus poderes supremos.

Estos tres aspectos de la norma constitucional: Forma, estructura logica y
contenido, estan unidos indisolublemente y en su conjunto son los que determinan
la supremacia de la Constitucibn, de modo que todas las disposiciones que
integren el ordenamiento juridico y todos los actos que regulan deben conformarse
a los postulados de la ley fundamental.

Existe la clasificacion de la interpretacion constitucional desde el punto de

vista del sujeto que la realiza, a saber:

a). Interpretacion constitucional de caracter legislativo.

Al expedirse las disposiciones ordinarias, el legislador debe interpretar
forzosamente el alcance de las disposiciones constitucionales respectivas, en
cuanto toda norma secundaria debe conformarse al texto y a los principios
fundamentales de la ley suprema. Toda disposicion normativa, por clara que
parezca, requiere forzosamente de interpretacion para poder ser aplicada y con
mayor razon tratandose de las normas constitucionales, todas ellas de mayor
abstraccién que las ordinarias, ya que configuran el marco dentro del cual debe
construirse el ordenamiento juridico en todos sus aspectos, de manera que su
interpretacion legislativa se mueve dentro de un margen bastante amplio que llega
a su maxima abstraccion tratandose de normas de principio y particularmente con

las calificadas como pragmaéticas.

Es importante resaltar que aun cuando en la Constituciéon Federal Mexicana

vigente no existe un precepto expreso que establezca la obligacion de los 6rganos
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legislativos de expedir disposiciones materialmente apegadas a la propia carta
fundamental, éste imperativo se desprende claramente de lo dispuesto por los
Articulos 128 y 133 de la misma Constitucion; en cuanto al primero, exige que
todo funcionario sin excepcion alguna, y entre ellos los miembros de las Camaras
del Congreso federal y de las legislaturas locales, asi como los titulares del
ejecutivo federal y local que participen en el procedimiento legislativo, deben
protestar el cumplimiento de la Constitucion antes de tomar su cargo; y el segundo

precepto consagra el principio de la supremacia constitucional.

La interpretacion legislativa de las normas constitucionales no es definitiva
porque se otorga a los tribunales federales, particularmente a través del juicio de
amparo. También a través de la llamada controversia constitucional a que se
refiere el Articulo 105 constitucional y reglamentada por los Articulos 4, 7 y 10
fracciones | y Il inciso a, de la ley organica del poder judicial de la federacion y
cuya competencia corresponde a el pleno de la suprema corte de justicia, puedan
plantearse cuestiones relativas a la constitucionalidad de una ley nacional que
invada la esfera local o a la inversa, o bien de un ordenamiento de un Estado que
afecta la esfera juridica de otra entidad. El control de la constitucionalidad de las
leyes, por lo que los citados tribunales nacionales deben efectuar la interpretacion
final y de dltimo grado sobre la adecuacion de las disposiciones legislativas al texto

y al espiritu de la Constitucion federal.

De lo expuesto anteriormente puedo llegar a la conclusion de que la
interpretacion constitucional que hemos denominado legislativa, es la que puede
considerarse permanente, en cuanto se efectia normalmente en la actividad
constante de los drganos legislativos al discutir y expedir las leyes ordinarias,
asumiendo por otra parte, caracter directo, puesto que implica el examen
inmediato del texto y la captacion de principios de las normas fundamentales, cada
vez que realiza la funcién legislativa; y por dltimo, esta interpretacion no puede

estimarse definitiva, en cuanto puede ser apreciada a travées de la impugnacion de
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la constitucionalidad de las propias leyes por parte de los 6érganos del poder
judicial federal, generalmente por medio del juicio de amparo, con excepcion de
aquellas disposiciones que impliquen cuestiones politicas que, segun se ha visto,

no pueden ser objeto de examen por los propios tribunales de la federacion.

b). Interpretacion administrativa.
Esta interpretacion en la esfera constitucional se efectia en cuanto a los
organos del poder ejecutivo deben ajustar sus actos, resoluciones y disposiciones

generales, al imperio de los preceptos de la carta fundamental.

Pero en esta ocasion debemos referirnos exclusivamente a los actos,
resoluciones y disposiciones administrativas en sentido estricto, aun cuando
también dentro de este concepto pretendemos englobar la actividad que se ha

calificado como gubernativa o politica.

