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Resumen: Efectuada la reforma del Cédigo Civil y Comercial Argen-
tino, en su titulo preliminar se introducen cuestiones interpretativas
tipicas de la tradicion del ‘common law; en especial, la presencia de
principios y valores que, en la tradicion indicada, son interpretados en
forma distinta con aquello que, antes de la reforma, se consideraban
como principios generales del derecho. Este trabajo analiza estudios
especificos vinculados a la argumentacién juridica sobre la justifica-
cion del uso de esos dispositivos, es decir, de aquellos principios y di-
rectrices que los tribunales deberan usar. También alude a la posibili-
dad de que, con esa reforma, se generen disputas por la normal forma
de razonamiento de quienes realizan estudios dogmaticos de derecho
privado en nuestro pais, pero también su impacto sobre la formacion
juridica en nuestra Facultad de Derecho.
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Abstract: The Argentine Civil and Commercial Code, in its prelimi-
nary title, introduces interpretive foundations originated in the tradi-
tion of common law, in particular the presence of principles and va-
lues which, according to the given tradition are interpreted differently
with what, before the reform, were considered as general principles of
law. This paper analyses specific studies related to legal arguments on
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the justification for the use of those rules, that is, of the principles and
guidelines that courts should use. It also alludes to the possibility that,
with the reform, disputes arise because of the normal way of reasoning
of those engaged in private law dogmatic studies in our country. Besi-
des, it may cause an impact on legal education in our Faculty of Law.

Keywords: Argentine Civil and Commercial Code - Principles and
norms - Interpretation - Juridical reasoning.

Sumario: I. Introduccién.- Il. Consideraciones sobre la reforma.- 11l. So-
bre la controversiay diferentes propuestas epistémicas. 1. Los origenes
de las controversias. 2. Breve referencia al estado actual de la controver-
sia.- IV Amodo de conclusién.

. Introduccién

Se sostiene que lajurisprudencia es parte de la ciencia del derecho (1). Sin embar-
go, para acercarse a ese tipo de rigurosidad serd necesario que consista en algo mas
gue organizar y sistematizar un cuerpo de normas juridicas (2). La cuestion requiere,
ademas, que losjuristas logren producir confianza en jueces yjusticiables al tiempo de
llevar a cabo esa complicada tarea de generar proposiciones descriptivas que generen
una renovada préctica del Derecho. Sobre todo, cuando se acaba de incorporar en el
ambito normativo de nuestro derecho privado, una distinta tradicion que se vincula
al common law (3). Después de analizar diversos estudios sobre la reciente reforma
del CCy C (4), advierto que no son muchos los juristas con la debida formacion que
les permita comprender y luego prestar atencién respecto de este nuevo estudio cons-
tructivo del derecho con la pretensién de vincularlo ala practicajuridica interpretativa
usada en nuestro ambito.

Asuvez, incide en estapretension de cambio, la circunstancia de que nuestros jueces
lleven a cabo su tarea en condiciones cada dia mas complejas. Quien tuvo experiencia

(1) POUND, R, Lasgrandes tendenciasdel pensamientojuridico, Editorial Comares, Granada, 2004.

(2) ALCHOURRON, C. E. Y BULYGIN, E., Introduccién a la metodologia de las cienciasjuridicasy
sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1974, pp. 19-26.

(3) Vid.: SCHAUER, F. Pensar como un abogado. Una nueva introduccién al razonamientojuridico,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, pp. 117-135. Esta cuestion nos hace recordar que, cuando se habla de
common law, es habitual aludir al enfoque general de ordenamientos juridicos de origen britdnico para
distinguirlo del conocido civil law, tal como existe en paises como elnuestro, que derivan de latradicién
juridica del derecho romano y del Cédigo Napoleénico. La caracteristica definitoria de la practica del
common law eslaausenciade un cédigo maestro de leyes, siendo lomasrelevante, el derecho generado
por los jueces en sentencias vinculadas a disputas individuales, aunque también se sostiene que la
reforma a que aludo, adhiere a una: “,.interpretacién activista, no originalista” aceptada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su par, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y -en
nuestro pais- por la CSIN desde hace muchos afios... a partir del caso “Kot”..” Cf.. KEMELMAIJER DE
CARLUCCI, A. “Pautas para interpretar el Cédigo”incluido en Cédigo Civily Comercial - Concordado
con elrégimenderogadoy referenciado con legislacion vigente, 2areimpresién, Astrea, Buenos Aires, 2015.

(4) Aludo a la reforma producida por la ley 26994, sancionada el 01/10/2014; promulgada el
07/10/2014; publicada, BO, el 08/10/2014, con fe de erratas, BO, de fecha 10/10/2014.
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en esalabor cotidiana, conoce que losjueces deben dictar al menos dos sentencias por
diay al mismo tiempo, tramitar entre quinientos y mil asuntos pendientes en el tribu-
nal a su cargo, que no pueden resolver dentro de los plazos legalmente establecidos.
Del mismo modo, el proceso escriturario hace imposible que asista a la produccion
de las pruebas y de ese modo, no permite que las partes tengan derecho a una tutela
judicial efectiva, cuando son los propios jueces a quienes la Constitucion les impone
la obligacion de proteger. Tampoco es dable soslayar la existencia de cierta degrada-
cidn material de su actividad, en tanto resulta obvio que los jueces carecen de tiempo
para analizar el material colectado dentro del proceso y los escritos que se presentan
durante su desarrollo. Esta proposicion se verifica con s6lo cronometrar sus tiempos
gue muestran de modo evidente, que tampoco le sera facil entender lo que consta en
toda la cantidad de folios que componen cada expediente. Por todo ello, se trata de
comprender que nuestra administracién de Justicia no es s6lo un asunto de politicos
y jueces, sino que es de interés de todos los ciudadanos y por eso, nos encontramaos
ante una clara cuestion de Estado. Atodas esas deficiencias, suelen agregarse ciertos
lamentables comportamientos por parte de quienes integran sus asociaciones, como
opinar sin que nadie lo requieray muchos de quienes las integran, callany padecen, al
ver que algunos de sus miembros se muestran ante los medios, dispuestos a participar
en ciertos escandalos o ser entrevistados por determinados periodistas. Finalmente,
tenemos demasiada experiencia sobre el modo en que las reformas afectan a grupos
-mas aun, si se trata de aquellos que tienen caracter corporativo- que muestran reac-
ciones de diverso tipo, pero especialmente, la de todos aquellos que no acuerdan con
ella o bien, directamente la resisten.

