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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo presentar los derro-
teros fundamentales que ha asumido la cuestion de los principios en el
pensamiento juridico occidental del siglo XX. En este sentido, se iden-
tifican y desarrollan en sus aspectos esenciales cinco tendencias sobre
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el tema, a saber: los principios desde el discurso ontolégico-juridico; los
principios desde el discurso de la teorfa de las normas juridicas; los princi-
pios desde el discurso de la metodologia de la aplicacion del Derecho; los
principios desde el discurso de la teorfa de los derechos fundamentales; y
los principios desde el discurso de la argumentacion juridica.

Palabras clave: principios, reglas, ponderacion, derechos fundamentales,
argumentacion.

Abstract: The objective of this work is to present the fundamental paths
that the question of principles has assumed in western legal thought in
the 20th century. In this sense, five trends on the subject are identified
and developed in their essential aspects, namely: the principles from
the ontological-legal discourse; the principles from the discourse of the
theory of legal norms; the principles from the discourse of the methodo-
logy of the application of the Law; the principles from the discourse of
the theory of fundamental rights; and the principles from the discourse of
legal argumentation.

Keywords: principles, rules, weighting, fundamental rights, argumentation.

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo apresentar os derroteros
fundamentais que assumiu a questdo dos principios no pensamento
juridico ocidental no século XX. Neste sentido, sao identificadas e des-
envolvidas em seus aspectos essenciais cinco tendéncias sobre o tema,
a saber: os principios desde o discurso ontoldgico-juridico; os principios
desde o discurso da teoria das normas juridicas; os principios desde o
discurso da metodologia da aplicacdo do direito; os principios desde o
discurso da teoria dos direitos fundamentais; e os principios desde o
discurso da argumentagcao juridica.

Palavras-chave: principios, regras, ponderacao, direitos fundamentais,
argumentacao.

Résumé: Le présent article vise a présenter les voies fondamentales
empruntées par la question des principes dans la pensée juridique occi-
dentale du XXe siecle. En ce sens, cing tendances sur le sujet sont identi-
fiées et développées dans leurs aspects essentiels, a savoir: les principes
issus du discours ontologico-juridique; les principes issus du discours de
la théorie des normes juridiques; les principes issus du discours sur la
méthodologie de I'application de la loi; les principes issus du discours
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de la théorie des droits fondamentaux; et les principes du discours de
I"argumentation juridique.

Mot-clés: principes, régles, pondération, droits fondamentaux, argumen-
tation.
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I. Consideraciones preliminares sobre la dimension
principial del Derecho

La dimension principial del Derecho, esto es, 1a posibilidad de
existencia de principios en las expresiones propias del fenémeno
juridico, ha tenido manifestaciones diferenciadas, remontandose
la cuestion a los inicios de la reflexion iusfilosofica occidental,?
esto a pesar de que la expresion principios, aplicada especifica-
mente al Derecho, tiene su asiento originario en la obra de LurL.?
La identificacion definitoria de los principios y la demarcacion
de sus funciones, lejos de lo incidental, se pueden asumir como
pilares epistémicos del conocimiento del Derecho. La ciencia
juridica, recordaba Garcia DE ENTERRIA, nO tiene otra mision que la
de desvelar y descubrir a través de conexiones de sentido cada
vez mas profundas y ricas, mediante la construccion de institu-
ciones y la integracion respectiva de todas ellas en un conjunto,

2 Cfr. Mans Puigarnau, J. M., Los principios generales del Derecho. Repertorio de reglas, méxi-
mas y aforismos juridicos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, Barcelona,
Bosch, 1947, pp. Vy ss; y Pattaro, E., “El arigen de la nocién principios generales del derecho.
Lineamiento histérico-filoséfico,” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio
XIX, no. 59, 1987, pp. 525-563.

8 Cfr. L, R., Arte de Derecho, Madrid, Universidad Carlos Ill, 2011, p. 58. Comentarios al
respecto en De Castro v Bravo, F., Derecho Civil de Espafia, tomo |, Madrid, Civitas, 1984, p. 417.

ENSAYOS | 293

DR @ 2020. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

los principios generales sobre los que se articula y debe, por
consiguiente, expresarse el orden juridico.*

Una apreciacion global arroja la configuracion de tres gran-
des perspectivas de analisis en las disertaciones tedricas sobre
los principios en el Derecho, a saber: la perspectiva ontoldgica,’
es decir, la relativa a la conceptualizacion del Derecho; la pers-
pectiva de identificacion del sistema de fuentes formales del
Derecho;’ y la perspectiva desarrollada en ocasion de la teoria
de las normas juridicas,” con implicaciones en sus formas apli-
cativas y en las estructuras argumentativas correspondientes. A
pesar de que estas perspectivas se yuxtaponen constantemente
en los sistemas iusfilosoficos, es posible introducir criterios
histéricos de diferenciacion que coadyuvan a la mejor compren-
sion de la reflexion principalista.

La perspectiva ontologica del discurso principalista tiene su
origen en la sistematizacion iusnaturalista, cuya génesis se lo-
caliza en la especulacion grecolatina,® mientras que su ocaso,

% Garcia D EnTeraia, E., “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el
Derecho Administrativo,” en Revista de Administracidn Pdblica, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, no. 40, enero-abril de 1963, pp. 201-202.

5 Vid, entre otros, DL Vecchio, G., Los principios generales del Derecho, Barcelona, Bosch,

1933, pp. 23-38; y Botero BernaL, A., “La jerarquia entre principios generales del Derecho: la
historicidad y la culturalidad de principio de justicia,” en Revista de Derecho, Barranquilla,
Universidad del Norte, no. 23, 2005, pp. 29-68.

® Vid, entre otros, De Rusciero, R., Istituzioni di Diritto Civile, vol. |, Messina-Milano, Casa
Editrice Giuseppe Principato, 1934, p. 56; Diaz CouseLo, J., Los principios generales del dere-
cho, Buenos Aires, Plus Ultra, 1971, p 83; Beraniez Rovo, M., Los principios juridicos, Madrid,
Tecnos, 1994, p. 111; Diez-Picazo, L., y A. Guuon., Sistema de derecho civil, Madrid, Tecnos,
1997, p. 144; y Sauewa Naroucel, A., Introduccién al estudio del derecho, Santiago de Chile,
Editorial Juridica, 2000, p. 271.

7" Cfr. Dwork, R., ;s el Derecho un sistema de reglas?” en Filosofia del Derecho, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1980, in integrum; Atexy, R., Teoria de los derechos fundamen-
tales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 81y ss; Guastini, R., Interpretar
y argumentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 183y ss;
y Atienza, M., y J. Ruiz Manero., Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos,
Barcelona, Ariel, 1996, pp. 6y ss.

8 Cfr. AristateLes., Metafisica, Madrid, Aguilar, 1973, pp. 121-122; y Ciceron., Tratado de
Repdblica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. XXII.
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al menos en su vertiente clasica, aconteci6 como uno de los
desprendimientos del sistema totalizador de HeceL,” constitu-
yendo momentos intermedios trascendentales en este iter evo-
lutivo la apologia teoldgica del derecho natural sucedida en el
espacio medieval’ y la conjugacién racionalista del Derecho de
los siglos XVII y XVIIL.' En lineas generales, y dada la poca
organicidad de los estudios tedrico-juridicos que se exhibe en
este interregno historico, los principios se comportaron como
pautas de legitimacion de la existencia de un orden de normati-
vidad juridica suprapositivo. Es decir, los principios se asumieron
como un correlato del esquema iusnaturalista, entendiéndose su
razon de existencia bien en las ideas platonicas, en la substancia
aristotélica, en las manifestaciones de la moral, en la voluntad
divina o en las exigencias de la razon.

En contraposicion, la salida iuspositivista, que comenzo6 a
sedimentarse a finales del siglo XIX, ha negado la existencia de un
orden normativo trascedente a la realidad positivada y, por con-
siguiente, la virtualidad de principios que, contenidos en aquel,
informen los procesos de creacion, interpretacion y aplicacion
del Derecho. Este contrapunteo entre el naturalismo y el positi-
vismo juridico, aunque con ropajes diferentes, se ha mantenido
hasta la actualidad, y constituye la apoyatura iusfilosofica general
de todas las discusiones relativas a los principios juridicos. De
manera muy especial, el debate en torno a la separacion entre
el Derecho y la moral es un punto de referencia de importancia
vital, pues como se podrd analizar con mas detenimiento, las
cargas axioldgicas son consustanciales al principalismo.

La perspectiva de identificacion del sistema de fuentes for-
males del Derecho esta definida por la negacion del imperio

9 Cfr. HeseL, J. G. F, Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Claridad, 1968, pp. 67y ss.

0 Cfr. De Aaumo, T., Suma de Teologia, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 2001,
pp. 866 y 948.

""" Vid, a modo de ejemplo, el racionalismo postulado en Lesniz, G. W., Tres ensayos: El

Derecho y la equidad; la Justicia, y la Sabiduria, México, Centro de Estudios Filoséficos de la
UNAM, 1960, p. 5.
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absoluto de la ley'? (defendido inicialmente por los exegetas
franceses y contravenido por Giny)™ y la referencia a los lla-
mados principios generales (o naturales) del Derecho (o del
ordenamiento juridico);' tiene su fundamento primario en la
aspiracion de materializar normativamente las tesis del iusna-
turalismo y su despliegue originario coincide con los grandes
procesos de codificacion realizados a finales del siglo XVIII,
durante todo el siglo XIX y en buena parte del siglo XX.'> Los
posicionamientos de inclusion de los principios como fuentes
formales del Derecho responden a una toma de consciencia

12" Cfr. Rivero, J., “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo fran-
cés contemporaneo,” en Revista de Administracién Publica, Madrid, no. 6, afio II, Instituto de
Estudios Politicos, septiembre-diciembre de 1951, pp. 289-290.

13" Cfr. Geny, F, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado positivo, Madrid, Reus,
1925, pp. 2y ss.

"% Respecto a la inclusién de los principios generales del Derecho en los sistemas de
fuentes formales es posible identificar cuatro grandes modelos, estos son: a-) modelos no
inclusivos: inspiradas en el modelo del Code napoleénico de 1804, las legislaciones conteni-
das en este modelo carecen de referencia a los principios generales del Derecho, adoptando
una postura genérica de preponderancia de la ley que no permite la inclusion de fuentes
subsidiarias; b-) modelos de interpretacion reglada: las legislaciones que se insertan en este
modelo tampoco establecen fuentes subsidiarias de forma directa, no obstante, consagran
pautas interpretativas que dan al traste con la posibilidad de utilizar el recurso analdgico vy
la aplicacion de los principios generales del Derecho a fin de salvar contradicciones y vacios
en el ordenamiento juridico; ¢-) modelos de remisién: tiene como caracteristica que las legis-
laciones en él comprendidas introducen fuentes subsidiarias, aunque diferenciadas de los
principios generales del Derecho; y d-) modelos de inclusién: con un antecedente remoto en
la codificacion austriaca, las legislaciones incluidas en este modelo incluyen a los principios
generales del Derecho en el sistema de fuentes formales que consagran.

