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PREMISA

Que el titulo no lleve a engafio. No se trata de hacer una reflexién frivola sobre
los principios generales del derecho: los principios, al igual que los derechos,
deben ser “tomados en serio”. Es més, la imagen que el titulo evoca se inspiré en
una poesfa cantada por JACQUES BREL, que nada tiene de frivolo: “Le valse a mille temps”,
y es la de una danza que comienza timidamente (“au premier temps de la valse”) y llega
a ser tan insistente que es imposible saber cudndo y cémo se detendra.

Tengo la impresién de que esta imagen, que el gran chansonnier nacido en Bél-
gica (“ce plat pays qui est le mien"), y a quien este afio Bruselas recuerda dignamente
en el vigésimo quinto aniversario de su muerte, toma para trazar el recorrido de
la vida humana en la secuencia de sentimientos fundamentales, puede usarse para
un analisis de la vida del derecho, marcada por el tiempo (y por el lugar) en el
que emergen y se disuelven los principios generales.

1. LOS CODIGOS EUROPEOS DEL SIGLO XIX

Au premier temps de la valse. .., o bien, la estacién europea de los cédigos del siglo
XIX. Se trata de un "primer tiempo” timido y casi que oculto en la historia de las
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codificaciones europeas modernas, que propendian por la afirmacién de un de-
recho edificado (positum) por el Estado, interesado en defender la propia sobera-
nfa y por tanto desconfiado frente a principios destinados a mermar las certezas
de un derecho positivo. Como se ha dicho, en lineas generales, “el estatalismo
juridico rechaza los principios” (R. SACCO), pues genera una pluralidad heterogénea
de sistemas normativos: “on ne voit rien de juste ou de injuste”, observa PASCAL con pre-
ocupacién, “qui ne change de qualité en changeant de climat”.

No obstante, las primeras codificaciones advertian la exigencia de principios
que, en ese entonces, eran los del derecho natural, impregnado de racionalidad y
de universalismo, segtn las lineas tedricas trazadas por los iusnaturalistas duran-
te los siglos Xxvil y xviil.

No por casualidad CHRISTIAN WOLFF era profesor de "Derecho Natural”; y el
proyecto de cédigo austriaco (que elaboré KARL ANTON MARTINI a finales del si-
glo xvi), al establecer que en caso de imposibilidad de colmar una laguna recu-
rriendo a la analogia, se deberfa decidir “segiin los principios del derecho natural” (art.
19), demostraba que “las raices del iusnaturalismo wolffiano estaban muy presen-
tes” (V. PIANO MORTARI); raices también presentes en el Cédigo Civil austriaco
(aBGB) de 1811, que reproduce en el pardgrafo 7, la férmula del Proyecto Martini
del articulo 19, para convertirse asi en el primer Cédigo Civil europeo que no
duda en reenviar a unos principios anclados en el derecho natural.

Por el contrario, no es posible encontrar huella alguna de remisién a los prin-
cipios, en los dos cédigos que estarfan destinados a convertirse en los grandes
modelos de cédigo civil: el Code Napoléon, que da inicio al siglo de las codificacio-
nes, y el BGB aleman, que lo cierra.

El primer silencio puede sorprender. También JEAN-ETIENNE-MARIE PORTALIS,
durante los afios de la emigracién suiza (1798-1800), se habfa dedicado al estu-
dio del “derecho natural”; y como miembro de la comisién para la redaccién del
Code civil, no dudé en afirmar en las primeras paginas de su Discours préliminaire (en
ocasién de la presentacién del proyecto definitivo al Conseil d'Etat), que “quand on
w'est dirigé par rien de ce qui est établi [...] on remonte aux principes du droit naturel, car si la
prévoyance des législateurs est limitée, la nature est infinic; elle s'applique a tout ce qui peut interesser
les hommes"; pero a pesar de esto, la referencia explicita a una raison universelle, en el
primer articulo del proyecto preliminar, no fue confirmada en el texto definitivo.
Con toda probabilidad, la ambicién de introducir, en las normas del cédigo, los
principios del derecho natural, prevalecié sobre la alternativa —que el proyecto
preliminar habfa considerado en otra norma no aprobada (el art. 9.°)— de otorgar al
juez un poder equitativo que le permitiera recurrir directamente a los principios,
para colmar las lagunas del texto legislativo. El juez debfa ser la bouche de la loi.

El segundo silencio, en cambio, no deberia sorprender. El BGB opta por un
sistema “cerrado” y centrado en aquellos "conceptos” que se retinen en una “parte
general” (Allegemeiner Teil), y que, como explica el jurista aleman FRITZ STURN a los
lectores de la traduccién en francés del Cédigo, “lleva la abstraccién al extremo
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y se expresa en un lenguaje riguroso e incomprensible para el profano”. El
Allegemeiner Teil toma el lugar del derecho natural, o, mas exactamente, representa
un instrumento formal para “cerrar’ el derecho natural en el sistema normativo,
usando los “conceptos” en lugar de los principios. En efecto, se ha puesto de pre-
sente, de manera magistral, cémo el “movimiento antinaturalista”, considerado ca-
racterfstico de la Pandectistica, desemboca en un cédigo que traiciona "un
iusnaturalismo latente”, en cuanto "tiende a construir el derecho civil abstracto”
(das abstrakte Zivilrecht) (P. GROSSI).

Se llega entonces a una conclusién aparentemente paradéjica. Los dos codi-
gos-modelo, tan diferentes en su visién del derecho civil, parecen estar de acuer-
do al considerar que pueden ignorar los principios o, mejor, al considerar indtil
—por no decir perjudicial- su mencién expresa.

Emerge, més alld de los modelos, un minimo comtn denominador que hace,
tanto del Code civil como del BCB, “una criatura hermafrodita: que nacié con la pre-
suncién de leer la naturaleza de las cosas con la voz del Estado” (P. Gross). Los
Gnicos principios que evocaron constantemente los grandes juristas que prepara-
ron el terreno cultural de los dos c6digos-modelo fueron los principios de derecho
romano. En Francia, JEAN DOMAT, escribiendo Les lois civiles dans leur ordre naturel, en-
contré en el derecho romano las semillas mas importantes del derecho natural, a la
vez que ROBERT-JOSEPH POTHIER, “estudiando el derecho romano —como se puede
leer en la Dissertation sur la vie et les oeuvres de Pothier (de M. DUPIN), que abre la edicién
de 1831 de sus Oeuvres— habfa sido seducido por la equidad de las decisiones que
este encierra y habfa reconocido todas las caracteristicas de la raison écrite”, en virtud
de la cual determiné los rasgos comunes al droit écrit y al droit coutumier. En Alemania,
FrIEDRICH CARL VON SAVIGNY, en el primer volumen de su monumental obra Sistema
del derecho romano actual (que se puede leer en la traduccién al italiano de VITTORIO
SciALoJA), al interrogarse sobre el "valor préctico de los principios de derecho ro-
mano”, conclufa que no se debe negar "el prestigio moral que les da autoridad”, en
cuanto no existe ninguna “contradiccién con nuestra visién general”.