Viendo ahora esta misma cuestién desde el punto de vista de las propuestas te6-
rico-dogmaticas, es posible afirmar que quienes las practican deberan llevar a cabo
un complejo trabajo que estimule una nueva practica interpretativa y doten a todos
guienes en ellaintervienen de una determinaday precisa orientacién. Es otra arduay
compleja tarea porque se trata de modificar diversos habitos -adquiridos a través de
un tiempo inmemorial- y entre ellos, que sus andlisis se presenten con mas precision
y moderacioén a la hora de cumplir con su funcién, tanto si ella es descriptiva como si
lo es, especificamente, normativa.

Il. Consideraciones sobre lareforma

Luego de entrar en vigenciala indicada reforma del Codigo Civily Comercial (CCC)
corresponde preguntarse si con ella, serd posible generar cambios en el modo de in-
terpretar el derecho en general, y en especial, aquello vinculado al derecho privado y
su relacién con los textos constitucionales y los Tratados, en los cuales nuestro pais es
parte. Es decir, aquello que -extrafilamente- con lareforma efectuada se entiende como
una ‘constitucionalizacién del derecho privado”

Asuvez, al introducir esa reforma la distincién entre normas, principiosy valores
gue, en sintonia con su inclusidn en el CCC, el derecho privado debera operar dentro
del marco de un Estado Constitucional de Derechoy con ello, se presente una posible
controversia respecto de la existencia de diferentes estructuras entre normas auto-
ritativamente establecidas y aquellos principios, que también deben ser protegidos.
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Asi, el nuevo listado de fuentes establecido en su art. 1° dispone que la interpretacion
se debe llevar a cabo conforme a la Constitucion; los tratados; la jurisprudencia; y
finalmente, conforme al valor de la costumbre, en tanto ella no contrarie al derecho
positivo. Asu vez, el art. 2° alude explicitamente al modo de interpretar las palabras;
su finalidad; su relacion a leyes analogas y tratados sobre derechos humanos, princi-
piosy valores; dispositivo que se complementa, con la vaguedad propia del texto del
art. 3°, en cuanto dispone que los jueces deben resolver las controversias individuales
radicadas en su Tribunal, mediante a una “decisién razonablementefundada” cues-
tion que los comentaristas estiman presentara dificultades a la hora de determinar
su alcance (5).

Apartir de estareforma, la distincién entre reglasy principios sera presentada como
estructuras normativas que, segun el punto de vista que se adopte, se dira que operan
conforme ahermenéuticas distintas o bien, en forma contraria, que no existe diferencia
alguna entre ellas. A pesar de esto, la distincion que entre reglas y principios como es-
tructuras normativas vigentes en nuestro sistemajuridico, operarian con hermenéuticas
interpretativas diversas, que construyeron un mapa poco confiable en la mayoria de
los casos de pronunciamientos constitucionales emitidos por la Corte; y desde mucho
tiempo, se presentaron como inferencias légicas del propio ordenamiento juridico
argentino siendo caracterizados como Principios Generales del Derecho (en adelante
PGD). Por tanto, luego de la aludida reforma, serd necesario emprender el estudio de
laforma de distinguir los llamados PGD, conforme ala Constitucién parcialmente mo-
dificada en el afio 1994 y para ello, partir antecedentes doctrinarios, jurisprudenciales
y normativos que le dieron su origen.

Con el presente, pretendo mostrar la diferencia de paradigma argumentativo entre
los usos de nuestra Corte Suprema de Justicia (Sala Civil) y aquello que sucede con la
ideologia de buena parte de los operadores juridicos dentro del Derecho Privado en
nuestro ambito. Esto asi, porque no es costumbre en ellos distinguir entre una herme-
néuticavinculada anormas positivasy otra, destinada especificamente ajustificar el uso
de principios (en un sentido amplio). En alguna medida, esto también ocurre porque
nuestra Corte supo defender, durante un largo periodo, un literalismo conceptual ape-
gado a la estructura gramatical superficial de los textos juridicos (6). Es decir, aquella
gue se aplicaba bajo la forma de un rigido silogismo especifico que, en apariencia,

(5) Alrespecto se afirma que latarea deljuez reposara en consultar las fuentes del derecho, establecer
surelacién parael caso individual y finalmente, dictar una sentencia “razonablemente fundada”y ello,
soslaya que el concepto derazonabilidad es extremadamente subjetivo en materiajuridicay moral. Y
eso, hara del magistrado un autor y moderador en el “dialogo” que las fuentes puedan determinar en
su propio pensamiento, sin que se prevea cual podréa ser la que privilegie a la hora de resolver. Vid.:
GUIBOURG, R. A, “El riesgo de no saber qué leyes nos regiran” en Diario La Nacién, viernes, tres de
enero de 2014.

(6) HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, J., Principios de Filosofia del Lenguaje, Capitulo 4 “Ars
Grammatica” Alianza Editorial, Madrid, 1986, pp. 67-135, y VERNENGO, R. J, La Interpretacion
literal de la ley, segunda edicion ampliada, Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1994; y del mismo autor,
La interpretaciénjuridica, en especial, capitulo VIII “Interpretacién y decisién judicial’} Instituto de
Investigaciones Juridica, Serie G Estudios Doctrinales 19. UNAM, México D.F., 1997, pp. 113 y ss.
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parecia generar cierta seguridad juridica (7). Con ello, todo colaboré en soslayar toda
consideracidn tedrico-filosofica acerca de los principios en tanto estandares o guias
generales que no admiten el uso de esa hermenéutica, en tanto se estime que solo es
posible interpretarlos yjustificarlos mediante l6gicas no monoténicas o de otro modo,
hacerlo mediante la forma de un silogismo practico.