15 Son hitos trascendentales en este sentido, por solo citar los mas representativo: el
articulo 19 del Cédigo civil austriaco de 1797 (que informé la redaccién del articulo 7 del
Cadigo de igual nacionalidad promulgado en 1811); el articulo 15 del Cddigo civil Albertino
de 1837; el articulo 3, parrafo 2, del Codice civile de 1865; el articulo 6, apartado 2, del
Codigo civil espafiol de 1888; y el articulo 12 del Codice civile de 1942, que significé un giro
hacia el positivismo al sustituir la expresion principi generali del Diritto por la de principi
generali dell ordinamento giuridico. En el caso del Code de 1804 y del BGB, se hace notar la
ausencia de remision a los principios generales del Derecho. En ambos casos, la aplicacién
de los principios se pude colegir de la concurrencia de lagunas en el caso controvertido y
de la obligacioén de los jueces de emitir resoluciones fundadas en Derecho respecto de las
cuestiones planteadas (prohibicién de non liquet), asi como de la aplicacién analégica, que
conlleva la extraccion de los principios generales.
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sobre la imposibilidad de un ordenamiento juridico exhaustivo, ¢
es decir, sin lagunas, vaguedades o contradicciones, integrado
solamente por normas explicitas con hipotesis meridianamente
definidas.

La perspectiva desarrollada en ocasion de la teoria de
las normas juridicas tiene su espacio natural en el siglo XX
y es expresiva de un grado superior de perfeccionamiento y
organicidad en los estudios teoricos sobre el Derecho desde un
prisma analitico. Evidentemente, esta linea de analisis presu-
pone posicionamientos especificos respecto a las perspectivas
anteriores, a saber, la posibilidad de no concebir al Derecho
como una declaracion exclusiva de la voluntad del Estado y la
aceptacion de lo imperioso de establecer un sistema de fuentes
formales que posibilite una solucién coherente y racional ante
la concurrencia de una insuficiencia regulativa de la ley vy, en
su caso, de la costumbre aplicable al caso. No obstante, desde
la teoria de las normas juridicas el asunto de los principios se
ha redimensionado, pues a su tenor ha dejado de ser parte de
un discurso preponderantemente metafisico para integrar una
serie de problematicas que, desde un sentido mas pragmatico
y operativo, trascienden a la metodologia de la regulacion juri-
dica, a las técnicas de aplicacion del Derecho y los ejercicios de
argumentacion en estas lides.'’

'8 Sobre Ia tesis de la plenitud del ordenamiento juridico vid Romano, S., £/ ordenamien-
to juridico, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1963, pp. 316-317; Zitetmann, E., “Las
lagunas del Derecho,” en Savieny, KircHmann, ZiTetmann, Kantorowicz, La Ciencia del Derecho,
Buenos Aires, Losada, 1989, in integrum; Donam, D., I problema delle lacune dell ordinamento
giuridico, Milano, Societa Editrice Libraria, 1910, pp. 28-56 y 126 y ss; y KeLsen, H., E/ método
y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1933, pp. 65-66.

"7 Estaidea es concordante con o expresado por Garcia b ENTERRiA, para quien el enfrentamiento
al positivismo legalista condujo al pensamiento juridico occidental a una concepcidn sustancia-
lista y no formal del Derecho, “(...) cuyo punto de penetracién, mas que en una metafisica de
la justicia, en una axiomatica de la materia legal, se ha encontrado en los principios generales
del Derecho, expresion (...) susceptible (...) de una seguridad de funcionamiento y de manejo
que se volatilizaria si el tradicional lugar de la ley pretendiese ser sustituido por una abstracta
e indeterminada invocacién de la justicia, o de la conciencia moral o de la discrecion del juez
(...)." Garcia DE Enternia, E., “Reflexiones...,” op. cit., pp. 199-200.
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II. El siglo XXy el auge principalista: sistematizacion
sus tendencias fundamentales

En sentido general, y como ha quedado ilustrado hasta el
momento, la teoria sobre los principios juridicos'® es el reflejo
de la dinamica evolutiva de una reflexién tedrica sobre el
Derecho que, en su génesis, intenta combatir las tesis funda-
mentales del iuspositivismo.' El modelo anti-iuspositivista, que
tiene como nocion central la pertenencia de los principios al
Derecho, diluye, como acot6é Carrio, la distincion entre fuentes
formales y materiales,?® pues lo vincula continuamente a facto-
res sociales, especialmente de naturaleza moral. Si bien no es
posible desconocer los correlatos principalistas del iusnatura-
lismo clasico y sus derivaciones, es lo cierto que esta cuestion
alcanzo6 la delineacion de sus contornos mas trascendentales
en la teoria del Derecho contemporanea, entendiendo como
tal a la que se comenz6 a construir desde los inicios del siglo
XXy que al dia de hoy marca no pocos de los esquemas sobre
los que discurren los estudios tedricos y metateéricos sobre el
fenémeno juridico y sus diversas manifestaciones.

Autores como ATiENzA y Ruiz MANERO, que obviamente com-
parten este criterio, seflalan el punto de arranque del giro con-
temporaneo de la discusion acerca de los principios juridicos en
los cuestionamientos realizados por DworkiN al iuspositivismo
de Harr,?' cuyo epicentro, como especifico WALDRON, es una con-
cepcion sobre lo que supone el Derecho aparte de una multitud
de reglas formales.?” Obviamente, este giro contemporaneo

'8 Una recreacion sistematica en De Fazio, F, “La teoria de los principios. Un estado de la

cuestion,” en Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, no. 100, 2018, pp. 43-68.

"9 Vid, entre otros, Cianciaroo, J., “Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios

de distincién,” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, no. 108, afio XXXVI,
septiembre-diciembre de 2003, pp. 891-906.

2 Apud Carrio, G., Notas sobre Derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, p. 223.
21 Cfr. Amienza, M., y J. Ruiz Manero., Las piezas. .., op. cit., p. 1.

22 Cfr. WaLbrow, J., “;Ha respondido Dworkin a los Estudios Criticos del Derecho?” en MeLero
ok LA Torre, M. C., et. al., Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio de la Ley, Valencia,
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alude a una reactualizacion del protagonismo de los principios
en los debates teéricos,” y no al surgimiento de la polémica,
que como ya se puntualizé hunde sus raices en los origenes de
la especulacion iusfilosofica.

Incluso, en los propios marcos de los novecientos, es plau-
sible entender que este punto de arranque puede ser retrotraido
a los enfrentamientos inmediatos que suscito la teoria pura del
Derecho de Keisen.?* En efecto, la teoria sindicada por KELSEN,
basada en estrictos criterios de seleccion normativa como pre-
supuesto para la armonia y completitud del ordenamiento® y
renuente a la incorporacion de estandarizaciones morales en
lo juridico, abri6 una estela de controversias que todavia en la
actualidad tienen resonancia. Particularmente, debe destacarse
el posicionamiento de Esser, para quien la praxis juridica en
términos kelsenianos result6 caricaturesca, y cuyos errores
generaron una catalizacion del significado de los principios en
la aplicacién del Derecho.?® Los principios, en el pensamiento
esseriano, no se conciben como provenientes de un orden

Tirant lo Blanch, p. 265. También vid Sorer, E. P., “Legal Theory and the Obligation of a Judge:
The Hart-Dworkin Dispute,” en Michigan Law Review, Lansing, vol. 75, 1977, pp. 473-519.

2 Apud Perez Luiio, A. E., “Los principios generales del Derecho: jun mito juridico?” en
Revista de Estudios Politicos, Madrid, nueva época, no. 98, octubre-diciembre de 1997, p. 12.

2 Es importante recordar que KeLsen no atribuy6 a los principios la condicion de normas
juridicas. Este posicionamiento lo manifesté claramente en su teorfa al sostener que “(...)
tales principios no tienen caracter de normas juridicas. Si no se separa claramente el con-
cepto de norma juridica y el concepto de principio juridico, entonces se borra el limite entre
el derecho positivo, por un lado, y, por otro, la moral, la politica y las costumbres, lo cual
solo puede ser deseable para tales representantes de la ciencia del derecho, que creen que
su tarea consiste no tanto en conocer el derecho positivo y describirlo objetivamente, sino
mas bien en justificar o cuestionar su validez desde el punto de vista de la moral y la politica
(...)." Kewsen, H., Teoria general de las normas, México, Trillas, 1994, p. 125.

%5 Sobre este tépico vid las fundamentadas observaciones de Wawer, R., La estructura del
orden juridico. Disertacién juridico-tedrica basada en la teoria pura del derecho, Bogota, Temis,
1984, pp. 11y ss.

% Cfr. Esser, J., Principio y Norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado,
Barcelona, Bosch, 1961, pp. 169-171. También vid Ramos Pascua, J. A., “El fundamento del
vigor juridico de los principios. Dworkin frente a Esser,” en Anuario de Filosofia del Derecho,
Madrid, tomo IX, Ministerio de Justicia, 1992, pp. 278 y ss.
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universal a la usanza iusnaturalista, ni como meras inducciones
de las normas existentes en forma cerrada tal y como han postu-
lado los iuspositivistas, sino algo intermedio, proveniente de la
naturalis ratio, de la naturaleza de la cosas, de la aequitasy de
la llamada logica juridica.

Incluso, ya con anterioridad Boutancer*” hubo de publicar
el que fuera considerado por el propio Esser como el primer
estudio analitico sobre los tipos y las categorias de principios
juridicos.?® Para este autor francés, la distincion entre reglas
y principios se resume en que mientras una regla es general
porque ella se crea para un nimero no determinado de actos o
hechos, un principio es general porque implica una serie inde-
finida de aplicaciones. En esta direccion, la distincion es viable
pues mientras la regla tiene una situacion juridica determinada
a la cual se aplica (aunque no se crea para un nimero determi-
nado de dichas situaciones juridicas), un principio no tiene una
Unica situacion juridica a la cual se aplica.”

En el ambito legislativo, entre varios acontecimientos con
valor ejemplificativo acaecidos durante la vigésima centuria, cabe
mencionar dos de ellos por el impacto doctrinario que supusieron.
En primer lugar, la regulacion de los principios generales del Dere-
cho en el sistema de fuentes formales del Derecho Internacional
Publico al amparo del inciso ¢ del articulo 38-1 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, lo que equivale al reconocimiento
de los principios como normas de aplicacion directa con voca-
cion para incidir tanto en el fondo de un asunto como en el
procedimiento particular de su tramitacion, en calidad fuente
auténoma, y como elementos de complementacion de los manda-
tos emanados de los tratados y de la costumbre internacional.*

21 Cfr. BouLANGER, J., “Principes généraux du droit et droit positif,” en Le Droit privé frangais
au milieu du XXe siecle. Etudes offertes a Georges Ripert, tomo |, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1952, pp. 51-74.

B Cfr. Esser, J., Principio..., op. cit., pp. 17-18.

2 BouLaneer, J., “Principes...," op. cit., pp. 51-74. Este anlisis se puede encontrar en Grau,
E. R., Interpretacién y Aplicacion del Derecho, Madrid, Dykinson, 2007, p. 162.
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En segundo lugar, por la ascendencia iusfilosofica del
debate que generod, destaca el suceso de recodificacion italiana
que concluy6 con la promulgacion del Codice de 1942 que, en
giro copernicano, adopté en su articulo 12 una directriz ius-
positivista al sustituir la locucion principi generali del Diritto,
contenida en su antecesor de 1865, por la de principi generali
dell ordinamento giuridico. La razon del cambio, que habia sido
debatido durante la década de 1930 en los trabajos preparativos
del cuerpo legal, se justific6 como una medida de proteccion
ante la intromision de elementos extrafios en la dinamica del
ordenamiento juridico.*! En la doctrina interna, CARNELUTTI apOYO
la reforma,®® mientras que DEL VEccHIO se pronuncié con fuerza
en su contra, catalogandola de retroceso y tildando la nueva
expresion de impropia, llegando a concluir se trat6 de una
formula inspirada en un sérdido positivismo y en una miope
estatolatria, con la que se intentaba cerrar la entrada al Derecho
natural, como fuente supletoria del sistema vigente.??