Queda en el escenario una diferencia destinada a asumir, con el paso del tiem-
po, gran relevancia: mientras PORTALIS, concluyendo su Discours préliminaire, resalta-
ba el objetivo del Code civil de "lier les moeurs aux lois”, BERNARD WINDSCHEID "¢l corifeo
de los pandectistas alemanes” (P. GROSSI)— tenfa como objetivo la construccién del
derecho civil como “ciencia pura”, incontaminada por la dimensién ética. Ahora
bien, como es sabido, mientras los juristas franceses jaméas han renunciado al super-
principio segtn el cual "les membres de chaque cité sont régis, comme bommes, par le droit [id est,
par la raison universelles | et, comme citoyens, par des lois” (PORTALIS), los juristas alemanes
que se convirtieron al régimen nazi —y, desafortunadamente, también los juristas
italianos que aprobaron la “vergiienza" del tltimo inciso del articulo 1.° original del
codice civile de 1942— desarrollaron, autoritaria y discriminatoriamente, la afirmacién
de SAVICNY que legitima al ordenamiento estatal a “negar a ciertos hombres, en todo
o en parte, la capacidad juridica”.
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1. (SIGUFE) REFERENCIA A LOS PRINCIPIOS EN ALGUNOS CODIGOS,
PERO NO AL DERECHO NATURAL

Podria sorprender (aunque no tanto, porque el Cédigo austriaco de 1811 se ha-
bia aplicado en Italia) que el Cédigo Civil italiano de 1865, Cédigo de la Unifi-
cacién, al reproducir una norma (el art. 15) del Cédigo Albertino de 1837, se
remitiera expresamente a los “principios generales del derecho” (art. 3.°, inc. 2.°
de las disposiciones sobre la ley en general). Comparédndolo con el Cédigo Civil
austriaco, se omitié el vinculo con el derecho natural, y esta omisién no es ca-
sual. Las discusiones que precedieron la redaccién del articulo 15 del Cédigo
Albertino —y que PASQUALE FIORE reproduce fielmente en el volumen introductorio
(Disposiciones Generales) del tratado fundamental sobre El derecho civil italiano que lle-
va su nombre— llaman particularmente la atencién, porque por primera vez se pone
en discusién el significado y el rol de los principios generales. La redaccién ori-
ginaria de aquella norma no se alejaba del modelo austriaco.

Se objet6 el hecho de que “el derecho natural no puede ser siempre definido
exactamente, y algunos jueces habrian podido entenderlo en el sentido del dere-
cho natural primitivo”; as{, se propuso sustituir tal vinculo con una referencia al
"derecho comin” (pero la propuesta no fue aceptada, porque “esta indicacién
podria dar a entender que se queria hablar del derecho romano”) o bien, a la equi-
dad (pero se rechazé también esta propuesta por el temor de justificar "una espe-
cie de interpretacion vaga y arbitraria”). Surgid, entonces, siguiendo el ejemplo
del Code Napoléon, la propuesta de eliminar toda la norma por considerarla super-
flua. Sin embargo, finalmente prevalecié la decisién que confirmaba el reenvio a
los principios generales del derecho, amputando conscientemente el vinculo con
el derecho natural. Y la norma pasé asi, sin discusiones posteriores, al Cédigo Civil
italiano de 1865; estas discusiones se presentaron en materia de interpretacién
de la norma. “Se discute mucho sobre lo que debe entenderse por principios ge-
nerales del derecho”, observa en su clasico Manual de derecho civil italiano NicoLa
CoVIELLO, quien dio inicié a una interpretacién a la alemana, destinada a preva-
lecer con la difusién en Italia de la Pandectistica: “los principios generales del de-
recho no pueden ser otra cosa que los principios fundamentales de la legislacién
positiva”. Deben considerarse “conceptos abandonados” —insiste FRANCESCO
FERRARA— los que identificaban los principios generales del derecho con “los prin-
cipios del derecho racional o natural (como se afirma en el Cédigo austriaco)”, o
con "las ensefianzas del derecho romano o los principios de la moral o las exigen-
cias de justicia o equidad”; y concluye, “se debe tratar de principios de derecho po-
sitivo, de normas de la legislacién vigente".

Llegamos asi a 1920; poco tiempo antes de que comiencen los trabajos de
reforma, que confirmarfan esta situacién estatalista, al determinar que debe tra-
tarse de principios generales “del derecho vigente” (asf lo sefialaba el Proyecto defini-
tivo) o —con una variacién que introdujo in extremis el ministro de Justicia— “del
ordenamiento juridico del Estado”.
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De esta forma, nos alejamos considerablemente de la posicién comin, que
entre los siglos XIX y XX indujo, tal vez con base en el giro que introdujo nuestro
Cédigo de 1865 (esta fue, al menos, la conviccién que surgi6é durante los traba-
jos preparatorios del nuevo Cédigo), a otros legisladores europeos a considerar
de nuevo el rol de los principios generales como criterios de adecuacién del de-
recho positivo “a los antecedentes histéricos” y, al mismo tiempo, “a la realidad
social del momento en la cual [las normas] deberan aplicarse”; esta es, por ejem-
plo, la indicacién normativa que se encuentra en el articulo 3.°, inciso 1.°, de las
“Disposiciones preliminares” del Cédigo Civil espafiol.

Este Codigo, cuya redaccion original se remonta a 1889, es particularmente
significativo para el tema que se estd tratando: en primer lugar porque, después
de introducir directamente "los principios generales del derecho” entre las fuen-
tes del ordenamiento juridico (art. 1.°, inc. 1.°, Disp. prel.) —atribuyéndoles ran-
go subordinado a aquellos reservados a la ley y a la costumbre (art. 1.°, inc. 4.°)—,
otorga a la jurisprudencia —y, mas especificamente, a la “doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo”- la labor de integrar el ordenamiento
juridico en virtud de la aplicacién (no solo de la ley y de las costumbres, sino
también) de los “principios generales del derecho” (art. 1.2, inc. 6.°); en segundo
lugar, porque se convirtié, en lo que tiene que ver con los principios generales
del derecho, en el modelo en el cual se basaron los cédigos latinoamericanos.

