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I. MIHOMENAJE A ALBERTO RAMON REAL, DECANO Y PROFESOR EMINENTE

Al rendir homenaje a Alberto Ramén REAL, vuelven a mi memoria las
iltimas clases que dicté, en un curso curricular del viejo y afiorado Dere-
cho Administrativo 1.°, cuando la dictadura (1973-19853), por medios indi-
ectos y retorcidos, lo obligaba a retirarse de la docencia. Asistf a ellas
s:omo Aspirante a Profesor Adscripto, acompafiando al Prof. Dr. Daniel H.
MARTINS, que era por entonces su Agregado. En esas pocas clases, REAL ex-
puso a aquellos estudiantes que por primera vez se enfrentaban con la dis-
ziplina, las distintas escuelas que se han sucedido en su breve pero rica
aistoria, haciendo gala de un deslumbrante dominio de autores y tenden-
zias, explicdndoles sus caracterfsticas, diferencias e influencias recfprocas,
con el brillo y al mismo tiempo con la claridad y sencillez que s6lo alcan-
zan los grandes maestros.

Entre los muchos aportes de aquel gran maestro al Derecho publico,
onstitucional y administrativo, se destacan sin duda sus estudios sobre
os principios generales de derecho (1). REAL puso de relieve la suprema

(*) Colaboracién del autor al volumen de Estudios en homenaje al Prof. Dr. Alberto
Ramén Reat, dispuesto por el Consejo de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica, Montevideo, Uruguay (Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
19G6).

(1) Alberto Ramén REeaL, Los principios generales de Derecho en la Constitucién wru-
iuaya, en «Rev. de Der. Pub. y Priv.», 1958, T. 40, pags. 195 a 247; se publicé en apartado
1na version actualizada y con un apéndice: Los Principios Generales de Derecho en la Cons-
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importancia de esos principios en la configuracién de la situacién juridica
del individuo frente al Estado, basada en la concepcién del hombre como
«un valor en sf, de principio, acogido por el derecho, pero que no encuen-
tra en el derecho la fuente de su existencia y actividad ni el impulso motor,
sino el limite de su esfera reservada». Al reproducirlos en 1974, en el volu-
men que titulé Estado de Derecho y humanismo personalista (2), verdadero
manifiesto contra la situacién politica entonces imperante que honré tanto
al autor como a la editorial, REAL dedic6 esos estudios y los demas inclui-
dos en el volumen, entre ellos El «Estado de Derecho», «en ferviente home-
naje al ideal perdurable e inextinguible, de libertad bajo el derecho, que
dignifica la vida humanan».

Las siguicntes reflexiones que hilvano en su homenaje y se apoyan ¢n
sus ensefianzas se refieren al acogimiento de los principios como «reglas
de derecho» en nuestro Derecho publico. Como el de REAL, es éste un estu-
dio de derecho positivo, que no pretende incursionar en los dominios de la
filosofia ni de la teorfa general del derecho, aunque deba rozarlos en la
medida necesaria para interpretar las normas en cuestion.

II. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA CONSTITUCION
URUGUAYA

1. La Carta actualmente (1996) vigente (Constitucién de 1967) alude a
los principios generales de derecho, implicita pero necesariamente, en el
artfculo 72, y expresamente en el articulo 332. En el primer caso (3), para
considerar incluidos en clla, ademas de los enumerados, los derechos, de-
beres y garantfas «que son inherentes a la personalidad humana o se deri-
van de la forma republicana de gobierno»; en el segundo (4), para aplicar,

titucion Uruguaya - Principio de igualdad de remuneracién por igual trabajo, Montevideo,
1965; reproducido en Estado de Derecho ¥y Humanismo Personalista, Ed. FCU, Montevideo,
1974, pags. 5 a 93. Las citas siguientes corresponden a la edicién de 1965; Alberto Ramén
REeaL, «Los principios generales de derecho en el Derecho administrativo», en Estado de
Derecho y Humanismo Personalista, cit., pags. 173 a 223; Alberto Ramén REAL, Los princi-
pios del procedimiento administrativo en el Uruguay, en «Rev. de la Fac. de Der. y C. Soc.»,
afio XXIII, nims. 3-4, Montevideo, 1975, pags. 347 a 374; y en Nuevos estudios de Derecho
administrativo, Ed. Acali, Montevideo, 1976, pags. 5 a 40.

(2) Alberto Ramén REeaL, Estado de Derecho y humanismo personalista, E4. Funda-
cién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1974,

(3) «Articulo 72.—La enumeracién de dercchos, deberes y garantias hecha por la
Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se deri-
van de la forma republicana de gobierno.»

Este articulo —sin Ja palabra «deberes»— se incorporé en la Constitucién de 1918, y
adquirié su redaccién actual en la de 1934.

(4) «Articulo 332.—Los preceptos de la presente Constitucién que reconocen dere-
chos a los individuos. asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las auto-
ridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacién respectiva, sino
que ésta serd suplida recurriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los principios ge-
nerales de derecho vy a las doctrinas generalmente admitidas.»

Este articulo, con la misma redaccién actual, se incorporé en la reforma constitucional
de 1942.
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a falta de la reglamentacién respectiva, sus preceptos «que reconocen dere-
chos a los individuos, asf como los que atribuyen facultades e imponen de-
beres a las autoridades publicas».

2. El artfculo 72 afirma la existencia de «derechos, deberes y garan-
tfas» que no han sido enumerados en la Constitucién, y que esa disposi-
cién incorpora a nuestro derecho positivo. En cuanto se trata de verdade-
ras situaciones juridicas (5), no pueden sino resultar de normas juridicas o
de «reglas de derecho» (6), que a la vez, atento a la tipologfa admitida ge-
neralmente por la doctrina y recogida por nuestro derecho positivo, no
pueden ser sino «principios generales de derecho».

«Inherentes a la personalidad humana» son los que corresponden a
todo ser humano por el hecho de serlo; son necesariamente idénticos para
todos, porque derivan de lo que todos los hombres tienen en comun, de
aquello que los hace pertenecientes a la misma especie. No dependen de lo
que hayan hecho o dejado de hacer ni de la situacién juridica en que se en-
cuentren, sino de su propia naturaleza, de lo que todos los hombres tienen
de igual (7). Por ende, no puede basarse en el articulo 72 ningiin derecho,
deber o garantfa en favor o a cargo de una persona que no pueda afirmarse
por igual y en la misma medida de todas las demas personas humanas, con
prescindencia de todas las caracteristicas facticas y juridicas que las indivi-
dualicen y las distingan de todos los dernas individuos del género humano;
aunque ciertamente puede ocurrir que uno de tales derechos o deberes se
haga especialmente manifiesto o adquiera particular relevancia cuando
un individuo se encuentre en determinada situacién jurfdica o de hecho
(por €j., en la de trabajador subordinado).

La «forma republicana de gobierno», de la cual segun el articulo 72 se
derivan otros derechos, deberes y garantfas no enumerados en la Constitu-
cién, es la adoptada por la Nacién en la propia Carta vigente.

(5) Fernando AGUIRRE RAMIREZ, encarando la naturaleza de los «derechos humanos»
desde un punto de vista filoséfico, ha dicho que «cuando se dice “derechos humanos” y se
quiere significar con ello: derechos naturales inalienables e imprescriptibles y superiores al
Estado, no se esta usando la palabra “Derecho” en el sentido que “derecho subjetivo” tiene
en la Teoria General... sino que se trata de un requerimiento de tipo axioldgico dirigido al le-
gislador y fundado en un juicio estimativo de valor» (Introduccién a la axiologia juridica,
Montevideo, 1995, pag. 290). Pero desde el punto de vista de nuestro derecho positivo y en
virtud del articulo 72, los derechos, deberes y garantias a que se refiere (entre ellos, los lla-
mados «Derechos Humanos») constituyen situaciones jurfdicas positivas perfectas.

(6) Utilizo esta ultima locucién en el sentido del Decreto-ley nam. 15.524, articulo 23
ap. a): «regla de derecho, considerandose tal, todo principio de derecho o norma constitu-
cional, legislativa, reglamentaria o contractual». Idéntica disposicién contuvo antes el ar-
ticulo 345 de la Ley num. 13.318, de 28 de diciembre de 1964.

En este estudio, utilizaré como equivalentes las palabras «regla» y «norma», que tam-
bién pueden mentar conceptos distintos; y la referencia a «leyes» se considerara compren-
siva de «los decretos de los Gobiernos Departamentales que tengan fuerza de ley en su ju-
risdiccién» (Constitucién, art. 260).

(7) «Si la dignidad de la persona es un atributo de todo hombre y son inherentes a
ella los derechos inviolables, no es concebible que alguno de estos derechos sélo se reco-
nozcan a hombres en que concurran determinadas condiciones»: J. GONZALEZ PEREZ, La
dignidad de la persona, Madrid, 1986, pig. 98.
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La previsi6n del artfculo 72, que admite la incorporacién a la Constitu-
ci6én de nuevos contenidos no expresados en su texto, no menoscaba la ta-
xatividad de los procedimientos de reforma total o parcial, previstos en el
artfculo 331 de la propia Carta. Por lo tanto, procurando entrc ambas dis-
posiciones la debida correspondencia y armonia, debe concluirse que los
derechos, deberes y garantias que se incorporen a la Constitucién a través
del artfculo 72 no pueden contrariar ninguna disposicién constitucional
expresa y deben ser coherentes con todas ellas (8).

3. El articulo 332 alude a principios generales rclativos a otras mate-
rias, adjudicandoles otra funcién. Se trata de los principios cuyo contenido
se refiere a derechos de los individuos o a facultades o deberes de las auto-
ridades publicas, reconocidos o impuestos por los preceptos de la Consti-
tucion.,

La materia de los principios aludidos en los articulos 72 y 332 aparece,
en principio, como perfectamente deslindada: los del artfculo 72 tienen que
ver con derechos, deberes y garantfas que no han sido cnumerados en los
preceptos constitucionales, mientras los del articulo 332 atafien a los dere-
chos (no a deberes y garantias) que si estan reconocidos en un precepto
constitucional, y ademas a facultades y deberes de las autoridades pablicas
(no mentadas en el art. 72). Estos principios ajenos a los del articulo 72 y
comprendidos ¢n el articulo 332 no se aplican directa sino supletoriamente,
por falta de reglamentacién de los preceptos constitucionales que reconocen
derechos a los individuos y atribuyen facultades o imponen deberes de las
autoridades publicas, haciendo asi posible la aplicacién de esos preccptos.

Pero debe tenerse presente que, en virtud del articulo 72, los derechos
inherentes a la personalidad humana o derivados de la forma republicana
de gobierno deben considerarse reconocidos en la Carta, aunque no estén
enumerados; en cuanto a ellos, entonces, se produce una superposicién o
coincidencia entre la materia propia de los principios comprendidos en los
dos articulos en cuestién: los principios que reconocen derechos a los indi-
viduos incorporados a la Constitucién por el articulo 72 no dejaran de apli-
carse por falta de la reglamentacién respectiva, y para suplirla se acudira a
esos mismos principios (conjuntamente con los fundamentos de leyes ana-
logas y las doctrinas generalmente admitidas) (9).