De cualquier modo, al dia de hoy es innegable que las tesis
sobre los principios han sido uno de los animadores mas des-
tacados de la discusion tedrica y filosofica sobre el Derecho de
los udltimos tiempos, proyectandose sobre topicos tan centrales

30 Vid, entre otros, Veroross, A., Derecho Internacional Piblico, Madrid, Aguilar, 1957, pp. 123-
124; Pastor RibrueJo, J. A., Fundamentacidn y fuentes del derecho internacional (distintas a
los tratados), Madrid, Curso impartido en la Escuela Diplomatica, 1971-1972, pp. 17 y ss; y
VeLAzauez Euzarraras, J. C., “Reflexiones generales en torno a la importancia de los principios
del derecho internacional,” en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XII,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2012, p. 115. En la doctrina cubana el
criterio mas representativo ha sido expuesto por SANCHEZ DE BusTAMANTE v Sirven, A., Manual de
Derecho Internacional Piblico, La Habana, Talleres Tipograficos La Mercantil, 1945, pp. 14y ss.

8" Cfr. Boseio, N., Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1998, pp. 249-250; y TrasuccH, A.,
Istituzioni di Diritto Civile, Padova, CEDAM, Casa Editrice Dott, Antonio Milani, 1956, pp. 28y ss.

32 En expresion de este autor los principios del Derecho son “(...) las reglas no expresadas
de que derivan, a través de su aplicacion a los casos previstos, los preceptos formulados con
caracter general o particular (...)." Carnewut, F., Teoria General del Derecho, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1941, p. 118.

3 Dew Vecewio, G., “Riforma del Codice civile e principi generali del Diritto,” en Rivista Inter-
nazionale di Filosofia del Diritto, Roma, ano XVIII, fasciculo I, 1938, in integrum.
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como las relaciones de lo juridico con lo moral, la tipologia de
las disposiciones juridicas, la caracterizacion de los casos difici-
les, la creacion judicial del Derecho, el caracter y estructura del
razonamiento juridico justificativo, entre otros.>

En el desarrollo del pensamiento juridico del siglo XX occi-
dental, la construccion de teorias principalistas, o de referencia
a los principios, se ha manifestado desde flancos diversos. Sin
animo de exhaustividad, y siguiendo a Poscher,*® se puede
establecer una propuesta de sistematizacion atendiendo a cinco
grandes tendencias, a saber:

1. Como tendencia propia del contexto anglosajon, la teo-
ria principalista se ha configurado, en los marcos del debate
iniciado por Hart y DworkIN, en los espacios de las reflexio-
nes estructurales sobre el Derecho. Es decir, en los estudios
sobre las caracteristicas de los ordenamientos juridicos en
su relacion con otros fenémenos normativos, como pueden
ser los establecidos por la moral y la politica.>

2. Como epicentro de la teoria de las normas, la diferencia-
cion entre reglas y principios se ha presentado como presu-
puesto del analisis 16gico del Derecho. Como expresiones
notables de esta tendencia se presentan los estudios de
Atexy y de Guastini.’” Como es posible advertir, opera aqui
una importante particularizacion analitica, pues el objetivo
no es disertar sobre las caracteristicas de un orden norma-
tivo juridico y su vinculacién con otros ordenes normativos

3 Apud Atienza, M., y J. Ruiz Manero., Las piezas. .., op. cit., p. 2.

% Cfr. Poscher, R., “Aciertos, errores y falso autoconcepto de la teorfa de los principios,” en
Sieckmann, J-R., (editor), La teoria principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre
la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 71-
72. También vid Avia, H., Theory of Legal Principles, The Netherlands, Springer, Dordrecht,
2007, pp. 5-82.

3 Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, pp. 33 y
ss; y DworkiN, R., Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 61y ss.

37 Cfr. Guastini, R., Interpretar. .., op. cit., pp. 183y ss; Guastini, R., La sintaxis del Derecho,
Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 75y ss; y GuasTini, R., Ensayos escépticos sobre la interpreta-
cion, Perd, Zela, 2018, pp. 140 y ss.
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presentes en la sociedad, sino sobre las caracteristicas y
la estructura logica de las distintas normas juridicas. En
sentido genérico, las tesis de distincion suelen agruparse
en dos rubros opuestos, a saber, las tesis fuertes y las tesis
débiles.® La tesis débil enuncia que la diferencia entre prin-
cipios y reglas es meramente de grado,* es decir, hace refe-
rencia al mayor o menor nivel de generalidad o abstraccion
que presenten estos tipos de normas. En sentido divergente,
la tesis fuerte afirma que la diferencia entre principios y
reglas no es meramente de grado, sino que ademas existen
propiedades logicas o estructurales que diferencian a las
reglas de los principios,*® esto es, que se puede realizar un
ejercicio de clasificacion normativa que tiene a las reglas y
a los principios como alternativas.

3. Lateoria de los principios ha sostenido, igualmente, una
compleja teoria de metodologia juridica relativa a la apli-
cacion del Derecho. Como desprendimiento de la diferen-
ciacion entre reglas y principios, se han defendido formas
categorialmente distintas para hacer efectiva su aplicacion,
a saber, la subsuncion como forma basica de aplicacion de
las reglas, y la ponderacion como forma basica de aplica-
cién de los principios.*!

38 Cfr. Bavon, J. C., La normatividad del derecho. Deber juridico y razones para la accion,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991, p. 359; y Garcia Ficueroa, A.,
Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de Ronald Dwor-
kin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 132;

39 Cfr. Harr, H. L. A., “Postcriptum,” en Rooricuez, C., La decisidn judicial. El debate Hart-
Dwaorkin, Bogotd, Siglo del Hombre, 1997, p. 199; y Raz, J., “Legal Principles and the Limits
of Law,” en The Yale Law Journal, vol. 81, no. 5, 1972, p. 838.

40" Cfr. Atexy, R., Teorfa. .., op. cit., pp. 81 ss; Dworkin, R., Los derechos. .., op. cit., pp. 61y ss;
y ATienza, M., y J. Ruiz Manero., Las piezas.. ., op. cit., p. 29.

M Cfr. Atexy, R., Teoria. .., op. cit., pp. 89 y ss. Ademas vid Marinez ZorriLLa, D., Conflictos

constitucionales, ponderacidn e indeterminacion normativa, Madrid, Marcial Pons, 2007,
pp. 149y ss; BernaL Pulino, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fun-
damentales vinculante para el Legislador, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014,
pp. 736 y ss; Barak, A., Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones,
Lima, Palestra, 2017, pp. 109y ss.
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4. La teoria de los principios como presupuesto para la
concepcion de una teoria de la argumentaciéon juridica
coherente, esto es, la necesidad de incluir a los principios
en los ejercicios de fundamentacion en el ambito del Dere-
cho, o mas aun, de conceptualizar a los principios como
argumentos. Resultan de interés en este rubro los criterios
de Sieckmann®? y de Esser, y, mds cercanos en el tiempo,
los estudios realizados por ATiEnza y su postulacion de una
vision del Derecho como fenémeno argumentativo.*?

5. La teoria de los principios se encuentra conectada igual-
mente con toda una estela de reflexién sobre la dogmatica
de los derechos fundamentales. La exposicion clasica al res-
pecto ha sido presentada por ALexy, que entiende que los
derechos fundamentales son principios y estos mandatos
de optimizacién.* Consonantemente, la colision de dere-
chos fundamentales, que es un cuadro constante al que se
enfrenta la actividad judicial, no es otra cosa de una colision
de principios que requiere para su solucion de recreacion
de un razonamiento ponderativo, que en el caso de la teoria
alexyana se integra en una estructura mucho mas compleja,
a saber, el principio de proporcionalidad.

Seguidamente se presentaran las lineas generales que
informan el desarrollo de cada uno de estos cinco derroteros
tedrico-practicos.

42 Cfr. Sieckmann, J., “Concepto y estructura de las reglas, principios y elementos en el
derecho,” en El modelo de los principios del derecho, Bogoté, Universidad Externado de
Colombia, 2006, pp. 59-80. Ademas, vid de este autor los trabajos “Las estructuras légicas
de los argumentos normativos,” “Correccion y objetividad en el modelo de principios,” “Pon-
deracién auténoma,” y “Sobre la fundamentacién de los juicios ponderativos,” todos en £/
modelo. .., op. cit., pp. 81-114, 235-284, 115-158 y 1593-205.

8 Cfr. Atienza, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México,
UNAM, 2005, pp. 203 y ss; y Atienza, M., Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta,
2013, pp. 19y ss.

M Cfr. Aexy, R., Teorfa..., op. cit., pp. 48 y ss. También vid la sistematizacion de BERNAL
Puuino, C., “Los derechos fundamentales y la teoria de los principios. ;Es la teoria de los prin-
cipios la base para una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion
espafiola?” en Doxa, Alicante, no. 30, 2007, pp. 273-191.
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I11. El discurso sobre los principios como concepcion
anti-iuspositivista del Derecho

Con anterioridad qued6 esbozado que toda teoria princi-
palista es en cierto sentido un cuestionamiento al positivismo
juridico. Tal y como sentencié Garcia FiGueroa, “(...) si existen
principios en el Derecho, entonces es inviable una concepcion
positivista del Derecho (...);”* idea que fuera también com-
partida por ZAGREBELSKY, a cuyo juicio “(...) hoy seria imposible
un positivismo de los principios (...).”* Este cuestionamiento
ha recaido de forma preponderante en lo que respecta a la
incorporacion de la moral al Derecho, problematica que se
ha mostrado constante en la iusfilosofia occidental, especial-
mente desde las criticas de RapBrucH a las consecuencias del
legalismo nazi, sustentadas en la estandarizacion de la justicia
como pardmetro de validez juridica,” involucrando con esto
a otras postulaciones basicas del iuspositivismo. Incluso, si
acepta la diferenciacion establecida por Bossio,* la variante
del positivismo juridico metodolégico, mucho mas depurada
que las acepciones ideologicas y tedricas, tampoco puede ser
compatible con una teoria de los principios, al menos en su
sentido fuerte, precisamente porque la tesis fundamental de
esta concepcion radica en que el Derecho “(...) es un fenémeno
social que puede ser identificado y descrito por un observador
externo sin recurrir a consideraciones acerca de su justificacion
o valor moral o acerca del deber moral de obedecerlo y apli-
carlo (...).”* En efecto, la aceptacion de que los ordenamientos

%5 Garcia FiGueroa, A., Principios. .., op. cit., p. 29.
% ZncreseLsky, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2005, p. 124

4 Cfr. Raosruch, G., Introduccidn a la Filosofia del Derecho, México DF, Fondo de Cultura
Econémica, 1998, p. 178.

%8 Cfr. Bossio, N., £l problema del positivismo juridico, Buenos Aires, Editorial Universitaria,
1965.

% Nino, C. S., La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 148. También vid Raz, J.,
Entre la autoridad y la interpretacion. Sobre la teoria del derecho y la razén practica, Madrid,
Marcial Pons, 2013, pp. 177 y ss; Orunesu, C., Positivismo juridico y sistemas constitucionales,
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juridicos actuales contengan normas con tipologia de principios
recalca la posibilidad de instrumentalizacién de la moral en los
espacios de interpretacion, aplicacion y argumentacion en el
Derecho.