Una apertura atin mayor, aunque no se relaciona expresamente con una refe-
rencia a los principios, se encuentra en el Cédigo Civil suizo de 1907, que se dis-
tingue por haber introducido una innovacién que fue fuertemente criticada durante
los trabajos de preparacién de nuestro Cédigo (“todos ven cémo es de peligro-
sa"), pero que —analizada después de un siglo— se anticipé con valor al llamado
“derecho viviente”, que aceptamos de manera pacifica entre las fuentes del dere-
cho en sentido lato: la atribucién del juez, a falta de ley o costumbre, de decidir
“seguin la regla que adoptaria como legislador” (art. 1.°, inc. 2.°). La relacién di-
recta de esta norma con los principios puede facilmente deducirse de la precisién
—contenida en el inciso inmediatamente sucesivo— segtin la cual el juez no es 4r-
bitro para decidir con base en criterios meramente equitativos sino que “se atiene
ala doctrina y a la jurisprudencia mds reconocidas”; una precisién que elimina el
peligro de “elevar tout court a cualquier juez, aun un conciliador o un pretor, al rango
de legislador”.

III. LA ESTACION ITALIANA DE LOS GRANDES CONGRESOS DEL SIGLO XX

Au deuxieme temps de la valse..., o bien, la estacién italiana de los grandes congresos
del siglo pasado: el Congreso universitario pisano de 1940 sobre los "principios
generales del ordenamiento fascista” y el Congreso de la Accademia Nazionale dei
Lincei de 1991 sobre “los principios generales del derecho”.

El Congreso pisano es un “punto de partida obligatorio” (L. MENGONI) para
una discusién cientifica en la materia. De tal Congreso salieron dos trabajos: un
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volumen de Estudios, publicado después de tres afios del Congreso, es decir, el
tiempo necesario para que (como advierte en la Premisa el "organizador del Con-

greso”, GIOVAN BATTISTA FuNAIOLI) “quienes habfan participado expresaran a
cabalidad su pensamiento sobre el argumento”; y las Actas, publicadas en un nu-
mero limitado de copias el mismo afio del Congreso, del cual ofrecen una fiel
transcripcién “algunos alumnos del Colegio Mussolini” (predecesores de los alum-
nos de la Scuola S. Anna).

El objetivo del Congreso era el de abrir una discusién académica con el obje-
tivo, propuesto por el ministro de Justicia GRANDI, de desentrafiar los principios
del ordenamiento juridico fascista y de proponerlos en el nuevo Cédigo Civil,
de manera de especificar la referencia a los principios generales del derecho con-
tenida en el Cédigo Civil de 1865. La discusién fue vivaz: los actos ofrecen tes-
timonio palpitante de ello con el registro de los fuertes contrastes ideolégicos.
Sirva como ejemplo el desacuerdo directo entre dos partidarios de posiciones
opuestas, en cuanto a la formulacién legislativa de los principios: a LORENZO
Mossa, quien proponia principios “superiores a toda forma de generalizacién o
analogia que se deriven de reglas” y planteaba “el modelo del principio general
del derecho de la persona: todo hombre tiene derecho a la libertad y al honor”, replicé el
constitucionalista CARLO ALBERTO BIGGINI, quien, después de haber observado que
"la propuesta del profesor MOssa tiene mucho de iusnaturalismo y de los princi-
pios de la Revolucién Francesa, a los cuales se opone desde hace més de veinte
afos la doctrina y la praxis de la Revolucién Fascista”, explicé que el ordenamiento
juridico fascista tiene “como fundamento la personalidad del individuo como sin-
tesis de derecho y de deber, subordinada a los intereses superiores de la colectividad nacio-
nal”.

Al final prevalecié la posicién contraria, ilustrada por el joven —pero ya reco-
nocido— FRANCESCO SANTORO-PASSARELLI: el cual —se lee en las actas del Congre-
so—"observa que la formulacién legislativa de los principios generales, al impedir
o comprimir la induccién de los principios de las normas particulares, perjudica-
ria el movimiento espontédneo del ordenamiento juridico”. “Los juristas italianos
—anotaria después de veinte aflos ROSARIO NICOLO, quien habfa participado en el
Congreso como profesor de la Universidad de Pisa— aprovecharon, en su mayo-
ria, su educacién cultural y su experiencia técnica para impedir que prevalecieran
[...] ideologias politicas”. Y fue de verdad un “iluminado tecnicismo” aquel que
permitié neutralizar el intento de dar un contenido fascista a los “principios ge-
nerales del ordenamiento juridico del Estado”, los cuales, sin afiadiduras ni espe-
cificaciones posteriores, quedaron consagrados en el articulo 12, inciso 2.°, de
las "Disposiciones sobre la ley en general” que abren el Cédigo Civil vigente.

Esta redaccién, que aparecié como fruto de una decisién autoritaria respalda-
da por los cultores del estatal-legalismo en la interpretaciéon de los “principios
generales de derecho” evocados por el cédigo civil de 1865, paradéjicamente se
convirtié en una diga contra la penetracién de un autoritarismo de régimen pa-
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trocinado por quien, como BIGGINI, pretendia introducir “principios politicos, es
decir, los principios de la ideologfa politica que orienta el ordenamiento juridico
fascista”.

IV. (SIGUE) LOS PRINCIPIOS MAS ALLA DE LA FOMULA LEGISLATIVA

Si el Congreso pisano de 1940 consideré la formulacién del articulo 12, inciso
2.°, de las Disposiciones preliminares del nuevo cédigo civil como un punto de
llegada, sufrido pero defendido valientemente, el Congreso de la Accademia dei Lincei
de 1991 la asume como punto de partida para una necesaria reconsideracién cri-
tica acerca del significado que debfa atribuirse, més alld de la redaccién misma,
a los principios generales.

La conclusién pisana de SANTORO PASSARELLI —que el ilustre civilista (en lo que
puede llamarse su post-tltimo escrito, en cuanto sucesivo a los Ultimos ensayos de
1988) vuelve a presentar, al introducir el Congreso, en el sentido que “los princi-
pios generales del derecho se derivan del ordenamiento y no son presupuesto del
mismo’— contiene dos novedades con las cuales el jurista no puede evitar con-
frontarse: el arribo de los “principios fundamentales” a la cabeza del ordenamien-
to, consagrados expresamente por la Constitucién; y los “principios generales
externos”, que penetran en el ordenamiento en virtud de los compromisos comu-
nitarios (comenzando por los “principios” basilares del Tratado que instituy6 la
Comunidad Europea) y que estdn destinados a desembocar en una "Constitucién
para Europa”. En el panorama existe entonces la aspiracién de concordar y for-
malizar “principios universales” con la perspectiva —planteada por el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que invoca “principios genera-
les de derecho reconocidos por las naciones civiles”, pero todavia envuelta en la niebla
de la utopfa— de un “derecho comtn del género humano” (R. B. SCHLESINGER).