KorzeENIAK ha sostenido que debe admitirse una solucién amplia en
cuanto a los preceptos constitucionales a los cuales debe aplicarse el ar-
ticulo 332, porque ésta «es una solucién obvia que el intérprete debiera se-
guir como principio aun cuando no existiera este articulo 332»; agrega
«que todas las normas de la Constitucién, si existen, si fueron aprobadas
por el Poder Constituyente, tienen que ser aplicadas» (10). Se trata, en de-

(8) Conf. Felipe RoTONDO TORNARIA, Manual de Derecho Administrativo, Montevideo,
1993, pag. 53.
(9) Horacio CASSINELLI MuRoz, Derecho Publico, vol. 1, Montevideo, 1987, pag. 57.

(10) José KorzENIAK, Curso de Derecho Constitucional 2.°, Montevideo, 1971, pags.
70-71.
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finitiva, del principio hermenéutico segin el cual no pueden interpretarse
a contrario las disposiciones que consagran, para el caso a que se refieren,
la misma solucién que impone un principio general (11). Pero el propio
KORzZENIAK ha sefialado que hay casos en que la interpretacién a contrario
de las normas que no hacen excepcién a un principio general es necesaria:
aquellos en que la norma no tiene otra interpretacién posible sino la inter-
pretacién a contrario. Este parece ser el caso del artfculo 332: serfa una
disposicién totalmente inutil si se limitara a afirmar, para ciertos precep-
tos, la misma solucién que debiera aplicarse a todos los preceptos de la
Carta. Por lo tanto, es verdad, como dice KORZENIAK, que todas las normas
constitucionales tienen que ser aplicadas por el solo hecho de estar vigen-
tes, y lo seran en tanto hayan sido reglamentadas o sean directamente apli-
cables aun sin reglamentacién (12); pero si la aplicacién no es posible sin
reglamentacién, esa carencia no podra suplirse si el precepto no esta com-
prendido en el articulo 332 (13). En particular, los preceptos de la Carta
que imponen deberes a los individuos (v. gr., el de cuidar la salud y asistir-
se en caso de enfermedad, o el de aplicar las energfas intelectuales o cor-
porales en forma que redunde en beneficio de la colectividad), o aquellos
principios que impongan deberes que puedan considerarse inherentes a la
personalidad humana o derivados de la forma republicana de gobierno, no
podran aplicarse supliendo la falta de reglamentacién necesaria para ello
en la forma prevista por el artfculo 332.

4. Toda apelacién positiva a los principios generales de derecho en-
frenta al intérprete de inmediato a dos cuestiones teéricas de indudable re-
levancia practica: la pregunta sobre cuales son esos principios y dénde
debe buscarselos, y la consiguiente sobre cuél es su ubicacién en la «escala
jerarquica» de las reglas de derecho y cuél es su «eficacia formal». La pri-
mera cuestién eleva el problema al ambito superior de la Teorfa General o
aun de la Filosoffa del derecho; la segunda depende de soluciones de dere-
cho positivo.

III. CUALES SON LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO A QUE SE REFIERE
LA CONSTITUCION URUGUAYA

1. La cuestién sobre cudles son y dénde encontrar los principios ge-
nerales de derecho, en sus implicancias de Filosoffa o aun de Teorfa Gene-

(11) Juan P. CAIARVILLE-PELUFFO, Contencioso-administrativo de reparacién patrimo-
nial, en «Rev. U. de Der. Procesal», num. 1, Montevideo, 1989, p4g. 17, con cita de doctri-
na conforme: Francesco CARNELUTTI, Sistema de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires,
1944, T. 1, pag. 126; Horacio CASSINELLI MUNOZ, La apelacién para ante la Asamblea General
segun el articulo 303 de la Constitucién, en «Rev. D.J.A.», T. 55, pag. 126; Georges KaLI
NOWSKI, Introduccién a la légica juridica, Buenos Aires, 1973, pags. 176-179.

(12) Juan P. CAJARVILLE-PELUFFO, Supremacia constitucional e interpretacién, en «Rev.
de Der. Publico», Montevideo, 1992, nam. 1, pags. 56-57, y bibliografia allf citada.

(13) Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucion Nacional, T. X, Montevideo, 1949,
pég. 264.
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ral del derecho, excede ampliamente las pretensiones de este estudio.
A mero titulo de presentacién esquematica y en cuanto es necesario para
interpretar nuestras normas positivas, se dira que las concepciones al
respecto pueden clasificarse en aprioristicas e inductivas. Las primeras
son propias de las corrientes iusnaturalistas, sean teolégicas o racionalis-
tas; los principios generales derivarian para ellas de un pretendido «De-
recho Natural», diversamente concebido (14), que constituirfa para el de-
recho positivo un a priori diferente y para algunos superior (15). Las se-
gundas quieren inducir los principios del propio derecho positivo (16), o
en las concepciones que acuden a factores de tipo sociolégico o histo-
ricista, de la cultura de la sociedad en cuestién (17), de las conviccio-

(14) Una sucinta exposicién de las diversas posiciones iusnaturalistas y de sus distin-
tos conceptos de «naturaleza» puede verse en Eduardo Garcia MAYNEZ, Positivismo juridico,
realismo sociolégico y iusnaturalismo, México, 1977, pags. 125 a 160; otra mas extensa, de-
tallada y profunda en Hans WELZEL, Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, 1977.

(13) Dice, por ejemplo, Giorgio DEL VECCHIO que «la fuente inagotable del Derecho
esta constituida por la naturaleza misma de las cosas, la cual puede ser aprehendida por
nuestra razén. Precisamente a esta fuente, que una tradicién varias veces milenaria ha lla-
mado Derecho Natural, es a la que el legislador intenta referirse, cuando seiiala los princi-
pios generales del Derecho como ¢l medio para superar las inevitables deficiencias de sus
prescripciones positivas» (Filosofia del Derecho, Barcelona, 1953, pag. 358; también en Los
principios generales del Derecho, Barcelona, 1979). Jesis GONZALEZ PEREZ alude al Derecho
Natural como «Ordenamiento superior revelado por la razén»: La dignidad de la persona,
cit., pag. 84.

(16) Es ineludible invocar, en este sentido, la clasica definicién de CovieLLo, Doctrina
general del derecho civil, México, 1938, pag. 96, segun la cual los principios generales del
derecho son «los fundamentales de la misma legislacién positiva, que no se encuentran es-
critos en ninguna ley, pero que son los presupuestos légicos necesarios de las distintas
normas legislativas, de los cuales en fucrza de la abstraccién deben exclusivamente dedu-
cirse» (cit. por E. GARCIA MaYNE2Z, Introduccién al estudio del derecho, México, 1980, pag.
370, nota 4). La Suprema Corte de Justicia ha recogido ese concepto; asi, en sentencia de
4.6.961, en La Justicia Uruguaya, T. 23, caso 3434, pag. 226. A una definicién similar de
Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, REAL observé con razén que «el método juridico se vale
primero de la induccién para determinar los principios y luego los aplica mediante deduc-
cion a los casos concretos» (Los Principios Generales de Derecho, cit., pag. 12, nota 2).

Tampoco puede eludirse, como ilustrativa de esta posicién, la cita de CARNELUTTI, Siste-
ma de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1944, T. 1, pag. 132: «Los principios generales
no son, pues, algo que exista fuera del Derecho escrito, sino dentro del mismo, ya que se
extraen sélo de las normas constituidas. Estan dentro del Derecho escrito, como el alcohol
esta dentro del vino; representan el espiritu o la esencia de la ley. Por ello, son principios
de derccho positivo, no de Derecho natural o de Derecho histérico.»

Finalmente, no pucdo omitir la opinidén del maestro Justino JIMENEZ DE ARECHAGA: «los
fines de un sistema juridico son los principios generales sobre los cuales ese sistema juri-
dico se construye. Pero recordamos otra vez, con Carnelutti, que los principios generales
del Derecho deben buscarse en ¢l Derecho positivo mismo, y no en los suefios o en las doc-
trinas de los juristas»: La Constitucién Nacional, Montevideo, 1.* ed., 1946-49, T. I, p4gs.
107-108; 2.* ed., 1992, pag. 137. En el mismo sentido: Eros Roberto GRAU, A ordem econd-
mica na Constituigao de 1988, San Pablo, 1991, pags. 129 a 132.

(17) VILLEGAS BAasaviLBaso (Derecho Administrativo, T. 1, Buenos Aires, 1949, pag.
370) entiende «como principios generales de derecho, los juicios axiolégicos de justicia, no
en abstracto, sino en relacién con la conciencia nacional, entendida ésta como una reali-
dad concreta en un momento determinado de su evolucién, vale decir, en relacién con la
cultura nacional». José KORZENIAK, Curso de Derecho Constitucional, cit., pag. 77, los defi-
ne como «el conjunto de reglas que en determinada etapa de la cultura juridica de un pals,
se consideran fundamentalmente inspiradoras del Derecho Positivon.
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nes o espiritu de la comunidad (18) o de la conciencia juridica colecti-
va (19).

HaBa formula una clasificacién que tiene cierta coincidencia no exacta
con la precedente, de la cual en algin aspecto puede considerarse una
apertura; distingue cuatro conceptos diferentes, seguin los cuales los «prin-
cipios generales» serfan: ciertos principios de Derecho Natural a los que se
supone sometido el Derecho positivo; los principios basicos del Derecho
romano o los reconocidos en general por la Doctrina jurfdica; los princi-
pios fundamentales universalmente incorporados a todo sistema de Dere-
cho positivo en virtud de una necesidad l6gica inherente al mismo; y los
principios fundamentales que en particular informan a cierto sistema de
Derecho positivo vigente (20).

GONzZALEZ PEREZ habla de tres clases de principios: los de Derecho Na-
tural, los tradicionales resultantes de la evolucién de la comunidad, y los
politicos propios de la concepcién politica adoptada en un momento dado
por el pueblo y reflejada en su Constitucién (21); cabe sefalar cierta co-
rrespondencia de esta clasificacién con la contenida en el articulo 72 de
nuestra Carta.

2. No todas las categorfas de principios generales que se incluyen en
las distintas concepciones tiencn para el intérprete de un derecho positivo
el mismo grado de imperatividad.