Una primera razon se centra en el hecho de que los princi-
pios generalmente son contentivos de conceptos esencialmente
controvertidos que suponen un debate moral, constituyendo un
ejemplo nitido lo relativo al contenido de los derechos funda-
mentales, cuya delimitacion, como tendra ocasion de explicarse,
supone implicaciones morales. Esta propension moral denota
que la teoria de los principios, como ha advertido Prieto Sanchis,
“(...) servira de vehiculo privilegiado a las sucesivas rehabilita-
ciones del iusnaturalismo (...).”>°

Para explicitar correctamente esta cuestion, que concierne
en la posibilidad de entender a la moral como una condicién de
validez juridica, se hace necesario dejar sentado que ademas de
la tesis de la separacion entre el Derecho y la moral, el positi-
vismo ha planteado otras dos ideas que le resultan esenciales,
a saber, la tesis de las fuentes sociales, que hace depender la
existencia y el contenido del Derecho en un sociedad de un
conjunto de hechos sociales; y la tesis de la discrecionalidad,
que plantea que las normas juridicas validas no regulan de
manera clara todo caso individual, de manera que ante los
denominados casos dificiles los jueces actiian discrecional-
mente.>! Ahora bien, los principios contradicen la concepcion
iuspositivista en tanto no integran el Derecho en atencién de
alguna fuente social, sino por su propio contenido, es decir,

Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 213 y ss; y Cetano, B., “Positivismo juridico normativo,
neutralidad y estado de Derecho,” en Ferrer BELTRAN, J., et al., (editores), Neutralidad y teoria
del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 243-274.

50 Prigro Sancis, L., Sobre principios y normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1992, p. 68.

5 Cfr. Moreso, J. J., “Positivismo juridico contemporéaneo,” en Fasra Zamora, J. L., y A. Nofez

Vaauero., (editores), Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. |, México, Instituto de
Investigaciones Jurfdicas de la UNAM, 2015, pp. 171-205.
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los principios no son juridicamente vinculante por su origen
(descrito por ejemplo al tenor de una regla de reconocimiento)
sino por sus méritos sustantivos. Es por esto que Vico ha sos-
tenido que “(...) los principios fuertes postulan una nocién de
validez que excede la mera pertenencia autoritativa al sistema
juridico (...).”>* Se desprende entonces que sin los jueces pue-
den aplicar principios, y estos debido a sus caracteristicas no
pueden ser identificados por ningun test de origen, entonces
no seria posible establecer un limite estricto entre el Derecho
que es y el Derecho que deberia ser. Fue en este sentido que
DworkIN recalcé que si los principios morales son juridicamente
vinculantes por cuestiones sustantivas, entonces la moral pude
ser considerada como una condicién de validez juridica,> lo
que deja sin virtualidad la tesis de la separacion, a la par que la
tesis de la discrecionalidad, pues siempre existird un principio
que pueda guiar la decision del juez, incluso en los casos de
ausencia de reglas.

Otra razon, que metodolégicamente es una operacion pos-
terior, interesa a la necesidad de crear criterios moéviles de pre-
cedencia de un principio con respecto a otro en supuestos de
colision ante la solucion de un caso concreto. Estos criterios de
precedencia se instrumentalizan en ocasion de la ponderacion,
y como ha sefialado el profesor Virajosana, “(...) al menos en
la mayoria de los casos (...) los ha de proporcionar una teoria
politico-moral, mas o menos desarrollada (.54

Esta ultima direccion de la incorporacién moral, precisada
en la resolucion de colisiones principiales, ha sido descrita con
mucha coherencia por ALexy, para quien toda colision entre
principios puede expresarse como una colision entre valores
y viceversa. Para este autor la unica diferencia entre estos

52 Viigo, R. L., De la ley al Derecho, México, Parrda, 2012, p. 267.
5 Cfr. Dworkiv, R., Los derechos. .., op. cit., pp. 80-83.

% ViLasosana Rusio, J. M., “De lo posible a lo deseable. Las circunstancias de la jurisdiccion
y de la politica en democracia,” en Vazauez, R., et. al., Demacracia, religion y Constitucidn,
Madrid-México, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Fontamara, 2010, pp. 169-170.

ENSAYOS | 307

DR @ 2020. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

posibles tipos de colision radica en que la que se presenta
entre principios se trata de la cuestion de qué es debido de
manera definitiva, mientras que la solucion a la que se presenta
entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor.>
En conclusion, principios y valores son lo mismo, solo siendo
variable la perspectiva de analisis, de naturaleza deontologica
en el primer caso y de naturaleza axioldgica en el segundo,
constituyendo esta peculiaridad un argumento demostrativo de
que el problema de las relaciones de prioridad entre principios
se corresponde con el problema de una jerarquia de los valores.

Las razones expuestas, entre otras que ilustran el anti-
iuspositivismo que entrana la apologia del principalismo, han
provocado una especie de redimensionamiento ab intra de la
propia tendencia iuspositivista. Ciertamente, y como tuvo a bien
sefialar OruNEsy, la teoria de los principios ha forzado a los ius-
positivistas “(...) a explicar el hecho aparente de que los princi-
pios morales pueden a veces ser fuentes juridicas validas, de un
modo que resultara consistente con sus tesis basicas (...).”>° Una
de estas redimensiones se ha cristalizado en el llamado positi-
vismo incluyente, que en oposicion al positivismo excluyente,
admite que la moral puede ser condiciéon de validez juridica en
ciertos sistemas juridicos en los que la existencia y el contenido
del Derecho dependera de valoraciones y principios morales.>’
Este es el caso, por ejemplo, de los esquemas de las democracias
constitucionales contemporineas, caracterizados por una amplia
incorporacion de principios morales en los textos constitucio-
nales, frecuentemente invocados por los jueces (especialmente
los jueces constitucionales) para determinar la validez (consti-
tucionalidad) de las leyes. De estos principios constitucionales

% Aiexv, R., “Sistema juridico, principios y razon préctica,” en Ensayos sobre la teoria de los
principios y el juicio de proporcionalidad, Lima, Palestra, 2019, p. 48.

% Qrunesu, C., et. al., Estudios sobre la interpretacion y dindmica de los sistemas constitucio-
nales, México, Fontamara, 2009, p. 62.

5 Un estudio riguroso al respecto en Jivénez Cano, R. M., Una metateoria del positivismo
juridico, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 205-218.
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“(...) resultan predicables las mismas caracteristicas que el plu-
ralismo atribuye a los valores: objetividad, pluralidad, conflictivi-
dad, inconmensurabilidad, indeterminacion (...).”%®

Esto supone una identificacion mayoritaria de principios en
los textos constitucionales, los que se presentan como canones
de moralidad, como directrices de interpretacion y como ele-
mentos en pos de una 6ptima argumentacion tanto jurisdiccio-
nal como legislativa. Tal circunstancia ha dado al traste con una
serie de postulados que, bajo el rubro comun de constituciona-
lismo principalista, plantean que aunque los principios no sean
una peculiaridad absoluta de los textos constitucionales, si que
es cierto que en €l, en sintonia con Pozzoro, “(...) se encuentran
presentes en un numero particularmente elevado (...) hasta
determinar un cambio cualitativo del documento (...).”>

En conclusion, el asunto de los principios, en negaciéon de
las propuestas fundacionales del iuspositivismo, da muestra de
lo ambigua que puede resultar la linea divisoria entre el Dere-
cho y la moral en el campo de las decisiones juridicas, ya que
su estatus como fuentes del Derecho depende tunicamente del
contexto en el que son utilizados.*

IV. El discurso sobre los principios como teoria normativa.
La distincion con las reglas

El desarrollo del principalismo en el siglo XX, tal y como
quedo6 anunciado supra, ha tenido como uno de sus derroteros
fundamentales a la estructuraciéon de una teoria de las normas
juridicas con epicentro en la distincion entre reglas y principios.
La posibilidad de distinguir tipologias normativas consistentes

% Barseris, M., “Pluralismo de los valores, nuevo constitucionalismo y balance libertad-
seguridad,” en Doxa, Alicante, no. 39, 2016, pp. 272-273.

% Pozzowo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional,”
en Doxa, Alicante, no. 21-1l, 1998, p. 340.

80 Cfr. Aarnio, A., Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, Lima,
Palestra, 2016, pp. 152-153.
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en reglas y principios ha catalizado los estudios de logica juri-
dica, de teoria de la interpretacion y de metodologia de aplica-
cion del Derecho.

Las cuestiones de logica juridica han reparado en diferen-
cias estructurales y funcionales propias de los enunciados juri-
dicos normativos, que hacen plausible entenderlos como reglas
o principios segun se constaten determinadas caracteristicas
morfoldgicas. Los desarrollos de esta tendencia se agrupan en
derredor de la llamada tesis fuerte de distincién, asumiendo
como presupuesto que estos tipos de normas entrafan pro-
posiciones logicas diferenciadas, es decir, reglas y principios
son formas clasificatorias de las normas. En otra direccion, las
teorias de la interpretacion han configurado una tesis débil
de distincion, postulando que la diferenciacion entre reglas y
principios solo se puede establecer como resultante de un ejer-
cicio interpretativo, argumental y discursivo, no siendo posible
concebir en este sentido un criterio estrictamente ontoldgico,
corroborandose de esta forma el sentido de la maxima de Aar-
NI0, segun la cual reglas y principios “(...) pueden tener teori-
camente el mismo grado de inexactitud, y por lo tanto resulta
imposible separarlos en categorias lingiiisticas nitidamente dis-
tintas (...).”*! Esta tesis vinculada a la interpretacién concluye
que la divergencia entre reglas y principios es meramente de
grado, es decir, pende del nivel de generalidad que se les atri-
buya.®? Finalmente, en lo que a metodologia de la aplicacion del

81 Cfr. Aarnio, A., “Reglas y principios en el razonamiento juridico”, en Anuario da Facultade

de Dereito da Universidade da Corufa, no. 4, 2000, p. 597.

82 El posicionamiento mas definido de esta tesis corresponde a GuasTini. La diferenciacion
entre reglas y principios es explicada por este autor a través de un método descriptivo que
parte de establecer una serie de caracteristicas distintivas. Las reglas, en este sentido,
pueden ser asumidas como enunciados condicionales que establecen una conexién entre
una determinada consecuencia juridica a una clase de hechos. Es decir, son normas cuya
estructura se expresa en la construccion légica si A, entonces B. Por el contrario, los princi-
pios no comparten esta delimitacion, siendo caracterizados por GuasTini en atencién a dos
pardmetros: 1-) son normas que tienen un caracter fundamental; y 2-) son normas sujetas
a una especial forma de indeterminacién. Ahora bien, para GuasTini el caracter fundamental
o marginal de una norma, su caréacter derrotable o inderrotable, y (en muchos casos) el
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Derecho compete, el principalismo se ha construido como una
teoria analitica cuya formulacién esencial consiste, como bien
ha sintetizado Borowski, “(...) en que en el caso de colisiones
entre un determinado tipo de normas -los principios- no se trata
de que una de ambas normas ha de ser invilida, sino que se
produce un retroceso de una de las normas en el caso concreto
sin pérdida de su validez (...).”®® Es decir, desde la metodologia
aplicativa lo trascendente es que reglas y principios, en tanto
normas diferentes, son aplicadas mediante mecanismos diferen-
tes, a saber, la subsuncion y la ponderacion respectivamente,
operando dimensiones también distintas en casos de colision,
estas son, la dimension de la validez para las reglas y la dimen-
sion del peso para los principios.

Como se observa, una concepcion coherente que distinga
entre reglas y principios trasciende a espacios esenciales de la
dinamica juridica, tales como la interpretacion, la jerarquizacion
y los criterios de validez de las normas y las peculiaridades de
sus modelos de aplicacion. Es por este nivel de trascendencia
que la diferenciacion de reglas y principios se presenta como
una de las bases de la teoria contemporianea de las normas
juridicas. Ahora bien, como demarcé Dk Fazio, los partidarios
del principalismo en sentido estricto suscriben una tesis fuerte
de distincion,** pues solo a su tenor se puede afirmar que los
sistemas juridicos estan formados por normas de mandato que
pueden asumir la tipologia de reglas o la tipologia de principios.
Por esta razon, seran las particularidades de esta tesis las que
se pondran de relieve en la propuesta discursiva del presente

caracter abierto o cerrado de un supuesto de hecho no son datos objetivos, anteriores a la
interpretacion: al contrario, dependen de la interpretacién, son fruto de la interpretacion
(entendida en sentido lato). Cfr. Guastini, R., Interpretar..., op. cit., pp. 183-190 y 190-191;
Guastin, R., La sintaxis. .., op. cit., pp. 75-79; Guastini, R., Ensayos..., op. cit., pp. 140-144; y
GuasTini, R., Las fuentes del derecho. Fundamentos tedricos, Lima, Editorial Cientifica Peruana,
2016, pp. 325-333.

