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Doctor
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Director Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Ciceres Rodriguez:

Lo saludo respetuosamente desedndole bienestar en sus actividades al frente de
la Escuela de Estudios de Postgrado.

Por medio de resolucién D.E.E.P.D. E.D. 143-2022 de la Direccién de la Escuela
de Estudios de Postgrado, de fecha veintiuno de noviembre de 2022, se me nombré para
su tutoria, la Tesis de Doctorado en Derecho de la Maestra Aida Isabel Granillo
Jordén titulada “EL RAZONAMIENTO JURIDICO EN LA TEORIA POSTPOSITIVISTA
DEL DERECHO”.

Después de revisar y discutir el informe final que contiene la Tesis de la Maestra
Granillo Jordan y realizadas las observaciones correspondientes, es mi opinién que, su
contenido llena los requisitos que exige el Normativo de Tesis de Maestrfa y Doctorado
de la Escuela de Estudios de Postgrado, por lo que emito mi dictamen favorable a la
misma, para que continde el tramite correspondiente y pueda ser defendida en su
examen privado.

Quedo a sus 6rdenes y me suscribo respetuosamente:

Doctor Anibal Gonzilez Dﬁbén
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Distinguido doctor Caceres Rodriguez:

Con base en su solicitud expresa en la carta a mi persona con fecha cinco de
agosto de dos mil veinticuatro, en donde se me pide dictamen gramatical, segun
los Articulos 7, 9 y 21 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la
Escuela de Estudios de Posgrado, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Le informo que la maestra: AIDA ISABEL GRANILLO JORDAN, del programa de
Doctorado en Derecho, ha realizado las correcciones y recomendaciones de
gramatica, ortografia, redaccion y estilo, a su trabajo de tesis, cuyo titulo final es:
EL RAZONAMIENTO JURIDICO EN LA TEORIA POSTPOSITIVISTA DEL
DERECHO.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un léxico adecuado a los requerimientos
de una investigacion cientifica; asimismo, se proponen neologismos pertinentes a
la materia objeto de estudio, que cumplan las exigencias de la técnica juridica y
los principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en
consonancia con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real
Academia Espafiola, para utilizar el lenguaje de manera actualizada y como
primera fuente teleologica idénea, para el conocimiento.

Dicho trabajo, presenta las partes requeridas en el instrumento legal supra
anotado, segun lo establece la Escuela de Estudios de Posgrado. De esta forma,
la sustentante, ha referido con el modelo latino de citas y notas a pie de pagina,
las fuentes bibliograficas, para dejar los créditos de las teorias que han
fundamentado la investigacion.
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corresponde a la gramatica, ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el
cuerpo capitular contenga los requerimientos y extensién minimos; con ello, se
adecud la diagramacion pertinente y cotejaron los enunciados del indice, los titulos
y subtitulos, la parte conceptual introductoria y la conclusion, segun los enlaces
externos que se describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar
con el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“IDY ENSENAD A TODOS”
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INTRODUCCION

Como inicio de este exordio, es importante destacar que en la doctrina de la teoria
postpositivista, varios son los rasgos que la distinguen: constitucionalista; no positivista,
basada en la unidad de la razén practica, lo que supone negar que pueda atrasarse
una separacion tajante (en el plano conceptual) entre el derecho y la moral; que
defiende un objetivismo moral minimo; que reconoce la importancia de los principios y
de la ponderacién; el papel activo de la jurisdiccion; y subraya el caracter
argumentativo del derecho. Estos rasgos configuran una concepcion del derecho
claramente separada de la positivista y de la constitucionalista que, en teoria, no

supone una vuelta al derecho natural.

Para que el constitucionalismo sea un rasgo distintivo de una teoria del derecho, no
basta con reconocer el fenbmeno de la constitucionalizacion del derecho, que con
grados distintos, caracteriza a muchos de los sistemas juridicos del mundo occidental.
Constitucionalistas seran Unicamente, las concepciones del derecho que interpretan

esa esfera de una cierta manera.

Para lograr arribar a la concepcion de una teoria que se diga constitucional o de un
sistema constitucionalista, se necesita interpretar la Constitucion a la luz de alguna
filosofia moral y politica de caracter sustantivo; para decirlo con Dworkin, habra que

remontarse a la filosofia que sea compatible con los materiales autoritativos del



derecho y que suponga el mayor desarrollo de los fines y valores que confor

practica constitucional.

La teoria constitucionalista no parte de la existencia de un orden preciso de valores,
sino que, si se quiere, se esfuerza por encontrarlo o construirlo, aunque no siempre lo
logre. De manera que el constitucionalismo no es una ideologia idealista e ingenua que
considera que el derecho del Estado constitucional es el mejor de los derechos
posibles, ademas, que las constituciones contemporaneas se identifican sin mas con la
moral justificada. Ese derecho es simplemente el mejor de los histéricamente
existentes, pero no lo es por consideraciones formales, sino de caracter sustantivo, por

los valores que trata de proteger.

El paradigma constitucional necesita una doble ampliacion en sentido extensional, lo
gue supone llevar el paradigma a todos los poderes y, en sentido intencional, reforzar
la garantia de todos los derechos. Ese proyecto politico supone, sin duda, cambios

radicales que configuran una especie de programa de lege ferenda.

De manera que, lo distintivo de las concepciones constitucionalistas, pero no
positivistas del derecho, es la afirmacion de la naturaleza dual del derecho, que puede
expresarse de distintas maneras. Una de ellas consiste en ver al derecho no solo como
un conjunto de reglas, sino también, de principios (el modelo clasico dworkiniano). Otra,
en distinguir, como lo hace Alexy, un componente de positividad y otro de idealidad del

derecho, vinculado este ultimo con la pretension de correccion.
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de la falsa oposicion entre ambos, pues en el derecho no existe ningun problema para
cuya solucion no se requiera tanto de principios como de reglas. Las reglas son
razones excluyentes, pero pueden ser derrotadas, aunque sea excepcionalmente, a
diferencia de los principios que no son razones excluyentes, sino, razones no

perentorias.

Una teoria postposivista es una teoria argumentativa del derecho en cuanto subraya
gue la practica juridica -en especial en el Estado constitucional- tiene en buena medida
un caracter argumentativo, aunque, naturalmente, en el derecho no todo es
argumentacion. Para ello, se necesita, vincular de una manera natural, la teoria con la
practica y desarrollar un concepto de argumentacion suficientemente amplio y
sisteméatico que permita articular la dimensién légico-formal con la dimensién material y

la dimension pragmatica.

Analizados asi los rasgos que distinguen a una teoria postpositivista del derecho, se
puede inferir que este ultimo consiste realmente en una practica social compleja, que
necesita recurrir a todos los elementos propios de los rasgos descritos, para constituir
una teoria explicativa del fendbmeno juridico, y que esta teoria, tiene como elementos

centrales a los componentes del ordenamiento juridico: principios, normas y directrices.
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El problema investigado se plante6 de la siguiente manera: ¢ qué se debe enten
una teoria postpositivista del Derecho? y; ¢ cudl es la funcion de las normas y de los

principios en el razonamiento juridico?

Las hipotesis relativas al problema investigado se formularon de la siguiente forma:

1. Por una teoria postpositivista del derecho, se debe entender aquella que trata de
explicar que la actual idea del derecho debe enfocarse en el ambito del Estado
constitucional de derecho, en el cual se privilegia la prevalencia del respeto y
garantia de los derechos fundamentales y para ello, debe plantearse al derecho
como una practica social compleja que no constituye una realidad que esta ya dada

de antemano, sino en la que se participa y se contribuye a desarrollar.

Para ello, es necesario considerar, ademas del derecho como préactica social compleja,
la necesidad de un desarrollo interpretativo integrado por una serie de procedimientos y
no simplemente como un conjunto de enunciados de caracter normativo y no normativo
gue cumple ciertos requisitos. Para ello, la justificacion de las decisiones judiciales
requiere, ademas de las reglas, de principios y directrices que complementen el ambito
normativo y limiten la discrecionalidad judicial, orientando las decisiones judiciales a

una unidad de solucion justa.

2. La funcion de las normas y de los principios en el razonamiento juridico debe

también entenderse como una actividad compleja. Las normas o reglas tienen la



funcion categorica de prohibir, permitir y ordenar y de obligar; dada su est
l6gica de: si es H debe ser P y si no H entonces S. Ello es asi, porque las nhormas
poseen la caracteristica de definitividad. Los principios en cambio, se configuran

como una técnica descriptiva de las normas.

Ya sea porque en virtud de su caracter fundamental, se supone que han de presidir
algun sector del derecho o el conjunto del ordenamiento, porque dado su caracter
general, se presume que una multiplicidad de reglas particulares responden o se
ajustan al principio en cuestion. Sin embargo, que los principios no se presenten como
normas, sino como sintesis descriptivas del derecho, no impide que a la postre, por
medio del proceso de concretizacion, puedan desempefiar una importante funcion

normativa.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos: en el capitulo uno, se
analiza el tema de la critica postpositivista del positivismo juridico; en el capitulo dos,
se desarrolla el tépico de la distincion entre normas y principios; en el capitulo tres, se
estudia la idea de la concretizacion normativa de los principios; y, en el capitulo cuatro,
se desarrolla el tema de la funcion de los principios y de las normas en el razonamiento
juridico; para, por ultimo, arribar a una conclusion que verifique la verosimilitud de las

hipétesis formuladas con el resultado de la investigacion.
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CAPITULO |

1. La critica postpositivista del positivismo juridico

1.1. La discusion sobre el positivismo juridico

Cuando se examina la profusa discusién actual acerca del positivismo juridico, se tiene
la impresién de asistir a un debate en el que todo esta ya dicho: todas las posibles
posturas (las variedades) de positivismo juridico, identificadas, y todos los posibles
argumentos en favor o en contra de cada una de ellas, evaluados. Sin embargo, no

parece que por ello se trate de una discusion en la que no merezca la pena participar.

La importancia del debate radica en que la posicidbn que se adopte al respecto tiene
repercusion en casi todas las cuestiones de la teoria del derecho y, sobre todo, en que
el problema de fondo de la discusion no es (0 no deberia ser) tanto un problema de
teoria del derecho como de metateoria juridica. Para ello es menester formular y
responder las siguientes preguntas: ¢cuales son las cuestiones de las que merece la

pena ocuparse?; ¢ qué teoria del derecho merece la pena esforzarse por elaborar?

1.2. Las aproximaciones tedéricas al positivismo juridico

En el contexto de la filosofia del derecho, la defensa del positivismo juridico, hasta

fecha relativamente reciente, ha ido unida a una actitud politica de caracter liberal o
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socialista. Conviene recordar que “la ideologia juridica oficial durante las dictadu
el iusnaturalismo, hasta el punto, como ha sefialado Delgado Pinto de que la
aceptacion del iusnaturalismo se convirtié en algo asi como un requisito necesario para

el acceso a las catedras”.t

Inversamente, el hecho de inclinarse por el positivismo se vinculaba inequivocamente a
una actitud politica de oposicion al régimen. Asi, por ejemplo, en un texto emblematico
de 1966 que constituye una de las primeras defensas explicitas del positivismo juridico
publicadas, Elias Diaz sostenia que “el pluralismo valorativo que se abre ante el jurista
positivista y, sobre todo, el contexto histérico-social en que se produce el positivismo
(vinculado en gran parte al liberalismo, enemigo del absolutismo tradicional) permiten
gue el jurista positivista tenga, en definitiva, una amplitud de criterio mayor y mas

moderna, por lo general, que la del jurista iusnaturalista”.?