Cualquiera sea la concepcién filoséfica que se sustente y mas alla del
juicio ético que merezcan, los principios fundamentales que informan el de-
recho positivo objeto de interpretacién se imponen con la imperatividad
propia de las normas de las que se inducen. Entre ellos estaran incluidos
necesariamente los principios universalmente incorporados por necesidad

(18) Eduardo GARcla DE ENTERRIA, Legislacidn delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Madrid, 1970, pag. 32, dice: «El ordenamiento jurfdico cuenta con esos prin-
cipios de justicia material, que son los llamados principios generales del derecho, médu-
los de condensacién de valores ético-sociales y también centros de organizacién del régi-
men positivo de las instituciones y animadores de su funcionamiento ... los principios
generales del Derecho expresan los valores basicos de un ordenamiento juridico, aquellos
sobre los cuales se constituye como tal, las convicciones ético-juridicas fundamentales de
una comunidad». Enrique MARTINEZ USEROS, La doctrina del abuso del derecho y el orden
juridico-administrativo, Madrid, 1947, pag. 148: «<La comunidad tiene sus leyes, sus tradi-
ciones, sus costumnbres. Su espiritu inspira los principios generales de su derecho, y en
todo este vasto material reside la base de la juridicidad de un pueblo, que es de donde ha-
bra que extraer la determinacién de los intereses sociales que en cada caso deben preva-
lecer.»

(19) REAL alude a «normas de pura racionalidad, de valor intrinseco, adecuadas a la
relacién a regir y a las tendencias mas profundas y permanentes de la conciencia juridica
colectiva»: Los Principios Generales de Derecho..., cit., pag. 17. ~

(20) Enrique P. HABA, Esquemas metodolégicos en la interpretacion del derecho escrito,
Caracas, 1972, pag. 43. Miguel S. MARIENHOFF sostiene que los principios generales de de-
recho «provienen simultdneamente de los preceptos basicos v esenciales del derecho ro-
mano, del derecho natural, del derecho de gentes, de la moral v del ordenamiento juridico
general del pais de que se trate»: Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires,
1965, pag. 273.

(21) La dignidad de la persona, cit., pag. 84.
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légica a todo derecho positivo, si es que pueden identificarse principios
con semejante alcance (22).

La doctrina juridica generalmente admitida suele enunciarse separada-
mente de los principios generales del derecho como método de interpreta-
cién o integracién, y asf lo hacen en Derecho uruguayo nuestro articulo
332 de la Carta y el articulo 16 del Cédigo Civil; aunque sin duda esa doc-
trina ser4 una de las fuentes primarias de conocimiento de los principios
generales, cualquiera sea la concepcidn que sobre éstos se sustente.

Queda finalmente librada a la discusién definitivamente filosé6fica la
existencia o inexistencia de principios derivados de un supuesto «Derecho
Natural», salvo que el derecho positivo expresamente se remita a alguna de
esas concepciones.

Esto es precisamente, segin REaL, lo que ha ocurrido en nuestro dere-
cho positivo. En su erudito estudio sobre el artfculo 72 de nuestra Constitu-
cién, el maestro concluye que esa disposicién ha consagrado positivamente
el iusnaturalismo personalista, humanista, clasico, del siglo xvin (23):

«Nuestra Constitucién incorpora, genéricamente, al ordena-
miento jurfdico positivo, la esencia ideolégica del jusnatura-
lismo clasico, es decir, la idea de derechos, deberes y garan-
tfas que derivan de la personalidad humana y de la forma re-
publicana de gobierno y, por ende, positiviza las soluciones
generalmente admitidas por la doctrina jusnaturalista» (24).

Y agrega en nota, citando su también memorable estudio sobre el Esta-
do de Derecho:

«Este acogimiento, expreso, en los textos, de la esencia hu-
manista del jusnaturalismo liberal convierte a sus elevadas
finalidades (si no sus fundamentos, teéricamente discutibles
o superados) en principios generales del derecho positivo. de
trascendencia practica, de los que no puede prescindir la
sistematizacién técnico-jurfdica. En una palabra, en tales
condiciones, ya no puede decirse que se trate de un elemento
meta-jurfdico» (25).

3. No es necesario, para reconocer el valor del estudio de REAL y su
cardcter innovador y removedor (26), acordar con su conclusién de que el

(22) E.P. HaBa, Esquemas metodolégicos..., cit., pag. 44.

(23) Los Principios Generales de Derecho..., cit., pags. 22-23.

(24) A.R.REaL, Los Principios Generales de Derecho..., cit., pag. 18; cursiva en cl original,

(25) A. R. REAL, Principios Generales de Derecho..., cit., pAg. 18 nota 18; cursiva en el
original. La cita corresponde a «El “Estado de Derecho”», en Estudios Juridicos en Memo-
ria de Eduardo J. CoUTURE, Montevideo, 1957, pag. 604.

(26) Los dos grandes conformadores de la ciencia del Derecho publico, constitucio-
nal y administrativo, en nuestro pais, s6lo habfan incluido breves referencias a los princi-
pios generales del derecho en sus obras maestras: Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Consti-
tucién Nacional, cit.; y Enrique Savacugs Laso, Tratado de Derecho Administrativo, vs. eds.,
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artfculo 72 positiviza la concepcién iusnaturalista en una de sus versiones
histéricas.

Indudablemente, tiene razén REAL cuando proclama que el «tecnicis-
mo positivista» no puede conducir a negar positividad a esos principios ge-
nerales de derecho aludidos en el articulo 72 (27); por el contrario, ese
mismo «tecnicismo» impone afirmarla, desde que han sido incorporados
expresamente como contenido implicito en un precepto constitucional po-
sitivo.

Pero cuando se trata de determinar concretamente cuéles sean esos
principios generales de derecho positivizados por el articulo 72, nada obli-
ga a considerar que sean los que derivan de la personalidad humana o de
cierta forma de gobierno tal como fueron concebidas por determinada co-
rriente de pensamiento en cierto momento histérico (28). El articulo 72
entrafia sin duda la admisién de una concepcién jusnaturalista (29), en
cuanto admite que existen derechos inherentes a la personalidad humana,
vale decir, que corresponden al ser humano por naturaleza (30). Pero toda

T. I, pags. 147-148. Contempordneamente con REAL, otro destacado profesor de nuestra
Facultad, el Dr. Héctor BaRBE PEREZ, publicé otro importante estudio sobre los principios
generales del derecho en nuestro derecho positivo: «Los principios generales de derecho
como fuente de derecho administrativo en el derecho positivo uruguayo», en Estudios juri-
dicos en memoria de Juan José AMEzaGA, Montevideo, 1958, pags. 35 a 55. Precursoramen-
te, respecto de todas estas contribuciones uruguayas conectadas con la doctrina francesa
(B. JEANNEAL, infra) y realzando la originalidad de la aportacién de REaL, v. Leén
CORTINAS-PELAEZ, Enles auténomos de ensefianza en el Uruguay, Madrid, nim. 40 de esta
REVISTA, 1963, pags. 465-503, esp. num. 11, pag. 473 y n. 25; el mismo trabajo, con el aval
de Enrique SaYyaGUEs-Laso, aparecié en Montevideo: La Justicia Uruguaya, 1963, pags. 85-
115, esp. pag. 89, n. 23.

(27) Para dejar claramente establecido en este punto cuél fue la concepcién teérica y
filos6fica de ReaL, debe recordarse que afirmé en el mentado trabajo, con particular énfa-
sis: «Aclaramos, por Gnica vez, que éste es un estudio de derecho positivo, y que, por tan-
to, nuestras consideraciones y conclusiones no importan, de ninguna manera, atribuir
normatividad juridica intrinseca a los valores éticos y metafisicos exaltados por el jusnatu-
ralismo. Después de los concluyentes estudios de Kelsen, Radbruch, y tantos otros
fil6sofo-juristas, no podemos incurrir en la confusién de la ética o los ideales politicos con
el derecho» (Los Principios Generales del Derecho..., cit., pag. 14).

(28) Eusebio FERNANDEZ distingue dos tipos de fundamentacién iusnaturalista de los
derechos fundamentales del hombre, que responden a la distincién generalmente admiti-
da entre «Derecho natural ontolégico» y «Derecho natural deontolégico». El primero co-
rresponde a las teorias iusnaturalistas tradicionales (iusnaturalismo grecorromano, esco-
lastico, racionalista, neotomista). El segundo concibe el «Derecho natural», mas que como
un orden juridico distinto al positivo, como principios juridicos suprapositivos y objetiva-
mente validos, juicios de valor de validez general y postulados que parecen tener un fun-
damento suficiente en la naturaleza humana: «El problema del fundamento de los dere-
chos humanos», en Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, 1984, pags. 85 a 95.

(29) Lo cual, obviamente, sélo le atribuye positividad en derecho uruguayo, pero no
verdad filosdfica o cientifica.

(30) Confs. Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucion Nacional, cit., 1> ed., T. 1,
péag. 108; 2.7 ed., T. I, pags. 137-138; José A. CacNoN1, El Derecho Constitucional uruguayo,
Montevideo, 1992, pag. 71; J. KORZENIAK, op. cit., pag. 78; Ramén VALDES COSTA, Institucio-
nes de Derecho Tributario, Buenos Aires, 1992, pag. 117. Frente al articulo 10.1 de la Cons-
titucién de 1978, que alude a «la dignidad de la persona, [y] los derechos inviolables que le
son inherentes», también la doctrina espaiiola afirma la vinculacién a una concepcién ius-
naturalista: Jestis GONZALEZ PEREZ, La dignidad de la persona, cit., pag. 81. Benoit JEANNEAU
senala el perfecto acuerdo de la explicacién basada en el Derecho natural con la «atmésfe-
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apelacion a la «naturaleza de las cosas» debe tener presente que «esa natu-
raleza, como la naturalis ratio a la que se remitfan los juristas romanos, no
es una entidad que opere directamente, por una especie de magico auto-
matismo (la naturaleza de las cosas per se es muda e indiferente), sino que
opera siempre por el tramite de una representacion que se hace de ella la
conciencia social histéricamente determinada, y, por ello, a través de una
visién y una valoracién histéricamente condicionada»; de ahi que «es pre-
cisamente cierto que cada sociedad histéricamente determinada ve aquello
que tiene en el corazén, es decir, aquello que m4s le oprime en la concien-
cia, e igualmente cada época histérica ve las mismas “cosas” con ojos di-
versos» (31) (32).

Por ello, en cuanto se incorpora positivamente como instrumento de
interpretacién e integracién del derecho positivo, que es lo que hace el ar-
ticulo 72, el iusnaturalismo opera en forma similar a aquellas concepcio-
nes que inducen los principios generales de derecho de la cultura o de las
convicciones ético-jurfdicas predominantes en una sociedad en un mo-
mento determinado. Esto no significa afirmar que ambas concepciones
sean filoséfica o teéricamente equiparables, sine que como instrumento
de interpretacién e integracién, como «fuentes» de principios generales
positivizados en un ordenamiento, ambas concepciones coinciden en sus
resultados (33).