El camino que guié la reorganizacién cientifica de los “principios generales” fue
trazado por ANGELO FALZEA en el “Discurso introductorio”, quien no pretendié rom-
per la continuidad de la orientacién cientifica apoyada por SANTORO-PASSARELLI, y
que definié como “principios generales comunes” aquellos que se pueden deducir
del articulo 12, inciso 2.°, por medio de una “induccién amplificadora”, para preci-
sar que estos constituyen “el enlace con el que las reglas de un ordenamiento juri-
dico resultan solidarias” a la luz de una interpretacion sistematica. Sin embargo,
agrega el ilustre civilista, “esto no significa que la sistemética sea la tinica exigencia
metodoldgica del jurista”, pues el jurista, sin renunciar a su vocacién de estudioso y
operador del derecho positivo, debe advertir la exigencia de “principios que tras-
ciendan al sistema normativo ordinario”, y que tomen el lugar del "derecho natu-
ral”, principios estos que identifica en los principios fundamentales dictados por la
Constitucion, aunque su trascendencia (que los hace "determinantes con respecto
a las demds reglas del ordenamiento positivo"), “permanece dentro del mismo or-
denamiento juridico en su unidad totalizadora".
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Una exigencia adicional e irrefrenable del jurista contemporaneo es aquella
de formar “principios generales externos” (al ordenamiento estatal individualmente
considerado), preferiblemente “tan generales que consientan que todos los pue-
blos y todas las sociedades se reconozcan culturalmente en ellos”. Pero este pro-
ceso de uniformacién —concluye el maestro de Mesina— se prevé "muy lento y
sobre todo poco lineal, es més, interrumpido y en gran medida accidentado”.

V. EL DIVORCIO DE LOS PRINCIPIOS DE LOS CODIGOS

Au troisieme temps de la valse..., o bien, los principios generales se divorcian de los
c6digos y se encuentran con el mundo. Estamos en nuestro tiempo. La danza se
hace vertiginosa, raya con el frenesf del valse a mille temps. No es facil determinar
los tiempos y los contratiempos, sin recurrir a la metéfora del proceso de unifica-
cién que, no sin razén, se habia previsto como “interrumpido y accidentado”. Aqui
se pretende poner en evidencia, en forma necesariamente esquemética e incom-
pleta, algunos “encuentros” y "desencuentros”.

1. Antes que nada, los juristas del civil law, liberados del vinculo del cédigo al
definir el rol de los principios generales, se encuentran con los juristas del common
law, atraidos ahora por la posibilidad de un encuentro.

Mientras los viejos comparatistas ingleses consideraban el interés por los prin-
cipios generales como “una curiosidad del derecho continental” (de esta forma
RODOLFO SACCO sintetiza la posicion de GUTTERIDGE en su Comparative Law de los
afios 40), los nuevos comparatistas en América del Norte, aun si confirman el des-
interés tradicional de los juristas norteamericanos por la materia, no dudan en ad-
mitir (esta es, por ejemplo, la conclusién a la que llega JOHN HENRY MERRYMAN,
en su ponencia en el Congreso linceo del 199) que “the common law and the civil law
share general principles of the most important kind and they are moving along parallel roads, toward
the same destination”.

Sin embargo, este acercamiento, aunque apreciable como primera etapa del
proceso de uniformacién de los principios, presenta ciertos aspectos de ambigiie-
dad que vale la pena destacar.

En realidad, el jurista del civil law, aun cuando tiende a admitir —como lo hace
sin dudar GusTAVO ZAGREBELSKY— que “en presencia de los principios, la realidad
expresa valores y el derecho vale como si estuviera vigente un derecho natural”, no
renuncia a afirmar que “los principios establecidos en la Constitucién [...] repre-
sentan el mayor acto de orgullo del derecho positivo”, hablando de un “positivis-
mo de los principios”. Es decir, los derechos se adaptan a los principios, que
determinan su rango y sus Iimites. No por casualidad, nuestra Constitucién co-
mienza con la enunciacién de los “principios fundamentales”, que informan los
"derechos inviolables” del hombre, reconocidos y garantizados por el articulo 2.°,
a la par con el cumplimiento de los “deberes inderogables de solidaridad”, y que
informan ademds todas las relaciones civiles, ético-sociales y econémicas que com-
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ponen la “primera parte” de la Constitucién misma, dedicada a los “derechos y
deberes de los ciudadanos”.

Diferentes, en cambio, la tradicién del common law, y mas especificamente la
tradicién constitucional norteamericana que, desde la Declaracién de los Dere-
chos de Virginia de 1776, atirma que “a todos los hombres, by nature”, les corres-
ponden “certain inberent rights”, y en particular el derecho “of persuing and obtainging
happiness and safety” (art. 1.°); y que estos derechos deben considerarse “as the basis
and foundation of Government”. En resumidas cuentas, los derechos estan primero que
los principios; y deben tomarse tan “en serio”, que no pueden depender de prin-
cipios legislativos que al limitar su ejercicio puedan introducir desviaciones au-
toritarias. A los principios, entonces, no se les da cardcter normativo; no se “toman
en serio” —usando la afortunada expresién de RONALD DWORKIN— sino en su ca-
racter de criterios orientadores que se ofrecen al juez, llamado a decidir el caso
concreto. "We must be one nation of principle”, afirma el jurista americano, en el senti-
do que cada decisién debe ser “a matter of principle, not compromise or strategy or political
accomodation”; aunque no debe sustituirse la primacia de los “individual constitutional
rights con una principled vision of the Constitution”.

La percepcién de esta disociacién permanente en el proceso gradual de
uniformacién en materia de principios es nitida en la sintesis de LuiGl MENGONI
en su ponencia en el Congreso de la Accademia Nazionale dei Lincei: mirando nues-
tro ordenamiento, “el modelo de DWORKIN se adapta solo con una correccién, que
califica [los principios] como una especie del género norma juridica”.

El encuentro, entonces, aun no se perfecciona. Desconocer o descuidar esta
conclusién podria considerarse como propensién a la superficialidad o como culto
de la ambigiiedad.

VI. (SIGUE) LOS PRINCIPIOS Y LA UNION EUROPEA

2. Al mismo tiempo, los principios se encuentran con Europa. "Consciente de su
patrimonio espiritual y moral, la Unién se fundamenta en valores indivisibles y
universales de dignidad bumana, libertad, igualdad, solidaridad", prescribe el Predmbu-
lo de la llamada "Carta de Niza" de 2000, que contiene un proyecto de “Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

De entrada, se confirman exactamente los principios contenidos en nuestra
Constitucién. Diez afios antes, en su ponencia durante el Congreso de la Accademia
Nazionale dei Lincei, GIORGIO OPPO escribié que "los ‘sumos’ principios constitucio-
nales, prescritos en los articulos 2.°, 3.°, 4.°, 13 y siguientes, 41, 42 de la Consti-
tucidén, en una sintesis apretada, son los siguientes: inviolabilidad de los derechos
humanos y esencialmente principios de tutela de la libertad y dignidad; principio de
solidaridad; principio de igualdad”.