Por tal motivo, esimportante tratar de comparar las doctrinas de jueces y otros ope-
radoresjuridicos del derecho privado usadas respecto de esos PGD y confrontarlas, con
las formas de interpretacion que otras Cortes Constitucionales les dieron. Conello, sera
posible verificar si los usos interpretativos propios de una jurisdicciéon constitucional
parecen coincidir o no, con aquellos que, habitualmente, se han dado hasta el presente,
con pocas excepciones, por parte de la dogmatica civil. Y esto también ocurre porque,
en orden ala aplicacidn de principios, es necesaria una genuina interpretacion que se
caracterice por su novedad, alteridad y progresismo.

De alli, que el actual método interpretativo posiblemente deba ser reemplazado
por una hermenéutica mas libre, en la cual la ley deje de ser la Gnica fuente de derecho
y comience a complementarse o bien, ser reemplazada por fuentes que son propias
de otros sistemas ajenos a huestras concepciones tradicionales, tales como el uso del
precedente, la costumbre, y principalmente, la especifica analogia. Todo ello, nos ubi-
ca en una problematica interesante que tiene que ver con la concepcidon misma del
Derecho Privado en Argentina.

En el fondo, lo que todo esto destaca es la existencia de una lucha por decir el
Derecho y donde la supremacia del poder legislativo, parece resultar amenazada por
corrientes alternativas que lo conciben como algo méas que un problema geomeétrico.
De alli que, en lamedida que losjueces -y principalmente el juez constitucional- pasen
aocupar un protagonismo inusitado se revelara que, en el escenario juridico de nuestro
pais, realmente ocurre o no un profundo cambio de concepcion. Y en su caso, que ella
se presente como un nuevo paradigma, de un lado, por un derecho sustentado en el
respeto a la ley como fuente Unica, aplicada mediante una hermenéutica dogmaticay
literal; y por la otra, un derecho menos apegado a la regla positiva escritay enfocado
en un nuevo paradigma de justicia. Esta nueva forma de entender el derecho predica
la necesidad de una hermenéutica basada, en algunos casos, en la topica o la retdrica;
y en otros, como una nueva ldgica; o unateoria estandar de la argumentacionjuridica;
una teoria del discurso moral practico, del precedente jurisprudencial; o unateoria del
discurso como dialogo, que resulte mas cercano a la politica que al Derecho.

7 Esto se sostuvo -antes de la derogacion del articulo 16 del Cédigo Civil- por entender que
jueces debian atenerse alas palabras de laley. Sital directivano resultaba aplicable, podrian recurrir a
su espiritu, conforme apropésitos dellegislador. Sitampoco eso eraposible, tendrian que atenerse a “los
principios de leyes analogas”es decir, una ampliacién del margen, pero vinculado al contenido concreto
de otras leyes. Y finalmente, autorizar alosjueces para guiarse por “principios generales del derecho’,
o sea, de ideas que todos creen saber, pese a que no todos comprenden de idéntica manera. De este
modo, se afirma quelanorma derogadaestablecia etapas preferentes en elproceso deinterpretacién de
las normas del Cédigo. Sin embargo, con lo dispuesto en este art. 3 CCC se amplia considerablemente
mas, la discrecion de los jueces. Vertambién: GARCIA DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Leyy los
Principios Generales del Derecho, Editorial Civitas S. A., Madrid, 1984.
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I1l. Sobrela controversiay diferentes propuestas epistémicas

Dentro de esta nueva concepcién del Derecho, la aplicacién de los PGD como fuente
de tension de una hermenéutica que la Corte deberia utilizar al resolver cuestiones
puestas a su consideracion. Esto demandara un estudio profundo del problema afin de
establecer si es que realmente nos encontramos ante una novedad o si en el fondo, se
trata simplemente de retomar concepciones renovadas que, ya desde el Derecho Roma-
no, eran presentadas como herramientas alternativas (8). Estas Ultimas concepciones
fueron desarrolladas conforme ateorias como lajurisprudencia de intereses de Philipp
Heck (9) y Rudolf Von Ihering (10) en Alemania; la escuela de la libre investigacion
cientifica del Derecho de Gény (11), en Francia; y posteriormente, también influyé en
concepciones antiformalistas como, por ejemplo, la desarrollada, por Bonnecase (12).

Todas ellas fueron usadas por los miembros de la Corte Suprema de Justicia dentro
del periodo comprendido entre 1930y 1940y posteriormente, permanecieron latentes
para luego regresar sobre las mismas con un renovado impetu. Los PGD estan ahora
constitucionalizados con motivo de la reciente reforma del Cédigo Civil (Capitulo |,
Derecho, art. 1° - Fuentes y Aplicacién). A su vez, el actual debate sobre la distincion
entre reglas y principios se adopté como un problema exclusivo del Derecho Consti-
tucional al ser evidente la necesidad de una nueva modalidad de interpretar Derechos
fundamentales (13). Sin embargo, esta distincidn entre reglas y principios se origina
en la préactica del derecho privado y resulta mas cercana ala oposicién entre Derecho
natural y Derecho positivo. La formula de los PGD fue usada en distintos Cédigos
Civiles, aunque se debe reconocer que diversas legislaciones mostraron ante los PGD
posturas negativas que no los reconocian como genuina fuente del Derecho. Por tan-
to, es necesario comprender que aun hoy subsiste una fuerte corriente doctrinaria
gue sostiene la inexistencia de los PGD, o en el mejor de los casos, que existiria una
separacidn que se presenta conforme a una postura débil (14). Segun esta tesitura, la

(8)Vid.: STEIM, P.G.,EIDerecho Romano en la historiade Europa, Siglo Veintiuno de Espafia Editores
S. A. Madrid, 2001, pp. 11-12.

(9) HECK, P.,Elproblema de la creacion del Derecho, Ediciones Ariel S. A. Barcelona, 1961.

(10) VON IHERING, R., Abreviatura de El Espiritu del Derecho Romano, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales S. A. Madrid, 1997.

(11) GENY, F., M étodo de interpretacionyfuentesen Derecho Positivo, Editorial Reus S. A., Madrid, 1925.
(12) BONNECASE, J., Introduccion al estudio del Derecho, Editorial Temis S. A., Bogota, 1982.
(13) ALEXY, R., Teoriade los Derechosfundamentales. CEC, Madrid, 1997.