83 Borowski, M., “Derechos de defensa como principios de derecho fundamental,” en Sieck-
mANN, J-R., (editor), La teorfa.. ., op. cit., p. 95.

84 Apud DE Fazio, F, “La teorfa...,” op. cit., p. 46.
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epigrafe, adelantandose ademas que la misma se suscribe como
propuesta tedrico-normativa.

En el entorno continental, como quedo esbozado con ante-
rioridad, los primeros criterios de distincion entre reglas y prin-
cipios estuvieron contenidos en las reacciones al positivismo
normativista de KeLsen. Especificamente, la distincion primaria
de BoulaANGER, sustentada en el criterio de generalidad a favor
de los principios, y en detrimento de las reglas, en cuanto a
las situaciones juridicas a las que pueden ser aplicados® v,
posteriormente, las explicaciones de Esser relativas a la concep-
tualizacion de los principios como topoi, alejados de cualquier
sintoma de caracter cerrado y estitico, que utilizan constan-
temente los jueces para conjugar la solucion mas justa a los
controvertidos,’® fueron cuestionamientos de peso al esquema
de pureza metodologica descrito en las obras kelsenianas.

No obstante, es forzoso admitir que la configuracion de una
teoria de las normas juridicas apoyada en la escision entre reglas
y principios tuvo su expresion fundante mas exhaustiva en los
estudios juridicos del mundo anglosajon, muy especialmente
en los cuestionamientos de Dworkin al positivismo de Harr, los
que se pueden resumir es dos posiciones. La primera posicion
esta dirigida a establecer que la regla de reconocimiento no
es Optima para identificar principios juridicos implicitos, mien-
tras que la segunda recrea que no es posible construir un test
preciso que permita elucidar cuando un enunciado normativo
es un principio implicito de un determinado sistema juridico,
entre otras razones porque la distincion entre creacion y apli-
cacion de normas tipo reglas no es trasladable a los principios
implicitos.®” De hecho, la construcciéon de una teoria de las
normas alternativa a la propuesta hartiana del sistema de reglas
estructurado en derredor de la regla de reconocimiento, es una

85 Cfr. Boutaneer, J., “Principes...," op. cit., pp. 51-74.
8 Cfr. Esser, J., Principio..., op. cit., pp. 169y ss.

87 Cfr. Atonso, J. P, “Principios implicitos y fuentes sociales del Derecho,” en Doxa, Alican-
te, no. 41, 2018, p. 64.
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de las consecuencias fundamentales de la ya aludida negaciéon
del dogma de la separacion entre el Derecho y la moral que
propuso DworkIN desde sus primeros trabajos.

Hurgando en la historia jurisprudencial de los Estados
Unidos, DworkIN prest6 atencion especial a un caso decidido
por el Tribunal de Apelaciones de New York el 8 de octubre
de 1889, cuya denominacién simplificada es Riggs vs. Palmer.%®
La solucion del caso a través de la aplicacion de un principio
demuestra, seglin DwogkiN, que la tesis de las fuentes sociales®
no es suficiente para explicar la dinamica juridica, pues este no
tiene su justificacion en ninguna practica social anterior, sino
en su pertinencia para justificar una toma de partido.”® La sepa-
racion entre el Derecho y la moral”! también pierde virtualidad
en este analisis, pues, justamente, es la legitimacion ética del
principio lo que lo hizo apto para resolver el asunto, esto es,
lo que hizo pertinente desarrollar todo un aparato argumen-
tativo en pos de llegar a una solucion coherente y aceptable’
que, igualmente, atenta contra la tesis de la discrecionalidad,”
pues en el supuesto de no contar el juez con una regla aplicable

88 Cfr. Philo Riges, como curadora ad Litem et al., Demandantes, contra Elmer E. Patmer et al.,
Demandados. Tribunal de Apelaciones de Nueva York. Demanda presentada el 21 de junio de
1889. Demanda resuelta el 8 de octubre de 1889.

89 Hagr, H. L. A., El concepto. ., op. cit., pp. 125-126 y 137. Un andlisis de valor en ALonso,
J. P, “Principios...,"” op. cit., pp. 63-82.

70 Apud Dworkin, R., Justicia para erizos, México, Fondo de Cultura Economica, 2014, pp. 41
y ss.

"1 Hart, H. L. A., El concepto..., op. cit., p. 230. También vid Moreso, J. J., y J. QueraLT.,

“Bosquejo de Dwaorkin: la imbricacion entre el Derecho y la moralidad,” en Isonomia, no. 41,
octubre de 2014, pp. 143-171.

72 Explicaba Dworkin que un principio como nadie puede beneficiarse de su propio delito
no pretende establecer “(...) las condiciones que hacen necesaria su aplicacién. Mas bien
enuncia una razén que discurre en una sola direccién, pero no exige una decision en particu-
lar (...). Cuando decimos que un determinado principio es un principio de nuestro derecho, lo
que eso quiere decir es que el principio es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta,
(...) como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido (...).” Dworkin, R., Los
derechos. .., op. cit., pp. 76-77.

73 Hagr, H. L. A., El concepto. .., op. cit., p. 161.
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al caso controvertido, esta en la obligacion de aplicar el princi-
pio idéneo.”™

La dicotomia entre reglas y principios es enfocada por
DworkiN en un doble sentido, a saber, el modo de aplicacion,
que para las reglas es de todo o nada, es decir, que si se cumple
con su supuesto de hecho, entonces o bien la regla es valida y
su consecuencia juridica determina concluyentemente la deci-
sion, o bien es invalida y no aporta en nada a la sentencia,
mientras que los principios no se aplican de esta manera, pues
cuando resulten validos y se cumpla con su supuesto de hecho
estos no necesariamente determinan consecuencias juridicas de
manera automatica.”” En cambio, estos solamente enuncian una
razén que discurre en una direccion, pero que puede quedar
desplazada en virtud de algin otro principio que apunta en
una direccion contraria; y la distincion de la dimension de peso
de los principios, lo que significa que las contradicciones entre
principios se deciden mediante la seleccion del que mas peso
(importancia) suponga en ocasion del caso concreto, no signi-
ficando esta seleccion un desplazamiento de la validez del otro
principio contrincante. Esta operacion no es posible realizarla
en el campo de las reglas, ya que en casos de colisiones entre
ellas solo pueden ser solucionadas con la introduccién de una
clausula de excepcion o con la declaracion de invalidez de, por
lo menos, una de ellas.”

Esta linea de reflexion dworkiniana fue seguida por ALexy,
siendo este iusfilésofo el autor del sistema mas completo en la

% Sin embargo, ATiEnza, siguiendo a MacCormick, sostuvo que “(...) el propio HarT considerd
como caracteristica del positivismo juridico la tesis de la discrecionalidad judicial, es decir,
la tesis de que en los casos dudosos o no previstos que aparecen en todo derecho, el juez
crea derecho, aunque al mismo tiempo esta sometido a una serie de cortapisas juridicas que
limitan su eleccién. Es mas, a partir del positivismo juridico de HaRT, no habria en principio
ningln inconveniente para que el juez usara de los principios generales del derecho y de los
tépicos juridicos; bastarfa con que lo admitiera la regla de reconocimiento del sistema en
cuestion (...)."Atienza, M., Las razones. .., op. cit., p. 74.

75 Cfr. Dworkiv, R., Los derechos. .., op. cit., pp. 73y ss.
78 Cfr. Idem, pp. 73 y ss.
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materia. La reflexion alexyana parte de establecer que tanto las
reglas como los principios son especies del género normas.”’
Esta afirmacion implica la asuncioén de una tesis fuerte de dis-
tincion, es decir, supone afirmar que la diferencia entre reglas
y principios no es meramente de grado, sino de clasificacion
o de clase, dada la concurrencia de ciertas caracteristicas
estructurales que definen la divergencia. Esto ultimo conduce
a concluir que toda norma solamente puede ser o bien un
principio o bien una regla, sin que puedan caber modalidades
intermedias.

Después de analizar los criterios manejados por DwoORKIN,
Arexy postula que el punto decisivo para la distincion entre
reglas y principios es que los principios son normas que orde-
nan que se realice algo en la mayor medida posible, esto en
relacion con determinadas posibilidades juridicas y facticas.
Asi, los principios son “(...) mandatos de optimizaciéon que
se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. El campo de las posibilidades juridicas
esta determinado a través de principios y reglas que juegan en
sentido contrario (...).””®

Las reglas, en oposicion, son normas que exigen un
cumplimiento pleno, es decir, respecto a ellas solo cabe la con-
figuracion de un estado de cumplimiento o de incumplimiento,
sin mas precisiones. La validez de una regla es entonces indi-
cativa de la obligatoriedad que respecto a la realizacion de su
contenido pesa sobre sus destinatarios. Es por esto que las
reglas contienen determinaciones en el campo de lo factica y
juridicamente posible. Recalca en consecuencia Atexy que “(...)
lo importante, por ello, no es si la manera de actuar a que se
refiere la regla puede o no ser realizada en distintos grados.

77 Cfr. Aexy, R., “Hacia un concepto de los principios juridicos,” en Ensayos..., op. cit.,
pp. 17-42.

78 Atexy, R., “Sistema juridico, principios y razén practica,” en Ensayos..., op. cit., p. 47.
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Hay por tanto distintos grados de cumplimiento (...).””” En con-
clusion, si la norma supone la exigencia de su cumplimiento
en la mayor medida posible en relaciéon con las posibilidades
juridicas y facticas concurrentes, esta norma debe ser asumida
como un principio. En cambio, si la norma supone la exigencia
de una determinada medida de cumplimiento, esta debe ser
asumida como una regla.

Esta distincion de clase es fundamentada por Arexy sobre la
base del criterio de individualizacion, indicativo de una dimen-
sion propia de los principios, esta es, la dimension de peso. El
hecho que los principios puedan ser dotados de un peso espe-
cificado implica que ante una circunstancia de colisién, como
puede ser la que se materializa en la superposicion del conte-
nido de dos derechos fundamentales, la solucion debe tomar en
consideracion la importancia relativa que cado uno de los prin-
cipios enfrentados suponen sobre la base de las peculiaridades
del caso. Ahora bien, a diferencia de como sucede en el entorno
de las reglas, la preponderancia de un principio con respecto a
otro en un supuesto puntual no implica la invalidez del principio
desplazado, ni tampoco que haya que introducirsele una nueva
clausula de excepcion. Como el peso del principio que prevalece
se colige de las circunstancias particulares del caso, el principio
derrotado no pierde la posibilidad de seguir operando como
una norma valida a tener en cuenta para la toma de decisiones
futuras y que, incluso, puede obtener prioridad si, ante nuevas
circunstancias, cuenta con una importancia relativa mayor.

Divergentemente, las contradicciones entre reglas se diri-
men exclusivamente en la dimension de la validez, o lo que es
lo mismo, la solucioén ante la contingencia de una colision de
reglas solo puede operar con la declaracion de invalidez de,
al menos, una de ellas, o a través de la introduccion de una
clausula de excepcion. A modo de corolario, la regla invalidada
o exceptuada deja de operar como norma valida, no solamente
para el caso presente, sino también para los casos futuros.