Se trata, indudablemente, de un reconocimiento implicito, pero muy signifi-
cativo, de la actualidad perdurable de los principios que los padres de la Consti-
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tucién italiana formularon en 1948, y de la aptitud de esta dltima para represen-
tar aquellos "valores comunes a los pueblos de Europa” a los que alude, desde el
comienzo, el Predmbulo de la Carta de Niza.

Sin embargo, si bien se ve, el encuentro de los principios con Europa, restrin-
giéndose al documento analizado, presenta aspectos de generalidad (¢premedita-
da?) en la escogencia de los vocablos, de vaciamiento criptico de los contenidos,
(y en consecuencia) de énfasis inocuo de los enunciados.

a. La Carta se refiere en forma aparentemente indiferente a los “derechos” y a
los “principios” (se puede confirmar con la dltima frase del Predmbulo), y utiliza
el vocablo "valores” (que no pertenece al vocabulario de los términos técnico-ju-
ridicos) en sentido genéricamente comprensivo; pero deja de lado la indiferen-
cia cuando califica expresamente como “principios”, la “democracia” y el “Estado
de derecho”, a la vez que, ocasionalmente, la “subsidiaridad”. Pareceria entonces
que la Carta por un lado acoge los principios en su significado normativo, reser-
vando el uso de este término a las hipétesis en las cuales dicho significado es in-
discutible, y por otro, se muestra neutral en la calificacién juridica de aquellos
"valores” que sirven como titulo a los capitulos (1 a 1v) que suceden al Predmbulo.
Queda sin solucién, entonces, el problema que, como se ha visto, divide a los
juristas de common law y de civil law: ¢se trata de principios normativamente
vinculantes que definen y protegen los derechos fundamentales, o bien de dere-
chos (por llamarlos de alguna forma “innatos” e) indefinidos, “balanceados” me-
diante principles ofrecidos al juez para la valoracién del caso concreto? Con toda
probabilidad, la neutralidad es premeditada; y el problema de fondo no se resuelve,
sino que simplemente se desplaza.

b. En otra ocasién comparé la Carta de Niza con un escenario de teatro con
un buen cast de protagonistas que, observados de cerca, presentan rasgos que tien-
den a desvanecerse y se hacen enigmaticos.

¢La dignidad debe entenderse como una nocién “objetiva” que se impone even-
tualmente incluso al sujeto que es titular, o, por el contrario, entra en considera-
cién una nocién "subjetiva” de dignidad, es decir una dignidad que hace referencia
a la calidad de la vida que auténomamente ha escogido el individuo?

¢La libertad debe entenderse como freedom to, es decir, como valor moral y so-
cial, o como freedom from, o sea, como “condicién misma de la moral”>

¢Laigualdad debe considerarse esencialmente como una igualdad formal, aun-
que interesada en los perfiles de no discriminacién, o es posible abrirse a una
perspectiva de igualdad sustancial?

¢Lasolidaridad determina objetivos circunstanciales —aun cuando importantes—
de proteccién (a los trabajadores, a los enfermos, a los consumidores, a la fami-
lia, al ambiente) o puede asumir el valor general —y “fuerte’— que le otorga, por
ejemplo, nuestra Constitucién?

e. El indice de ambigiiedad es, sin duda, muy elevado; y puesto que, también
aqui, esto pareceria no ser casual, el temor de que detrds de la ambigiiedad se
esconda un intento (o una necesidad) de vaciar los contenidos no es infundado.
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El borrador del “Tratado Constitucional” presentado por la Comisién Giscard
d'Estaing, aparentemente confirma esta impresién. Del elenco de los “valores de
la Unién” (art. 2.°) desaparece la igualdad; la “paridad entre mujeres y hombres"
se convierte en objetivo de mera “promocién”; la igualdad frente a la ley se refie-
re a los “ciudadanos de la Unién"; y la discriminacién con base en la nacionalidad
estd prohibida “con excepcién de las disposiciones particulares previstas por la
Constitucién”. En la misma disposicién del articulo 2.°, la solidaridad se mencio-
na, junto con la tolerancia y la justicia, como objetivo de una sociedad pacifica,
degradéndola de “valor” a prictica deseada. Ahora, es cierto que “la Carta de los
Derechos Fundamentales es parte integrante de la Constitucion” (art. 5.°, inc. 1.°);
pero las disposiciones arriba citadas podrian tener un papel bastante relevante
cuando de interpretacién sistemdtica se trate.

d. La realidad contradice el ascenso de los “valores comunes a los pueblos de
Europa (Predmbulo, inc. 1.°) a “valores universales” (inc. 2.°), pues son evidentes
las diferencias profundas que distinguen el “patrimonio espiritual y moral” euro-
peo de las tradiciones etico-juridicas norteamericanas. No es casualidad que el
borrador del "Tratado Constitucional” atribuya a la Unién Europea la tarea de “pro-
mover sus valores en el escenario mundial” (art. 4.°, inc. 4.°).

La atribucién enfatica de una dimensién universal a los valores se harfa inocua
solo si se le restara importancia al alcance de los respectivos principios, vaciando
el contenido de las caracteristicas peculiares que los identifican, a la luz del "pa-
trimonio espiritual y moral” auténticamente europeo.

Esto significarfa prestar un mal servicio “a la conservacién y al desarrollo de
estos valores comunes” (Predambulo, inc. 3.°).

VII. (SIGUE) EL ENCUENTRO DE LOS PRINCIPIOS CON LA BIOETICA

3. Por dltimo, los principios se encuentran con la bioética; e inmediatamente se
presenta un choque de principios.

Puede ser interesante constatar que la visién norteamericana de la bioética se
caracteriza por una ética de los principios (segtin el modelo del llamado princi-
pialismo), y que los Four Principles no tienen nada en comtn con los principios-valo-
res enunciados en la Carta Europea. No se habla de dignidad, de libertad, de igualdad
y de solidariedad.

El superprincipio de la bioética norteamericana es el de la autonomia, que pos-
tula "la aceptacién de la politica segtin la cual cada quien puede hacer lo que quiera
en lo que tiene que ver consigo mismo o con quien ha dado su consentimiento”,
y que opera —explica H. T. ENGELHARDT Jr. en su cldsico Manual de bio¢tica— "aun
sin establecer lo correcto de ningtn sentido moral en particular’. Asi, el segundo
principio, el de la beneficiency, resulta meramente subsidiario, pues tiene un carac-
ter esencialmente “exhortativo”, y como tal “no genera obligaciones morales en
sentido estricto” y mucho menos obligaciones juridicas. El tercer principio, de la
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non-maleficiency, es todavia més marginal, pues sirve simplemente para determinar
un umbral minimo de licitud ética. Cierra el elenco de los Four Principles la justicia,
que desde siempre ha representado un objetivo mds que un principio (en cuanto
tal, obvio e indefinido).