El ideal valorativo del iusnaturalismo posterior a la Revolucion francesa esta constituido
por la nocion tradicional conservadora de orden natural que ahora va a manifestarse
con caracteres mas agudos como orden antiliberal; y ya en directa referencia al
iusnaturalismo, que “el Derecho natural aparece pura y simplemente como la cobertura
ideologica absoluta mente justificadora de un cierto orden juridico-positivo y de un

cierto estado de cosas”.?

1 Rodilla, Miguel Angel. Entrevista a José Delgado Pinto. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho. No. 25. 2002. Pag. 740.

2 Diaz, Elias. Introduccién a la sociologia del derecho natural. En: Kelsen, Hans; Bobbio, Norberto;
otros. Critica del derecho natural. Pag. 20.

3 |bid. P4g. 25.
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Otro tanto podria decirse en relacidon con otros @mbitos en los que el iusnaturali
desarroll6 después de la Segunda Guerra Mundial, por ejemplo con la influencia de la
teoria egologica del derecho de Carlos Cossio, la adscripcion de la mayoria de los
autores iusnaturalistas a posiciones de caracter conservador es muy manifiesta, de la
misma forma que resulta también clara la vinculacion entre el positivismo juridico
(metodoldgico o conceptual) de la filosofia de corte analitico (positivistas juridicos son
tanto Carri6 como Vernengo, Garzon Valdés -al menos en su primera época-,
Alchourrén, Bulygin, o Guibourg) y posiciones de caracter liberal y, en algin caso,

social democrata.

Cuando se empiezan a presentar las crisis de las dictaduras, el poder dictatorial busca
un apoyo ideoldgico en el iusnaturalismo catdlico mas integrista y, de hecho, los
departamentos de filosofia del derecho en algunas universidades pasan a estar
dirigidos por representantes caracterizados de esta Ultima concepcion. El juicio de
Ernesto Garzén Valdés al respecto no puede ser mas categorico: “En el caso de la
Argentina, fueron también (o sea, como en la Alemania nazi) jusnaturalistas quienes
justificaron la aplicacién de los tormentos y asesinatos. Un somero conocimiento de lo
gue ocurria en las universidades en los afios de la dictadura permite confirmar la

verdad de esta aseveracion”.?

4 Garzon Valdés, Ernesto. El velo de la ilusion. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad
politica. Pag. 184.



Con diversas modulaciones, esta evolucion vale también para los
latinoamericanos, 0 sea, la contraposicion iusnaturalismo/iuspositivismo se
corresponde, de manera bastante exacta, con la contraposicion politica entre

conservadurismo y liberalismo.

Esta vinculacion establecida entre positivismo juridico y actitud de oposicion a las
dictaduras encajaba bien, por otro lado, con el hecho de que los principales mentores
del positivismo juridico en la escena internacional -Kelsen, Ross, Hart o Bobbio- habian
adoptado, todos ellos, actitudes de oposicion al fascismo nazi y se ubicaban
ideologicamente en la zona del espectro que va del liberalismo avanzado a la

socialdemocracia.

En cuanto a la forma como se entendi6 el positivismo juridico, hay dos aproximaciones
gue tuvieron entonces -y siguen teniendo hoy- una singular importancia. Una es la de
Bobbio, con su famosa distincion entre tres sentidos de la expresion positivismo

juridico.

Puede decirse que practicamente no ha habido autor que haya escrito en castellano
sobre el problema del positivismo juridico y que no haya tenido en cuenta esa triple
distincion, aunque sea para criticarla. Como se sabe, Bobbio distinguia, en una serie de
trabajos del inicio de los afios sesenta del pasado siglo, entre el positivismo como
enfoque o0 modo de acercarse al estudio del derecho, el positivismo como teoria del

derecho y el positivismo como ideologia.
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En el primer sentido, debe entenderse por enfoque o0 modo de acercarse al estudi
derecho, algo diferente de meétodo, pues no se trata -sefiala Bobbio- de los
instrumentos o de las técnicas empleadas en la investigacion, con respecto a los cuales
el positivismo juridico no presenta una caracteristica peculiar, sino mas bien de la
delimitacion del objeto de investigacion; como modo de acercarse al estudio del

“*

derecho, “el positivismo juridico esta caracterizado por una clara distincion entre
Derecho real y Derecho ideal o, utilizando otras expresiones equivalentes, entre
Derecho como hecho y Derecho como valor, entre el Derecho que es y el Derecho que

debe ser; y por la conviccion de que el Derecho del cual debe ocuparse el jurista es el

primero y no el segundo”.®

En el segundo sentido -el positivismo como teoria del derecho- se trata de la comun

identificacion del positivismo juridico con la teoria estatal del derecho, a la que se

vinculan algunas conocidas tomas de posicion de las que las mas caracteristicas

resultan ser las siguientes:

“1) Con respecto a la definicion del Derecho, la teoria de la coactividad,;

2) Con respecto a la definiciébn de norma juridica, la teoria imperativa;

3) Con respecto a las fuentes del Derecho, la supremacia de la ley;

5 Bobbio, Norberto. El problema del positivismo juridico. Pags. 40-41.
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4) Con respecto al orden juridico en su conjunto, la consideracién como sistema

se atribuye el caracter de plenitud y de coherencia;

5) Con respecto al método de la ciencia juridica y de la interpretacion, la consideracion

de la actividad del jurista o del juez como actividad esencialmente légica”.®

En el tercer sentido -el positivismo juridico como ideologia- el positivismo juridico
confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir, un valor positivo, atribuciéon que

se suele llevar a cabo a través de una de las dos siguientes vias argumentativas:

“1) El Derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo es justo;

2) El Derecho sirve con su misma existencia, independientemente del valor moral de
sus reglas, para la obtencion de ciertos fines deseables, tales como el orden, la paz,

la certeza y, en general, la justicia legal”.”

La otra aproximacion, sin duda menos influyente que la anterior, pero igualmente
significativa, es la de Gonzalez Vicén. En varios articulos de la década de los 50 y los
60 del pasado siglo, Gonzalez Vicén defendio la tesis de que “el positivismo en cuanto
hecho histérico o modo general de entender la realidad juridica debe distinguirse de las
teorias del positivismo juridico; esto es, una cosa es el positivismo juridico en cuanto

concepcion del Derecho como un orden real e individualizado que conforma

6 Ibid. P4g. 45.
7 Ibid. Pag. 47.



determinado”,® y otra cosa las diversas respuestas dadas a las interrogantes nacidas
de la anterior concepciéon y no reconducibles facilmente a una unidad: el positivismo

historicista, el positivismo normativista o el realismo juridico.

La existencia de este doble plano, en opinion de Gonzéalez Vicén, explica la
equivocidad del término positivismo juridico: “Las diversas teorias bajo las que nos
aparece historicamente el positivismo juridico no son variaciones o ramificaciones de
un cuerpo de doctrina unitario, y ello por la simple razén de que este cuerpo de doctrina
no existe. Las teorias del positivismo juridico son construcciones ideoldgicas de un
punto de vista sobre el Derecho, condicionadas por el ser concreto de la realidad
social. La concepcion del Derecho como orden historico real de la convivencia lleva
implicitos una serie de interrogantes acerca de los origenes, la validez, el contenido y la
estructura de este orden. A estos interrogantes solo puede responderse desde un
horizonte histérico y social determinado, y estas respuestas, condicionadas como lo

estan por aquel horizonte, son las teorias del positivismo juridico”.?

Una consecuencia importante de ambas maneras de aproximarse al positivismo
juridico es, por lo tanto, que se puede ser positivista en diversos sentidos, que no todos
se implican entre si y, ain mas, que no todos ellos son entre si compatibles. ¢ Cual es
entonces el tipo de positivismo juridico que caracteriza -0 ha caracterizado- a la

filosofia del derecho?

8 Gonzalez Vicén, Felipe. Estudios de filosofia del derecho. Pag. 177.
9 Ibid. Pag. 178.
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Se cree que se puede afirmar que la concepcion estandar de positivismo juridi
sido, si se utilizan las distinciones de Bobbio, un positivismo como enfoque vy, utilizando
las distinciones de Gonzalez Vicén, una determinada teoria del positivismo: el

positivismo normativista.

En todo caso, se habria tratado de una teoria positivista flexible y abierta, esto es, muy
alejada, en las contribuciones mas significativas, de postulados bien caracteristicos del
formalismo al que Bobbio identificaba con el positivismo juridico como teoria: por
ejemplo, la consideracion del derecho como dotado de plenitud hermética o la

concepcion logicista de la interpretacion y aplicacion.

Se trataba, meramente, de la concepcion del derecho positivo como un conjunto de
normas validas, como un ordenamiento; en las concepciones mas refinadas, los
sistemas juridicos estarian formados por normas de diversos tipos, asi como por otro
tipo de entidades, como las definiciones, que no serian, en sentido estricto, normas. Y,
por otro lado, la identificacién de un cierto sistema como derecho positivo vigente y de
Sus normas como normas juridicas validas se concebia como una operacion no

determinada por criterios morales.

La identificacion de un cierto sistema como derecho positivo vigente se haria depender
de criterios como la eficacia general, al modo de Kelsen, o el reconocimiento por los
tribunales y funcionarios, al modo de Hart, y la identificacion de sus normas integrantes

vendria determinada, en todo caso, por criterios contenidos en el propio sistema, de
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manera que el jurista positivista no tendria mayores dificultades para afirmar que
norma puede ser una norma Vvalida, de acuerdo con los criterios de validez de un cierto
derecho positivo vigente y, al mismo tiempo, injusta y que, en consecuencia, no habria

obligacion moral de obedecerla.

Un positivismo juridico de este género vino a ser, pues, en estos paises, una
concepcion que proyectaba claridad sobre el objeto de estudio, sobre el derecho, y que
dejaba las cosas abiertas: hacia posible la critica al derecho positivo e impedia, por
tanto, la mixtificacion facilitada por los autores iusnaturalistas o, como escribié Elias
Diaz, la “curiosa experiencia de que un gran namero de juristas que trabajan con un
Derecho positivo previa y constantemente legitimado por el iusnaturalismo, dejan por

ello de sentir la menor preocupacion valorativa”.*°

1.3. Los inicios de las propuestas postpositivistas

Esa concepcion de positivismo como enfoque y como teoria normativista del derecho,
gue podria calificarse también de positivismo a la Hart: desde los afios setenta, hay un
consenso en considerar que la forma mas refinada de positivismo juridico es la que se
encuentra en la obra de Hart, cumplido sin duda un papel muy positivo, en cuanto
contribuy6 a la renovacion de la filosofia del derecho en nuestros paises y, quizas en
menor medida, a guiar la dogmatica y la practica del derecho por caminos menos

cenagosos gue los que habia trazado el derecho natural de corte tradicional.

10 Diaz, Elias. Op. Cit. Pag. 26.
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teniéndolo hoy. Si el positivismo juridico, en esta version o en alguna otra, puede seguir

hoy cumpliendo las funciones positivas que desempefié en otra época.

Las discusiones sobre el positivismo juridico en los udltimos afios han estado muy
vinculadas al planteamiento de la filosofia anglosajona, basicamente a Dworkin, pero
también ha tenido cierta influencia la obra de Alexy. Es interesante resaltar que en cada
una de esas dos obras resuenan los ecos de las que quizas pueden considerarse como
las dos posiciones iusnaturalistas mas interesantes del siglo XX: hay, en efecto, una
clara continuidad entre Fuller y Dworkin, como también la hay entre Radbruch y Alexy,
aunque ello no puede llevar a considerar ni a Dworkin ni a Alexy como autores

iusnaturalistas.