S Idem, p. 47.
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Evidentemente, la aceptacion de la existencia de principios
en el sistema juridico incide en el caracter de este y en el concepto
mismo de Derecho,®® que ALexy esquematiza en una trilogia de
elementos, a saber, el de la legalidad conforme al ordenamiento
juridico, el de eficacia social y el de correccion material,®' espe-
cificamente, y en relacion con la dimension de este ultimo ele-
mento, en lo que concierne a la tesis positivista de la separacion
entre el Derecho y la moral.?* Los principios, que como se dijo
representan una tarea de optimizaciéon y no solo un conjunto
de normas caracterizadas por la vaguedad, entrafian importantes
consecuencias morales, pues si bien la tarea optimizatoria en
cuestion es formalmente juridica, en su fondo es esencialmente
moral, dado que su contenido es esencialmente moral.

Sintéticamente, y como corolario de la tesis explicada, es de
advertir que la teoria principalista (en el sentido fuerte asumido)
distingue las reglas de los principios en atenciéon a su fuerza
deontica, a saber, los principios admiten una gradacion de
cumplimiento ya que entrafian una exigencia de optimizacion,
mientras que las reglas ordenan sin la posibilidad de concu-
rrencia de soluciones aplicativas intermedias. Ademas, la teoria
principalista ha sostenido que las reglas y los principios presen-
tan metodologias diferenciadas para su aplicacion, siendo este
el presupuesto de la ponderacion, cuestion a la que se dedicara
el apartado que sigue.

V. Los principios y la metodologia de la aplicacion
del Derecho. La ponderacion

La definicion de la ponderacion implica un posicionamien-
to desde la metodologia de la ciencia del Derecho, y muy

80 Cfr Auexy, R., El concepto y la naturaleza del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 73-96.

8 Cfr. Aex, R., El concepto y la validez del Derecho y otros ensayos, Barcelona, Gedisa, 1997,

p. 21.

82 Cfr. Aexy, R., “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la Moral,” en ALexy, R.,
Derecho y razén prdctica, México, Fontamara, 2006, pp. 43-69.

ENSAYOS | 317

DR @ 2020. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

especialmente desde la teoria de las normas juridicas, pues
debe reconocer como presupuesto la existencia de estructuras
normativas diferentes de las reglas, es decir, debe participar
de un juicio de afirmacién con respecto a los principios. Es
de observar, como ha indicado Aharon Barak, que el ambiente
juridico no contiene solo a las disposiciones legales mas cer-
canas, “(...) sino también los crecientes circulos concéntricos
compuestos por los principios aceptados, por las finalidades
basicas compartidas y por los criterios juridicos fundamenta-
les (...).”® La ponderacion es, efectivamente, un criterio de
diferenciacion entre la categoria de los principios frente a la
categoria de las reglas, entendidas ambas como tipos diferentes
de normas juridicas.

En términos generales, la ponderacion puede ser definida
como una de las formas basicas de aplicacion de las normas,
esto en el entendido de que a través de ella se aplican los prin-
cipios, mientras que a través de la subsuncion se aplican las
reglas. No obstante, y mas alla de los contornos de la aplica-
cion del Derecho propiamente dicha, la ponderaciéon supone
importantes incidencias en lo relativo a la interpretacion y a la
argumentacion en sede juridica.

Si bien la ponderaciéon cobra relevancia en todos los
escenarios en los que se haga necesaria la aplicacion de un
principio, en tanto estos no pueden ser asumidos, tal cual lo
son las reglas, como mandatos que se aplican a un caso con-
creto en términos de todo o nada, sino como normas cuyas
posibilidades de realizacion dependen de la concurrencia de
determinadas circunstancias facticas y juridicas, lo que supone
una indiscutible gradacion en el extension de su contenido
(pueden cumplirse en diversos grados),® es lo cierto que su

8 Barak, A., Proporcionalidad. .., op. cit., pp. 97-98.

8 Cfr. Aexy, R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 23 y ss. Una reaccién critica en Garcia AMADD,
J. A, “iQué es ponderar? Sobre implicaciones y riesgos de la ponderacion,” en Revista
Iberoamericana de Argumentacidn, no. 13, Departamento de Légica, Historia y Filosofia de la
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instrumentacion mas evidente tiene lugar en la solucion de los
episodios de colision principial, los que a su vez tienen en el
ambito constitucional su entorno natural.®> En dicho ambito se
impone la ponderacion tanto en los supuestos de colision entre
dos (o mas) principios constitucionales, es decir, con regulacion
en el texto constitucional, como en los predios del control de
constitucionalidad respecto a las disposiciones normativas de
jerarquia inferior que, potencialmente, restringen o contravie-
nen un bien juridico constitucionalmente tutelado.

Se hace alusion entonces a una forma de tomar decisiones
definida por la imperatividad de sopesar razones que interac-
tdan a favor y en contra de soluciones que normativamente
cuentan con un nivel de estandarizacion, trastocado o desfigu-
rado por un conflicto circunstancial, a la par que a la forma de
fundamentar estas decisiones y los resultados que de ellas se
segregan,®® siendo esta especialidad la que diferencia a la pon-
deracion de la subsuncion.?” Este mecanismo de razonamiento,
reflejo de la complejidad que a la aplicacion del Derecho es

Ciencia, UNED, 2016, pp. 11-12; y en Dt Lora, P, “Tras el rastro de la ponderacidn,” en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, no. 60, 2000, pp. 263y ss.

8 \Wesser, G. C. N., “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights Scho-
larship,” en Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Ottawa, vol. XXIII, 2010, pp. 179-202;
Acenikorr, T. A., EIl Derecho Constitucional en la era de la ponderacion, Lima, Palestra, 2010,
pp. 31-32; y Guastini, R., Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1999, p. 167.

8 Cfr. BernaL Puuo, C., E/ principio..., op. cit., pp. 720-727. Una idea concordante en
PorTocarrero Quispe, J. A., “Ponderacion,” en Eunomia, no. 12, abril-septiembre de 2017,
pp. 210-221. También vid el ilustrativo estudio desarrollado por D A Sierra, S., “La ponde-
racion y su contexto. Una reflexidn a titulo introductorio,” en Ortega, L., y S. De LA SiERrA.,
Ponderacién y Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 99-114.

87 La vision clasica de Larenz califica a la subsuncion como de participacion limitada en
la obtencién de la premisa menor. Para este autor aleméan la aplicacion juridica entrafia
siempre una valoracion. No obstante, deja un espacio de posibilidad para los silogismos de
subsuncién en los supuestos de hecho que son configurados conceptualmente de un modo
tan amplio -bien sea ya por el legislador o con ayuda de la Jurisprudencia cientifica- que
permiten efectuar la integracion, en la mayoria de los casos, en la forma ldgica que esta
figura establece. También entonces, “(...) sigue siendo valido, ciertamente, que la sub-
suncién presupone un enjuiciamiento del hecho, el cual, por su parte, no se refiere ya, en
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inherente, exige una aceptacion de posicionamientos iusfilosofi-
cos que trasciendan la exegesis y se adentren en las brenas del
fenémeno juridico desde una perspectiva holistica.

Asi, para brindar solucion al caso A', desarrollado en el
contexto X, se presentan como Optimas las construcciones
juridico-normativas P, y P,, dotadas de sentido principial, cuyas
consecuencias resolutivas exhiben notas distintivas no despre-
ciables, motivo por el cual el intérprete debe dilucidar cual de
las variantes acopiadas exterioriza un mayor peso,® o lo que es
lo mismo, cual de las variantes se eleva como la mas adecuada
para fungir como pauta de traduccion juridica para con la reali-
dad social contenida en el caso, esto de acuerdo con una serie
de factores de naturaleza multiple que deben ser comprendidos
en un ejercicio argumentativo consecuente.

El resultado de la ponderacién lo constituye un enunciado
de preferencia cuya forma logica es la siguiente: el principio P,
tiene mas peso (mas valor, resulta mas idoneo) que el principio
P, en el contexto X en el que se desarrolla el caso A'. La utiliza-
cion del término preferencia tiene una marcada intencionalidad,
a saber, el enunciado descrito no indica la validez de P, y la
invalidez de P,. El enunciado de preferencia (que en si mismo es
un juicio comparativo entre el peso de P, y P)) resulta a su vez de
un juicio comparativo entre las soluciones que al caso concreto
aportan los principios P, y P,, tomando en consideracion la
justicia y la racionalidad que estas suponen.®” En consecuencia,

Gltimo término, al silogismo, sino sélo a juicios de percepcién y experiencia (...)." Larenz, K.,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 269.

8 Sobre este aspecto la profesora Laura CLrico anotd que la referencia a la ponderacidn ha
de realizarse en alusién a un proceso de preparacién de la determinacién de la relacion de
prioridad o preferencia condicionada. En sus palabras, “(...) se trata (...) de la determinacion
de la existencia de una regla-resultado de la ponderacién que sea vinculante prima facie para
la solucioén de la colisién sin ponderacion vy, si no fuere el caso, de la determinacion del peso
abstracto y concreto de los principios y de la intensidad de la interferencia (...)." Ctérico, L., E
exdmen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009, p. 200.

8 Cfr. Jansen, N., “Los fundamentos normativos de la ponderacion racional en el derecho,” en
Sieckmann, J-R (ed.), La teoria. .., op. cit., p. 58; y MarTiNez ZorriLa, D., Conflictos. . ., op. cit., p. 155.
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si la solucion S, corresponde a la aplicacién del principio P, y
la solucion S, corresponde a la aplicacion del principio P,, la
estimacion de un mayor peso a favor del principio P, respecto
al principio P, depende de una mayor estimacion de la justicia
y la racionalidad que entrafa la solucion S respecto a la solu-
cién S,, o viceversa.”® Ahora bien, la preferencia del principio
P, respecto al principio P,, y, por ende, la preferencia de la
solucion S, respecto a la solucion S,, es condicional, es decir,
depende del contexto X en el que se desarrolla el caso A'. Ergo,
la preferencia descrita no debe necesariamente cobrar vigor en
el contexto Y en el que se desarrolla el caso A% donde también
se ha denotado una colision entre los principios P, y P,

De lo anterior es posible colegir que la ponderacion se mani-
fiesta en una estructura de argumentacion juridica, pues supone
la organizacion y el contrapunteo de argumentos, no brindando
per se un criterio material determinante del contenido objetivo
de los principios que, una vez entrados en colision, deben ser
sopesados. Una colision de principios se configura cuando “(...)
en un caso concreto son relevantes dos o mas disposiciones
juridicas, que fundamentan prima facie dos normas incompa-
tibles entre si, y que pueden ser propuestas como soluciones
para el caso (...).”"' La ponderacion se cristaliza entonces en el
establecimiento y la fundamentacién suficiente de una relaciéon
de precedencia de un principio con respecto a otro, condicio-
nada por factores facticos y juridicos.

Ahora bien, la manifestacion de la ponderaciéon en una
estructura de argumentacion juridica tiene como funcion espe-
cifica justificar un estado puntual de prioridad de un principio
con respecto a otro. Esta prioridad es de naturaleza puntual
porque depende la apreciacion axiologica de las circunstancias
facticas y juridicas que concurran en un caso concreto y no de
los escalonamientos jerarquicos propios del sistema de fuentes.

%0 Cfr. Guastivi, R., Ensayos. .., op. cit., p. 149.