Esto significa que la autoridad administrativa, en toda su actividad, debe
interpretar la ley aplicable en forma que se ajuste a las disposiciones
constitucionales respectivas, pues asi como se ha puesto de relieve que la
interpretacion constitucional de caracter judicial, se realiza no sélo al apreciar
directamente la disposicion constitucional en la revision judicial de la
constitucionalidad de las leyes, sino también al aplicar las disposiciones legales
secundarias. Claro que esta interpretacion constitucional indirecta de caracter
administrativo es mucho mas restringida que la que corresponde a los organismos
judiciales, si tomamos en cuenta que normalmente los funcionarios administrativos
no estan facultados para desaplicar un precepto legal bajo el pretexto de que es

contrario a las normas o al espiritu de la Constitucion.

Pero si los érganos de la administracion no pueden efectuar una interpretacion
constitucional de tipo negativo, es decir, negarse a aplicar una disposicion legal por

estimarla opuesta a la Constitucion, por el contrario, si estan facultados e inclusive
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obligados a realizar una interpretacion positiva para armonizar los textos
legislativos que sirven de fundamento a su actuacion, con las normas y principios

de la Constitucion.

c). Interpretacion judicial constitucional.

En efecto, corresponde a los érganos judiciales ordinarios o especializados la
interpretacion final de las disposiciones fundamentales cuando son aplicadas por
otros organismos del poder (legislativos o administrativos), el criterio judicial se
impone definitivamente y debe ser aceptado por las autoridades y los gobernados
como el sentido final de la ley suprema, con exclusién de aquellos sectores que se

han calificado como cuestiones politicas.

En el ordenamiento mexicano, la interpretacion constitucional de altimo grado
se ha confiado a la Corte Suprema de Justicia calificada, por ese motivo se le

considera guardian de la Constitucion.

Esta funcion se realiza esencialmente a través del juicio de amparo contra la
inconstitucionalidad de las leyes y de los actos de autoridad, sin embargo, también
puede ejercerse por conducto de las llamadas controversias constitucionales a que
se refiere el Articulo 105 constitucional, que atribuye igualmente a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion el conocimiento y resolucién de los conflictos
juridicos entre uno o mas Estados, entre la federacion y una o méas entidades
federativas, entre los 6rganos de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de

sus actos y aquellos en que la federacién fuese parte.

4.4. Los principios generales del derecho y la interpretacion juridica.

La interpretatio era una especie de ars magna combinatoria en la cual las
soluciones nuevas provenian de las nuevas formas de agrupar los elementos

suministrados por las leyes y en el criterio con que esa ordenacion debia ser
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practicada. Este arte combinatorio como método de interpretacion de la ley se ha

venido repitiendo en todos los tiempos y sistemas juridicos.

De esta manera el derecho no solo se aplica, se estudia, requiere la suprema
labor de la razon, semejante a la imagen del pensador de Rodin que absorto en
sus pensamientos indaga en el entendimiento en la blsqueda de la verdad. La
funcién del jurista entonces debiera ir encaminada a descubrir no solo la idea
original del legislador sino ir mas alld hasta conocer el origen y los principios

fundamentales en que este elabor¢ la ley.

Por ello en la actualidad, la funcién interpretativa que realiza el jurista o el juez
no debe Unicamente limitarse a la aplicacién de la ley previamente establecida en
la legislacion, sino que la interpretacion de las leyes, debe ser un estudio profundo
de los principios generales del derecho, porque son ellos los que en ultima
instancia se toman en cuenta para resolver todas las cuestiones en las cuales el
texto de la ley es oscuro, contradictorio e insuficiente, para solucionar la situacion

juridica controvertida.

Es menester entonces retomar los principios generales de derecho para la
interpretacion juridica puesto que en su mas pura esencia la norma debe ser
creada bajo el influjo de estos principios para destacar el sentido axioldégico que
entrafia el derecho, cuya finalidad es siempre la realizacion de la justicia en su

sentido universal.