Por supuesto, esa realidad no escapé a la percepcién de REAL, eminen-
te jurista y también destacado politélogo, fundador de la catedra de Cien-
cia Politica en nuestra Facultad; por eso sefialé:

«Se han criticado y cambiado los supuestos metaffsicos y
sociales de los derechos individuales, corregido el absolutis-
mo con que se concebian en el siglo xviiI, en mérito a las
nuevas exigencias de¢ una sociabilidad mas densa y solidaris-
ta: han sido complementados con nuevos derechos (a la ins-
truccién, a la asistencia, a los seguros sociales, a las garan-

ra ideolégica» que anima la tcoria de los principios generales del derecho: Les principes gé-
néraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, 1954, pags. 249-255; en cam-
bio, Georges VEDEL entiende que toda la jurisprudencia administrativa excluye la idea de
un recurso al derecho natural (Droit administratif, Paris, 1976, pag. 283).

(31) Emilio BETTI, Interpretacién de la ley y de los actos juridicos, Madrid, 1975, pags.
290 y 291. Fernando AGUIRRE RAMIREZ sefiala que «el enunciado y el contenido de estos de-
rechos (humanos] ha ido variando a medida que cambié la realidad histérica en la que se
iban a manifestar»: Introduccion a la axiologia jurtdica, cit., pag. 289.

(32) Sobre el recurso a la «naturaleza de las cosas» como criterio de interpretacién
teleologica del derecho, fuera de 1oda concepcion tusnaturalista: Norberto BOBRIO, «La na-
turaleza de las cosas», en Contribucién a la teoria del derecho, Valencia, 1980, pags. 143 a
154; Karl LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, 1980, pags. 414 a 418.

(33) Benoit JEanxEAU admite la posibilidad de fundar la teoria de los principios gene-
rales del derecho tanto en el Derecho natural como ¢n las ideas de DucuiT, para quien la
regla de derecho resulta de la profunda creencia en la masa de los hombres, en una época
v en un pais dado, de que tal regla es imperativa; y concluye que la opcién por una u otra
explicacion compromete mucho mas que la inteligencia, recayendo en el dominio de la
creencia, de la fe: Les principes généraux du droit..., cit., pags. 251-255,
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tias laborales, etc.) que, en el fondo, vienen a hacer posible
la efectividad de su goce por el mayor numero (libertad real
en vez de libertad tedrica: transito de la democracia gober-
nada a la democracia gobernante)» (34).

Es claro entonces que los principios generales admitidos en un ordena-
miento dependen de las convicciones socialmente predominantes en un mo-
mento histérico determinado. Seran, pues, aquellos que, por socialmente do-
minantes, se han incorporado al derecho positivo por cualquier via y de él
puedan inferirse; seran ademas los que los administradores y en definitiva
los jueces (33), sometidos a los controles que el ordenamiento juridico esta-
blezca, e inmersos —controlantes y controlados— en la cultura jurfdica do-
minante, formados en y condicionados por ella (36), entiendan que integran
nuestro ordenamiento juridico, por ingresar a través del articulo 72, del ar-
ticulo 332, o por la vfa residual del articulo 16 del Cédigo Civil (37). El pro-
pio REAL afirmé en otra oportunidad que los principios generales de derecho
son expresion del «poder normativo de la jurisprudencia» (38) (39).

Esa posibilidad de fundar soluciones jurisdiccionales y administrativas
en «principios generales de derecho» no puede despertar en nuestro orde-
namiento la perplejidad que ha suscitado en otros pafses (40): es la propia

(34) Los Principios Generales de Derecho..., cit., pag. 28.

(35) Sobre el papel de la jurisprudencia en la identificacién de los principios genera-
les de derecho admisibles en un ordenamiento juridico determinado, es elocuente la obra
toda de Benoit JEANNEAU, Les principes généraux du droit..., cit., y en especial pags. 245 a
249; también: E. BETTI, op. cit., pags. 288 a 299; E. Garcta bDE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1980, pags. 70-73; K. LARENZ, op. cit., pags.
418 a 423; J. KORZENIAK, 0p. cit., pag. 77.

(36) Sobre la valoracién judicial como «actualizacién y especificacién de un sentido
vigente en la comunidad», y la «intersubjetividad» como condicién de su «objetividad»:
Enrique R. AFTALION, Fernando Garcfa OLANO y José VILANOVA, Introduccién al derecho,
Buenos Aires, 1975, pags. 490-496; sobre la influencia de la comunidad en la valoracién y
el caracter «estructural» y «situacional» de los valores y su jerarquizacién: Risieri
FRONDIZI, ¢ Qué son los valores?, México, 1968, pags. 147-168.

(37) <«Articulo 16.—Cuando ocurra un negocio civil, que no pueda resolverse por las
palabras, ni por el espiritu de la ley de la materia, se acudira a los fundamentos de las le-
yes analogas; v si todavia subsistiere la duda, se ocurrira a los principios generales de de-
recho y a las doctrinas mas recibidas, consideradas las circunstancias del caso.»

(38) «El poder normativo de la jurisprudencia sobre todo de la administrativa, se di-
simula a veces con la invocacién de principios generales de derecho, descubiertos o expli-
citados por la jurisprudencia para suplir la omisién del legislador»: A. R. REAL, «La funda-
mentacién del acto administrativo», La Justicia Uruguaya, T. 80, Montevideo, 1979/1980,
Doct., pag. 6.

(39) JEANNEAU analiza notablemente la elaboracién de principios generales por el juez,
a partir de la generalizacién de textos positivos, del espiritu de un texto o conjunto de tex-
tos, de la esencia de una institucién o de la «naturaleza de las cosas», o de las aspiraciones
latentes, bajo las formas mas diversas, en la conciencia nacional (op. cit., pags. 123 a 141).

(40) Ver B. JEANNEAU, op. cit., pags. 249 y ss. René CHAPUS (Droit administratif général,
T. 1, Parfs, 1988, pags. 62-65) v VEDEL (op. cit., pags. 282 a 290) no reconocen a los princi-
pios generales de derecho otra fuerza o valor juridico que el propio de los actos jurisdic-
cionales que los recogen; se trataria, en definitiva, de un caso particular de puesta en obra
del «poder normativo de la jurisprudencia», poder que VEDEL considera «misterioso»,
«opuesto en gran medida a nuestro sistema de derecho oficial y por otra parte bastante di-
ficil de explicar en el plano de los principios» (op. cit., pags. 287-288).

485



JUAN PABLO CAJARVILLE-PELUFFO

Constitucién positiva quien remite a ellos e impone su aplicacién. Pero es
al mismo tiempo el ordenamiento positivo quien marca sus limites, deter-
minando su eficacia formal y por ende su relacién con las reglas de dere-
cho positivas, y reservando a veces la potestad de reconocer la existencia
de principios generales y de hacerlos prevalecer frente a las reglas de dere-
cho formales —en particular, frente a la ley formal— a los maximos 6rga-
nos jurisdiccionales; por eso, tampoco se justificarfa en nuestro derecho la
alarma y el encendido rechazo que la «teorfa de los principios generales de
derecho» ha suscitado en autores extranjeros (41).

IV. UBICACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN LA ESCALA
JERARQUICA DE NUESTRO DERECHO POSITIVO

1. Nuestro régimen jurfdico configura un ordenamiento sistematico,
en que todas las normas estan estructuradas jerarquicamente de manera
tal que las supcriores determinan tanto el procedimiento de perfecciona-
miento como, cn cierta medida y con margenes variables, el contenido de
las inferiorcs. En esa estructura deben ubicarse los principios generales
que la Constitucién y la ley incorporan a ese ordenamicnto (42).

La ubicacién jerarquica de una norma estda intimamente vinculada con
su eficacia formal, que se traducir4 en una fuerza pasiva o de resistencia y
una fuerza activa, dec innovacién o derogatoria (43). Tan fntima es la vin-
culacién, que ubicacién jerarquica y eficacia formal aparentan estar reci-
procamente determinadas. La eficacia formal depende de la ubicacién en
la escala jerarquica: cada norma debe acatamicnto a las superiores, a las
que no puede derogar, y no debe acatamiento a las iguales o inferiores,
que sf puede derogar. Pero, reciprocamente, la ubicacién cn la escala jerar-

(41) Marc SOMERHAUSEN, Catedratico de Derecho Administrativo y Presidente del
Consejo de Estado del Reino de Bélgica, dice «de manera brutal que los principios genera-
les del derecho son a veces invocados para hacer triunfar las concepciones politicas del
juez contra la voluntad del legislador», y que «desde que el juez no esta de acuerdo con
una disposicién de derecho positivo, le es suficiente inventar un principio general para ne-
gar la aplicacién de la ley»: «Les principes généraux du droit administratif», en Perspecti-
vas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo xx - Homenaje a Enrique SAYAGUES-
Laso (Uruguay), T. IV, Madrid, 1969, pags. 488 y 489.

(42) Sobre el criterio jerarquico de ordenamiento de las normas, como criterio es-
tructural y de solucién de antinomias: N. BoBBIo, «Sobre los criterios para resolver las an-
tinomias», en Contribucién a la teoria del derecho, cit., pags. 352 a 361; Francisco BALAGUER
CALLESON, Fuentes del derecho. 1. Principios del ordenamiento constitucional, Madrid, 1991,
pags. 142 a 148.

(43) Héctor FRUGONE ScHIAVONE explic6 que la eficacia formal de un acto juridico se
traduce cn una fuerza activa, de innovacién o derogatoria, y en una fuerza pasiva o de re-
sistencia. «La primera, reficre a su potencialidad de innovar en el orden juridico preexis-
tente venciendo toda resistencia opuesta por cualquier otra manifestacién de voluntad del
Estado, de grado semejante o inferior con ella contrastante. La segunda cs la capacidad de
resistencia que ¢l acto juridico tienc en ¢l sentido de que no puede ser derogado, abrogado
o desaplicado si no es por un acto de fuerza igual o superior» (De los aspectos administrati-
vos de la ley de marcas de fdbrica, comercio v agricultura y de la anulacién de la inscripcion
registral, en «Rev. DJA», T. 74, pag. 10).
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quica responde a la eficacia formal: cada norma se coloca por debajo de
las que no puede derogar, en el escal6n mas alto de los ocupados por aque-
llas que sf puede derogar. Ese aparente cfrculo vicioso de mutua determi-
nacién debe romperlo el derecho positivo, orientando la determinacién en
uno u otro sentido. Puede ubicar expresamente una norma en la escala, re-
sultando de ahf su eficacia formal, aunque puede modificar expresamente
para ella —en mas o en menos— alguno de los efectos propios de las otras
reglas que ocupan el mismo escal6n; cabe sefialar que algunas de las pau-
tas que suele utilizar el derecho positivo para ubicar normas en determina-
dos escalones jerarquicos —v. gr., el 6rgano del que emanan, o el procedi-
miento de perfeccionamiento— no son aplicables a los principios genera-
les de derecho. A la inversa, el derecho positivo puede asignar
expresamente cierta eficacia formal a un tipo de normas, determinando a
cuiles debe acatamiento y cudles puede derogar, resultando como conse-
cuencia su ubicacién en la escala jerarquica.