(14) Un grupo importante de expositores admiten la existencia de Principios Generales del Derecho,
siempreycuando su existencia conceptual se sustente en una distincién débil entre normasy principios.
Prefieren afirmar que los principios no son distintos de las normas expresadas en términos de normas
juridicas. Para ellos, los principios plantean idénticos problemas conceptuales que lasnormas; que no
presentan un origen distinto ni constituyen una forma especial cualificada para que la moral penetre
en el Derecho, sino que, del mismo modo que el resto de las normas, se puede predicar su existencia
siresultan validos conforme alaregladereconocimiento osilapractica de los operadoresjuridicos asi
lo acredite. Ver: PECZENIK, A., “Los Principios Juridicos segin Manuel AtienzayJuan Ruiz Manero”en
Doxa 12, 327/31, 1992; PRIETO SANCHIS, L., Sobre Principiosy Normas. Problemas de razonamiento
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diversa tipologia entre normas y principios juridicos solo constituye una variable que
depende de cierta diversidad en las formas de argumentar y proporcionar solucion a
los conflictos. Las diferencias entre normas y principios tienen un caracter disyunti-
VO pero no son necesarias y suficientes en tanto los principios juridicos podrian ser
definidos mediante género y diferencia, como sucede con normas juridicas que se
configuran como tal, de acuerdo auna eleccion valorativa en la fase de produccion del
derecho (por el legislador que atribuye a algunas normas el nombre de principios); o
al tiempo de aplicacién del derecho en casos concretos (generalmente por los jueces),
o finalmente, por el propio razonamiento juridico tanto por aquellos, como por todos
los interpretes legales.

Conforme a esta configuracién, la aplicacion y el razonamiento juridico se en-
contrarian normalmente motivados. En otros términos, el érgano de aplicacion o el
intérprete dogmatico, justifican aquello que dispone una determinada norma como
principioy paraello, los fundan en la supuesta presencia de caracteristicas diferencia-
les (de tipo estructural o funcional) de aquella norma frente a otras que pertenecen al
mismo orden juridico.

Por el contrario, se presenta una posicién que defiende una diferencia robusta
entre normas positivas y principios, directricesy valores (15) y para ello, con diversas
especificaciones, predican que ellas presentan precisas diferencias estructuralesy fun-
cionales. Ademas, que estas son parte de la forma de interpretar unasy otras, conforme
avariaciones dependientes de una tipologia diversa entre ambas.

1. Losorigenes de las controversias

El concepto de los PGD se presentd en sus origenes como consecuencia de los
procesos de codificacién y en este sentido, segun manifiesta Prieto Sanchis, se termi-
nod constituyendo en un dogma la propia categoria de dos tipos de normas y mostré
gue ellas se encontrarian dotadas de criterios que tienen una tendencia a mostrarse
como contradictorios. Asi, frente a la circunstancia de que los jueces no pueden dejar
de decidir conflictos a su cargo bajo el supuesto de oscuridad o inexistencia de norma
aplicable al caso concreto; que al mismo tiempo siendo que el juez se considera mera
boca de la ley, ellos no son los que adjudican sentidos a la norma, sino que los descu-
bren. Para hacer compatibles ambos postulados se impuso la necesidad de adoptar
el dogma de plenitud y coherencia del Derecho y con ello, la inexistencia de lagunas
o contrariedades. También se hizo indispensable presentarlas con determinada apa-
riencia de precisién y para ello, ofrecer una completa descripcidn de sus fuentes a fin
de que los jueces puedan por tener especiales condiciones para encontrar, en todos
los casos, la norma que resultara ineludiblemente aplicable.

juridico, CEC, Cuadernosy Debates. Madrid, 1992, pp. 131y ss.; CARRIO, Genaro R., PrincipiosJuridicos
y Positivismo Juridico. Notas Sobre Derechoy Lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986.

(15) Entre otros muchos autores pueden citarse: HERNANDEZ MARIN, R., Introduccién a la teoria
de la normajuridica, Marcial-Pons Ediciones juridicas, Barcelona, 1998. DIEZ-PICAZO, L., Sistema
de Derecho Civil, Editorial Tecnos S. A. sexta edicion, cuatro volimenes. Tomo |, Madrid, 1998. DIEZ-
PICAZO, L., Experienciasjuridicasy teoria del Derecho, Editorial Ariel S. A., Barcelona, 1992.
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Tal postulacion se remonta atiempos de Aristoteles -y hasta es posible que existiera
desde periodos anteriores al mismo-, que reconocia que en caso de inexistencia de
leyes o posiblemente, también con el objeto de evitar su aplicacion, quienes resolvian
conflictos debia actuar conforme alo que hoy aludimos con el término “equidad’. Esto
porgue en su tiempo, el propio Aristteles admitio que las leyes tienen la caracteristica
distintiva de su “generalidad”y por ello, en determinadas y especificas circunstancias,
suelen presentarse casos en los que la rigida aplicacion de las leyes podia conducir a
indebidas soluciones (16). Entérminos de Aristételes: “(...) Toda ley es universal (pero),
en casos en los cuales es necesario hacer un pronunciamiento general, y es imposible
hacerlo de manera correcta, la ley toma en cuenta la mayoria de los casos, no sin ad-
mitir que de esta manera se comenten errores (...). Esto es por lo cual la equidad no es
mejor que lajusticia absoluta, sino solo que el error se debe a la generalizacién” (17).

Conforme a todo ello, con el tiempo, la teoria juridica consideré a los PGD como
principios originales del Derecho Natural, pero frente a su vaguedad, reconocer que
era posible producir indebidas arbitrariedades. Con ello, la aplicaciéon de normas ri-
gidas en materia jurisdiccional podia provocar inseguridad y falta de certeza. Por ello,
se hizo indispensable que se reconocieran legalmente a los PDG como una parte del
sistemajuridicoy entendiendo que ellos constituian una deduccién por analogia desde
el mismo ordenjuridico para poder soslayar lagunas y al mismo tiempo, establecer su
legal clausura.