El argumento basico de Dworkin (del primer Dworkin, el de Los derechos en serio)
contra el positivismo juridico hartiano, como se sabe, viene a decir lo siguiente: el
derecho no esta constituido Unicamente por reglas, sino también -y de manera
destacada- por principios; estos ultimos (0, al menos, algunos de ellos) no pertenecen
al derecho por razones de pedigri (porque puedan hacerse derivar de una regla de
reconocimiento al estilo hartiano), sino por razones morales, con lo que no cabe

sostener la tesis de que exista una nitida distincion entre el derecho y la moral.

Mientras que lo que sostiene el segundo Dworkin (el de Law's Empire) es que el

derecho no consiste propiamente o exclusivamente en normas, Sino que es una

10



actividad, una practica interpretativa en la que juega un papel determinante los
valores que definen la misma; la teoria del derecho no ha de tener un caracter
descriptivo, sino normativo: no importa tanto la descripcién de una realidad ya dada,
como la participacion en esa practica de cara a conformarla, de manera que se logre
una realizacion méaxima de los valores y fines que dan sentido a las normas y que

tienen primacia sobre ellas.

En el caso de Alexy, su critica hacia el concepto positivista de derecho se centra
también en la tesis de la separacion y en la manera de configurar el propio concepto de
derecho. En su opinion, “existe una conexién conceptualmente necesaria entre el
derecho y la moral, y hay razones normativas en favor de incluir elementos morales en
el concepto de Derecho”.!! En el andlisis de Alexy, tiene gran importancia la distincion
gue él traza entre el sistema juridico como sistema de normas o como sistema de
procedimientos (equivalente, esta Ultima nocion, a la de la practica de Dworkin); y entre

la perspectiva del observador y del participante.

La necesidad de incluir elementos morales en el concepto de derecho tiene interés,
basicamente, cuando se adopta esta ultima perspectiva (la del participante) y se
fundamentaria en tres argumentos: el argumento de la correccion, de la injusticia y de
los principios. El primer argumento viene a decir que el juez o el legislador que no
erigiera una pretension de correccion, al establecer o aplicar normas, incurriria en una

especie de contradiccion performativa.
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11 Alexy, Robert. Citado por: Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. Para una teoria postpositivista del

derecho. Pag. 136.
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retoma la férmula de Radbruch y afirma que una norma extremadamente injusta no es
juridica, aunque ese juicio no tiene por qué llevar a negar la calidad de juridico al
sistema en su conjunto. En efecto, para Alexy, los sistemas juridicos minimamente
desarrollados contienen principios. Entre los principios, hay algunos que son morales,
gue pertenecen a alguna moral, de manera que el juez decide, desde el punto de vista
del contenido, segun razones morales, aunque desde el punto de vista de la forma lo

haga segun razones juridicas.

Pero esto, admite Alexy, es demasiado poco, porgue simplemente establece una
conexién necesaria entre el derecho y alguna moral, no entre el derecho y la moral
correcta. “La conexion entre el Derecho y la moral correcta viene establecida por la
tesis de la pretension de correccion: en sus tomas de decision (considerado el Derecho
como procedimiento) el juez (o el legislador) erige una pretensién de correccién que se
vincula con la correccién moral y que supone incorporar una dimension de idealidad en
el Derecho; esa pretension (subjetiva) de correccion puede llevar consigo la lesiéon de la
moral (de una moral objetiva) pero, salvo que suponga una injusticia extrema (por
ejemplo, si se erigiese la pretension de que es correcta una nhorma que trata de manera
desigual a los individuos por razén de su raza) no tiene caracter clasificatorio (no
implica que la norma deje de ser juridica), sino cualificatorio (la norma o la decision

juridica en cuestién es defectuosa)”.?

12 |pid. Pag. 137.
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escrito un texto que, recogiendo basicamente los planteamientos anglosajones a
respecto, es muy representativo del estado actual de la discusién a propésito de la
caracterizacion y de los tipos de positivismo juridico. Moreso'® parte de la usual
caracterizacion del mismo a partir de la tesis de las fuentes sociales y de la separacién
entre el derecho y la moral que, conjuntamente, llevan a defender la idea de que la

identificacion del derecho no depende de criterios morales.

Pero esta afirmacién basica del positivismo juridico puede entenderse de tres maneras
distintas, y de ahi la existencia de tres grandes formas de positivismo juridico: el
positivismo juridico duro o excluyente la entiende en el sentido de que la identificacion
del derecho no puede depender de criterios morales; el positivismo juridico blando o
incluyente afirma que no necesita depender de criterios morales, aunque en sistemas
juridicos desarrollados depende de tales criterios, pues dichos sistemas estan dotados
de una regla de reconocimiento compleja que introduce, junto con los criterios referidos
al origen, criterios morales de identificacion; y, finalmente, el positivismo juridico
axiolégico o normativo sostiene que esa identificacion no deberia depender de criterios

morales.

El problema del positivismo excluyente, en todas sus versiones, es que contrasta
fuertemente con ideas ampliamente compartidas sobre la manera como el derecho

guia la adopcion de decisiones. Se hard una breve referencia a su version mas

13 Moreso, José Juan. Positivismo juridico y adjudicacion juridica. Pag. 53.
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elaborada y mas difundida internacionalmente -la de Joseph Raz- para a

continuacion a la de su principal representante en Latinoamérica, Eugenio Bulygin.

En cuanto a Raz, para él el derecho se identifica sin recurrir a criterios morales, pues
‘la identificacibn de una norma como norma juridica consiste en atribuirla a una
persona o institucion relevante y tales atribuciones pueden basarse Unicamente en
consideraciones de hecho”.!* Pero si asi son las cosas a la hora de razonar para
establecer el contenido del derecho, sin embargo, a la hora de razonar de acuerdo con
el derecho para determinar la solucidon de un caso resulta, de acuerdo con Raz, que el
propio derecho autoriza a sus oOrganos de aplicacidbn a apartarse de su contenido

siempre que haya razones morales importantes para hacerlo.

Pero esto parece ciertamente extrafo, si se coteja con las creencias compartidas entre
los juristas: estos convendrian en que, en ciertas circunstancias, puede haber razones
juridicas de orden superior que justifiquen el dejar de lado para resolver un caso una
regla juridica de entrada aplicable al mismo, pero encontrarian ciertamente
incompatible con sistemas juridicos como los nuestros la idea de que estos conceden
discrecion al juez para que se aparte de lo que ellos mismos prescriben siempre que, a

juicio del propio juez, resulte ello moralmente procedente.

14 Raz, Joseph. La autonomia del razonamiento juridico. En: La ética en el ambito publico. Pag. 39.
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Quizés aun mas extrafa resulta en este orden de cosas la concepcion de Bulygi
este, en relacion con la aplicacion del derecho, caben solo dos posibilidades. “La
primera es que el caso de que se trate sea indiscutiblemente subsumible en una y solo
en una regla; en tal caso, el juez debe solucionar el caso de acuerdo con la regla, esto
es, debe aplicar al caso individual de que se trate la solucion predeterminada en la
regla para el caso genérico correspondiente sin que la presencia de circunstancia
alguna pueda autorizar a considerar que el caso en cuestién pueda constituir una

excepcion implicita a la regla”.®

La segunda posibilidad es que “no se de tal subsumibilidad o que la misma resulte
controvertible; en tal caso, el juez, sencillamente, goza de discrecién sin que el
Derecho le suministre guia alguna para el ejercicio de la misma”.*6 Por ejemplo: si
resulta controvertible si el caso es o no subsumible en una cierta regla, por falta de
determinacién semantica de los conceptos empleados en la misma, el juez goza de
discrecion -en el sentido fuerte de ausencia de guias juridicas al que se acaba de hacer
referencia- para resolver el caso tanto considerandolo incluido como excluido de la

regla.

Lo mismo ocurre si el caso carece de regla en el que subsumirlo: si las cosas son asi,
el juez cumple con su deber juridico simplemente resolviéndolo; la forma en la que lo

haga es enteramente discrecional. Y otro tanto si el derecho presenta, en relacion con

&1 JUDlog 0
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15 Bulygin, Eugenio. Creacion y aplicacion del derecho. En: Anuario de Filosofia Juridica y Social. Péag.

427.
16 |pid. Pag. 429.
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o lex specialis: el juez cumple con su deber sencillamente eligiendo para su solucion,
de acuerdo con sus criterios personales de preferencia, alguna de las normas

incompatibles.

De forma que, si las cosas fueran como las presenta Bulygin, los participantes en
controversias en torno a la resolucion juridicamente correcta de casos llamados dificiles
se limitarian a expresar sus puras preferencias personales, sin que ninguna de ellas
pudiera pretender estar juridicamente mejor fundada. No habria, pues, en puridad, tales
controversias. De modo que aquello que parece ocupar buena parte de las energias

intelectuales de los juristas resulta, de acuerdo con Bulygin, un mero malentendido.

El primero en haber sostenido lo que hoy se llama positivismo juridico blando o
incluyente parece haber sido Carrid, en un articulo de 1970, en el que defendia la
posicion hartiana frente a los ataques provenientes de Dworkin. Ahi, Carrid
argumentaba que “la regla de reconocimiento puede incluir criterios morales, pero con
ello no se altera la afirmacién de que una norma es juridica no porque esté de acuerdo
con la moral, sino por su conformidad con la regla de reconocimiento (y el que esta

Gltima incluya o no criterios morales seria una cuestiéon contingente)”.%’
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17 Carrio, Genaro R. Principios juridicos y positivismo juridico. En: Notas sobre derecho y lenguaje.

Pag. 34.
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Esta forma de entender el positivismo juridico esta explicitamente sostenida
famoso Postscript de Hart a El concepto de derecho,'® y hoy es quizas la forma mas

difundida de positivismo juridico en el campo de la iusfilosofia analitica.

José Juan Moreso, se ha adherido explicitamente a esta forma de iuspositivismo. Su
principal ventaja seria que permite dar cuenta, mejor que la otra forma de positivismo
juridico, de la argumentaciéon moral en el derecho. Segun los defensores de este
positivismo juridico incluyente, el razonamiento juridico no solo tiene elementos
morales cuando se trata del razonamiento de acuerdo con el derecho, sino también
cuando se trata del razonamiento para establecer el contenido del derecho, si es que la
regla de reconocimiento (como ocurre en los sistemas juridicos del paradigma

constitucional) incorpora criterios morales.

Juan Carlos Bayon ha argumentado en contra de esta tesis del positivismo incluyente.
De acuerdo con dicho autor, “el discurso de identificacién del Derecho, al estar
constrefiido -como esta forma de positivismo acepta- por nuestras convenciones, no es
(no puede ser) un genuino discurso moral (contra lo que este positivismo incluyente
pretende). El positivismo incluyente se enfrentaria asi a un dilema: o bien abandona el

convencionalismo, o bien resulta indistinguible del positivismo excluyente”.1®

18 Hart. H. L. A. El concepto del derecho. s. p.
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19 Bay6n, Juan Carlos. Derecho, convencionalismo y controversia. En: Navarro, Pablo E.; Redondo,
Cristina (compiladores). La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica. Pag.