El conceptuar las normas de derecho sin evocar sus principios seria tecnificarlo
en detrimento de sus mas altos ideales, pues como sefiala Raul Carranca y Rivas,
la norma es la idea y no el ideal. El ideal lo constituye entones el objetivo para el

que ha sido creada puesto que de no ser asi el artista del derecho se convierte en
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artesano, en jornalero; semejante a aquel que frente a un cuadro de Van Gogh no
puede observar mas que solo trazos sin sentido que se mezclan toscamente sin
lograr apreciar la concepcion del paisaje tal como quisieran los impresionistas; o
como aquel que ante el Quijote lee tan solo las andanzas de un loco y no lo
descubre como la imagen literaria de un hombre y su ideal frente a la doliente

realidad.

En consecuencia, la interpretacion se basa en el postulado de que no hay
leyes definitivas y en la necesidad de superar probables deficiencias que contenga
la ley ante los cambios sociales, es asi como en la mayor parte de las jurisdicciones
norteamericanas y actualmente también en Inglaterra, segan nos refiere Dworkin
con alguna frecuencia, han rechazado reglas establecidas por el common law
desechandolas directamente o alternandolas en forma radical por desarrollos
posteriores, haciendo que las leyes estén sujetas a interpretaciones vy

reinterpretaciones.

Por todo lo anterior, se puede concluir: Los principios generales del derecho
constituyen un factor determinante en la interpretacion juridica pues la presencia
de éstos, en forma consciente o inconsciente, la labor va a ser la condensacion de
lo que un sistema ha consagrado como la finalidad del derecho y a la vez, el punto

de partida y su base interpretativa.
Dicho de otra manera, los principios generales del derecho son la savia que

nutre el arbol frondoso del derecho, la imagen donde se refleja la utopia de la

justicia de una sociedad.
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CAPITULO V

5. Analisis de resultados de la investigaciéon de campo

5.1. Observaciones generales

El departamento de Sacatepéquez esta conformado por 16 municipios: Antigua
Guatemala, Jocotenango, Pastores, Santo Domingo Xenacoj, Sumpango, Santiago
Sacatepéquez, San Bartolomé Milpas Altas, San Lucas Sacatepéquez, Santa Lucia
Milpas Altas, Magdalena Milpas Altas, Santa Maria de Jesus, Ciudad Vieja, San
Miguel Duefas, San Juan Alotenango, San Antonio Aguas Calientes y Santa

Catarina Barahona.

Su cabecera departamental es Antigua Guatemala y se encuentra a 54
kilometros de la ciudad capital de Guatemala. El departamento tiene una extension
territorial de cuatrocientos sesenta y cinco kilbmetros cuadrados, y colinda al
Norte, con el departamento de Chimaltenango; al Sur, con el departamento de
Escuintla; al Este, con el departamento de Guatemala; y al Oeste, con el
departamento de Chimaltenango. Estos datos ratifican las razones manifestadas
en cuanto a la factibilidad de la practica de la investigacion de campo en este

departamento, por su escasa extension y su grupo de estudio geografico.

Para la realizacion de la investigacion de campo, se estimd que era necesario

tomar en cuenta una muestra reducida pero significativa.

La muestra debia estar conformada por un namero de juzgados de paz de
caracteristicas afines y que permitiera una practica fluida del trabajo de campo en
todos los aspectos posibles. Por esa razon, el departamento de Sacatepéquez fue

seleccionado para llevar a cabo el levantado de informacion, su proximidad con la
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ciudad capital y su particular caracteristica es incluir a personas ladinas e

indigenas.

5.2. De los resultados de la investigacion

Cabe mencionar que todos los municipios del departamento de
Sacatepéquez cuentan con juzgado de paz y subestacion de la Policia Nacional

Civil. Previamente para el efecto, se desarroll6 un cuestionario.

Se considerd necesario visitar a cada uno de los 16 juzgados de paz con el
objeto de establecer el criterio de cada uno de los jueces en relacion a la
interpretacion juridica y los principios generales del derecho, asi como del

concepto justicia y su relacion con el derecho.

Principios generales del derecho como instrumentos de interpretacion juridica

segun la legislacion guatemalteca.