9 BernaL Puubo, C., “Estructura y limites de la ponderacion”, en Doxa, Alicante, no. 26,

2003, p. 226.
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El hecho de que la ponderacion suponga una preminencia
principial concreta esta dado por la no existencia de un crite-
rio de jerarquia en la ordenacién de los principios, pues de lo
contrario no seria cosa diferente a un mecanismo abstracto de
gradacion de estos con posibilidad de ser generalizado para la
solucion de conflictos de esta naturaleza.

El contenido axiolégico de los principios y las cargas argu-
mentativas que impone la instrumentacion de la ponderacion
dan al traste con la configuraciéon de un giro argumentativo’>
que en los dias que corren tiene una preeminencia significativa,
sobre todo el ambito jurisdiccional.”® En el pensamiento de ALexy,
la ponderacién es un subprincipio del principio de proporcio-
nalidad, y este, segin diserta BernaL PuLiDO, es una estructura
argumentativa precisa, compuesta por varias cargas de argumen-
tacion, “(...) libre de contradiccion, que clarifica cudles son las
variables facticas y normativas relevantes para la aplicacion de
los principios (...).”** Asi, los principios no solo son objetos de la
ponderacion, ya que ademas constituyen razones para la realiza-
cion de los juicios ponderativos. Los principios son en si mismos
argumentos normativos.” Tiene razén entonces Atienza cuando
califica de obvio el hecho de que “(...) esa nueva concepcion del
Derecho (y el fenémeno del constitucionalismo en cuanto tal)
supone una mayor demanda de justificacion, de argumentacion,
en el Derecho: tanto en términos cuantitativos como cualitati-
vos. Y lleva también a que el razonamiento juridico no pueda
configurarse como un razonamiento insular: la argumentacion

%2 Apud Romero Martinez, J. M., Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases
para la toma de decisiones judiciales, México, UNAM, 2017, pp. 59-130. Ademés, vid Moreso
I Mateos, J. J., Ldgica, argumentacion e interpretacion en el derecho, Barcelona, UOC, 2005,
pp. 109y ss.

% Vid Isafez, P. A., y R. Atexv., Jueces y ponderacién argumentativa, México, UNAM, 2018,
pp. 53y ss.

% BeanaL Puuino, C., Derechos, cambio constitucional y teoria juridica. Escritos de Derecho
Constitucional y Teoria del Derecho, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2018, p. 394.

% Sieckmann, J-R., “Los derechos fundamentales como principios,” en Sieckmann, J-R.,
(editor), La teoria. .., op. cit., p. 32.
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juridica tiene, necesariamente, un componente moral y politico,
pero ello no implica desconocer sus peculiaridades: la unidad
de la razén practica no supone la confusion entre el Derecho, la
moral y la politica (...).”

Lo explicado no es 6bice para rechazar la posibilidad de
construir paulatinamente un catilogo de reglas de prioridad®”
que, concebidas a través de la instrumentacion de la pondera-
cion, valgan como guias para la solucion de determinados casos
en que se configure una colision de principios.”® Estas reglas
reflejan la relacion entre las consideraciones sobre los funda-
mentos que sustentan la realizacion plena de los principios que
participan del conflicto, es decir, determinan en que supuestos
el cumplimiento de un principio implica la restriccion de otro;
se materializan en tendencias jurisprudenciales y son parame-
tros de la racionalidad de la ponderacion, esto en el sentido de
que dotan de coherencia a la actividad decisoria de los jueces.
La operatividad de estas reglas depende de la similitud sustan-
cial de los casos reiterados en el tiempo, pues resulta obvio que
un cambio de circunstancias, sean facticas o juridicas, puede
provocar su enervacion.

Como se puede apreciar, esta representacion analitica se
sedimenta en la aplicacion misma de los principios, entendida
como una necesidad ante los ineludibles déficits de un sistema
normativo cerrado, integrado unicamente por reglas con auto-
nomia semantica, es decir, por “(...) reglas cuyo significado en
principio puede determinarse sin necesidad de acudir a las
razones subyacentes a esas mismas reglas, a la razones que justi-
fican modelizar dednticamente de una cierta manera una deter-
minada forma de conducta (...) en circunstancias determinadas

% Arenza, M., Curso. .., op. cit., p. 29.

9 Vid Anenza, M., Filosofia del Derecho y transformacién social, Madrid, Trotta, 2017,

pp. 157-158; y Atienza, M., “A vueltas con la ponderacion”, en Atienza, M., y J.A. Garcia
Awmano., Un debate sobre la ponderacidn, Lima-Bogotd, Palestra-Temis, 2012, pp. 34-35.

% Apud Cerico, L., “Sobre casos y ponderacion. Los modelos de Alexy y Moreso, imas
similitudes que diferencias?, en Isonomia, no. 37, octubre de 2012, p. 130.
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que la regla caracteriza asimismo de manera precisa (...).”° La
utilidad de los principios, sin depreciacion de la funcion infor-
madora que realizan en el ordenamiento juridico, se advierte en
un grupo de contingencias normativas que descartan la idonei-
dad de las reglas, configuradas por la imposibilidad de incluir
hechos sociales con trascendencia juridica en sus formulaciones
hipotéticas, es decir, por la ocurrencia de un fallo (inevitable)
de previsibilidad regulativa, o porque la seleccion de la regla
a aplicar tiene como fuente a la arbitrariedad, o porque con
la aplicacion de la regla se quiebran trascendentales canones
axiologicos.

Las notas distintivas de los principios impiden una solucion
netamente subsuntiva ante un escenario conflictual entre ellos,
ya que sus posibilidades de cumplimentacion movible y condi-
cionada'® requieren una mayor plasticidad, capaz de expresar
la materializaciéon de su maxima realizacion a través de juicios
ponderativos que determinen su procedencia. Evidentemente,
este razonamiento no puede ser absolutizado, pues solo se
refiere al plano externo del problema, lo que no desdice que
entre subsuncion y ponderacion exista una rica relacion sub-
yacente, ya que una vez seleccionado el principio vencedor,
como resultado del procedimiento ponderativo, lo que queda es
subsumir el caso en sus limites de normacion. En otro sentido,
y en aquiescencia con Borowski, las reglas pueden hacer refe-
rencia a principios, de forma que su contenido dependa de la

% Ruiz Manero, J., “Rule of Law y ponderacién. Un limite de la ponderacién y una insufi-
ciencia de su teorfa estandar,” en Alonso, J. P., Imperio de la ley y ponderacién de principios,
Buenos Aires, Astrea, 2018, p. 25.

100 En ocasion de la diferenciacion entre principios y reglas, los espafioles Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero entendieron que, en su aspecto normativo, la contribucion de los principios
a la argumentacién es mas modesta que la de las reglas, lo que fue desarrollado como la
aceptacion de una nota de complejidad superior de la ponderacion frente a la subsuncién.
Para estos autores, la regla opera “(...) como un elemento que reduce la complejidad de
los proceso de argumentacion. Sin embargo, los principios (...) no eximen de la tarea de
efectuar la ponderacion (...)". Atienza, M., y J. Ruiz Manero., “Sobre principios y reglas,” en
Doxa, Alicante, no. 10, 1991, p. 115. Ademas, vid Atienza, M., y J. Ruiz Manero., Las piezas. ..,
op. cit., pp. 21-22.

324 | ENSAYOS

DR @ 2020. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata - https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeAlissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

Derroteros fundamentales de la cuestion... | Alejandro Gonzalez Monzén

ponderacion.'® Ain mads, la propia identificacion del conflicto

entre principios exige un razonamiento previo de subsuncion,
pues se hace preciso delimitar la aplicacion de los principios
enfrentados al caso concreto, es decir, se requiere dejar sentado
que los particulares del caso se hallan incluidos en el espectro
de aplicacion de los principios contendientes. No obstante, es
también posible que los principios en pugna cuenten con hip6-
tesis difusas, de dificil captacion, lo que implicaria realizar una
subsuncion valorativa,'® esto es, una estimacion de los limites
de la regulacion principial y de las caracteristicas del caso con-
creto a fin de lograr una apreciacion de congruencia.

Subsuncién y ponderaciéon no son, ni pueden ser, opera-
ciones antitéticas. Si bien es posible subsumir sin ponderar, es
impensable poder ponderar sin subsumir. La subsuncion, en
un primer momento, circunscribe el espacio de la oposicion
de los principios, resulta una operacion necesaria ex ante de
la ponderacion. En un segundo momento, realizada la ponde-
racion propiamente dicha, es decir, habiéndose determinado
racionalmente el principio derrotado y el principio vencedor,
se requiere de la subsuncién para brindar al caso concreto la
solucion que este ultimo postula, siendo aqui una operacion
necesaria ex post de la ponderacion. Existe entonces una conca-
tenacion légica entre subsuncion y ponderacion que se realiza
en la solucion de los casos que entrafian una colision de prin-
cipios. Subsuncion y ponderacion tiene una relacion reciproca,
pues como ha indicado Garcia Ficueroa, “(...) la subsuncion es

107 Cfr. Borowski, M., “La ponderacidn en la estructura jerarquica del derecho”, en Revista

de la Fundacién Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico,
Ponencia presentada en las Jornadas sobre Los principios y la interpretacion judicial de los
derechos fundamentales, celebrada en el Palacio de Aljaferia, sede de las Cortes de Aragon,
los dias 24 y 25 marzo de 2015, p. 58.

1023 expresion es utilizada por PriETo Sanckis, cuyo razonamiento al respecto consiste en
explicar que a veces, las normas llamadas a ser ponderadas carecen o presenten de forma
fragmentaria “(...) el supuesto de hecho, de modo que decidir que son pertinentes al caso
implique un ejercicio de subsuncién que pudiéramos llamar valorativa (...).” PRIET0 SANCHIS,
L., “El juicio de ponderacién constitucional,” en CarsoneL, M., (editor), El principio de pro-
porcionalidad en la interpretacion constitucional, Quito, Ministerio de Justicia, 2008, p. 104.
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el ideal de la ponderaciéon y la ponderacion la realidad de la
subsuncion (...).”1%

La incidencia de la ponderacion en los predios de la estruc-
tura formal y graduada del ordenamiento juridico, consistente
en la conservacion de la validez del principio derrotado, tiene
como apoyatura otro de los presupuestos que han de guiar el
analisis, incardinado en la afirmacién de no contemplacion de
criterios jerarquicos en la aplicacion de esta tipologia normativa.
La premisa que utiliza ZAGREBELSKY, resumida en reconocer que
“(...) la pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia
formal entre ellos hace que no pueda existir una ciencia sobre
su articulacion, sino una prudencia en su ponderacion (...),”1%
arroja la ratio de la peculiaridad de persistencia de la validez
ya apuntada. La ponderacion, consecuentemente, no versa
sobre la exclusion, por declaracion de invalidez, de una norma
aparentemente seleccionable como criterio de resolucion en un
ambiente de concurrencia normativa multiple y contradictoria
ante un altercado.

En conclusion, la ponderacion es un juicio de factibilidad
para con la aplicacion de un principio, siendo uno de sus
correlatos el dejar sentado que la preferencia se desglosa de
circunstancias particulares de la causa, y no en la virtualidad de
premisas de jerarquia o preminencia normativa, de modo que
cabe perfectamente la posibilidad de que en un caso posterior,
entradas en vigor circunstancias diferenciadas, sea legitimo
aplicar el principio que anteriormente fuera postergado. Es por
esto que en frecuencia dicotomica se puede aseverar que los
conflictos entre reglas se circunscriben al plano de la validez,
mientras que los episodios de colisiones de principios la tras-
cienden, recreindose en la dimension (metaférica) del peso,
ya que es del todo loable la admision de que solamente los
principios validos pueden colisionar.