75.
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Angeles Rddenas, sin embargo, ha sefialado, convincentemente, que el q
convenciones locales operen como limite en el contenido del discurso identificativo de
derecho no es razon suficiente para descartar que se esté en presencia de una forma
genuina de discurso moral, ademas, se refiere a “aquellas concepciones que asumen
que (bajo ciertas condiciones) las practicas sociales existentes estdn dotadas de un
cierto valor moral que debe ser tomado en consideracion en el razonamiento juridico

justificativo”.?°

Ejemplo de ello seria un modelo de racionalidad para las practicas constitucionales
como el preconizado por Nino. De acuerdo con este, habria que adoptar, a este
respecto, un modelo de razonamiento escalonado en dos niveles: “en un primer nivel
se deben articular las razones que legitiman (o no) la préactica constitucional; si el
resultado del razonamiento en ese primer nivel es favorable a la legitimidad de la
practica constitucional, el razonamiento en un segundo nivel -en el que se trata de
aplicar esa Constituciéon para justificar acciones o decisiones- es un razonamiento

constrefiido y la constriccion obedece justamente a razones morales.”!

Si el positivismo incluyente debe ser objeto de critica fundada no es, pues, porque el
mismo implique, como sostiene Bayon, “alguna suerte de imposibilidad conceptual, sino
por otros dos tipos de razones: en primer lugar, porque su tesis distintiva -que la

relacion entre Derecho moral es contingente, pues es conceptualmente concebible un

20 Rodenas, Angeles. ¢Qué queda del positivismo juridico?. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Numero 26. Pag. 442.
21 Nino, Carlos S. La validez del derecho. Pag. 132.
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sistema juridico cuyos tests de validez no impliquen referencias a la moral, ‘\es

escaso interés para los juristas: pues aun concediendo que tales sistemas sean
posibles, lo que es indudable es que no se trata de los sistemas de Derecho del Estado
constitucional, ni tampoco de los que cabe razonablemente prever”;?? la segunda fuente
de critica para el positivismo incluyente reside en su pretension de estar al servicio de
una teoria descriptiva y general del derecho: este descriptivismo -en el que insiste
mucho Hart en su Postscript, situando en él su principal desacuerdo con Dworkin-

constituye uno de los puntos mas débiles del conjunto del legado positivista.

Asimismo, para terminar con la triparticibn que ha servido de mapa orientador, se ha de
hacer referencia a una ultima version del positivismo juridico, el positivismo axiolégico o
normativo, segun el cual el derecho no debe incluir criterios morales para su
identificacion. Es la concepcion defendida hoy por autores como Campbell, que tiene
un claro precedente (fuera del mundo anglosajén) en escritos de Scarpelli de los afios
60 y 70 y que, en la filosofia analitica en lengua castellana esta representada por

autores como Atria o Hierro.

Para Atria (quien considera como una mera disputa de familia la discusion actual sobre
si el derecho puede ser descrito con independencia de criterios morales y politicos; su
respuesta es que no) “el nacleo de sentido del positivismo juridico se vincula con la

concepcion moderna del Derecho: el Derecho no es producto de la racionalidad

22 Bayoén, Juan Carlos. Op. Cit. Pag. 83.
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en la autoridad”.?3

El problema fundamental para él es el de como permitir que la argumentacion moral
juegue un papel en la argumentacion juridica, sin que se pierda la autonomia del
razonamiento juridico. Y su respuesta (que él dice esta basada en el positivismo
juridico de MacCormick) es que los jueces deben partir del respeto a la ley: el
positivismo significa sobre todo la defensa del principio de universalidad -algo
intermedio entre el universalismo y el particularismo-, del valor de adherirse a normas
previamente dadas, en lugar de subrayar, como lo hace el neoconstitucionalismo de
nuestros dias, que la legislacion se subordina a la constitucion y que, al incorporar la
misma principios morales, los jueces tienen que hacer un amplio uso de instrumentos

como la ponderacion.

La preocupacion por no cegar la posibilidad de la critica moral al derecho esta en la
base de la asimismo reciente defensa, por razones morales, del positivismo como
enfoque que ha llevado a cabo Liborio Hierro, en la que concluye que “merece la pena
ser positivista para garantizar la posibilidad de mantener un punto de vista frente al

Derecho positivo libre de contaminaciones facticas.”?*

23 Atria, Fernando. La ironia del positivismo juridico. Pag. 54.
24 Hierro, Librio. El imperio de la ley y la crisis de la ley. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Numero 29. Pag. 297.
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No se alcanza a ver, sin embargo, por qué el considerar la identificacion del de
como asunto de puros hechos es condicion necesaria de, o en todo caso garantiza
mejor, la independencia moral del jurista frente al mismo. Y en cuanto a la
preocupacion que autores como Atria o Laporta muestran por la posibilidad de que los
jueces no se vean a si mismos como siervos de la ley, sino (para emplear una
expresion de Zagrebelsky), como los duefios del derecho hay en ella, sin duda, cierta

razon.

Pero ello no es justificacion suficiente para la defensa del positivismo axioldgico.

Moreso ha sintetizado muy bien la que parece ser argumentacion basica de este tipo

de positivismo:

“1) Hay un desacuerdo profundo en cuanto a los criterios de correccién moral,

2) Si se quiere respetar la autonomia de las personas, hay que regular la conducta

mediante normas claras y precisas;

3) Si se identificara el Derecho (0 sea, lo permitido, prohibido u obligatorio)

recurriendo a criterios morales, entonces se sacrificaria el valor de certeza vy, por

tanto, el de autonomia de las personas;
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4) Por lo tanto, el Derecho debe identificarse sin recurrir a la moral. Y creem
tiene también razon al mostrar cuales son los puntos débiles de la anterior

argumentacion:

a) En la moral hay desacuerdos en cuestiones relevantes, pero de ahi no se sigue

gue se trate de un desacuerdo absoluto;

b) Lo que mejor protege el valor de la autonomia son reglas claras y precisas, pero
gue incorporen clausulas de derrotabilidad moral; esto Ultimo, en nuestra opinion,
es otra manera de decir que el Derecho, en el contexto del Estado constitucional,
no puede dejar de estar integrado por reglas y por principios y que estos ultimos

(los principios) tienen cierta preeminencia axiolégica sobre las reglas”.?®

1.4. Las tesis que definen al positivismo juridico en sus variantes

contemporaneas

Ahora bien, las ideas, o las tesis, que parecen definir al positivismo juridico, en
cualquiera de sus versiones, son compartidas por todas estas variantes
contemporaneas del mismo; y serian estas dos: la tesis de que el Derecho es un
fendmeno social, creado y modificado por actos humanos (lo que Gonzalez Vicén
llamaba “el positivismo juridico como hecho histérico™6) y que hoy tiende a llamarse

mas bien tesis de las fuentes sociales del derecho; la tesis de la separacion entre el

25 Moreso, José Juan. Op. Cit. Pag. 149.
26 Gonzélez Viceén, Felipe. Op. Cit. Pag. 89.
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blando o incluyente- en el sentido de que el valor moral de una norma no es condicion

suficiente y puede no ser condicidon necesaria de la validez juridica de la misma.

Pues bien, el problema, la debilidad, del positivismo juridico no estriba en que esas dos
tesis o alguna de las dos sea falsa: ambas son manifiestamente verdaderas y
constituyen una especie de acuerdo indisputado por todos aquellos que hacen teoria

del derecho de forma no extravagante.

La debilidad del positivismo juridico estriba en que, asi entendido, la teoria resulta, por
un lado, irrelevante y, por otro lado, en que, si se le afiaden rasgos que, aun no siendo
quizas definitorios si han estado presentes en las principales manifestaciones del
positivismo del siglo XX, el positivismo resulta ser un obstaculo que impide el desarrollo
de una teoria y una dogmética del derecho adecuadas a las condiciones del Estado

constitucional.

El caracter irrelevante es muy facil de mostrar. La primera tesis, la de las fuentes
sociales del derecho, entendida en este sentido muy general de acuerdo con el cual los
sistemas juridicos constituyen no realidades inmutables, sino histéricas, cuyo contenido
es establecido y modificado por actos humanos. Ni Radbruch, ni Fuller, ni (para poner
ejemplos mas recientes es una tesis discutida seriamente por nadie, no de posturas

iusnaturalistas), ni Finnis, tendrian en realidad nada que objetar frente a esa tesis.
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En resumidas cuentas, la misma no puede constituir ya hoy una de las se
identidad de una teoria o de una concepcion del derecho, porque todas las que tienen
algun grado de vigencia la comparten. Y en relacion con la segunda tesis, la de la
separacion entre el derecho y la moral, si se le limita a aquello que comparten todos los
gue se denominan positivistas, es una tesis tan minima que tampoco que se constituye,
desde luego, una posicion distintiva en la teoria del derecho: también la mayor parte de

guienes se autodenominan iusnaturalistas estarian de acuerdo con esta posicion.

Ahora bien: lo grave en el positivismo juridico no esta en lo irrelevantes que hoy
resultan las tesis que lo definen, sino en ciertas concepciones generales que
acompafan a todas las grandes teorias adscribibles al positivismo juridico en el siglo
XX: teorias del derecho tales como las de Kelsen, Ross, Carri6, Hart o Alchourrén y
Bulygin. Esta referencia es a la concepcién descriptivista de la teoria del derechoy a la
concepcion de las normas juridicas como directivas de conducta, que resultan de otros

tantos actos de prescribir.

Un primer rasgo comun de todas estas teorias del derecho es, en efecto, su
autocomprension como orientadas a una descripcion libre de valoraciones del sistema
juridico. Se trata de un rasgo explicitamente enfatizado por todos los tedricos del

derecho recién mencionados. Pues bien: “el que la teoria del Derecho haya
permanecido en una situacién de basica incomunicacion respecto del discurso practico

general y del de la dogmatica juridica a lo largo del pasado siglo tiene mucho que ver
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con esta autocomprension de la teoria del Derecho como orientada a la desck

libre de valoraciones de su objeto”.?’

Este empefio en el caracter no valorativo de la teoria del derecho contribuyé muy
decisivamente a convertir a la teoria del derecho en una especie de huerto cerrado,
cuyos frutos aparecian como de interés muy limitado para todos aquellos que no eran
sus cultivadores directos. Y ello porque el caracter libre de valoraciones implica fuertes
restricciones respecto de los discursos en los que, desde una teoria del derecho asi

entendida, cabe participar.

No cabe, desde luego, hacerlo en los discursos de justificacion o critica de las
arquitecturas institucionales -los propios de la filosofia politica y moral- ni tampoco en
aquellos que tienen como objeto el mediar entre los materiales normativos en bruto
producidos por el legislador, en sentido amplio, y los érganos que deben resolver las

disputas; los discursos propios de la dogmatica juridica.

En ninguno de ambos tipos de discursos es posible participar sin valoraciones. Y no
pudiendo decir nada sobre la justificacion de las instituciones y normas, ni hacer
recomendaciones relativas a su desarrollo y buen funcionamiento, no tiene nada de
extrafio que la teoria del derecho haya suscitado un escaso interés fuera del reducido
ambito de los cultivadores de la misma: no podia interesar a los filosofos de la moral o

la politica y en cuanto a los dogmaticos, un aparato conceptual que se ve a si mismo

&1 JUDlog 0
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27 Garcia Amado, Juan Antonio. Positivismo juridico y obediencia al derecho. En: Ensayos de filosofia

juridica. Pag. 106.
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como orientado exclusivamente a la descripcion del sistema juridico ha de
necesariamente, como de interés limitado por quien trata, fundamentalmente, de

suministrar criterios para la mejor aplicacion y desarrollo de ese mismo sistema juridico.

Buena parte de la teoria del derecho que se ha conocido y eventualmente practicado
era un fruto intelectual bien extrafio: versaba acerca de lo que es indudablemente un
artefacto construido por nosotros -nuestros sistemas juridicos- pero se vedaba a si
misma el plantearse problemas relativos tanto a la justificacién del artefacto como el

buen uso del mismo.