Los dos sentidos de determinacién ha empleado nuestro Derecho posi-
tivo con los principios generales de derecho. Segun su contenido, ubica a
algunos en cierto nivel al incorporarlos en reglas positivas de esa jerarqufa;
e impone a ciertas reglas de derecho escritas el acatamiento a los princi-
pios generales de derecho, colocando a éstos en un escalén superior al de
aquéllas.

Esa utilizacién alternada de los dos sentidos de determinacién hace
metodolégicamente conveniente examinar separadamente la ubicacién je-
rarquica y la eficacia formal de los principios generales de derecho confor-
me a nuestro Derecho positivo, aunque ello haga necesario tal vez reiterar
alguno de los razonamientos en uno y otro tema.

2. La ubicacién en la escala normativa de los principios generales ad-
mitidos en nuestro derecho positivo, cualesquiera ellos sean, obliga a dis-
tinguirlos en primer lugar por su origen y luego por la materia a que se re-
fieran. '

a) (Principios inducidos de normas positivas.) Aquellos extraidos de
normas positivas mediante un procedimiento légico de inferencia por abs-
traccién e induccién, se ubicaran en principio en el nivel de esas normas
de las que se infieren: constitucional, legal o reglamentario. Sin embargo,
esta ultima ubicacién debera revisarse a la luz de lo que se dira en los
apartados siguientes.

No debe confundirse la induccién de un principio de normas positivas
con el acogimiento por ellas de un principio preexistente. Las normas lega-
les o reglamentarias pueden atribuir determinados derechos en los casos a
que se refieren, precisamente porque se admite la existencia de un princi-
pio general que los reconoce. En tal caso, en verdad el principio no se in-
duce de aquellas normas legales o reglamentarias, sino que la existencia
del derecho resulta de la conviccién socialmente dominante o de la con-
ciencia juridica colectiva, o si se prefiere, de la forma en que se concibe el
«Derecho natural». Es lo que ocurre, por ejemplo, con el derecho a defen-
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derse en via administrativa: est4d consagrado con la mayor amplitud en los
articulos 5.0, 75, 76, 171 y concordantes del Decreto num. 500/991, de 27
de septiembre de 1991, que recogi6é a su vez en buena medida soluciones
reglamentarias anteriores. De esa consagracion reglamentaria para los ca-
sos en que el Decreto es aplicable no puede inferirse que el derecho a de-
fenderse en via administrativa emane en nuestro derecho de un principio
de jerarquia reglamentaria, descartable como tal por ley; en verdad, esas
disposiciones reglamentarias no hacen sino recoger un principio general
que reconoce el derecho a defenderse en cualquier procedimiento del cual
pueda resultar una lesiéon a un derecho o interés (44); y en cuanto se admi-
ta que ese derecho en cuestién es de los inherentes a la personalidad hu-
mana o derivados de la forma republicana de gobierno, el principio tendra
la jerarquia normativa propia de los de c¢se contenido.

b) (Principios incluidos en el art. 72 Const.) Los principios generales
que consagren derechos, deberes y garantfas «que son inherentes a la per-
sonalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno» tie-
nen jerarqufa constitucional, por constituir el contenido implicito del ar-
ticulo 72 de la Carta. Como ensefié REAL, los principios con ese contenido
«tienen expreso y genérico reconocimiento constitucional y por tanto par-
ticipan de la suprecma jerarquia normativa de la Constitucién rigida: que-
dan, pues, al margen del arbitrio legislativo y judicial y se beneficien con el
control de inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales, en caso de desco-
nocimiento legislativo ordinario» (45).

Especial consideracién merecen en este punto, por la importancia que
han adquirido contemporaneamente, las convenciones internacionales so-
bre Derechos Humanos (46). Doctrina y jurisprudencia admiten en nues-
tro pais que los tratados aprobados y ratificados son de aplicacién inme-
diata y directa a los individuos por la Administracién y por los jueces, con
un rango equivalente al de la ley ordinaria. Por lo tanto, se admite que en
caso de conflicto entre una disposicién de un tratado y otra de una ley, ha-
bra de prevalecer la regla adoptada con posterioridad, sea internacional o
interna; si lo fuera el tratado, derogara las normas legales inconciliables
con él; si lo fuera la ley, aunque el tratado como tal no quedarfa derogado,
tanto las autoridades administrativas como las judiciales deber4n aplicarla
descartando el tratado, configurandose desde el punto de vista internacio-

(44) A.R. REAL, Los Principios Generales de Derecho..., cit., pags. 39 a 46; Los princi-
pios del procedimiento administrativo en el Uruguay, 1976, cit., pags. 23 a 36. Confs. Héctor
FRUGONE SCHIAVONE, «Principios fundamentales del procedimiento administrativo», en
Procedimiento administrativo, Ed. Acali, Montevideo, 1977, pags. 35 a 39; Juan P. CajARw1.
LLE-PELUFFO, Procedimiento administrativo, Montevideo, 1992, pags. 20-21.

(45) Alberto R. REAL, Los Principios Generales de Derecho..., cit., pag. 15. Conf.
H. BaRBE PEREZ, op. cit., pags. 49 y 51; J. KORZENIAK, op. cit., pag. 79.

(46) Ver Normas vigentes en materia de Derechos Humanos en el Sistema Interameri-
cano, Ed. FCU, Montevideo, 1988, con una «Introduccién» a cargo de Héctor Gros
EsPIELL, y un estudio sobre «La Convencién Interamericana de Derechos Humanos como
derecho interno» de Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA. Similar consideracién pueden mere-
cer, en muchos casos, los Convenios de la OIT.
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nal un hecho equivalente a cualquier otra violacién del Derecho interna-
cional, que origina responsabilidad internacional del Estado (47).

Sin embargo, cuando esas convenciones o tratados se refieren a Dere-
chos Humanos, su contenido debe analizarse a la luz de lo dispuesto por el
articulo 72 de nuestra Constitucién. El perfeccionamiento internacional
del tratado o convencién y su aprobacién y ratificacién por el pafs com-
prueban la conviccién socialmente dominante en el &mbito nacional e in-
cluso en el internacional comprendido por el tratado, sobre la existencia
de los derechos en él reconocidos (48), o si se prefiere, su consagracién por
el «Derecho Natural»; y en cuanto esos derechos puedan predicarse de
todo individuo por igual y en la misma medida, con prescindencia de todas
las caracterfsticas f4cticas y jurfdicas que lo distingan de todos los demds
del género humano, en cuanto no dependan de lo que haya hecho o dejado
de hacer ni de la situacién juridica en que se encuentre, sino de su propia
naturaleza, de lo que tiene en comun con todos los hombres, debera consi-
derarse un derecho «inherente a la personalidad humana», contenido en
un principio general de jerarquia constitucional en virtud del artfculo 72
de la Carta. Por lo tanto, una ley nacional que desconozca ese derecho sera
inconstitucional y pasible de desaplicacién previa declaracién por la Su-
prema Corte, no por contrariar el tratado o convencién internacional, sino
por contraria al principio general de jerarqufa constitucional; y desaplica-
da la ley, corresponder4 aplicar el tratado o convencién internacional, que
ha seguido vigente como tal pese a la ley contraria y que constituira la re-
glamentacién de aquel principio constitucional.

¢) (Principios comprendidos en el art. 332 Const.) Los principios ge-
nerales de derecho relativos a derechos de los individuos reconocidos por
preceptos de la Constitucién, o a facultades atribuidas o deberes impues-
tos a las autoridades publicas por preceptos de la Constitucién, suplen la
falta de reglamentacién de esos preceptos para posibilitar su aplicacién, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 332. No cabe naturalmente decir que
esos principios puedan ser derogados, sino que se descartan por las reglas
de derecho que conformen «la reglamentacion respectiva» de los preceptos
constitucionales en cuestién. Pero debe esclarecerse cuél es el nivel jerar-
quico de las reglas de derecho que pueden constituir la «reglamentacién
respectiva» que descarta la aplicacién de estos principios. El empleo de la
palabra «reglamentacién» no significa que la existencia de un reglamento

(47) Héctor GRos EspieLL, «Introduccién» a Normas vigentes en materia de derechos
humanos..., cit., pags. 22-23, y La Convencién Americana y la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos - Andlisis comparativo, Santiago de Chile, 1991, pags. 207 a 210; Eduardo
JIMENEZ DE ARECHAGA, «La Convencién Interamericana de Derechos Humanos como dere-
cho interno», en Normas vigentes..., cit., pags. 27 a 33. Una posicién revisionista, conforme
a las corrientes doctrinales actuales, en Heber ARBUET VIGNALI y Jean M. ARRIGHI, Los vin-
culos entre el Derecho Intemacional Publico y los sistemas internos, en «Rev. U. de Der.
Const. y Pol.s, nam. 37, Montevideo, 1990, pags. 76 a 85.

(48) Héctor GRos EsPIELL, Una reflexién sobre el Sistema Regional Americano de Pro-
teccién de los Derechos Humanos, en «Rev. Juridica del Centro de Est. de Derecho», nim.
10, Montevideo, 1995, pag. 10.
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(acto emanado de la Administracién) en la materia sea suficiente para des-
cartar esos principios, porque si bien la Constitucién utiliza esa expresion
para aludir a reglamentos en sentido estricto, también en muchas oportu-
nidades se refiere con ella a la regulacién de algin tema por ley (49).

Para analizar la cuestién deben distinguirse tres &mbitos, segin la ma-
teria de que se trate: un 4mbito de reserva de la ley, otro de materia compar-
tida entre ley y reglamento, y finalmente la reserva del reglamento (50).

En el dmbito reservado a la ley, en el cual se incluye, entre otras mate-
rias, la limitacién de derechos y garantias de los habitantes expresamente
enumerados en la Carta o incluidos en el artfculo 72, y la imposicién a
ellos de deberes, el reglamento esta excluido como normacién inicial. La
«reglamentacién respectiva» excluyente de los principios generales s6lo
podr4 estar contenida en una ley formal. Pueden dictarse en esas materias,
naturalmente, reglamentos de ejecucién de ley, que podran apartarse de
los principios generales de derecho tnicamente en la medida en que la ley
reglamentada lo haya hecho. A falta de reglamentacién legal, siendo mate-
rias reservadas a la ley comprendidas en el articulo 332 (supra, II, nam. 3),
por imperio de esta disposicién constitucional se aplicaran los principios
generales de derccho (conjuntamente con los fundamentos de leyes analo-
gas y las doctrinas generalmente admitidas), de manera que los principios
generales no pueden ser descartados por norma infralegal.