103 Garcia Figueroa, A., Principios. .., op. cit., p. 199.

104 ZagreseLsky, G., £l derecho. ., op. cit., p. 125.
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VL. Los principios y la teoria de los derechos fundamentales.
La proporcionalidad

La dimension conceptual de los derechos fundamentales
resulta de las mas debatidas en la teoria juridica occidental
contemporanea. Como bien sefal6 el profesor BernaL PuLipo,
este concepto “(...) ha sido objeto de un sinnimero de defini-
ciones, acunadas a partir de una gran variedad de perspectivas,
cada una de las cuales acentia ciertos rasgos especificos o
enfatiza determinados matices o singularidades de esta figura
juridica (...).”1%

Ahora bien, la teoria de los derechos fundamentales desa-
rrollada durante el ultimo cuarto del siglo XX, que resulta ser la
salida tedrica mas exhaustiva y extendida, no puede explicarse
sin alusion a la teoria de los principios, y muy especialmente a
la variante descrita por Robert Arexy. En este sentido, la diver-
gencia conceptual que opera entre los principios y las reglas
ha fungido como apoyatura de cuestiones tan esenciales como
la identificacion del contenido y de los limites de los derechos
fundamentales; ademas de posibilitar la concepcion, con base
en la experiencia jurisdiccional, de la potencialidad conflictual
que estos presentan en ocasion del trafico juridico, en tanto
sus contenidos colisionan en no pocos conflictos concretos que
trascienden a la mera aplicacion por subsuncion de una regla.

Es en esta cadencia que Arexy ha sostenido que la distincion
entre principios y reglas constituye “(...) la base de la fundamen-
tacion iusfundamental y es una clave para la solucion de proble-
mas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales.
Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni
una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una teoria sufi-
ciente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales
en el sistema juridico (...).”'° Es decir, esta distincién se pre-
senta, ademas, como “(...) un soporte sobre el que se asienta, en

105 Bernat PuLino, C., Ef principio. .., op. cit., p. 100.

106 Avexy, R., Teoria de los derechos. .., op. cit., p. 81.
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general, la solucion de todos los casos en los que se encuentran
en juego los derechos fundamentales (...).”'%”

La expresion regular de la teoria de los derechos fundamen-
tales en derredor del principalismo, que como se dijo ostenta
su epicentro en la iusfilosofia alexyana, tiene su base en la
concepcion de los derechos constitucionales como principios,
y de estos como mandatos de optimizaciéon que ordenan que
algo debe realizarse en la mayor medida posible de acuerdo
con las posibilidades facticas y normativas que concurran en
la figuraciéon de un supuesto concreto. Asi, los conflictos entre
derechos fundamentales se resuelven mediante la realizacion de
un test de proporcionalidad, entendido este como el principio
de mayor relevancia ab intra del ordenamiento juridico. Este
principio de proporcionalidad se estructura de forma tripartita,
es decir, contempla en su ontologia tres subprincipios: el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion.

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad hacen
referencia a la optimizacion en relaciéon con las posibilidades
facticas, ya que de lo que se trata es de “(...) impedir ciertas
intervenciones en los derechos fundamentales, que sean evi-
tables sin costo para otros principios (...)”.!%® Esto se traduce
en que la imposicion de una medida que limita el ejercicio de
un derecho en aras de satisfacer otro, debe ser la mas idonea
y necesaria, dentro de todas las opciones posibles, en aras de
realizar esta finalidad, es decir, no puede configurarse otra
medida que suponga la consecucion de fines idénticos y que
implique un resultado limitativo de menor entidad. Por otra
parte, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacion se refiere a la optimizacion en relacion con las
posibilidades normativas, estando dotado de una estructura

107 CianciarDo, J., “Principios...," op. cit., p. 894.

108 Atexy, R., Teoria de la argumentacicn juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, Lima, Palestra, 2007, p. 459.
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también tripartita: la ley de la ponderacion, la férmula del peso
y las cargas de la argumentacion.

La ley de la ponderacion es anunciada a través de una pro-
posicion que establece que “(...) cuando mayor sea el grado
de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto
mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion
del otro (...).”'* De esta manera se expresa que la optimizacion
en relacion con los principios que juegan en sentido contrario
no consiste en nada diferente a la ponderacion. El desarrollo de
esta ley consta de tres pasos fundamentales, a saber, la defini-
cion del grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los principios; la definicion de la importancia de la satisfaccion
del principio que juega en sentido contrario; y la definicion
de si la importancia de la satisfaccion del principio contrario
justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.''°

103 dem, p. 460.

10" Ibidem, p. 460. Para mostrar la posibilidad de juicios racionales en relacion con la inten-
sidad de la interferencia y con los grados de importancia, ALexy analiza dos decisiones del
Tribunal Constitucional Federal aleman: 1-) El primer supuesto decisorio se relaciona con las
advertencias de los riesgos para la salud. ALexy describe las circunstancias del caso del modo
que sigue: “(...) El Tribunal califica el deber de las compafifas de tabaco de advertir sobre
el riesgo de fumar como una interferencia relativamente menor o leve respecto a la libertad
de ejercer una profesion (Berufsaustibungsfreiheit). Por lo contrario, una prohibicidn total de
todos los productos del tabaco serfa considerada una interferencia grave. Entre estos casos
leves y graves se pueden encontrar interferencias de intensidad moderada. En este sentido, es
posible desarrollar una escala con niveles de leve, moderado y grave. Este ejemplo demuestra
que se pueden realizar asignaciones validas de acuerdo con esta escala (...)." Ello también es
posible, sigue explicando Atexy, “(...) en relacion con la fundamentacion opuesta. Los riesgos
que se generan por fumar son enormes. Por ello, las razones que justifican la interferencia
son de gran peso, En este sentido, si la intensidad de la interferencia se establece como
leve 0 menor, y el grado de importancia de las razones para interferir es alto, entonces, el
resultado del examen de proporcionalidad en el sentido estricto puede ser bien descrito
-como, de hecho, lo hizo el Tribunal Constitucional Federal aleman- como obvio (...)." Atexy,
R., “Ponderacién, control de constitucionalidad y representacion,” en Isafez, P. A., y Atexy,
R., Jueces..., op. cit., p. 5-6; 2-) El segundo supuesto versa sobre la clésica colisién entre
la libertad de expresion y el derecho al honor. ALexy describe las circunstancias del caso del
modo que sigue: “(...) Una revista satfrica de gran circulacion, Titanic, se refirié a una militar
parapléjico retirado como asesino nato'y, en una edicién posterior, le llamé tullido. Un tribunal
aleman (el Tribunal Superior de Diisseldorf) resolvié en contra de la revista, condenandola a
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La formula del peso, por su parte, desarrolla la ley de la
ponderacion, esto en el sentido de determinar el peso abs-
tracto y el peso concreto de los principios que colisionan y la
intensidad en abstracto y en concreto de la restriccion de los
derechos del afectado de modo de no exigirle, ademas, tolerar
una restriccion insoportable.!'! Esta formula es presentada por
Arexy en términos aritméticos, y constituye, expresado sintéti-
camente un procedimiento para determinar el peso concreto
del principio Pi en relacion con el principio Pj, a la luz de las
circunstancias de un caso.!!?

Finalmente, las decisiones o proposiciones conectadas por
la férmula del peso deben ser justificadas mediante ulteriores
argumentos. En otras palabras, “(...) la férmula del peso es
una clase de argumento. Las formas de argumento definen la
estructura logica de movimientos dentro de los discursos y
muestran cémo los movimientos se relacionan entre si (...).”'*?

pagar al oficial dafios y perjuicios por un monto de 12 mil DM. Titanic interpuso un recurso de
constitucionalidad. El Tribunal Constitucional Federal llevé a cabo una ponderacion de caso
especifico entre la libertad de expresion de la revista (articulo 5 (1) (1) de la norma fundamen-
tal) y, el derecho general a la identidad personal del oficial (articulo 2 (1) en conexién con el
articulo 1 (1) de la misma norma) (...).” Para tal fin, explica ALexy, el Tribunal determiné la
intensidad de la afectacion de esos derechos y las puso en relacién. En el primer caso, relativo
a la construccion asesino nato, se considera que la condena de la revista a indemnizar es una
limitacion grave de la libertad de expresién, mientras que la afectacion del derecho al honor
tendria como maximo una afectacion de grado medio, por tratarse de una satira y ser una
férmula empleada también en otras ocasiones y con otros personajes. Asi que, comparadas
ambas magnitudes, el Tribunal Constitucional Federal habria comprobado que la condena de
Titanic resultaba desproporcionada. En lo referido a la segunda expresion cuestionada, es
decir, tullido, el Tribunal habria comprobado que se trata de una vulneracién muy grave o ex-
traordinariamente grave del derecho al honor, pues es expresién humillante y que manifiesta
falta de respeto. Asi que, en este caso, la grave intervencion en la libertad de expresién que
supone la condena a indemnizar estd compensada por la gravedad por lo menos idéntica del
atentado contra el derecho al honor. Atexy, R., “Ponderacion...,” op. cit., pp. 6-7; y Atexy, R.,
Epilago. .., op. cit., pp. 34-35.

" Apud Ciérico, L., El examen. .., op. cit., pp. 354 y ss.

"2 Cfr. Atexy, R., “La farmula del peso,” en CarsonerL, M., (editor), £l principio. .., op. cit.,
pp. 13-42. Una explicacién de la cuestion en BernaL Puuino, C., “La racionalidad de la ponde-
racion,” en CarsoneLL, M., (editor), El principio. .., op. cit., pp. 43-68.

"3 Awex, R., “Ponderacién....," op. cit., p. 10.
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En definitiva, la ponderacion no es posible sin el discurso, “(...)
y las distintas clases de argumentos o estructuras de inferencias
incluyen necesariamente la estructura ponderativa, tal y como
lo pone de manifiesto la formula del peso (...).”11

VII. Precision conclusiva

Es posible concluir que en el desarrollo de la reflexion
juridica occidental enmarcada en el siglo XX, las alusiones prin-
cipalistas han sido constantes y han asumido derroteros de ana-
lisis diferenciados. En sentido general, las teorias principalistas
(o sobre los principios) han tenido como denominador comin
la negacion de las conclusiones del positivismo juridico. Asi, las
teorias sobre los principios se han vinculado con conclusiones
mas generales relativas a la ontologia del Derecho, especifica-
mente en derredor de la aceptacion o la negacion de la tesis de
separacion entre el Derecho y la moral.

Consonantemente, las teorias sobre los principios han redi-
mensionado los estudios sobre las normas juridicas, esto por
introducir en el debate la posibilidad de establecer distinciones
entre reglas y principios, tanto en un sentido débil como en
un sentido fuerte, basadas en la concurrencia de caracteristi-
cas divergentes en lo relativo a las dimensiones de estos tipos
normativos (dimension de validez en las reglas y dimension de
peso en los principios) y en la metodologia de su aplicacion (de
todo o nada en las reglas y como mandatos de optimizacion en
los principios).

Mas recientemente, las teorias sobre los principios han
tenido un impacto notable en los estudios sobre los derechos
fundamentales, en el sentido de asumirse los primeros como
las normas que contienen a los segundos, lo que ha permitido
conjugar una vision mas dinamica del contenido y los limites de
estos, conjugandose en este sentido el principio de proporciona-
lidad como un instrumento clave para la funcién jurisdiccional.

"4 Auexy, R., “Ponderacion...,” op. cit., pp. 10-11.
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Igualmente, el principalismo ha tenido como dos de sus
correlatos fundamentales a la configuracion de la ponderacion
como método de aplicacion del Derecho que, diferenciado de
la subsuncién, atiende fundamentalmente a la dimensién de
peso de los principios, y a una concepcion de la argumentacion
juridica como una de sus exigencias elementales en el contexto
del Estado constitucional de Derecho.
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