Tan solo se trataba de elaborar los conceptos que posibilitaran la descripcion
axiologicamente neutral del artefacto: con un centro de interés tan limitado, hubiera
resultado ciertamente extrafio que la teoria positivista del derecho del siglo XX hubiera

tenido una gran resonancia cultural.

“El descriptivismo supone, pues, limites claros al interés que la teoria del Derecho
puede suscitar fuera del circulo de sus cultivadores directos”.?® Pero otros rasgos de
estas teorias positivistas del derecho suponen limites para lo que se supone es la
pretension propia de estas teorias, a saber, proporcionar una comprension adecuada
del derecho positivo. Se hace referencia, por un lado, a que estas teorias ven las

normas juridicas, de forma casi exclusiva, como directivas de conducta y a estas

28 |pid. P4g. 108.
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directivas de conducta como constituyendo en todo caso, por otro lado, el resulta

otros tantos actos de prescribir.

El acentuar casi exclusivamente la dimension directiva de las normas tiene como
consecuencia el que quede descuidada, o al menos comprendida como subordinada,
su dimension valorativa. Y el ver las normas, sin excepciones, como el resultado de
otros tantos actos de prescribir, tiene como consecuencia el que queden descuidadas
aquellas normas juridicas que no resultan de la realizacion de un acto de prescribir,
sino de un acto de reconocimiento, por parte de las autoridades normativas, de

contenidos normativos que les preexisten.

Todo ello implica limites severos para la capacidad de las teorias positivistas del siglo
XX, de dar cuenta de aspectos capitales del razonamiento juridico y también de lo
involucrado en la actitud de aceptacion un orden juridico constitucional. Véase todo ello
con un poco de calma, sirviéndose de los ejemplos de dos positivistas eminentes como
son Hans Kelsen y Joseph Raz. Aunque sus planteamientos no sean compartidos hoy

por muchos positivistas juridicos, siguen teniendo cierto valor paradigmatico.

De acuerdo con Kelsen “las normas, establecidas por actos de voluntad humana,
constituyen el fundamento de los juicios de valor, de forma que afirmar que algo es
valioso o disvalioso expresa meramente la conformidad o disconformidad de ese algo

con una norma, esto es, con el contenido de un acto de voluntad y, por lo que hace a
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las normas juridicas, con el contenido de un acto de voluntad de una aut

normativa”.2°

Raz, por su parte, no parece suscribir una tesis de este tipo sobre los juicios de valor,
pero si acentta asimismo la prioridad de lo autoritativo en el derecho con su tesis de
gue “el Derecho no reconoce ninguna limitacion a las esferas de conducta que
pretende tener autoridad para regular, pues el sistema juridico pretende autoridad para

regular toda forma de conducta”.®®

Raz no ignora, ciertamente, la existencia de sistemas juridicos que contienen libertades
concedidas por disposiciones constitucionales que no pueden ser cambiadas por
ningun medio juridico. Pero ello constituye, en su opinion, un desmentido de su tesis,
sino que, de acuerdo con Raz, “también en tales casos el Derecho pretende autoridad

para regular, aunque solo en la forma de regulacién permisiva”.3!

Pero esta tesis reconstruye mal lo que son las pretensiones del derecho en tales casos.
Ello, porque pretender autoridad para permitir una forma de conducta, sin pretender
simultdneamente autoridad para prohibirla, no es pretender autoridad en absoluto. De
ahi que cuando una autoridad normativa declara que no puede regular legitimamente
una determinada forma de conducta mas que bajo la forma de la permisién, lo que esta

haciendo no es pretender autoridad sobre esa forma de conducta, sino mas bien

29 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 123.
30 Raz, Joseph. Razén practicay normas. Pag. 92.
31 |bid. Pag. 93.
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reconociendo que dicha forma de conducta constituye un limite a su pretens

autoridad.

Tal es el caso cuando algunas Constituciones, por ejemplo, reconocen diversos
derechos de libertad. En estas materias, la autoridad normativa -el constituyente en
este caso- no pretende autoridad, sino en los que afirma que se trata de dominios que

ella misma no puede intervenir legitimamente mediante actos de autoridad.

Pues bien, lo que interesa subrayar es lo siguiente: el ver lo valioso como derivado de
lo ordenado, los juicios de valor como derivados de las directivas, y estas como
expresiones de una voluntad que esgrime una pretension de autoridad ilimitada
inhabilita al positivismo para intervenir competentemente en algunas discusiones hoy
centrales. La primera es la de los conflictos entre principios, en general, y muy

especialmente entre derechos constitucionales.

Los instrumentos para resolver tales conflictos se encuentran necesariamente mas alla
de las directivas del constituyente, mas alla de lo que el constituyente ha ordenado, y
no pueden hallarse en otro lugar mas que en las razones subyacentes a tales
directivas, esto es, en los juicios de valor que subyacen a las mismas. Algo analogo
ocurre con la discusion, hoy tan de actualidad, sobre las excepciones implicitas a las
reglas. Tan solo parece poder darse cuenta coherentemente de ellas como supuestos
de sobreinclusion por parte de las reglas en relacion con las razones, esto es, con los

juicios de valor, subyacentes.
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Lo anterior no significa, naturalmente, que todo el legado de la tradicidn positivista
ser hoy desechado. Esta tradicion tiene, desde luego, puntos fuertes, vinculados a la
orientacién analitica, en sentido amplio, de sus representantes principales. Esto es, no
solo en su uso de las técnicas del analisis del lenguaje, sino, sobre todo, y mas en
general, en los resultados obtenidos a partir de su gusto por la precision, la claridad y

las distinciones conceptuales.

En este orden de cosas, parece que, por mencionar cosas bastante heterogéneas,
aportaciones tales como la imagen hartiana del derecho como una articulacién de
normas primarias y secundarias, el analisis de Ross de ciertos conceptos juridicos
basicos como conceptos inamovibles o la distincién entre diferentes tipos de laguna de
Alchourrén y Bulygin constituyen instrumentos conceptuales que cualquier teoria del

derecho que valga la pena tiene que integrar necesariamente.

No solo no pueden pasarse por alto cuando se examinan los problemas a los que los
mismos responden, sino que, en muchas ocasiones, incluso para expresar el
desacuerdo con las tesis positivistas al respecto, se tiene que que utilizar para ello el
aparato conceptual que estos mismos positivistas han proporcionado. Como indica
Delgado Pinto, “los autores positivistas han llevado a cabo un analisis de la estructura
interna y del funcionamiento del orden y Juridico como no se habia realizado en épocas
anteriores. En eso radica su gran merito y constituye una aportacion irrenunciable y que

debe ser continuada”.32

32 Citado por: Rodilla, Miguel Angel. Pag. 753.
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Continuada, si, pero, segun Atienza, para ir mas alla, para dejarlo atras. El positiv

juridico ha agotado ya -dice Atienza- su ciclo histérico. En contra de lo que han
sostenido algunos autores como Ferrajoli, Comanducci o Prieto, el llamado paradigma
neoconstitucionalista no puede verse como la culminacion del positivismo juridico, sino

mas bien como el final de esa forma de entender el derecho.

El positivismo no es la teoria adecuada para dar cuenta y operar dentro de la nueva
realidad del derecho del Estado constitucional, ademas de por los déficits a los que se
ha venido haciendo referencia, por un ultimo rasgo vinculado a ellos: porque tiene (en
todas sus variantes) un enfoque exclusivamente del derecho como sistema, y no

(también) del derecho como préctica social.

Como sistema, el derecho puede considerarse como un conjunto de enunciados de
caracter normativo y no normativo que cumplen ciertos requisitos. Pero ademas el
derecho puede o ha de verse como una practica social compleja consistente en decidir

casos, en justificar esas decisiones, en producir normas, etc.

Dicho quizas de otra manera, “el Derecho no es simplemente una realidad que esta ya
dada de antemano (y esperando, por asi decirlo, al jurista tedrico que la describa y
sistematice), sino una actividad en la que se participa y que el jurista teérico ha de

contribuir a desarrollar”.33

33 Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. Op. Cit. Pag. 152.
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Por algo, tanto en la obra de Dworkin como en la de Alexy, esto es, los dos autore
han desarrollado las que podria considerarse como teorias no positivistas del derecho
de mayor impacto, se subraya esa necesidad de considerar el derecho como una
practica social (en la terminologia de Dworkin, como una préctica interpretativa, en la
de Alexy, como una serie de procedimientos), y no simplemente como un conjunto de

reglas y principios.
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CAPITULO I

2. Ladistincion entre normas y principios

2.1. La concepcion tradicional

La doctrina tradicional relativa a los principios generales del derecho nunca se ha
planteado con detenimiento el problema de su estructura juridica o de su posible
diferenciacion de las restantes normas del ordenamiento. Es verdad que,
conscientemente, ha distinguido entre principios generales y reglas o maximas
juridicas, entendiendo que estas Ultimas “no tienen valor juridico propio ni menos
eficacia de fuente juridica; son expresiones técnicas o recursos pedagdgicos”,?* pero
sin analizar qué tipo de normas son los principios. En general, dicha doctrina se ha
limitado a constatar su fuerza normativa, sugiriendo a lo sumo diferentes funciones,

como la orientadora o interpretativa, la integradora en caso de laguna, etc.

En palabras de un civilista, los principios “estan alli, in situ, con propia energia y vida
(...) tienen una virtualidad juridica in se, por ellos mismos, dada la magnificencia de su
contenido y la eficacia de su actuacion”.3®> Paradojicamente, sin embargo, esa misma
tradicion ponia en duda el valor normativo de algunos principios, en particular de los

llamados politicos, pese a contar con expreso respaldo constitucional.

34 De Castro, F. Derecho civil de espafia. Pag. 433
35 Puig Pefia, F. Tratado de derecho civil espafiol. En: Revista de Derecho Privado. Pag. 329.
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No muy distante puede considerarse la posicion de Betti, quien en un conocido t
vino a sostener el caracter meramente informador de los principios, entendidos como
“orientaciones e ideales de politica legislativa”.%® Este recelo frente a los principios
politicos debe conectarse a la debatida cuestion acerca del valor preceptivo o
programatico de los textos constitucionales o, al menos, de sus clausulas mas
generales o elasticas, y, aunque hoy puede considerarse superado, cabe decir que

llegd hasta los albores mismos de la Constitucion.

Por cierto, “no deja de ser una inconsecuencia doctrinal afirmar el caracter normativo
de los principios y negar esa naturaleza para las reglas sobre la interpretacion, pues
tanto por su historia como por su funcion los principios aparecen como instrumentos

hermenéuticos”.3’

Con todo, cabria distinguir entre los principios en si mismos, que quieren presentarse
como normas subsidiarias, y las reglas para su aplicacion que, como orientacion
interpretativa, puede tener una fuerza obligatoria diferente; asi, los principios se
aplicaran en defecto de ley o costumbre, pero también informaran el ordenamiento
juridico; si no se entiende mal, en el primer caso se pretende que los principios sean
fuente del derecho, la Unica fuente en el caso concreto, mientras que en el segundo se
ofrece una regla sobre la interpretacion, cuyo valor normativo obliga a tenerlos siempre

presente, pero en armonia con otras pautas o criterios.

36 Betti, E. Interpretacion de laley y de los actos juridicos. En: Revista de Derecho Privado. Pag. 281.
37 Salvador Coderch, P. La compilacion y su historia. Estudios sobre la codificacién y la
interpretacién de las leyes. Pag. 441.
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En suma, en ambos casos se trata de normas, aun cuando parezca tener mas
importancia la primera de ellas, es decir, la que contempla a los principios como fuente
subsidiaria; de hecho, en caso de laguna, los principios quieren presentarse como la
Unica fuente del derecho, mientras que en los demas supuestos el recurso a los

principios se combina con otras reglas de interpretacion.