El articulo 332 produce aquf una ampliacién de la potestad reglamen-
taria: podran dictarse, aun en estc ambito de rescrva de la ley, reglamentos
que suplan la falta de regulacién legal, necesarios para hacer posible la
aplicacién de los preceptos constitucionales que reconocen derechos a los
individuos o atribuyen facultades o imponen deberes a las autoridades pu-
blicas (51). Estos reglamentos dcberéan ajustarse a los principios generales
de derecho, sean los de aplicacion directa del articulo 72 como los supleto-
rios del artfculo 332, de los cuales constituiran verdaderos «rcglamentos
de ejecucidn». Los principios generales de derecho pueden imponer limita-
ciones a los derechos de los individuos y a las facultades o deberes de las
autoridades publicas, derivados de «la necesidad de proteger o preservar
no sélo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes consti-
tucionalmente protegidos» (52); los reglamentos dictados en virtud del ar-

(49) La Constitucién utiliza las palabras «reglamento», «reglamentar» o derivados
para aludir a regulacién por ley, en los articulos 37, 53, 68, 77 inc. 2.° nam. 2.°, 79 inc. 2.°,
85 nams. 6.° y 15, 126, 188, 210, 261 y 304; el mismo significado debe asignarseles en los
articulos 54 inc. 2.° y 57. Las mismas palabras reficren a reglamento en sentido cstricto en
los articulos 65, 105, 107, 111, 117, 166, 168 num. 4.°, 182 y 275 nam. 2.°.

(50) Ver Juan P. CAJARVILLE-PELUFFO,«Limites de la actividad reglamentaria», en Acti-
vidad reglamentaria de la Administracién, 1.2 Jornadas Rioplatenses de Derecho Adminis-
trativo, Montevideo, 1989, pags. 51-52.

(51) Horacio CASsINELLI MuRoz, Derecho Publico, vol. 1, Montevideo, 1987, pag. 57;
Emilio Biasco, «Relevancia del reglamento auténomo en la Constitucién uruguaya», en
Actividad reglamentaria de la Administracién, cit., pags. 29-30 y 32.

(52) Son palabras de la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 2/82, de
29/1/82, citadas por GONZALEZ PEREZ, La dignidad de la persona, cit., pag. 91. Confs. G. DEL
VECCHIO, Los principios generales..., cit., pags. 85-93; J. GoNzZALEzZ PEREZ, op. cit., pags. 91-
94; K. LARENZ, Metodologia..., cit., pags. 423-425.
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ticulo 332 deber4n recoger esas limitaciones, procurando una composicién
de los derechos y bienes en cuestién que permita su subsistencia con el
maximo contenido posible, «de modo que ninguno tenga que retroceder
mas de lo que sea necesario para no recortar el del otro de un modo que
sea no exigible» (53). Estos reglamentos fundados en el articulo 332 dicta-
dos en materia reservada a la ley no podrén, en cambio, limitar derechos
de los individuos recogiendo principios relativos a deberes que les estén
impuestos constitucionalmente, porque la falta de reglamentacién de estos
ultimos no puede suplirse aplicando el artfculo 332 (supra, II, nim. 3); en
tal caso, la conciliacién debera ocurrir necesariamente por via legal.

Tratandose de nateria compartida entre la ley y el reglamento, la «regla-
mentacién respectiva» mentada por el articulo 332 podra emanar de uno u
otro tipo de normas. La ley podra naturalmente descartar la aplicacién de
estos principios generales de derecho del artfculo 332. Aparentemente,
también podria hacerlo un reglamento, en cuanto constituyera la «regla-
mentacion respectiva» de un precepto constitucional alcanzado por el ar-
ticulo 332 relativo a materia compartida; por ej., la conservacién del orden
interior (Constitucién, arts. 85 nim. 3.° y 168 num. 1.°). Pero el
Decreto-ley nim. 15.524, de 9 de enero de 1984, Organico del Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo, al incluir a «todo principio de derecho» en-
tre las «reglas de derecho» a las que deben ajustarse los actos administrati-
vos —art. 23 ap. a)—, entre los cuales se comprenden los «actos generales
que dictare la Administracién» (art. 25), somete a los reglamentos a-todos
los principios generales de derecho. La legitimidad de la ley al someter los
reglamentos que se dicten en materia compartida a los principios genera-
les de derecho es incuestionable. Por lo tanto, en materias comprendidas
en ese recinto compartido, los reglamentos no pueden apartar la aplica-
cién de los principios, a los que deben acatamiento.

Finalmente, en materia reservada al reglamento, la «reglamentacién res-
pectiva» sélo podr4 estar contenida en normas reglamentarias; pero éstas
no podran apartarse de los principios generales, porque también aquf es
aplicable el sometimiento del reglamento a «todo principio de derecho»
impuesto por el articulo 23 del Decreto-ley nim. 15.524. Podra cuestionar-
se la constitucionalidad de esa solucién legal, en cuanto impone principios
al reglamento en materias que le estan constitucionalmente reservadas;
pero en tanto esa inconstitucionalidad y la consiguiente inaplicabilidad del
artfculo 23 ap. a) no sea dispuesta por la Suprema Corte de Justicia, el re-
glamento que se dicte en materia que le esté reservada debera ajustarse a
los principios generales de derecho (54).

En conclusién, los principios generales de derecho que se refieran a de-
rechos de los individuos reconocidos por preceptos constitucionales, o a

(53) J. GonzALEZ PEREZ, op. cit., pdg. 93. Jurisprudencia del Tribunal Supremo espa-
fiol, afirmando que los limites de los derechos fundamentales, cuando falta el desarrollo
legal ordinario, deben ser inducidos desde la Constitucién y aplicados por la Administra-
cién: Juan A. SANTAMARIA PASTOR y Luciano PAREJO ALFONSO, Derecho Administrativo - La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1992, pag. 29.

(54) J.P. CAJIARVILLE-PELUFFO, «Limites de la actividad reglamentaria», cit., pag. 47.
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facultades atribuidas o deberes impuestos a las autoridades publicas por
preceptos de esa jerarqufa, no se ubican en el nivel de la Constitucién,
puesto que la reglamentacién legal puede sin duda alguna legftimamente
descartarlos (53); pero no pueden ser descartados por los reglamentos, que
les deben acatamiento. Su ubicacién en la escala normativa aparece asimi-
lada entonces a la de la ley. Si bien la «reglamentacién respectiva» exclu-
yente de la aplicacién de tales principios no puede ser un reglamento, la
Administracién puede dictarlos en las materias comprendidas en el articu-
lo 332 de la Constitucién; puede, por supuesto, dictar reglamentos de eje-
cucién de la ley en la materia, v puede dictarlos aun a falta de ley regla-
mentaria, pero todos esos reglamentos deberan ajustarse a los principios
generales de derecho; seran, en cierta forma, reglamentos de ejecucién de
los principios.

d) (Principios no incluidos en las categorias anteriores.) Los demas
principios generales no incluidos en las categorias anteriores (56) serviran
para resolver cuando no sea posible hacerlo por las palabras ni por el espf-
ritu de la ley de la materia, ni por los fundamentos de las leyes anélogas
(Cédigo Civil, art. 16) (57), y la Administracién debera adecuar su actua-
cién a ellos, ya proceda por actos reglamentarios, subjetivos o por hechos,
en virtud de su sometimiento genérico a todos los principios de derecho
impuesto por el articulo 23 del Decreto-ley nim. 15.524. Descartables por
ley y superiores a los reglamentos, su ubicacién en cl sistema aparece tam-
bién como similar a la de la ley.

(55) Conf. H. BarBE PEREZ, op. cil., pags. 50, 51 y 53. En pag. 50 dice que «la aparen-
te primacia de la ley con respecto al p.g.d. que establecen el articulo 332 de la Constitu-
cién y el articulo 16 del Cédigo Civil, sélo indica primacia de la norma especial sobre la
norma general». El razonamiento del autor que lo conduce a esa conclusién, asi como el
analisis que realiza en pag. 52 sobre la actuacién del juez que enfrenta un texto legal que
contradice un p.g.d., se refieren en realidad a la interpretacién de las normas positivas, y
no a la cficacia formal del principio frente a la ley.

(56) Quedarian comprendidos en este rubro residual ciertos principios generalmente
admitidos como, por ej., el de enriguecimiento sin causa, los que sc refieren a los poderes
propios de la jerarqufa, los relativos al procedimiento administrativo (salvo el de debida
defensa), el de paralelismo de las formas, etc. También estarfa en este rubro el principio
de no retroactividad de los actos juridicos, salvo que se considerara derivado del principio
de seguridad juridica y como tal inherente a la personalidad humana; la jurisprudencia
constante de la Suprema Corte de Justicia afirma que el principio de irretroactividad no
tiene amparo constitucional: ver en «Rev. U. de Der. Const. y Pol.s, nims. 33-34, pags.
202-205, sent. nam. 94 de 18/8/989, y Rev. num. 36, pags. 401-406, sent. nam. 10 de
2/5/990.

(57) Ademis del articulo 16 del Cédigo Civil, transcrito en nota 37, otros Cédigos in-
cluyen a los principios generales de derecho como medio de integracién, en todos los ca-
sos como fuentes subsidiarias de la ley, y planteando problemas particulares que no pue-
den abordarse ahora: Cédigo General del Proceso, articulo 15; Cédigo Tributario, articulo
S.%; Cédigo Aerondutico, articulo 3.°.
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V. CATEGORIZACION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO
EN EL DERECHO POSITIVO URUGUAYO, SEGUN SU UBICACION EN LA ESCALA
JERARQUICA NORMATIVA

En resumen, pueden distinguirse en nuestro derecho las siguientes ca-
tegorias de principios generales, atendiendo a su ubicacién en la escala de
reglas de derecho:

a) Los principios que informan nuestro sistema constitucional y que
se inducen de las soluciones contenidas expresamente en la Carta, se ubi-
can en el nivel de las normas constitucionales de las que se infieren.

b) Los principios relativos a derechos, deberes y garantfas «que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana
de gobierno», también se ubican en el nivel de las normas constituciona-
les, porque estan implicitamente contenidos en el articulo 72 de la Consti-
tucién.

¢) Los demas principios generales de derecho no comprendidos en
los apartados anteriores se ubican en nivel similar al de la ley, y por ende
su aplicacién puede ser descartada por una norma legal, pero se imponen
a la Administracién cualquiera sea la forma de su actuacion.

VI. OPERATIVIDAD DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO:
SU FUERZA PASIVA O DE RESISTENCIA

Por su propia fndole, en general y considerados aisladamente, los princi-
pios generales de derecho no se presentan con la estructura tfpica de una re-
gla de derecho. No definen, o lo hacen muy genéricamente, una hipétesis de
hecho o supuesto normativo; muchas veces se limitan a afirmar valores o je-
rarquizaciones de valores (58) de origen metajuridico, que a través del prin-
cipio adquieren relevancia juridica. Sobre todo, aun cuando pueda extraerse
de ellos la identificacién de un supuesto juridico, no surgira del principio la
imputacién a ese supuesto de una consecuencia jurfdica determinada.