2. Brevereferencia al estado actual de la controversia

En la actual teoria del derecho la disputa volvio al escenario del discurso juridico
mediante un articulo que, en el afio 1967, publicé Ronald Dworkin, bajo el titulo “;Es
el Derecho un sistema de reglas?” texto que posteriormente se incorporé a su libro:
Los Derechos en serio, como Capitulo “El modelo de las normas” (18). En ambos casos,
Dworkin expresé su oposicidn ala tesis central de lateoriajuridica de H.L.A. Hart (19),
conforme a la cual, el Derecho sélo se encuentra formado por reglas primarias de
conductay secundarias o potestativas. Al respecto, Dworkin sostuvo que los jueces al
resolver conflicto; los abogados al argumentar sobre ellos; y en general, losjusticiables
al interpretarlos, lo hacen usando otro tipo de normas, es decir, principiosy directrices
gque presentan sustanciales diferencias respecto de aquellas sefialadas por Hart. Afir-
ma que, si bien estas Gltimas también se dirigen a ciertas decisiones que versan sobre
obligacionesjuridicas en circunstancias determinadas, lo hacen de distinto modo. Esto
sucede porque ellas “no se basan en una decisidn particular de ningan tribunal u érgano
legislativo, sino en un sentido de convivencia u oportunidad que, tanto en el foro como

(16) ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Libro V Capitulo. X, Traduccién de Mariano de Azcarate.
México, 1992.

(17) Aristo teles, ob. cit,, 1137 a-b.
(18) Cf.: DWORKIN, R., Los Derechos en serio, Editorial Pianeta-Agostini, Barcelona, 1999, p. 72.
(19) HART, H. L. A, Elconcepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1961, p. 40.
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en la sociedad, se desarrolla con el tiempo” (20). Por tanto, su tesis es que el Derecho no
solo se conforma con normas sino también, con otro elemento indispensable y l6gica-
mente distinto, descubrir que un “principio esjuridico’yno es un ejercicio que se agota
con una constatacion socioldgica o histérica sobre comportamientos observados en
determinada sociedad por parte de operadoresjuridicos, sino que supone la presencia
de una argumentacion justificadora. De otro modo que ellos operan en el campo de la
justificaciony no en el campo del descubrimiento o descripcién del Derecho vigente.

Las normas alas que aludié Hart se aplican si se dan los hechos que describen como
condicion, entonces: o bien laregla es validay su disposicion debe ser aceptada, o bien
no lo es, por lo que no se aplica. Asi, Dworkin manifiesta que contrariamente a lo que
sucede con las normas, los principios poseen una dimensién de peso o importancia
o una fuerza gravitacional que implica que frente a un hecho o conjunto de hechos
gue deben ser regulados, el principio puede o no ser aplicado cuestién que depende
del uso de ciertos criterios de razonabilidad por parte del intérprete. Si el juez decide
no aplicar determinado principio y ponderar que corresponde aplicar otro que se le
opone, esa decision hace que uno de ellos sea superado por la fuerza del otro en el
caso especifico. Esto no implica que el primero termine derogado o declarado gené-
ricamente invalido. Asimismo, tales principios no producen en el caso concreto un
indebido cambio retroactivo del derecho, porque es s6lo una consecuencia a la que el
tribunal arriba, luego de realizar un estudio profundo, abstracto y filoséfico de los pro-
pios fundamentos del ordenamiento juridico y con ello, logra determinar la respuesta
correcta preexistente (21).

Finalmente, esta controversia no cesd porque, posteriormente, Hart defendié su
teoria sosteniendo que ella no afirma que el Derecho se integre Gnicamente por re-
glas y ademas por ciertas pautas como aquellas que Dworkin denomina principios.
A su vez, negd que estos ultimos no puedan ser también identificados conforme a la
Regla Secundaria de Reconocimiento. Sin embargo, Dworkin reitera que respecto de
los principios no existe ningn método empirico que pueda identificar todos aquellos
principios que forman parte del Derecho. Y Hart volvio a reiterar que no puede sosla-
yarse su clara explicacion de que las normas que regulan acciones especificas, siempre
pueden presentar unatextura abierta que afecte su significadoy hace que ellas, siempre
tengan excepciones que no pueden especificarse en forma exhaustiva. De alli que las
diferencias logicas establecidas por Dworkin respecto de los principios, conforme a
Hart, no son precisas e incluso, llega a sostener que puede darse el caso de normas que
no se apliquen del modo “atodo o nada”y que, en tales supuestos, también es factible
gue se puede recurrir a la citada dimensidn de peso o fuerza argumentativa, a la que
alude el primero de los nombrados.

(20) Cf.. DWORKIN, R. (1999), ob. cit., pp. 94y 95.

(21) Cf.: DWORKIN, R. (1999), ob. cit., pp. 120y 121 ydel mismo autor (1988): Elimperiode lajusticia,
Gedisa, Barcelona, pp. 22-43. Esto también mostraria que no se trata de un cambio retroactivo o de un
nuevo Derecho generado por el Juez al resolver un caso especifico, sino una solucién méas coherente
con los principios politicos méas profundos que lo sustentan, luego de que el mismo profundice la
cuestién y llegue alos fundamentos mas abstractos del mismo Derecho.
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Sin embargo, al mismo tiempo en que Harty Dworkin discutian acerca de si los Glti-
mos formaban o no parte de un sistemajuridico especifico, Robert Alexy consideré que
esa distincion solo tiene caracter funcional y traté de comprender cual era su objetoy la
forma como son habitualmente usados. De este modo, Alexy sustentd que era necesario
un discurso racional aplicable dentro del proceso de argumentacién juridica (22). Que
ello es valido no solo para la teoria, sino en la préactica, en tanto dicho aspecto es el ideal
que garantiza un cardacter cientifico alajurisprudenciay alavez, proporciona legitimi-
dad alas decisionesjudiciales. Su teoria sostiene que ciertas normas permiten mas que
otras el desarrollo de determinada clase de argumentaciény es por eso, que reconoce
una diversa configuracién de los principios aun cuando no le sea posible determinar
un limite riguroso entre normas y principios. De alli, que conforme expresamente lo
sostiene Alexy: “El punto decisivo para la distincion entre reglasy principios es que los
principios son mandatos de optimizacidn mientras que las reglas tienen el caracter de
mandatos definitivos” (23). De esta manera, el principio -que tiene precedencia- solo
restringe las posibilidades juridicas de satisfacer a aquel que es desplazado en el caso
concreto (24). Pero entonces, es posible preguntarse sobre la procedencia o no, de
cada uno de ellos. ;Qué método tenemos para proponer solucion a este problema? Y
su respuesta es que todo depende de la fuerza gravitacional de los principios opuestos
y que, simultdneamente, a diferencia de lo que ocurre con las normas, su colision no
se presenta en la dimensién de la validez y dentro del sistema juridico, sélo que se
producen en lanueva dimension de la ponderacion (25). Laargumentaciénjuridica de
Robert Alexy asume la pretensidon de fundar el método juridico mediante la aplicacion
de un componente con mayor racionalidad que la mera concurrencia de normas en
el debate de cuestiones jurisdiccionales y al mismo tiempo, otorgar mas versatilidad a
sus administradores, al aplicar recursos que les son propios. En suma, su teoria tiene
la pretension de resolver, dentro de lo discursivamente posible, problemas actuales
gue, segun piensa, superan al positivismo juridico aun cuando ofrezca -respecto de
los problemas hermenéuticos- nuevos campos para la investigacion.