En realidad, las dificultades nacen del caracter implicito de los principios, pues, en
efecto, se esta pensando en unos principios que no figuran recogidos en ninguna ley o
costumbre, es decir, que no constituyen el significado de ninguna disposicion
normativa, sino que son construidos en sede interpretativa, por lo que bien parece que
su status deberia ser el mismo que el de las demas reglas sobre la interpretacion. Y,
sin duda, desde ese punto de vista, recurrir a los principios resulta tan obligatorio o tan
facultativo como practicar la analogia o tener en cuenta la realidad social del tiempo en

gue han de ser aplicadas las leyes.

Lo que ocurre es que, una vez construido, el principio puede, a su vez, desempeiar
una doble funcion: la de fuente en caso de laguna, y la de criterio hermenéutico en
caso de duda interpretativa; ambas son funciones normativas, si bien con un peso o
importancia diferente en orden a la adopcion de la decision. En cualquier caso, “si los
principios suscitaban algun problema, éste era el de dilucidar su fuerza normativa, en el
sentido de su fuerza obligatoria, pero no el de su posible separacion conceptual de las

demas normas”.38 Incluso ni los mas estrictos defensores del fundamento iusnaturalista

38 De Asis Rong, R. Algunos aspectos del derecho natural de los civilistas espafoles. En: Anuario de
derechos humanos. Pag. 294.
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de los principios, llegaron a plantearse esa separacion conceptual, tal vez
pensaban que también las demas fuentes del sistema descansaban en el derecho
natural, o quizas porque entre normas naturales y positivas encontraban una diferencia

de origen, pero no de estructura.

Sin embargo, en los ultimos afios y en el marco de la teoria del derecho acerca de los
principios (no ya generales) viene abriéndose paso un nuevo enfoque: ahora ya no se
discute la normatividad o fuerza obligatoria de los mismos, que se reconoce y con la

mas alta intensidad, sino su propia morfologia de reglas o normas juridicas.

De acuerdo con este nuevo enfoque, el problema reside en determinar si entre normas
y principios existe una diferencia l6gica, cualitativa o radical o, por el contrario, una
distincion meramente de grado; incluso mas alla, si cuando los juristas hablan de
principios se refieren a una cierta clase de normas o a un cierto modelo de

argumentacion

2.2. Latesis de la diferenciacion l6égica o estricta entre reglas y principios

Efectivamente, la distincidon entre normas y principios adquiere una importancia capital
cuando, explicitamente, se quiere hacer descansar en ella toda una concepcién del
derecho y de sus relaciones con la moral. Este es el caso de Dworkin, para quien “los
principios no representan solo un expediente técnico destinado a colmar las lagunas

del ordenamiento o a cimentar la ficcion de la plenitud I6gica del mismo, sino también el
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la insuficiencia de la regla de reconocimiento, la exclusion de la discrecionalidad judicia

o la vinculacién necesaria entre Derecho y moral”.3?

Como es comprensible, una empresa de esa magnitud requiere dotar a los principios
de unos perfiles muy singulares que permitan su diferenciacion de las normas, pues
precisamente el nacleo del argumento consiste en demostrar que el derecho es algo
mas que un sistema de normas identificables mediante algin procedimiento
preferentemente formal y ajeno a consideraciones morales sustantivas; de ahi la tesis
dworkiniana acerca de la separacion estricta o de la diferente estructura l6gica entre

normas y principios.

2.2.1. Los principios como razones no perentorias para decidir

La primera caracteristica de esa peculiar estructura légica consiste en que “las normas
son aplicables a la manera de disyuntivas, de all-or-nothing”,*° mientras que los
principios son mas bien razones para decidir: “ni siquiera los que mas se asemejan a
las normas establecen consecuencias juridicas que sigan automaticamente cuando se
satisfacen las condiciones previstas”;*! cuando se dice que un principio forma parte del
ordenamiento juridico, tan solo se indica que los funcionarios deben tenerlo en cuenta,

si viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro sentido.

39 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Pag. 75.
40 |bid. Pag. 75.
41 |bid. Pag. 76.
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Ahora bien, esta caracterizacion de Dworkin puede entenderse de dos ma
diferentes. Una primera consistiria en suponer que asi como las normas son siempre
aplicables al modo de todo o nada, los principios pueden orientar una interpretacion
normativa dudosa, pero “nunca pueden por si solos ofrecer la solucion al caso, dado
gue no establecen las condiciones que hacen necesaria su aplicacion”,*? su virtualidad
consistiria mas bien en corregir u orientar la interpretacion de otras reglas mas
concluyentes; en suma, las normas son aplicables o no son aplicables, puesto que una
vez interpretadas cabra constatar si el asunto planteado encaja o no en el supuesto de
hecho que las mismas contemplan; los principios, en cambio, ni ofrecen ni dejan de
ofrecer una respuesta categérica, sino que controlan (ampliando o limitando) las

soluciones que se deducen del conjunto de las normas.

Desde luego que esta es una interpretacion aceptable de las palabras de Dworkin, pero
probablemente constituya también una opinidbn equivocada. Equivocada, en primer
lugar, a la luz del derecho positivo, pues, si lo que se quiere decir es que, como
culminacién de una determinada argumentacion juridica, los principios no pueden
representar en ningun caso el fundamento uUnico del fallo o decisién, resulta que
algunos tribunales constitucionales han declarado que alli donde la oposicién entre las
leyes y los principios sea irreductible, estos participan de la fuerza derogatoria de la
Constitucion; esto es, que al menos en ciertos supuestos un principio representa el
fundamento Unico de la decision, y ello incluso cuando existen reglas de sentido

contrario, es decir, cuando lo que existe no es una laguna sino una antinomia.

42 |pid. Pag. 77.
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acuerdo con las leyes de Nueva York los descendientes suceden a los ascendientes y
ninguna regla excepciona el caso del nieto que asesina a su abuelo, ello significa que si
un Tribunal impide tal consecuencia en virtud del principio nemine dolus suus prodesse
debet, dicho principio representa el fundamento Unico de la decisidén; no cabe decir que
el principio ha sido tenido en cuenta para inclinarse en favor de una u otra solucién
normativa, avaladas ambas por reglas, pues aqui solo existen dos soluciones: aquella
que se deberia adoptar de observarse las reglas, y aquélla otra que imponen los

principios.

En otras palabras, en los dos ejemplos examinados, no es cierto que un principio haya
orientado la aplicacién de normas dudosas; sencillamente, ha excluido la Unica solucién
razonable de acuerdo con la regla. Por otra parte, se ha observado con razén que
referir la idea de todo o nada a las reglas una vez interpretadas viene a desmentir la
tesis dworkiana de que estas sean razones suficientes para decidir, pues justamente “la
determinacién del alcance de una regla siempre es un producto de la relacion entre
dicha disposicion y el resto del ordenamiento, y dicha relacién descarta la posibilidad
de que alguna norma del sistema funcione exactamente del modo en que Dworkin
afirma que lo hacen las reglas”.*® Dicho de otra forma, que las reglas hayan de ser
interpretadas en el contexto del sistema juridico excluye que puedan actuar como razon

suficiente.

43 Bayoén Mohino, J. C. La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la accion. Pag. 361.
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Una segunda interpretacion, bastante cercana a la anterior, seria la siguiente:
distingue principios y normas no es que, en el caso concreto y una vez interpretados,
estas sean concluyentes y aquéllos no, sino que a priori o antes de su aplicacion se
puede discernir con precision en qué casos debera observarse una norma, dado que el
ordenamiento debe prever todas las posibles excepciones a su aplicacion, mientras

gue los principios ni disponen ni pueden disponer de una clausula de ese género.

Por ejemplo, el principio de que nadie puede beneficiarse de sus injusticias presenta
algunas excepciones, pero “no estan, ni siquiera en teoria, sujetas a enumeracion,
porque tendriamos que incluir no solamente aquellos casos, como la usucapion, en que
alguna institucidon ha previsto ya que se puede obtener beneficio mediante una
injusticia, sino también los innumerables casos imaginarios en que sabemos por

anticipado que el principio no sera valido”.#*

En consecuencia, la diferencia residiria en que, asi como se puede conocer a ciencia
cierta cuando se impone la solucién prevista en una norma, existe un margen de duda
a proposito de la solucion avalada por un principio; se sabe que este ejercera alguna
influencia en un cierto nimero de casos, pero no se pueden catalogar exhaustivamente

ni todos los casos ni la intensidad con que operara en cada uno de ellos.

Aunque con importantes diferencias respecto de Dworkin, parece que entre Manuel

Atienza y Ruiz Manero siguen una exploracion semejante. En su opinion, los principios

44 Dworkin, Ronald. Op. Cit. Pag. 76.
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en sentido estricto “configuran el caso de forma abierta, mientras que las reg
hacen de forma cerrada. Con ello queremos decir que mientras que en las reglas las
propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto finito y cerrado, en los

principios no puede formularse una lista cerrada de los mismos”.4°

En cambio, normas y principios presentan un grado de determinacion semejante “en
cuanto a la descripcion del modelo de conducta calificado dednticamente”,*® si se
compara el principio de igualdad con, por ejemplo, la regla contenida en algun estatuto
de los trabajadores, la diferencia no estriba en la conducta prohibida (discriminar), sino

en las condiciones de aplicacion, que aparecen abiertas en un caso y cerradas en otro.

A este criterio de distincion estructural, Atienza y Ruiz Manero superponen otro
funcional, y es que las reglas constituyen razones perentorias para que el intérprete
adopte la solucion prevista en las mismas, excluyendo toda deliberacion a propdésito de
cualquier otra mejor solucion, mientras que los principios “constituyen meramente
razones de primer orden para resolver en un determinado sentido, cuya fuerza respecto
de otras razones (otros principios) -que puedan constituir, a su vez, razones para

resolver en otro sentido, ha de ser ponderada por el propio 6rgano jurisdiccional”.*’

45 Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. Sobre principios y reglas. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del

Derecho. Numero 10. Pag. 112.
46 |bid. Pag. 115.
47 |bid. Pag. 119.
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aplicacion y de ahi que, seleccionada la norma, no sea preciso ponderar ninguna otra
norma o principio; los principios, en cambio, se caracterizarian por concurrir con otros

principios.

Pues bien, si en la primera de las interpretaciones que se hizo de la propuesta de
Dworkin, se observa una equivocada caracterizacién de los principios, en esta segunda
perspectiva parece existir ademas una errénea presentacion de las reglas. En efecto,
‘muchas veces en el razonamiento juridico las reglas aparecen como criterios
hermenéuticos y no como reglas especificas y exhaustivamente comprensivas del caso
examinado™8, exigen también con frecuencia conjugarse con otros estandares juridicos
(principios 0 normas), lo que matiza o altera su alcance y el propio &mbito de aplicacién
y, en fin, “ofrecen siempre una textura abierta o vaguedad potencial en su significado,
de modo que no enuncian de un modo completo y absoluto un catalogo de posibles
excepciones a su aplicacion”.*® En este sentido, la postura comentada parece mostrar
excesiva confianza en la finitud l6gica, ya que no del sistema juridico en su conjunto, si

al menos del sistema de reglas.