9%

@ Si
m Mo

919%

Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.
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Es evidente que casi la totalidad de los jueces de paz, consideran que la
legislacion guatemalteca utiliza los principios generales del derecho para realizar
interpretaciones juridicas. Sin embargo, casi la décima parte de ellos, consideran lo
contrario, lo que implica la posibilidad de que existan algunas lagunas en cuanto a

la utilizacion de los principios generales del derecho.

Aplicacion a la disposicion contenida del Articulo 10, literal “d”, Ley del Organismo

Judicial.

36%0

= Si
m MNo

64%0

Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.

En esta grafica se observa que mas de las dos quintas partes afirman que
se aplican el contenido especificado, en lo penal, civil, laboral y el ramo de familia,
mientras mas de un tercio de jueces de paz contesto negativamente, lo cual puede

ser asignable al desconocimiento del Articulo referido.
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Contradiccion entre los Articulos 46 y 204 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

36%0

o Si
mMNo

64%0

Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.

Se puede observar que el mayor porcentaje de los jueces de paz
entrevistados se localiza en la variante negativa, argumentando que la Constitucion
es superior a cualquier ley o tratado, que existe una antinomia, que se vulnera el
principio de supremacia constitucional y que el Articulo cuarenta y seis subordina
al doscientos cuatro constitucional, mientras que la variante afirmativa representa
el menor porcentaje argumentando que al respecto ya se pronuncié la Corte de
Constitucionalidad, que los tratados Unicamente prevalecen sobre la legislacion

ordinaria y que solamente se trata de los tratados sobre derechos humanos.
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Competencia exclusiva de la Corte de Constitucionalidad para la interpretacion de

las disposiciones constitucionales.

= Si
mMNo

55%0

Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.

Es notorio cierta tendencia a equilibrar los valores de las variantes, pues sus
diferencias no evidencian preferencia clara por ninguna de las dos, pues si bien no
tienen exactamente igual medida, debido a sus exponéncias tan proximos esto

puede ser asimilable a un error de muestreo.

Los argumentos tanto favorables como desfavorables son los mismos
refiriéendose a los Articulos doscientos cuatro, doscientos sesenta y ocho y
doscientos setenta y dos, pero en la interpretacion de los jueces que opinaron

desfavorablemente, distorsionan su argumento.

87



El derecho guatemalteco en general, es plenamente justo.

18040

o Si
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82040

Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.

El mayor porcentaje de los jueces de paz consideran que dicha relacion si
existe pues la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que
todos somos iguales en dignidad y derechos, y que el Articulo cuatro garantiza la

libertad y la igualdad.

Asi mismo, casi una quinta parte de los jueces de paz consideran negativa
dicha relacion pues mientras se sustenta la consecucion del bien comudn la justicia
es un concepto de caracter filoséfico y que responde a los intereses de una clase

social.

Por lo tanto se evidencia que existen dos posiciones por cuanto que una parte
de los juzgadores se apoya solo en conceptos, la otra parte trata de ubicarse en el

contexto de las clases sociales en el pais.
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Derecho es igual a justicia.
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Fuente: Investigacion propia, julio de 2006.

La mayoria de los jueces de paz argumentan, tanto que el derecho es
ciencia, asi como es el que se otorga a cada quien, mientras la justicia es su

derivado.
Casi un cuarto de los jueces de paz entrevistados afirmaron esta igualdad
indicando que el derecho es instrumento de la justicia y también sinébnimo de

rectitud.

Se asume por lo tanto que las divergencias carecen de sustentacién pues

manifiestan opiniones individuales sin argumentos claros y definidos.
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5.3. Analisis de resultados

Los resultados anteriormente expuestos revelan la falta de conocimiento de
los jueces en cuanto al tema de la interpretacion juridica y los principios generales
del derecho. Se deduce que conocen la generalidad del tema, mas no asi

conceptos juridico-filosoficos fundamentales para la administracion de justicia.

Es menester hacer ver que la mayor parte de los jueces que respondieron el
cuestionario solicitaron algunos dias para hacerlo, algunos aduciendo falta de
tiempo y otros la necesidad de consultar legislacién y bibliografia relativa al tema.
Ello da muestras del nivel de desconocimiento que los jueces de paz, tienen de los
principios generales del derecho, siendo la figura del juez de paz una de las méas
importantes dentro de la organizacion de la administracion juridica guatemalteca si
se tiene en cuenta que es en los juzgados de paz en donde se resuelven la mayor
parte de las controversias de menos intensidad y que es el juez de paz quien funge

como mediador y conciliador en muchos municipios del pais.