Sin embargo, el apartamiento del principio o el desconocimiento del
valor o jerarquizacién de valores en que él consiste configura de por sf una
hipétesis de hecho o supuesto normativo; y entonces la integracién del
principio al ordenamiento permite imputar a esa hip6tesis o supuesto la
consecuencia que corresponde a la violacién de las reglas de derecho a las
cuales el principio en cuestién se incorpora o asimila (59).

(58) «... los principios generales del Derecho hay que concebirlos... como sumas valo-
raciones normativas, principios y criterios de valoracién que constituyendo el fundamento
del orden juridico tienen una funcién genética respecto a las normas singulares»: Emilio
BETTI, Interpretacién de la ley..., cit., pag. 288.

(59) Juan Carlos CASSAGNE, «Los principios generales del derecho en el Derecho Ad-
ministrativo», en Estudios de Derecho Publico, Buenos Aires, 1993, pag. 4; Eros Roberto
GRAU, A ordem econéntica..., cit., pags. 122 a 129, y Principios y reglas juridicas - Conflicto
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Asf, si una ley es incompatible con un principio de aquellos inducidos
de normas constitucionales o incluidos implicitamente en ellas, scra pasi-
ble de declaracién de inconstitucionalidad por la Suprema Corte de Justi-
cia, cumpliendo los requisitos formales y sustanciales y con las consecuen-
cias que nuestro régimen prevé para el control de constitucionalidad de las
leyes (60). Si un 6rgano jurisdiccional concluye en la incompatibilidad de
una ley con un principio de tal jerarqufa normativa, deber4 solicitar de ofi-
cio a la Suprema Corte de Justicia la declaracion de inconstitucionalidad y
la inaplicabilidad de la ley en el caso concreto, de conformidad con el ar-
ticulo 258 de la Carta; si se trata de un 6rgano de la Administracién, debe-
r4 sin embargo aplicar la ley mientras no haya una sentencia de la Corte
que disponga su desaplicacién, y si puede invocar la lesién de un interés
directo, personal y legitimo, debera promover la declaracién de inconstitu-
cionalidad por la Corte para remover, en el caso, la ley que le impide apli-
car el principio general (61).

Naturalmente, si la ley se aparta de un principio de los que no tienen
jerarqufa constitucional, no incurrir4 en ilegitimidad alguna, y las hipéte-
sis de hecho adecuadas al supuesto previsto en la ley se regiran por ella,
sin perjuicio de que ¢l principio siga rigiendo todas las demas hipétesis.

Si un acto administrativo de cualquier naturaleza (reglamento, resolu-
cién, reglamento singular o disposicién general) se aparta de un principio
general sin contar con respaldo legal, seré ilegitimo y su invalidez dara lu-
gar a su revocacién en via administrativa y a su desaplicacién en el caso
concreto por los jueces o aun por los 6rganos de la Administracién no so-
metidos a jerarquia del 6rgano que lo dict6; pero la anulacién por contra-
riedad con el principio queda reservada al Tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo (62).

En todo caso, la ilegitimidad del comportamiento estatal producida
por la fuerza pasiva o de resistencia del principio general contrariado hara
responsable al Estado por los dafios y perjuicios causados.

En fin, si cualquier acto, hecho u omisién de cualquier autoridad ad-
ministrativa lesiona, restringe, altera o amenaza, en forma actual o inmi-
nente y con ilegitimidad manifiesta, un derecho o libertad inherente a la
personalidad humana o derivado de la forma republicana de gobierno, ca-
bra la promocién de una accién de amparo, reglamentada por la Ley nim.
16.011, de 19 de diciembre dc 1988 (63).

entre principios y eficacia de las reglas juridicas, «Rev. de Derecho Publico», nums. 3-4,
Montevideo, 1993, pags. 23-25.

(60) A.R.REeaL, Los Principios Generales de Derecho..., cit., pag. 15.

(61) J. P. CAJARVILLE-PELUFFO, Supremacia constitucional e interpretacién, cit., pag. 58.
Sobre la cuestion de la aplicacion de la ley inconstitucional por la Administracién, ademas
de la bibliografia citada en loc. cit. nota 37: Martin Risso FERRAND, Aplicacién de la Consti-
tucion frente a leyes inconstitucionales, en «Rev. de Der. Piblico», nuim. 5, Montevideo,
1994, pags. 37 a 47, adhiriendo a la nueva posicién de CassINELLI MUNOZ.

(62) J. P. CAsarRVILLE-PELUFFO, Supremacia constitucional..., cit., pag. 61; e «Invalidez
de los actos administrativos», en Dos estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, 2.2
ed., 1995, pags. 75-77.

(63) Mariano BRITO, Accidn de amparo, en «El poder y su control», «Rev. U. de Der.
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VII. OPERATIVIDAD DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO:
SU FUERZA ACTIVA, DE INNOVACION O DEROGATORIA

La particularidad de la estructura de los principios generales sefialada
en el parrafo precedente, que se aparta de la tipica de las normas, no impi-
de que en ocasiones puedan crear situaciones jurfdicas o imponer su crea-
cién por otros actos juridicos. Por ejemplo: el principio de la debida defen-
sa en via administrativa impone a la Administracién el deber de conferir
vista al interesado y de diligenciar la prueba que proponga; el principio de
enriquecimiento sin causa puede imponer la obligacién de pagar una
suma de dinero; el principio de relevancia de la conducta anterior (conoci-
do como «teorfa de los actos propios») (64) puede imponer determinados
comportamientos.

Mayores dificultades y perplejidades suscita la consideracién de la
eventual fuerza derogatoria de los principios generales de derecho. Salvo
aquellas que postulen la existencia de un «Derecho Natural» eterno e in-
mutable, todas las concepciones de los principios generales de derecho ad-
miten su existencia en el espacio y en el tiempo. Por lo tanto, y en cuanto
se admite, por la teoria (65) y por nuestras normas positivas que a ellos se
refieren, que los principios generales de derecho existen con independen-
cia de los actos juridicos formales que los reconocen y en ellos se fundan,
queda planteada la cuestién de su relacién temporal con las demas reglas
de derecho, en particular los efectos sobre éstas de la admisién, como pro-
pio del ordenamiento, de un principio general antes no considerado (66).

La relacién en el tiempo entre las distintas reglas de derecho se rige
por el principio de prevalencia de la norma posterior de igual o superior
jerarqufa (67). Pero el efecto derogatorio tacito de la norma posterior difie-
re en nuestro derecho segun la anterior sea de la misma o de inferior jerar-
qufa (68). La derogacién entre normas de la misma jerarqufa se decide

Const. y Pol.», Serie Congresos y Conferencias, num. 1, Montevideo, 1990, pags. 144 a 154;
Luis A. VIERA, Ley de amparo, Montevideo, 1993, pag. 11.

(64) Jesus GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en el Derecho Adminis-
trativo, Madrid, 1983, pags. 117 a 140; Héctor A. MAIRAL, La doctrina de los propios actos y
la Administracién Publica, Buenos Aires, 1988; en nuestro pafs: Federico BERRO, La rele-
vancia jurtdica de la conducta anterior, Montevideo, 1989.

(65) H. BaRBE P£REZ, op. cit., pags. 48-51; J. C. CASSAGNE, op. cit., pag. 8; J. GONZALEZ
PEREZ, La dignidad de la persona, cit., pags. 84-85; E. R. GRau, A ordem econdmica..., cit.,
pags. 129 a 132; B. JEANNEAU, op. cil., pags. 234 a 249.

(66) René CHAPLS sefiala que desde 1945, en que por primera vez aparece su mencién
explicita en fallos del Consejo de Estado, la categorfa de los «principios generales de dere-
cho aplicables aun en ausencia de texto» no ha cesado de enriquecerse (Droit Administratif
Général, cit., pags. 55-56). Ver en JEANNEAU, op. cit., pags. 112, 139-140, 187 y 254-255, cam-
bios en la jurisprudencia acerca de la aceptacién de principios generales y de sus relaciones
reciprocas, en el caso, la aceptacion como principio del derecho de huelga de los funciona-
rios publicos y su relacién con el principio de continuidad de los servicios ptblicos.

(67) Bernardo SUPERVIELLE, «De la derogaci6én de las leyes y demas normas juridi-
cas», en Estudios juridicos en memoria de Juan José AMEzaGa, Montevideo, 1958, pags. 385

y ss. ) ) ) ) )
(68) Horacio CasSsINELLI MUKOZ, Oposicién superveniente: ;derogacién o inconstitucio-
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aplicando el criterio de conciliabilidad entre las dos normas (Cédigo Civil,
art. 10), de manera que la posterior deroga a la anterior sélo en cuanto no
puedan conciliarse; de ahf que la norma general posterior no derogue a la
especial anterior, y que la anterior pueda mantener su vigencia conside-
randosela como norma especial para los casos a que se refiere, frente a la
general posterior. En cambio, la relacién entre normas de distinta jerar-
quia se rige por el criterio de compatibilidad l6gico-juridica de ambas nor-
mas, de manera que la norma posterior de superior jerarqufa deroga a las
anteriores inferiores con las cuales sea incompatible, que no pueden sub-
sistir ni siquiera a titulo de excepcién (69).

Conforme a esos criterios, y teniendo en cuenta que sélo podra ad-
mitirse la incorporacién a nuestro derecho de un principio que afirme la
existencia de un derecho, deber o garantia inherente a la personalidad
humana o derivado de la forma republicana de gobierno siempre que no
contrarie ninguna disposicién constitucional expresa y sea coherente
con todas ellas (supra, II, nam. 2), no podra plantearse la derogacién de
una norma constitucional por un principio general de admisién poste-
rior. El examen de compatibilidad del derecho, deber o garantfa a que
se refiere el principio ahora admitido con todas las disposiciones consti-
tucionales, puede requerir conciliarlo con los otros derechos individua-
les y con las potestades publicas consagrados por la Carta. En verdad,
no es ésta una necesidad que plantee s6lo la admisién de nuevos princi-
pios generales; sin perjuicio de¢ contener una estructura institucional
mas o menos rigida, la Constitucién es en si misma, ademas, expresién
de principios, expresa o implicitamente incorporados, y desde este pun-
to de vista, BOBBIO ha senalado que «nuestros ordenamientos no son sis-
temas éticos unitarios, es decir, inspirados en un tnico postulado ético
fundamental o en un grupo de postulados coherentes entre sf, sino que
son sistemas de varios valores y que estos valores a menudo son antiné-
micos entre sf, como los de la libertad negativa y la igualdad positiva o
los de la libertad individual y la justicia social» (70). La necesidad de
conciliar principios simultdneamente vigentes es entonces inherente a la
estructura y contenido del sistema, y debe realizarse atendiendo a la di-
mensién de peso o importancia que es propia de los principios (71) y

nalidad?, «Rev. D.J.A.», Montevideo, T. 55, pag. 191; B. SUPERVIELLE, «De la derogacién...»,
cit., pags. 485 y ss.