Las soluciones que las actuales sociedades reclaman parala solucién de sus conflic-
tos podrian superarse con otros métodos juridicosy por ello, se estima que es necesario
regresar al uso de la Topica con el objeto de posibilitar una forma de argumentacion
juridica que se muestre mas plural y acorde a los constantes cambios que en ellas se
producen.

La necesidad de fundamentar una teoria de la argumentacion juridica conforme
con el actual estado del debate metodolégico, tiende a obtenerse sobre la base de dos

(22) ALEXY, R., Teoriade los Derechosfundamentales, CEC, Madrid, 1998.

(23) El término “mandatos de optimizacién” usado por Alexy sefiala que un mandato que se deriva
de un principio se caracterizapor poder cumplirse en diversos gradosy, ademas, porque su aplicacion
depende de circunstancias facticas y especialmente, de posibilidades juridicas, tesis rechazada por
Atienza y Ruiz Manero. Ver: ATIENZA M. Y RUIZ MARNERO, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los
enunciadosjuridicos, Editorial Ariel S. A., Barcelona, 1996, pp. 9-11.

(24) DWORKIN, R. (1999), ob. cit., pp. 24y ss.
(25) DWORKIN, R. (1999), ob. cit., pp. 26 y ss.
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exigencias, tales como su adaptacion anuevos criterios de racionalidad que, conforme lo
entiende Habermas, implica unaprecomprension de larealidad como una explicacion
gue se busca fuera de ella. Y, en segundo lugar, ubica el rol del derecho y la argumen-
tacion, como su expresion funcional dentro de una sociedad en la que se presentan
exigencias no solo regulativas, sino decididamente instrumentales para adaptarse aun
sistema constitucional moderado.

A su vez, en el caso de los principios predomina un razonamiento dialéctico y
retorico que, en general, propugna actitudes antiformalistas relacionadas con una
hermenéutica cuyo método caracteristico se vincula con la tépica, conforme en su
momento fuera expuesta por Viehweg (26). Ella se corresponde con las llamadas l6gicas
no monotonicas, es decir, aquellas que se usan en el silogismo practico, caracterizada
por un tipo de argumentacién en la cual el iter del paso de las premisas ala conclusion
no se produce necesariamente.

Asi, en un breve resumen y, en primer lugar, éste método se caracteriza como
una alternativa de buscar respuesta sin partir de las normas, sino lograrlo a partir
del problema que se pretende resolver desde una multiplicidad de perspectivas. Tal
método inductivo permitira -al usar proposiciones y premisas normativas- hacerlo
desde el problema factico y valorativo propio del caso individual, en la basqueda de
una tercera via que permita conciliar el Derecho con lajusticia (27). Por ello es que se
usan argumentos apodicticos o demostrativos que se corresponden con lugares comu-
nes y examinan premisas fundadas en hechos. Obviamente, se trata de una eficiencia
relativa en tanto no parte de verdades absolutasy, ademas, se reconoce que su fracaso
se vincula con el hecho de que la teoria sobre el uso de premisas como fundamento
en juicios singulares, resulta problematica por su indeterminacion y ademas, por no
definir el punto de vista que debe prevalecer. Sin embargo, se destaca que su uso por
juecesy magistrados constituye una herramientabasica para deducir, dentro del sistema
juridico, sus principios, asi como presentarlos en sus fallos, con determinado margen
de racionalidad para que se considere que estan bien argumentados.

En segundo lugary vinculado a la retérica, fue Perelman quien distinguid entre ra-
zonamientos analiticos o logico-formales respecto de razonamientos dialécticos (28).
Al respecto, sostuvo que en las primeras formas de razonamiento se utiliza una ldgica
formal basada en el silogismo, es decir, aquella que presenta cada argumento como
dependiente del anteriory de ese modo, que en su conclusién llegue al resultado nece-
sario. Contrario aello, el razonamiento retdrico funciona en el &mbito de lo probabley
conforme al mismo, no se trata de establecer verdades evidentes; pruebas manifiestas; o
demostrar el caracter razonable de una determinada decisién u opinién. Por el contrario,
se la usa con el objeto de persuadir y convencer, cuestion que solo es posible dentro

(26) VIEHWEG, T., Tépicay Filosofiadel Derecho, Gedisa Editorial Estudios Alemanes, Barcelona, 1991.

(27) ARANGO RIVADENEIRA, R., “El valor de los principios fundamentales en la interpretacién
Constitucional’, en Revista de Derecho Publico N° 5, Universidad de Los Andes. Bogota, 1994, p. 56.

(28) PERELMAN, CH., “El razonamiento juridico’, Centro de Estudios de Filosofia del Derecho,
Cuaderno N°5, Maracaibo, 1973 y especialmente La nueva retéricay los valores, Editorial Civitas,
Madrid, 1979.
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de un auditorio al que se dirige un discurso y por ello, no es posible calificarlo como
objetivo o imparcial. Para ello, se requiere partir de puntos de vista en que el orador
coincide con el auditorio y desde alli, pasar a la eleccién para concluir presentando
las premisas, dentro de un discurso cuya finalidad no so6lo es obtener la adhesién del
auditorio, sino también de acrecentarla.