Parece bastante improbable que alguien fuera capaz de catalogar por completo las
posibles excepciones a la aplicacion de una solucion normativa: por un lado porque,

por via legislativa o jurisprudencial, siempre pueden aparecer nuevas excepciones -por

48 MacCormick, Neil. Razonamiento juridico y teoria del derecho. Pag. 152.
49 Prieto Sanchis, Luis. Teoria del derecho y filosofia politica en Ronald Dworkin. En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Pag. 357.
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cambios en la interpretacion del derecho pueden también dar entrada, bajo el tipo de

antiguas excepciones, a nuevas circunstancias.

Es mas, “el problema no es solo de defecto o de no conocer todas las excepciones,
sino también de exceso, esto es, de no saber a priori qué casos no contemplados en la
norma habran de recibir, sin embargo, un mismo tratamiento merced al método

analdgico”.%°

En definitiva, la cuestion de cuando no se debe aplicar una norma, por existir alguna
excepcion, asi como la de hasta donde se puede aplicarla, por resultar factible el
recurso a la analogia, parece bastante mas compleja de lo que dan a entender las

ideas del todo o nada o de las razones perentorias.

Y paradéjicamente, como ha observado Alexy, la existencia de principios explica en
buena medida por qué la imagen del todo o nada no se adecua ni a las reglas ni a los
principios. Pues “si se sostiene que no cabe enumerar las excepciones a los principios
y, por tanto, tampoco los supuestos de aplicacion, pero se sostiene, en cambio, que los
principios si pueden exceptuar a las reglas, resultara en suma que logicamente

tampoco podemos saber los casos de excepcion a las reglas”.5?

50 MacCormick, Neil. Op. Cit. Pag. 232.
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51 Alexy, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. En: Doxa, Cuadernos de

Filosofia del Derecho. Numero 5. 1988. Pag. 141.
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En otras palabras, si se acepta que los principios intervienen en la aplicaciéon
reglas y se reconoce que aquéllas no son aplicables a la manera de todo o nada o, lo
gue es lo mismo, si se reconoce que no se puede enumerar a priori los casos de
aplicacion de los principios, del corolario l6gico es que tampoco se pueda conocer

exhaustivamente los casos de aplicacion de las reglas.

Por otra parte, y en relacion ahora con los principios, es dudoso también que la
caracterizacion de los mismos como normas cuya condicion de aplicacion figura
abierta, frente a las reglas donde aparece cerrada, constituya un criterio
verdaderamente exhaustivo y excluyente, de manera que toda norma haya de

adscribirse a una u otra categoria y solo a una.

Esto es asi, porque los rasgos atribuidos a los principios son de caracter relativo y
relacional: la condicién de aplicacién puede formularse de un modo entreabierto, o sea,
ni abierto ni cerrado, y determinar el grado de apertura (o clausura) depende de un

término de comparacion.

Finalmente, esa gradualidad no solo se aprecia en la descripcion de las condiciones de
aplicacion, sino también -frente a lo que sugieren Atienza y Ruiz Manero- en la
tipificacion de la conducta ordenada o prohibida, discriminar en el caso comentado; es
decir, que el abierto-cerrado puede predicarse de las condiciones de aplicacion, pero

también de la conducta. Por ejemplo, cabe sostener que el enunciado se prohiben las
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prohibe la pena muerte.

2.2.2. Conflicto de reglas y conflicto de principios

Tras estas consideraciones, en alguna medida, se responde también al segundo
argumento de Dworkin en favor de la distincién légica entre principios y normas, que
resumidamente dice lo siguiente: “los principios poseen una caracteristica que esta
ausente en las normas, que es su peso 0 importancia, y, por ello, cuando dos principios
se interfieren o entran en conflicto, ambos siguen siendo validos, por mas que en el
caso concreto se conceda mayor relevancia a uno de ellos; lo que no ocurre con las
normas, donde no podemos decir que una norma sea mas importante que otra dentro
del sistema, y de ahi que si se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no puede

ser valida”.>?

Esta tesis es acogida por Ollero cuando escribe que las normas no son susceptibles de
juego simultaneo. “Debe aplicarse una (sino, habra laguna) y no mas que una (porque,
de no complementarse jerarquizadamente, surgira la antinomia). Los principios, por el
contrario, estan destinados a confluir en un juego simultaneo que obliga a ponderar su

respectivo alcance”.%3

52 Dworkin, Ronald. Op. Cit. P4ag. 78.
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53 Ollero, A. La constitucion: entre el normativismo y la axiologia. En: Anuario de filosofia del derecho

IV. Pags. 394-395.
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y otro a las reglas. El primero es que no queda muy claro si el peso o importancia de
los principios se decide en abstracto, con arreglo a algun criterio de ordenacién
jerérquica, o depende de su mayor o menor idoneidad para regular el caso concreto.
De cualquier modo, puede considerarse cierto que la aplicaciéon de un principio no
conlleva necesariamente la pérdida de validez del otro, pues la preferencia establecida
por el legislador o decidida por el intérprete no tiene por qué traducirse en la expulsién

definitiva del principio contradictorio.

“Pero gque no ocurra asi necesariamente, no significa que no pueda ocurrir nunca, pues
parece perfectamente imaginable una antinomia total entre dos principios, de manera
gue ambos no puedan coexistir en el mismo ordenamiento”,>* por ejemplo, piénsese en
el reconocimiento -no meramente retorico- de los principios de igual dignidad humana y
de apartheid. Se dira tal vez que entonces no hay cuestion, pues uno de ellos no forma
parte del sistema juridico, pero esto es justamente lo que acontece con aquellos
conflictos normativos que solo se pueden resolver con la pérdida de validez de una de

las normas.

Por otra parte, como ha sefialado Pintore, “aun cuando entendamos la tesis de Dworkin
en términos de congruencia y no de coherencia légica”,>® ello no impide la posible
contradiccion entre principios, y sostener otra cosa equivaldria a excluir un control

l6gico del sistema, dejando en total indeterminacion los modos de que se vale la

54 Puigpelat, F. Principios y normas. En: Anuario de derechos humanos. Nimero 6. Pag. 241.
55 Pintore, A. La teoria analitica de los conceptos juridicos. Pag. 179.
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argumentacion juridica para con jugar principios en conflicto y para elabo
metacriterios de construccion del sistema; “esta posibilidad de control l6gico tiene un
reflejo ético politico evidente, pues proporciona un criterio para comprobar la
coherencia del legislador, la medida y los limites en que un Derecho se inspira en

valores univocos”.%¢

En segundo lugar, cuando se afirma que las normas carecen de esa propiedad del
peso o importancia, ¢quiere decirse que en caso de conflicto una ha de ser
necesariamente invalida o tan solo que ambas no pueden ser aplicadas al mismo
tiempo? Si se trata de lo primero -como parece mas verosimil-, hay que decir que no
todo conflicto normativo se resuelve con la declaracion de invalidez de una de las

normas, y en todo caso, ello puede ocurrir también con los principios.

Por lo demas, es una doctrina no infrecuente de algunos tribunales constitucionales, el
llamado criterio de conservacion de las normas, que no se traduce en la pura y simple
declaracion de constitucionalidad o inconstitucionalidad, sino que supone establecer
cual es la verdadera y vinculante interpretacion de la norma impugnada y cuél es el
unico sentido en que hay que entender determinados términos de la misma para que

sea conforme con la Constitucion.

56 |pid. P4ag. 180.
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La segunda hipétesis, es decir, que la colisibn de normas se resuelva en la pref
circunstancial de una, pero sin que ello implique la invalidez de la otra, resulta mucho
mas corriente; se trata en suma, de “aquellos casos en que dos normas de sentido
deontico contradictorio (por ejemplo, una permite lo que otra prohibe) pueden
conservarse mediante un juego adecuado de los a&mbitos de validez, esto es,
dotdndolas de un ambito de vigencia personal, material, especial y temporal
parcialmente distinto, lo que permite aplicar una en ciertas ocasiones y la otras en las

demas”.>’

Un ejemplo estd en que la normativa general sobre el derecho de reunion no impone
ningun requisito para aquellas que se celebren en locales cerrados, mientras que otras
disposiciones mas restrictivas, establecen ciertos controles y autorizaciones, pero es
evidente que ambas pueden coexistir en el mismo sistema y aplicar una u otra

dependera sobre todo de un criterio de especialidad.

Ahora bien, ¢en qué se diferencia ese criterio de especialidad que rige entre las
normas de la idea del peso o importancia que se ha atribuido a los principios? En
principio, en nada. Si la importancia ha sido establecida en abstracto en virtud de algun
criterio de preferencia, se estaria ante un caso analogo al de una regla de excepcion a
la ley: se aplica la pena de homicidio, salvo que exista legitima defensa o, lo que es

igual, la norma de la legitima defensa exceptia o se impone a la norma del homicidio;

57 Prieto Sanchis, Luis. Ideologia e interpretacion juridica. Pag. 99.
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mutatis mutandi, lo mismo ocurriria si la Constitucion estableciese un criterio gene

favor del principio de unidad estatal sobre el principio de autonomia territorial.

Si, como parece mas probable, el peso o importancia se decide por el intérprete a la luz
del caso concreto, se estaria ante un supuesto analogo al ya examinado criterio de
especialidad: ¢por qué prefiere el juez una disposicion normativa a la otra?; pues
seguramente porque asi lo exigen las circunstancias del hecho enjuiciado, es decir, por
la misma razén que puede preferirse el principio de libertad en unos casos y el de
seguridad publica en otros; o0 sea, no porgque exista un criterio general de preferencia,
sino porque, al precisar los conceptos de libertad y de seguridad ciudadana, el
intérprete considera que el hecho examinado se adecua mejor a la aplicacién de uno u

otro.

2.2.3. Los principios como mandatos de optimizacién

Al igual que Dworkin, aunque por motivos ligeramente distintos, también Alexy parece
defender una diferenciacion estricta o de caracter cualitativo entre principios y reglas. El
punto decisivo “es que los principios son normas que ordenan que se realice algo en la
mayor medida posible, son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados. En cambio, las reglas
son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden ser solo

cumplidos o incumplidos”.%8

58 Alexy, Robert. Op. Cit. S. P.

49



O
\o

S37y1p05 *
oagvy®

Consecuentemente, ante un conflicto entre principios se impone un ejercici
ponderacion referido al caso concreto que no lesiona la existencia simultdnea en e
mismo ordenamiento de tales principios, mientras que un conflicto entre normas o
reglas, si es real, parece que ha de resolverse con la pérdida de validez de una de
ellas; en otras palabras, los principios pueden hallarse en una tension superable sin
afectar a su reconocimiento juridico, pero las normas solo pueden aparecer en una

contradiccion que hace de ellas elementos incompatibles.

Como dice Peczenik, “si alguien esta en una situacién regulada por una regla, solo
tiene dos posibilidades, obedecer la regla en cuestion o no obedecerla. Un principio
valorativo, por el contrario, establece un ideal que puede realizarse en un cierto grado,

mayor o menor”.5°

Atienza y Ruiz Manero han observado que el planteamiento de Alexy no es pertinente
para todos los principios, sino solo para las llamadas directrices, que se caracterizan
porque en ellas figura de forma abierta no solo la condicién de aplicacién, sino también
la conducta prescrita. Es decir, que mientras para Alexy el mandato de optimizacion
juega en relacién con todos los principios, siempre que entren en colision, para los dos
autores espafoles esta idea acompafa solo a cierto tipo de principios que presentan
una estructura peculiar, aunque logicamente su virtualidad se observa solo en caso de

conflicto.