La bioética europea, aun cuando es més reciente como dimensién cientifica,
no se ha uniformado, sino en modo marginal, a los Four Principles del modelo nor-
teamericano. Esta puede considerarse, mejor, como una expresién genuina de aquel
"patrimonio espiritual y moral” europeo, en el que, como se vio, se inspira la Carta
de Niza. Es més, el documento en el que se basa —la Convencién sobre los Dere-
chos Humanos y la Biomedicina (la llamada "Convencién de Oviedo") de 1997—
desarrolla los principios de manera més fiel (a los “valores comunes de Europa”) y
menos ambigua, que la més solemne y también mas genérica consagracién suce-
siva, enunciada en la Carta.

Asi, la dignidad bumana se entiende como un superprincipio que se opone a la
"instrumentalizacién de los seres humanos”, de todos los seres humanos, nacidos
0 por nacer, capaces o incapaces, conscientes o inconscientes; el Protocolo Adi-
cional de Parfs de 1998 (en uno de sus considerandos) hace las veces de intérpre-
te auténtico, al conectar con este superprincipio, la prohibicién de la clonacién
humana. Lo que ademés se confirma, en forma significativa, cuando la Conven-
cién prohibe categéricamente “la formacién de embriones humanos para la in-
vestigacién” (art. 18, inc. 2.°). En resumidas cuentas, la dignidad humana no se
confia al ejercicio incensurable de la autonomfa individual; es més, limita tal ejer-
cicio. Es en este sentido, entonces, que se debe interpretar la norma que prohibe
sacar provecho del cuerpo humano y de sus partes, en cuanto tales (art. 21), nor-
ma que, transferida a la Carta de Niza y relacionada con una versién menos com-
prometedora del principio de la dignidad, ha sido interpretada, en ciertas
ocasiones, en sentido limitado, como regla de "market inalienability y no de
inalienability en sentido estricto” (G. RESTA).

En lo que tiene que ver con la libertad, el énfasis puesto en el “consentimiento
libre e informado”, como condicién general para cualquier intervencién en el
campo de la salud”, no llega al punto, por ejemplo, de reconocer a cualquiera el
poder de vincular, para cuando sea el momento, al (futuro) médico con una advance
directive. La libertad no se transforma, aqui, en autonomfia; aunque se mantiene
juridicamente relevante, se degrada a una simple "expresién de voluntad” (“wish”;
“soubait"), que el médico debera “tomar en cuenta” (art. 9.°). No existe entonces
una libertad, entendida como “freedom from any kind of restriction”; existe una plurali-
dad de libertades entendidas como “freedom of accomplish objetives” (C. L. MOFFAT). Esta
precision también debe orientar al intérprete de la "Carta de Niza", en la cual el
capitulo dedicado a este principio-valor no se titula a la libertad, sino a las liber-
tades (“liberties”, “libertés”).

La igualdad no se reduce a una mera igualdad formal sino que conscientemen-
te se amplia a una dimensién sustancial. Lo confirma el articulo 2.°, que compro-
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mete a las partes de la Convencién a asegurar "el acceso equitativo a intervencio-
nes sanitarias con una calidad apropiada”. Es interesante la interpretacién “suge-
rida” implicitamente por el legislador italiano, cuando introduce, al traducir el texto
de la Convencidn, un titulo para el articulo 3.° —"[gualdad de derecho a las inter-
venciones sanitarias’— diferente al oficial ("Equitable acces to health care”; “Acces
équitable aux soins de santé”). No se debe subestimar la interpretacién de la re-
gla sobre la indisponibilidad del cuerpo humano (que de la Convencién pasa
inalterada a la Carta) que llama en causa el principio de igualdad sustancial, po-
niendo en evidencia "la exigencia de evitar que la distribucién desigual de la ri-
queza incida en las decisiones particularmente significativas para la esfera
individual” (G. RESTA), dejando en firme que, al menos al mometo de la interpre-
tacién sistemética de la Convencién, la ratio que mejor concuerda con los "valo-
res comunes a los pueblos de Europa” parece ser aquella que conecta esta regla al
principio de la dignidad humana.

La solidaridad, una solidaridad que no se circunscribe a objetivos meramente
de proteccién y no se reduce a simple beneficiency, es la Gltima ratio de las normas
sobre trasplante de 6rganos o de tejidos entre vivos. La extraccién no es una ex-
presién pura y simple de un acto incensurable de autonomia, que pueda desem-
bocar eventualmente en un market of organs legitimo (H. HANSMANN); ni puede
decirse que se trata necesariamente de una sefial de “despético altruismo” (C. M.
MazzoNi). Es, normalmente, una manifestacién de libertad solidaria: el articulo
19 lo hace ver claramente cuando relaciona el presupuesto del consentimiento
del “"donante” —el cual no solamente debe ser libre e informado, sino que debe
ser "otorgado expresa y especificamente’— con el “interés terapéutico del recep-
tor”, postulando implicitamente una relacién de solidaridad familiar o afectiva,
que las leyes europeas en algunas ocasiones especifican y circunscriben. Pero para
confirmar la ratio influyente de la solidaridad, una extraccién de tejidos rege-
nerativos de una persona que no esté en capacidad de manifestar su consentimiento
puede ser autorizada excepcionalmente (por un representante, por una autoridad
o por una persona designada por la ley) cuando esté en juego la vida del receptor,
con base en una relacién de solidaridad entre hermanos o hermanas (art. 20).

Desde esta perspectiva, la extraccién de érganos o de tejidos se diferencia
netamente de otra categoria de intervenciones no terapéuticas en beneficio de
terceros, como es la de las actividades de experimentacién. Aqui la solidaridad
no representa la disciplina establecida en los articulos 15 a 18 de la Convencién,
y mucho menos se pone en consideracién un principio de autonomia de la perso-
na que se somete a la intervencién. Si acaso, al hacer referencia especifica a aquellas
hipétesis de experimentacién en personas que no estadn en capacidad de manifes-
tar su consentimiento (sobre la admisibilidad de esta hipétesis podrian ponerse
en evidencia dudas de naturaleza ética, antes que juridica), el articulo 17 parece
inspirarse a los principios de beneficiency —directa (inc. 1.°, ii) o indirecta (inc. 2.°,
i)—y de non-maleficiency (inc. 2.°, ii). Sin embargo, como bien se ha sefialado, estas
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medidas de proteccién “tienen como tnico objetivo exorcizar la paradoja de la
experimentacién, reafirmando que la vida y la dignidad humana son sacras a tra-
vés del acto mismo en el cual se admite su sacrificio” (V. CALDERAI).