En el caso de Toulmin, la teoria se desplaza hacia una l6gica operativa o aplicada
cuyafuerzareside en los argumentos (29). Asi, este autor destaca que un buen argumen-
to es aquel que resiste la criticay a su favor, es posible presentar un caso que satisface los
criterios y para ello, requiere un veredicto favorable. De alli, que Toulmin se encargue
de destacar larelevancia de diferenciar argumentary razonar. Sostiene que argumenta
guien formula pretensiones, las cuestionay luego de ello, las respalda mediante razones.
Por el contrario, quien razona opera con un sentido mas estricto, conforme al cual se
alude a la actividad de proporcionar razones en favor de una pretensién y mostrar el
modo en que ellas tienen éxito para proporcionarle fuerza. De esta forma, un argumento
se constituye sobre la base de cuatro elementos, a saber: la pretension, las razones, la
garantiay el respaldo. Se trata de un tipo de argumento practico y no ldgico, porque
el paso desde los argumentos a la conclusidn, no resulta necesario en tanto opera con
respaldos modales, tales como: “presumiblemente” “probablemente” “con toda proba-
bilidad” “segun parece’, etc. Como consecuencia, el sistemajuridico se presenta como
un escenario ideal para la practicay el analisis de este tipo de razonamientos en tanto
proporciona un foro intenso para argumentar sobre distintas versiones de los hechos
dentro de un conflicto que se presenta como de solucién imposible, aun cuando se
recurra a una mediacién o conciliacidn. Por ello, los tribunales de apelacion son los
gue brindan la oportunidad de revisar argumentos, pero no lo hacen desde la Optica
de los hechos, sino mediante el andlisis de cuestiones de derecho.

Asuvez, Neil MacCormick formula unateoria del estdndar argumentativo en tanto
practicay especificamente, aquella que esjuridicay persigue cumplir, en ambos casos,
una funcion de justificacion (30). Asi, laargumentacion se puede encontrar en las sen-
tencias cuando ellas se dirigen a ocultar las verdaderas razones de la decisién. Justificar
una decisidnjuridica consistiria en proporcionar razones que destaquen que con ellas
se asegura unajusticia conforme al Derecho. Para este expositor, justificar una decision
en un caso dificil significa, en primer término, cumplir con el requisito de universalidad.
En segundo lugar, trata de fundamentar que la decisién tiene sentido en relacidn con
el sistema, es decir, que respeta principios de consistencia y coherencia, analisis que
so6lo considera posible generar desde el sistemay sus normas vigentes. De esa forma,
MacCormick asevera que aun cuando los argumentos consecuencialistas son decisivos
a fin de justificar una decisidn, ello no puede ser, en modo alguno, concluyente. Por
tanto, en contra de lo que sostuvo Dworkin, considerd imposible la pretension que, para

(29) TOULMIN, St. E., Elpuesto de la razén en la ética, Alianza Editores, Madrid, 1979.

(30) MACCORMICK, N., Legal Reasoningand Legal Theory, Oxford, 2012; y “Legal Reasoning and
Practical Reason" en Midwest Studies in Philosophy, n° 7, Oxford, 1982. También: BENGOETXEA, J.,
Razonamientojuridico y post-positivismo: La contribucién de Neil MacCormick, Universidad del Pais
Vasco, 2010.
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cada caso dificil, pueda existir una Gnica respuesta correcta. El razonamiento juridico
es aquel firmemente institucionalizado y formalizado como razonamiento moral y para
ello, serd necesario recurrir aunateoria estandar de la argumentacion cuyajustificacion,
dentro de las sentencias, se entendera como un mecanismo que proporciona razones
para demostrar que la decision jurisdiccional asegura unajusticia conforme a derecho.
Se trata de un analisis que se lleva a cabo s6lo dentro del contexto de lajustificaciony
en ningun caso, en el contexto de descubrimiento. Por tanto, en este caso la relacion
argumentativa no vuelve a mostrarse como producto de un razonamiento légico, sino
gue es el que deriva de criterios subjetivos del juzgador -no necesariamente emociona-
les- que constituyen el producto de una honestay razonable indagacién llevada a cabo
por el juzgador en la busqueda de hacer justiciay al mismo tiempo, poder sustentarla
en justificaciones de caracter deductivo. En sintesis, se trata de partir de reglas validas
del sistema que, unavez determinadas, permitan efectuar unajustificacion internares-
paldada por razones subjetivas, como la consistenciay coherencia de la sentencia con
relacion al mundo y que, en el caso concreto, se sustentan en argumentos fundados en
principios, es decir, en un tipo de normas que, a pesar de su textura abierta, la persona
acepta por considerar que determinada decision tiene fuerza explicativayjustificadora.

Parafinalizar con este breve repaso, corresponde aludir ala teoria procedimental de
Jurgen Habermas (31), en cuyo desarrollo se plantea un discurso juridico y normativo
entendido como dialogo que se orienta aobtener un acuerdo racional y convincente para
guienes intervienen en una deliberacién, al tiempo de adoptar una decision que afecta
al colectivo. Esta teoria se caracteriza por un procedimiento deliberativo real dentro
del cual pueden participar un namero ilimitado de individuos, siempre que respeten
ciertas reglas entre las cuales se excluye la coactividad y ademas, se asegure la vigencia
de los argumentos conjuntamente, con todas las precisiones necesarias para ellos. Las
exigencias de los argumentos formulan como condiciones o bien, como reglas. Final-
mente, el proceso de decision puede incluir o no la posibilidad de la modificacion de
las convicciones normativas de los individuos que deliberany que existen al comenzar
el procedimiento. Tales reglas no garantizan que se pueda alcanzar acuerdo para toda
cuestidn préctica, como tampoco que siempre sera posible alcanzar un acuerdo en el
gue todos los que intervienen estén dispuestos a seguir lo que se decida. Esta situacion
puede producirse en dos situaciones: sea porque el acuerdo sélo pueda cumplirse de
modo aproximado; o bien, porque en el proceso de formacidn del juicio y la voluntad,
existan discrepancias entendidas en el sentido de que saber aquello que es correcto, no
significa necesariamente estar dispuesto a actuar conforme alo que se decide. Por ello,
se destaca que el ideal se encuentra en el logro del consenso, pero aun cuando el mismo
no se logre, ello no significard un fracaso, porque el proceso de acuerdo, por si mismo,
constituye unarazén suficiente. Tal teoria, también fue, en parte, adoptada por el propio
Alexy, pero solo en lamedida en que se usan reglasy formas del discurso practico general,
pero, al mismo tiempo, si se valen de reglas y formas del discurso juridico que expresa
lasujecion alaley, alos precedentesy ala dogmatica aceptada dentro del sistema legal.