Si bien, los resultados estan a la vista, es necesario significar la confusion
gue surge en los administradores de justicia en relacién a la competencia exclusiva
de la Corte de Constitucionalidad para la interpretacion de las disposiciones
constitucionales, la diferencia entre observar e interpretar. De igual manera se
evidencia el traslape de conceptos fundamentales, la diferencia entre justicia y
derecho, entre lo legal y lo justo; las respuestas sin conviccién y sin una clara

certidumbre de lo que se pregunta y lo que se quiere responder.

De ahi, la importancia y la necesidad de fortalecer la justicia de paz en

Guatemala, pues es el juez la piedra angular de un verdadero estado de derecho.
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CONCLUSIONES

. Los principios generales del derecho son elementos de integracion e
interpretacion de las normas juridicas, son las ideas rectoras o principios

generales sobre lo que se basa el ordenamiento juridico de un pais.

. Los principios generales del derecho tienen su fundamento legal en
Guatemala, en el Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial, al determinar
que los jueces deberan resolver los problemas de ausencia de ley de
acuerdo a los procedimientos establecidos en ese Articulo , asi también

deben guardar el fundamento Constitucional.

. Hay una triple funcion de los principios generales del derecho; como
fundamento del orden juridico, como orientadores de la labor interpretativa,
cumplen la funcion de criterio interpretador de ley y costumbre y como

fuente, cumple una funcion integradora.

. La funcién integradora, es la labor judicial es creadora, por lo tanto la tarea
del juez es mas técnica y consiste en crear una nueva norma que venga a
solucionar el caso en conflicto. Se diferencia de la interpretacion porque en

esta existen una o varias normas cuyo sentido el juez tiene que determinar.

Interpretar una norma juridica es esclarecer su sentido y precisamente
aquel sentido que es decisivo para la vida juridica y, por tanto, también

para la resolucion judicial.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda al Estado de Guatemala la modernizacién del sistema
juridico guatemalteco mediante una articulacion legislativa que permita una

integracion mas plena y su consecuente sana interpretacion.

2. Se exhorta a los jueces tengan presente siempre, en aplicar los principios
generales del derecho, en los casos de falta, oscuridad, ambigiuedad o
insuficiencia de la Ley en resolver de acuerdo con las reglas establecidas en

el Articulo 10 de la Ley del Organismo Judicial.

3. Se sugiere a las Facultades de Derecho de las Universidades del pais, en
especial a la de la Universidad de San Carlos de Guatemala, implementar la
ensefianza e investigacion a fondo de la interpretacién juridica mediante los
principios generales del derecho para lo cual se exhorta a ampliar el
contenido de los programas de estudio de los cursos de filosofia del derecho

y légica juridica.

4. Es indispensable que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala
promueva a nivel gremial el correcto pensamiento y el uso de la légica
juridica mediante técnicas que favorezcan un mejor desempeiio profesional

de los colegiados.
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5. Se exhorta a los Abogados litigantes investigar con respecto al tema de la
integracion e interpretacion juridica, asi como el caracter supletorio del que

se ha revestido a los principios generales del derecho.

94



BIBLIOGRAFIA

ACOSTA ROMERO, Miguel y Alfonso Pérez Fonseca. Derecho jurisprudencial
mexicano. México; Ed. Porrua, 2000.

ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin. Los principios generales del derechoy su
formulacidn constitucional. Barcelona; Ed. Bosch, 1987.

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Compendio de filosofia del derecho. Pamplona,
Espafia; Ed. Eunsa, 1979.

BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Madrid, Espafa; Ed. Debate,
1993.

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Repertorio juridico de principios
generales del derecho, locuciones, maximas y aforismos latinos y
castellanos. Buenos Aires, Argentina; Ed. Bardos, 2003.

CABANILLAS GALLAS, Pio. Consideraciones sobre los principios generales
del derecho. Buenos Aires, Argentina; Ed. Heliasta, 1985.

CANTERO NUNEZ, Estanislao. Lugar de los principios generales del derecho
en la jerarquia de fuentes. Buenos Aires, Argentina; Ed. Leviatan, 1988.