VIII. DEL CHOQUE A LA CONTAMINACION DE LOS PRINCIPIOS

El valse a mille temps se hace atin més frenetico y desordenado.

1. Desde el punto de vista de la bioética, el choque de principios se convierte
en un choque de modelos de valores opuestos; pero, al mismo tiempo, florecen
perfiles peculiares de contaminacioén.

El movimiento bioético estd atravesando en Estados Unidos "una crisis profun-
da" —afirma, sin mas, WARREN THOMAS REICH—, una crisis que “reconoce su origen
en los mismos principios en los cuales la bioética se basaba”. La bioética, hasta aho-
ra “prisionera en una estructura conceptual dominada por el principio de autono-
mia" —continda el importante director de la (primera y de la) segunda edicién de la
Encyclopedia of Bioethics—, debe enfrentar el reto de la vulnerabilidad, que podria exigir
que se recupere, de la religién cristiana (y de otras religiones), la idea segtin la cual
es necesario prestar mayor atencién a las personas méas vulnerables que a la protec-
cién de los derechos de aquellos que tienen un poder”.

Por su parte, en Europa se presenta la paradoja en virtud de la cual el superprin-
cipio de la dignidad humana, que después de la trdgica conclusién de la Segunda
Guerra Mundial, la Ley Fundamental de Bonn habia formulado como “intangible”,
con el objetivo evidente de “purificar” un ambiente alterado por la barbarie del na-
zismo, ahora se sefiala, con un grito de alarma que elevan ciertas voces, por el mo-
mento aisladas, como posible “coartada de todas las barbaries” (T. CORNAVIN). M4s
serenamente, se observa desde otro lado que apoyarse en la dignidad puede tam-
bién “determinar una grave restriccién de los derechos de libertad” al introducir una
"imposicién subrepticia de modelos de valores dominantes, en perjuicio del plura-
lismo y de la diversidad” (G. RESTA).

Aquf se toca el punto critico del debate bioético en la actualidad; puesto que
los principios (si se deben “tomar en serio”) no pueden prescindir de un “modelo de
valores” de referencia, el temor de “imponer” un modelo de valores conduce a una
adhesién, mas o menos consciente, al modelo de valores contrapuesto. Da cuenta
de los tiempos la circunstancia que, mientras en Norteamérica estdn comenzando
a aparecer sefiales de crisis de una bioética “prisionera” en el superprincipio de la
autonomfa individual, en Europa se propenda con interés por una bioética que, li-
quidando el superprincipio de la dignidad humana como “profundamente ambiguo”,
se dirija "hacia un proceso de ampliacién del espacio de intervencién de una auto-
nomia individual que sea moralmente responsable”, de manera que se pueda, en lo
posible, dejar "la solucién de los problemas bioéticos” a las decisiones de los indi-
viduos (E. LECALDANO).
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Tiene razén, entonces, WARREN REICH: el movimiento bioético esté en crisis;
una crisis que golpea el mismo rol de los principios y su dimensién juridica, y se
comienza a afirmar que “no ayuda mucho pensar en los principios juridicos como
algo que sirva de solucién, si se trata de identificar la regla imperativa aplicable a
la ‘casualidad’ producida por la tecnologia” (G. REsTA). Pero entre los dos mode-
los de valores contrapuestos, la zanja (la expresién es de STEFANO RODOTA) es toda-
via profunda; es més, empafar los principios hace que el derecho la pueda controlar
cada vez menos y que se vea influenciada por ideologias y fundamentalismos.

2. Desde el punto de vista juridico, la ansiedad por llegar a ese “sistema cultu-
ral del derecho, con sus principios generales”, que ANGELO FALZEA prevefa, al con-
cluir su intervencién en el Congreso de la Accademia Nazionale dei Lincei, como una
hipétesis de “expresién de los valores actuales y realizables de la humanidad en-
tera”, ha dado lugar en Europa, al menos hasta el momento, a dos lineas de desa-
rrollo que entusiasman muy poco y que conducen, por un lado, a restar importancia
a los principios generales, y por otro, a relativizarlos.

Este proceso de privar a los principios de sus elementos distintivos, que
RopoLro Sacco habia ya notado con un juicio tal vez severo, con respecto a los
principios constitucionales, puede observarse claramente en la posicién de la Carta
de Niza; como se vio, a la enunciacién solemne de los principios corresponde una
formulacién que les “resta importancia”, y que se ve abierta a generalidades y
ambigiiedades. En resumen, la aspiracién de transformar estos principios en "va-
lores universales” se logra sélo si se pretende promover un universalismo "de eti-
queta”, dejando a salvo el convencimiento de que los contenidos corren el riesgo
de permanecer anclados a las légicas de los modelos de valores contrapuestos.
Asi, por ejemplo, el superprincipio de la dignidad humana resulta indudablemente
ambiguo, pero no porque el valor respectivo sea necesariamente ambiguo, sino
porque la Carta no opta con claridad por ninguno de los dos significados, tan
unfvocos como contrapuestos (dignidad en la autonomfa vs. autonomfa en la dig-
nidad) y que determinan la adhesién a uno u otro modelo de valores.

Ma3s motivado y consecuente es el proceso de relativizacién que sirve para
acercar los principles (que RONALD DWORKIN opone a las rules, atribuyéndoles una fun-
cion orientadora) a los principios (que GUSTAVO ZAGREBELSKY diferencia de las reglas,
pues mientras a estas “se obedece”, a los primeros “se adhiere”). Un punto de en-
cuentro es una propuesta de “suavidad o ductilidad constitucional”: la dimensién
del derecho por principios —sostiene el constitucionalista italiano— postula “un
continuo relativismo por medio de transacciones de valores”, puesto que “entre
valores, se pueden hacer pactos”. Tanto a los principles como a los principios —con-
cuerdan los dos estudiosos— se adacua la dimensién del peso y de la importancia,
que se debe valorar en cada caso concreto, teniendo en cuenta que un principio
no pierde su validez si en determinado caso se reemplaza por otro, pues la rela-
cién podria invertirse en presencia de un caso diferente.
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En resumidas cuentas, la aspiracién de una cultura juridica universal asume aqu{
un contenido definido y circunscrito a un tinico principio-valor absoluto, el “meta-
valor que se expresa en el doble imperativo: mantener el pluralismo de los valo-
res (en lo que tiene que ver con el aspecto sustancial) y permitir su enfrentamiento
leal (con referencia al aspecto procesal)” (G. ZAGREBELSKY). Sin embargo, la apa-
rente neutralidad de esta posicién (con respecto a los modelos contrapuestos) se
muestra ilusoria, porque tal posicién, si bien se concilia con un modelo de valo-
res centrado en la autonomfa individual, dificilmente puede adaptarse a uno ba-
sado en la dignidad humana, pues respecto de este principio (entendido como
superprincipio) —como afirma categéricamente LUiGI MENGONI- “no hay espacio
para que el juez lo pueda ponderar con otros principios”; y el cardcter absoluto
de los principios fundamentales de nuestra Constitucién fue oportunamente con-
firmado (ALBERTO LUCARELLI).