(69) Sin embargo, BoBBIO sefiala que la jurisprudencia de la Corte constitucional ita-
liana en sus primeros afios permite constatar «la tendencia a reconocer la validez de una
ley ordinaria —y por tanto jerarquicamente inferior—, no importa si precedentc o sucesi-
va, cuando existen buenas razones para demostrar que deroga principios constitucionales
generalisimos para satisfacer exigencias particulares, regulando casos limitados en el
tiempo y cn la extensién»: «Sobre los criterios para resolver las antinomiass, en Contribu-
¢idn a la teoria del derecho, cit., pags. 363-364.

(70) «Sobre los criterios para resolver las antinomias», en Contribucién a la teoria del
derecho, cit., pag. 351.

(71) J. C. CassAGNE, «Los principios generales...», en Estudios de Derecho Publico, cit.,
pag. 16. E. R. GRrav, Principios v reglas juridicas..., cit., pags. 27 a 32; e} anticulo de GRAU es
un estudio del conflicto entre los principios constitucionales atinentes a la vinculacién de
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respetando las jerarquizaciones contenidas en la propia Constitucién o
en las leyes (72).

La admisi6én de un principto de jerarquia legal no importara la deroga-
ci6én de leyes anteriores que establezcan soluciones contrarias, las que per-
maneceran como normas de excepcién. La imposibilidad de conciliacién
s6lo ocurrirfa cuando la solucién legal expresa anterior estuviera consagra-
da como regla general; pero, en tal caso, simplemente el principio contra-
rio no serfa admisible en nuestro derecho positivo, porque los comprendi-
dos en el articulo 332 sélo se aplican en los casos previstos a falta de regla-
mentacién, y los que caen residualmente en el articulo 16 del Cédigo Civil
también rigen en subsidio de la ley.

Resta analizar los efectos de la admisién de un principio antes no con-
siderado respecto a las reglas anteriores de inferior jerarquia a la que que-
pa atribuir a ese principio. Si el nuevo principio reconoce un deber o ga-
rantia, no podra suplirse su falta de reglamentacién legal recurriendo al
artfculo 332 (supra, I, nim. 3), de manera que permaneceria como una di-
rectiva para el legislador que no derogaria la legislacién anterior ni la ha-
rfa inconstitucional (73). Si el principio reconoce derechos a los indivi-
duos, sera de aplicacién inmediata, y aparecerfa la posibilidad de deroga-
cién de la legislacién anterior por el principio ahora admitido. Lo mismo
ocurriria si se tratara de la admisién de un principio de jerarqufa constitu-
cional o legal, respecto a los reglamentos anteriores incompatibles con él.

Delimitado asi el campo en que cabrfa conjeturar sobre la derogacién
de una norma positiva por un principio de admisién posterior, correspon-
de proceder al examen de la primera hipétesis: efecto de la admisién de un
principio de jerarqufa constitucional sobre las leyes anteriores incompati-
bles con él. Una primera dificultad para admitir el efecto derogatorio deri-
va de que, por su propia indole, los principios generales de derecho care-
cen de un comienzo de vigencia identificado en el tiempo que permita ubi-
car aquel efecto; pero el conflicto podrfa plantearse en un momento en que
la incorporacién del principio al derecho positivo resulte ya incuestiona-
ble, y entonces el juez o el administrador deberan plantearse la alternativa
de considerar derogada la ley anterior incompatible o solicitar la declara-
cién de su inconstitucionalidad a la Suprema Corte de Justicia. Es claro
que el principio ahora admitido no puede considerarse comprendido en el
contenido de la Constitucién que produjo el efecto modificativo, adaptador
y derogatorio sobre la legislacién anterior dispuesto por el articulo 329 de
la Carta (74); ese efecto s6lo lo produce el contenido de la Constitucién en
el momento de su entrada en vigencia. Pero tampoco podria considerarse
que la ley fuera inconstitucional, si se entiende por tal la contrariedad por
razén de forma o de fondo con la Constitucién bajo la cual ha sido pro-

la Administracién a las decisiones del Poder Judicial y la legalidad de la ejecucién presu-
puestal.

(72) J. P. CAJARVILLE-PELUFFO, Supremacia constitucional..., cit., pags. 60-61.

(73) Si no se admitiera esta solucién, habria que asimilar este caso al de un principio
que reconociera derechos a los individuos, que se analiza seguidamente.

(74) H. CasSINELLI Muroz, Oposicion superveniente..., cit., pag. 164,
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mulgada (75). Resulta entonces que la hip6tesis planteada queda fuera de
las dos vias por las cuales nuestro régimen resuelve los conflictos entre dis-
posiciones constitucionales y legales (76). Siendo asf, el fundamento por el
cual la Constitucién ha establecido un régimen especial concentrado para
la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes (77) induce a concluir
que no debe admitirse la derogacién de una ley por un principio general de
jerarquia constitucional de admisién posterior a su promulgacién, y que la
incompatibilidad entre ambos deber4 resolverse por la via de la declara-
cién de inconstitucionalidad por la Suprema Corte de Justicia.

Por dltimo, pese a la dificultad sefialada para ubicar en el tiempo el co-
mienzo de la vigencia de un principio general, y atento a la posibilidad de
que el conflicto se plantee cuando la vigencia del principio es indiscutible,
puede aceptarse el efecto derogatorio de un principio ahora incorporado al
ordenamiento sobre los reglamentos anteriores incompatibles con él. Pero
aunque no se admitiera ese efecto, la inexistencia de un sistema de control
de legitimidad concentrado respecto a los reglamentos y el poder-deber de
los 6rganos jurisdiccionales y administrativos (salvo los sometidos a jerar-
quia del autor) de desaplicar los reglamentos ilegitimos conduciria a resul-
tados practicamente iguales.

(75) H. CASSINELLI MUNOZ, Oposicién superveniente..., cit., pag. 202,

(76) En la tesis, que admito, de que la Constitucién posterior deroga a la ley anterior
incompatible con clla (confs. H. CassSINELLI MUROZ, Oposicidn superveniente..., cit.; Eduar-
do EsTeva, «Declaracién de inconstitucionalidad de actos legislativos», en El poder y su
control, cit., pags. 97 y ss.; Alberto PEREZ PEREZ, Derogacién de normas legales por una
Constitucién posterior, «Rev. D.J.A.», T. 67, pag. 291; B. SUPERVIELLE, De la derogacién...,
cit., pags. 431 a 482). Si conforme con la tesis contraria, no se admiticra el efecto deroga-
torio de la Constitucién posterior sobre las leyes anteriores incompatibles, o si aun admi-
tiéndolo se sostuviera la competencia exclusiva de la Suprema Corte para declarar esa de-
rogacién, todo el problema planteado en el texto no existirfa. Modificando su jurispruden-
cia constante anterior, la SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, en sent. num. 22 de 27/8/993, declar6
que carece de jurisdiccién para conocer sobre la oposicién entre una norma legal y una
disposicién constitucional superveniente: autos «R. Ch., J.A. c/Ministerio del Interior - In-
constitucionalidad», Fa. nam. 3395/92.

(77) CassiNErtr Musoz ha demostrado, en su notable estudio sobre el tema, que «el
procedimiento especial previo a la desaplicacion de las leyes inconstitucionales es una ga-
rantfa cstablecida en detensa del Poder Legislativo y de las Juntas Departamentales, en ho-
menaje al equilibrio entre los 6rganos legislativos y los 6rganos jurisdiccionales ... Este
fundamento politico es el de evitar que la funcién legislativa, que no dispone de la fuerza
poblica ni de la cosa juzgada, se vea menoscabada por cualquier juez»: Oposicién superve-
niente..., cit., pag. 206. El Tribunal Constitucional espaiiol ha invocado un fundamento
que conduce también a la conclusion del texto: «La estricta aplicacién del principio de je-
rarqufa permitiria al juez resolver el dilema en que lo situarfa la eventual contradiccién
entre la Constitucién y la ley con la simple inaplicacién de ésta, pero ello hubiera implica-
do someter la obra del legislador al criterio tal vez diverso de un elevado niimero de 6rga-
nos judiciales, de donde podria resultar, entre otras cosas, un alto grado de inseguridad ju-
ridica. El constituyente ha preferido, para evitarlo, sustraer al juez ordinario la posibilidad
de inaplicar la ley que emana del legislador constituido, aunque no la dc cuestionar su
constitucionalidad ante este Tribunal, que, en cierto sentido, es asi, no sélo defensor de la
Constitucién, sino defensor también de la ley» (sent. 17/1981, de 1/6/981, en F. BALAGUER
CALLEJON, op. cit., pag. 147).
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VIII. CONCLUSION

Los «principios generales de derecho» son el medio por el cual el orde-
namiento juridico formal del Estado uruguayo admite, incorpora y atribu-
ye eficacia juridica formal a los valores, jerarquizaciones de valores y con-
cepciones sociales sobre los fenémenos juridicos, predominantes en la co-
lectividad asentada en su territorio no incluidos en una regla de derecho
escrita.

Desde el punto de vista organico-formal, la incorporacién puede ocu-
rrir naturalmente mediante su acogimiento expreso por el propio constitu-
yente, por el legislador en cuanto no contravenga una disposicién constitu-
cional expresa, o por el administrador mediante reglamento o resolucién
en tanto no contravenga una disposicién constitucional o legal; pero su in-
corporacién directa al ordenamiento en cuanto principio general como tal,
no recogido previamente en una regla de derecho formal integrante del or-
denamiento, que permitira incluso descartar la aplicacién de esas reglas
formales, ser4a reconocida en definitiva a través de la jurisprudencia.

El ordenamiento juridico formal del Estado reserva esa potestad de re-
conocer la incorporacién al ordenamiento de aquellas valoraciones y con-
cepciones sociales a dos de sus 6rganos méaximos, la Suprema Corte de
Justicia y el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, sélo cuando se tra-
te de desaplicar una ley o de anular un acto de la Administracién por con-
travenir aquellas valoraciones y concepciones sociales predominantes.
Pero todos los 6rganos jurisdiccionales pueden aplicarlas para juzgar la le-
gitimidad de la actividad del Estado a efectos reparatorios y aun para de-
saplicar los actos del Estado en el caso sometido a su decisién, respetando
la eficacia formal con que el ordenamiento estatal incorpora esas valora-
ciones y concepciones sociales, elevando el asunto a la Suprema Corte si se
trata de desaplicar una ley, o desaplicandolos por sf mismos si son actos
de la Administracién.

En nuestro pafs, estamos lejos de los riesgos de una aplicacién indiscri-
minada y generalizada de los principios generales de derecho por los-jue-
ces, que ha suscitado alarma y rechazo de algun autor europeo. En todo
caso, nuestro régimen constitucional y legal previene aquellos riesgos, en-
causando adecuadamente la utilizacién de ese instrumento imprescindible
para conformar el ordenamiento formal con la evolucién de las concepcio-
nes sociales sobre los derechos, deberes y garantias de los individuos, y
para hacer posible su efectiva aplicacién.
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