CHACON DE MACHADO, Josefina y Carmen Maria Gutiérrez de Colmenares.
Introduccion al derecho. Guatemala; Ediciones Superiores, 1987.

Constitucion politica de la Republica de Guatemala. Aplicada en fallos de la Corte
de constitucionalidad, 2002. Corte de Constitucionalidad.
http://www.cc.gob.gt/pdfs/constitucion-01.pdf (27 de marzo de 2006).

COSSIO, Carlos. La teoria egoldogica del derecho y el concepto juridico de
libertad. 22. Edicion; Buenos Aires, Argentina; Ed. Reus, 1963.

Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones. Camara
de Diputados del senado de los Estados Unidos Mexicanos. México;
(s.e.), 2002.

DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho. Barcelona,
Espafia; Ed. Bosch, 1979.

DIEZ-PICAZO, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona,
Espafia; Ed. Ariel, 1999.

95



DU PASQUIER, Claude. Introducciéon al derecho. Lima, Per(; Ed. Justo
Valenzuela, 1983.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. México D.F.:
Ed. Porrua, S.A., 1977.

GARCIA TOMA, Victor. En torno a la interpretacion constitucional. Lima,
Peru; Ed. Colegio de Abogados de Lima, 1998.

GUTIERREZ CAMACHO-VACIOS, Walter. De la ley y principios generales del
derecho en "Cddigo civil comentado”. Lima, Peru; (s.e.) 2003.

HERNANDEZ RAMIREZ, José Luis, Analisis de la formula: interpretacion
juridica del parrafo cuarto del Articulo 14 constitucional
www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero5/interpretacion.htm. (7 de junio
de 2006).

JIMENEZ CANO, Roberto-Marino, Sobre los principios generales del derecho.
Especial consideracion en derecho espafol. Madrid, Espafia; Ed.
Civitas, S. A., 1984.

KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires, Argentina; Ed.
Universitaria, 1982.

LARENZ, KARL, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Madrid,
Espafa; Ed. De derecho privado, 1978.

LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Los principios generales del derecho. Madrid,
Espafa; Ed. Instituto de Derecho Comparado, 1962.

LOBOS RIOS, Edwin. La teoria tridimensional en la constitucion
Guatemalteca. Pags. 23-24. Revista del Colegio de Abogados y Notarios
de Guatemala. No. 50. (Enero-junio de 2005).

MARTINEZ MUNOZ, Juan Antonio. Principios del derecho y normas
juridicas. Madrid, Espafa; Ed. Actas, 1998.

RECASENS SICHES, Luis. Introduccion al estudio del derecho. México, D.F.;
Ed. Porrda S.A., 1993.

RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria. Métodos para el conocimiento del
derecho. Madrid, Espafa; Ed. Universidad Complutense, 1987.

96



VIGO, Rodolfo. Integracion de la ley. Buenos Aires, Argentina; Ed. Social
Orestes, 1985.

YANOME, Mauricio. Los principios generales en el derecho mexicano,
mauricioyanome@yahoo.com (22 de marzo de 2006).

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Suscrita en Paris, Francia el 10
de diciembre de 1948.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Suscrita en San José,
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Entr6é en vigor el 18 de julio de
1978. Ratificada por Guatemala el 27 de abril de 1978.

Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada
en Bogota, Colombia el 2 de mayo de 1948. Entre los paises firmantes,
estuvo Guatemala.

Declaraciéon sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Aprobada en Nueva York, Estados Unidos, por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en sesion del 9 de diciembre de 1975.

Convencion Relativa a la Lucha Contra la Discriminacion en la Esfera de
la Enseflanza. Suscrita en Paris, Francia el 15 de diciembre de 1960.
Entré en vigor el 22 de mayo de 1962. Ratificada por Guatemala el 4 de
febrero de 1983.

Cdédigo Penal y sus Reformas. Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto
namero 17-73, 1973.

Coédigo Procesal Penal y sus Reformas. Congreso de la Republica de
Guatemala, Decreto numero 51-92, 1992.

Ley del Organismo Judicial y sus Reformas. Congreso de la Republica de
Guatemala, Decreto numero 2-89, 1989.

97