IX. LA UTOPIA DE LOS PRINCIPIOS CON VOCACION UNIVERSAL

Darifan ganas de concluir, tanto bailar para nada. La bioética y el derecho no tie-
nen la capacidad para formular principios unificadores. Los intentos recientes de
formular nuevos principios con una vocacién universal especifica no alcanzaron
su objetivo. Es el caso del principio de precaucién que en Europa ha ido asumiendo
une position-phare (en palabras de HERMAN Cousy) al afrontar el problema “del equi-
librio entre la libertad y los derechos de los individuos, de la industria y de las
organizaciones, con la exigencia de reducir los riesgos de los efectos negativos
para el ambiente y la salud de los seres humanos, de los animales, de las plantas”
(en este sentido se expresa la Comisién de las Comunidades Europeas), pero que
en Estados Unidos ha sido obstaculizado fuertemente: a wolf in sheep’s clothings, como
lo define mordazmente MICHAEL POLLAN.

Otro caso es el de los principios del andlisis econémico del derecho (EAL), esta
“sinfonfa del nuevo mundo” que, después de haber encontrado en el ambiente
juridico estadounidense “dudas iniciales y consenso en aumento”, encuentra difi-
cultad para atravesar el océano, porque “el binomio dlgebra-Pandectas” puede verse
"comprometido ineludiblemente a nivel de la escogencia de valores” (R. PARDOLESI).
No se trata de una “desconfianza de naturaleza ideolégica”, al menos en lo que
tiene que ver con la llamada versién “fuerte” del EAL. Es suficiente hacer referen-
cia a la "teorfa econémica de la sexualidad” formulada recientemente por RicHAR
POSNER, que invoca “el bafio 4cido de la economia” para disolver las “actitudes
moralistas de la cultura occidental”, por medio de una aproximacién "funcionalista,
laica, instrumental y utilitarista”; una teorfa que, incluso en sus aspectos practicos
(Ia apertura a la adopcién del mercado libre, la liberacién de la experiencia del
parto de las mujeres para quienes dar a luz es como shitting a pumpkin, etc.), no parece
poder transferirse a un modelo de valores que gira en torno a la dignidad huma-
na. Lo que no descarta que se pueda estar plenamente de acuerdo con ROBERTO
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PARDOLESI, cuando concluye que el EAL puede contribuir “a dilatar el dangulo vi-
sual, y por eso mismo, merece ser cultivado” aun por los juristas europeos “sin
terrorismos de iniciacion”.

CONCLUSION

La conclusién no entusiama, pero esto no debe inducir al jurista (y, con toda pro-
babilidad, al bioético) a prescindir de los principios, guiado por un relaismo
deterior que termine con proyectar el derecho (y la bioética) en una éptica servil
de recepcién de la realidad sociolégica “por medio de la duplicacién pura y sim-
ple de la misma” (L. MENCONI).

El derecho, y en particular el derecho positivo, no puede entonces renunciar
a los principios.

La “virtud de los principios” fue exaltada a finales del siglo XIX por un ilustre
comercialista, CESARE VIVANTE, en el prefacio de la primera edicién de su Tratado
de derecho comercial (como nos recuerda GIORGIO OPPO al basarse en ese prefacio para
dar comienzo al volumen introductorio, dedicado a los "Principios”, del nuevo
Tratado de derecho comercial dirigido por VINCENZO BUONOCORE). VIVANTE se referfa a
los principios deducibles del “sistema de derecho vigente”, y esto es particular-
mente significativo si se tiene en consideracién que el cofundador de la Revista de
derecho comercial no estaba interesado en "“ser el contador de los articulos de un
Cdédigo”, sino —como dice PAoLO GROSSI- sabfa “abrir los ojos ante la compleji-
dad de la realidad”.

Pero si atin hoy puede repetirse la apreciacién de VIVANTE con respecto a los
“principios generales del ordenamiento juridico del Estado”, atin mayor “virtud”
debe adscribirse a los principios de rango constitucional y/o de matriz bioética,
especialmente cuando superan la dimensidn estatal.

Tampoco puede reprocharsele al jurista el que la identificacién de principios
universales que den paso a la solucién de “grandes problemas que afectan a toda
la humanidad” sea todavia un objetivo "dificil y lejano”; por el contrario —esta es
la admonicién de PIETRO RESCIGNO al concluir el Congreso de la Accademia Nazionale
dei Lincei—, el jurista debe resguardarse “de la ilusién o la soberbia” de considerarse
“el depositario de una sabiduria que no tiene limites de espacio o de tiempo".

Restar importancia o relativizar en extremo los principios se presenta como
un atajo insidioso para alcanzar un objetivo universal meramente aparente.

Los principios —como se decia al comienzo— se deben tomar en serio, dentro
de los limites de espacio y de tiempo en los cuales el jurista, en la “especificidad
técnica de su trabajo” y en su “soledad frente al politico”, esta llamado a operar.
Sin embargo, su trabajo no puede tampoco rayar con la obsesién paralizante o
con la arrogancia desenfrenada.

Asi, el jurista [lamado a observar el superprincipio de la dignidad humana no
debe mostrarse, a priori, obsesionado por el temor de convertirse en intérprete
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de un valor “tirano” o de mancharse de vigilante “paternalismo”; a su turno, el jurista
llamado a observar el superprincipio de la autonomia individual debe mitigar el
potencial carécter ilimitado del mismo, haciendo uso, cuando sea necesario, de
la “sabiduria de la repugnancia”’, pues —como advierte LEON Kass hablando del
cloning freedom— "repugnance revolts against the excesses of buman willfulness, warning us not to
transgress what is unspeakably profound”.

Sin duda sale a la luz, angustiosa, la conclusién sarcéstica del pensamiento de
PascaL: "Plaisante justice, qu'une riviere borne! vérité au dega des Pyrénées, erreir au deld”. Quiza
hoy se podria decir que un océano estd tomando el lugar de un riachuelo de los
Pirineos. Pero no es del todo cierto, si se tiene en cuenta que, mientras la bioética
norteamericana busca ansiosamente los valores personalistas y solidaristas, el
individualismo libertario atrae cada vez més a la bioética europea. Se deberfa
preguntar, en fin, qué consistencia tiene la proclamada Western legal culture, si no
ha sido capaz, hasta ahora, de formular principios unificadores sélidos.