(31) HABERMAS, J,, Facticidad y Validez, Editorial Trotta, Madrid, 2000; y Teoria de la accién
comunicativa: complementosy estudios previos, Editorial Trotta, Madrid, 1989.
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IV. Amodo de conclusion

Cualquiera sea el método que se use para realizar una interpretacion de textos
juridicos, ella demanda precisar las caracteristicas definitorias de normasy principios
y si es necesario, trabajar con cada clase de ellos. Del mismo modo, si es necesario, se
tendra que adecuar la interpretacion al método que se estime pertinente.

La distincion real entre principios y reglas se determina con menor dificultad si se
tienen en cuenta los objetivos explicitos o implicitos que acompafian a cada estandar
al tiempo de determinar su funcion. Asi, por ejemplo, si se toma un caso de divorcio
es normal que, para adjudicar la tenencia de hijos menores, la norma que establece
que los jueces deben asignarlas teniendo en cuenta “(...) promover el interés superior
del menor”y, del mismo modo, nuestra Corte generd durante afios, la declaracién de
invalidez de aquellas “sentencias arbitrarias". De igual modo, también se publicit6 dis-
posiciones autoritativas mediante carteles ubicados en autopistas, al disponer que, para
circular en automovil, la “velocidad méxima serd de 100 kilometros/h’ Si se observan
estos ejemplos, estimo que sera evidente que esta norma tendra mayor precision que
si, en su reemplazo, se usara su justificacidon subyacente, es decir, que la razén de dic-
tarla es el deseo de quien legisla que los automoviles sean conducidos “con cuidadoy
precaucién’” Lo que pretendo sefialar, que ya fue expresado en su momento por Hans
Kelsen respecto de términos genéricos y abstractos en las Constituciones, es decir, en
los dos primeros ejemplos, el “interés superior”y en el segundo, “sentencias arbitra-
rias” son términos excesivamente amplios, vagos, generales e imprecisos. Mientras
que el ultimo ejemplo, realiza la calificacion de una accién en forma precisa mediante
entidades matematicas, que no admiten apartarse de lo que dispone.

Del mismo modo, la diferencia entre normasy principios aparece por todos lados,
y ningun debate sobre el razonamiento juridico sera completo sin hacer una cuidadosa
consideracidn de esta distincion fundamental (32). De modo que se advierte que la di-
ferencia entre ambos es, en primer término, una cuestion de grado, donde en el primer
extremo se encontrara la mayor vaguedad y en el otro, se presentara la mas extrema
precision. De alli, que dentro de ese continuo, “la eleccién del punto del espectro puede
ser un mecanismo muy efectivo para controlar el manejo de la discrecionalidad por
parte de la autoridad de aplicacién, expresién que remite a una preocupacion central
para el derecho” (33).

También respecto de esto, la diferencia entre reglasy principios resulta otramanera
de determinar la toma de decisiones entre el presente y el futuro, sin perder de vista
gue su ubicacion dentro de ese continuo es (til para determinar la autoridad que tome
decisiones dentro de esos periodos. Para ello, se estima que no existe una Gnica solucion
para concretar esta determinacién inevitable. Estamos, pues, ante una distincion central

(32) Vid. GRONDIN, J. R., “Are Rules Really Better than Standards') Hastings Law Journal, 45:569
(1994); DIVER, C., “The Optimal Precision of Administrative Rules' YaleLaw Journal, 93:65 (1983);yen
cuestiones constitucionales, SULLIVAN, K. M. “The Supreme Court, 1991 Term-Foreword: The Justices
of Rules and Standards' Harvard Law Review, 106: 741 (1992).

(33) SCHAUER, F. (2013), ob. cit., p. 197.
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sobre cuestiones vinculadas al control legislativo y la discrecionalidad administrativa.
Y. ademas, que la graduacion entre amplitud y restriccion no tiene demasiada relacion
con la escala que va desde la mayor precision a la mas extrema vaguedad. Este Gltimo
problema constituye un ejemplo muy conocido expuesto por Wittgenstein respecto de
la referencia del término “juegos” (34).

Si analizamos cada una de las caracteristicas que se predican de las normas y los
principios, la conclusion obvia es que este tltimo tipo estandares reflejan de modo
mas préximo, ciertos presupuestos de la institucionalidad y de la vida social. Por tanto,
ellos se presentan como instrumentos de solucion de conflictos mas dinamico o si se
quiere, contemporaneo a la vertiginosay cambiante realidad que se afronta. Sin em-
bargo, conviene reiterar que sera dificil la desaparicion de un habito de pensamiento
conservador, que analiza los textos juridicos mediante una gramatica superficial, con
el objeto de persuadimos que los mismos tienen un Unico y correcto sentido. Sera
esta la aportacion que puedan realizar nuestras asignaturas vinculadas a la Teoriay
la Filosofia del Derecho para despertar el interés de sus alumnos frente a los cambios
producidos con lareforma de nuestro ordenamiento juridico. Para ello, seréd necesario
proporcionar informacién sobre un sélido cuerpo de estudios filoséficos respecto del
derecho y mostrar sus diversas perspectivas sobre técnicas de creacién de normas. Sin
embargo, deberemos también tener presente que no se trata de una tarea exclusiva del
poder legislativo y que, al reconocer que los jueces también lo hacen y serd necesario
prestar una mayor atencion al respecto, que hasta este momento no se ha efectuado.

Finalmente, también porque su conocimiento es relevante paratodojurista practico
y permite comprender que el estudio tradicional de la dogmatica, sobre cualquier area
del derecho, se puede hacer mas inteligible mediante un analisis reflexivo y critico de
sus conceptos mas abstractos, para luego, articular respuestas mas precisas vinculadas
a nuestra especifica practica.

(34) Cf.. WITTGENSTEIN, L., Investigaciones Filoséficas, UNAM-Critica, México, 1988, donde se
hace referencia alo que se conoce como “parecido de familia”indicando que no existen condiciones
necesarias y suficientes que compartan todas las aplicaciones adecuadas de la palabra “juego”
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