59 Peczenik, A. Dimensiones morales del derecho. En: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Numero 8. 1990. Pag. 92.
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caracter de la interpretacion, sobre todo de la interpretacion constitucional, donde
muchas veces se realiza un juicio de optimizacién mas que de deduccidn estricta, en el
sentido de que lo exigido por el Tribunal no es el cumplimiento exacto de algun objetivo
o directriz, sino su cumplimiento razonable a la vista de las circunstancias juridicas y de
hecho; esto es, se acepta que determinados estandares juridicos pueden satisfacerse o
frustrarse en medidas distintas 0, como dice Peczenik, “este modo de calificacion no es
binario, sino por grados, de mas o menos”.®® De ahi que cuando un conflicto es
examinado bajo esta perspectiva técnica, no resulte necesario prescindir por completo

de ninguno de los estandares.

Sin embargo, parece dudoso que este sea un criterio del todo acertado para trazar una
nitida diferenciacion entre dos clases de entidades normativas, como desde esa optica
pretenden formularse las reglas y los principios; se trata mas de una peculiar técnica de
interpretacion que de un rasgo indeleble que acompafie a ciertos estandares

(principios) y que esté ausente de otros (reglas).

Por un lado, porque, como ya se sabe, “no cabe rechazar por hipétesis la colision total
entre principios donde, como ocurre con las normas, se excluyan mutuamente, de

modo que una de ellas deba considerarse como no perteneciente al ordenamiento”.6!

60 |bid. Pag. 93.
61 Robles Morchon, G. Los derechos fundamentales en la comunidad europea. Pag. 97.
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los principios, sino por lo que se pudiera llamar coherencia ideologica de la
Constitucion, dado que la mayor parte de los principios vigentes los sistemas juridicos
han sido disefiados por un mismo legislador como proyecciones de un cierto modelo
juridico-politico. Ademas, sucede que algunos conflictos entre principios tal vez no

lleguen a plantearse merced a la interposicion de antinomias entre reglas.

La segunda observacion que cabe hacer a la caracterizacion de Alexy es que, si bien
las ideas del mandato de optimizacion y del juicio consiguiente de ponderaciéon en el
caso concreto son acertadas, parece que ello no ocurre solo (ni siempre) en relacion

con los principios, sino también con las reglas.

Es mas, este es un procedimiento habitualmente utilizado por algunos tribunales
constitucionales para resolver determinados conflictos en que estan implicados tanto
normas como principios. En este sentido, parece discutible que la distincion propuesta
por Alexy entre principios y normas represente una buena caracterizacion de un
sistema juridico. Su idea de que el cumplimiento de los principios “no solo depende de
las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas”,®? mientras que
las reglas contienen “determinaciones en el campo de lo posible, factica y
juridicamente”,®® no parece confirmarse en la realizacion practica de buen nimero de

reglas.

62 Alexy, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Op. Cit. Pag. 143.
63 |bid. Pag. 144.
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Por ejemplo, si se acepta que los derechos fundamentales son reglas, resulta
proteccion depende también de lo que Alexy llama las posibilidades juridicas, pues
existen otros derechos y principios que juegan en sentido contrario y que, en opinién
del Tribunal Constitucional, han de conjugarse para obtener la mayor medida posible
del cumplimiento de ambos; es decir, los derechos no exigen una determinada medida

de cumplimiento, sino la mas alta que resulte viable a la luz de otros derechos.

En efecto, de seqguir la sugerencia de Alexy, y dado que numerosos derechos son
tendencialmente contradictorios, resultaria que habria de establecerse un orden
jerarquico o de prioridad entre los mismos, actuando cada uno de ellos como
excepciones o limites a los de categoria inferior; sucederia, por tanto, que todos tienen
derecho a la libertad de creencias, salvo que se lesione el derecho a la vida, la libertad
personal, etc., que todos tienen derecho a la libertad de expresion, salvo que esté en

juego el honor (o a la inversa), y asi sucesivamente.

De ser asi, entonces si cabria decir que la medida de satisfaccion de la libertad de
expresion es una medida determinada, esto es, delimitada por todas sus excepciones:
o el derecho puede ejercerse legitimamente o no puede, pero en ningun caso

optimizarse en armonia con otros principios o derechos.

Sin embargo, no parece ocurrir asi: los derechos colisionan y representan limites

reciprocos, pero en abstracto todos tienen el mismo valor, peso o importancia (como se

dice de los principios) y de ahi, por ejemplo, que este conflicto no puede resolverse
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(derecho al honor) frente a la libertad de informacién. “Lo que se impone en estos
casos es una necesaria y casuistica ponderacion que debe perseguir el menor
sacrificio para los derechos en conflicto o, lo que es igual, la mayor satisfaccién de

cada uno, compatible (teéricamente) con la mayor satisfacciéon de los deméas”.%*

En cierto modo, la observacion que hacia Alexy al planteamiento de Dworkin se puede
volver contra su propia tesis, porque desde el momento en que se acepta que un
principio puede concurrir con una regla, ya no cabe concebir esta ultima en términos
concluyentes, de manera que solo pueda ser cumplida o incumplida. Si los conflictos se
caracterizan porque, al entrar en conflicto, admiten un cumplimiento simultaneo merced
a la idea de mandato de optimizacion, algo semejante ha de ocurrir con las reglas,
entre cuyas excepciones puede haber principios, desde el momento en que entren en

conflicto con uno de estos principios.

Por ejemplo, si se acepta que la norma “se prohibe conducir a mas de 100 kilbmetros
por hora” encuentra una excepcion en el principio de estado de necesidad, resultara
gue en algunos casos sobrepasar esa velocidad no debera ser sancionado, pero sin
gue ello suponga tampoco que cualquier velocidad haya de ser admitida; con lo cual
aqui la norma operara como un principio: la velocidad Optima sera la mayor que permita

la seguridad del trafico con la menor que requiera la situaciéon de necesidad.

64 Prieto Sanchis, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Pag. 146.
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argumentativa que puede ser util en la aplicacién de cualquier estandar normativo, ya
sea una regla o un principio, cuando entra en colision con otro estandar. Y tampoco
parece que sirva para diferenciar los principios en sentido estricto de las directrices,
como mantienen Atienza y Ruiz Manero, pues los principios, cuando existe conflicto,
también pueden ser optimizados; acaso cabria decir que las directrices generan
naturalmente mandatos de optimizacion, pero sin que ello impligue que esta técnica

guede totalmente excluida de los principios en sentido estricto.

Se tratard de explicarlo con un ejemplo: imaginemos una clausula testamentaria en la
gue un padre impone a su hijo como condicion para acceder a los bienes (legitima y
libre disposicién) que se divorcie de su mujer, de religidon judia. Para resolver el caso, el
juez debe tener presente dos principios: el de igualdad, que prohibe la discriminacion
religiosa y racial y el de autonomia de la voluntad, que protege las intenciones del

testador.

Pues bien, no seria del todo extrafio que aqui se renunciase sin mas a la idea de
optimizacion, dando total preferencia al principio de igualdad o -lo que pareceria la peor
solucion- al de autonomia de la voluntad; pero tampoco seria sorprendente que algun
juez intentase ponderar ambos principios, diciendo que el testamento es nulo por lo que
se refiere a la exigencia de divorcio, pero valido en relacion con los bienes de libre

disposicion.

55

S37y1p05 *

O
\o

oagvy®




una doctrina de la argumentacion orientada sobre todo a los jueces, conviene dar
cuenta de una dificultad que se pudiera llamar institucional. Sin duda, es cierto que el
cumplimiento gradual de algunos estédndares y el juicio de optimizacion son ideas
presentes en el razonamiento juridico, pero tal vez resulte apresurado decir que los
principios ordenan siempre al intérprete que se realice algo en la mayor medida

posible.

La Constitucion es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que
dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo, y, sin duda, los
programas de esas opciones pueden presentar ideas distintas sobre el grado de
realizacion de los principios o directrices constitucionales. Por ello, desde la perspectiva
del juez, mas que de un juicio de optimizacion cabria hablar de un juicio de
razonabilidad, que, aceptando la idea de cumplimiento gradual, indique por debajo de
gué nivel de cumplimiento o satisfaccion una determinada norma o politica se hace

intolerable.

En otras palabras, “el intérprete constitucional ha de asumir que se halla en presencia
de un sujeto libre, el legislador, y, por tanto, que su tarea ha de ser mas bien delimitar

el camino dentro del cual la interpretacion politica resulta admisible o no arbitraria”.®®
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65 Prieto Sanchis, Luis. Notas sobre la interpretacion constitucional. En: Revista del Centro de

Estudios Constitucionales. Pag. 177.
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Bien es cierto que algunas de estas observaciones pudieran encajar
planteamiento de Alexy, para quien la diferencia entre normas y principios parece ser
mas funcional que morfoldgica, por lo que un mismo enunciado normativo puede
aparecer a veces como principio y a veces como norma, segun que en su aplicacién

colisione 0 no con otra norma o principio.

Pero entonces resulta, cuando menos, engafioso decir que existe una diferencia
cualitativa entre ambas categorias y, tal vez, seria mas razonable sostener que la idea
del mandato de optimizacién representa una técnica argumentativa a la que puede
recurrir el intérprete ante ciertas dificultades y, en particular, cuando se produce una

tension entre valores o intereses con respaldo normativo.

Seguidamente, se intentara desarrollar este enfoque, pero entendiendo que los
principios son una especie de normas o0, cuando menos, que los principios son
sencillamente normas en cuanto desempefan alguna funcién o se ponen al servicio de

alguna técnica de argumentacion.

2.3. Los principios como una especie de normas

2.3.1. Los principios como técnicas de interpretacion

Los criterios que se han comentado constituyen los argumentos fundamentales de
quienes sostienen, un tanto enfaticamente, la distincion logica, fuerte o cualitativa entre

normas y principios.
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alcanzar el fin propuesto, en unos casos, porque las caracteristicas atribuidas a los
principios podian encontrarse también en las normas y, en otras ocasiones, a la
inversa, porque las supuestas singularidades de las normas no resultan inconcebibles

en el mundo de los principios.

Con todo, esto no implica la esterilidad del esfuerzo, pues se ha contribuido, sino a
descubrir algo que ya era conocido por el pensamiento positivista, si cuando menos a
iluminar determinados aspectos del sistema a los que no se les habria prestado la
atencion merecida y, en particular, dos: la heterogeneidad estructural de cuanto suele
esconderse bajo el nombre de normas y también las variadas técnicas de
argumentacion que se desarrollan en el razonamiento juridico; en particular, como se
vera ahora, las ideas del todo o nada, del peso o importancia, o del juicio de
optimizacién se comprenden mucho mejor si aparecen formuladas como técnicas de
interpretacion, que acaso vengan estimuladas (pero no necesariamente) por la

morfologia de ciertos estandares normativos.

En realidad, si se le otorga un criterio de verdad absoluta al calificativo de l6gica que
atribuye Dworkin a la distincidn entre normas y principios, es posible que se debieran
compartir muchas de sus sugerencias como una descripcion adecuada de ciertas

caracteristicas del sistema juridico.
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Se quiere decir con ello que en el pensamiento de Dworkin al final, parece
diferenciacion no es tan l6gica o rigurosa como se quiere aparentar, y ello aunque solo
sea porque se reconoce que algunos estandares pueden funcionar bien como normas,
bien como principios; esto es, mas que una diferencia estructural lo que parece existir
es una diferencia de enfoque, pues no otra cosa significa que determinados estandares

puedan desempefiar uno u otro papel, segun los casos.

Lo que es mas importante, ello ocurre también en el modelo constitucional; asi, las
libertades no solo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que significan
el reconocimiento y la garantia de, por ejemplo, una institucion politica fundamental,
gue es la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es
un valor fundamental; y lo mismo cabria decir de otros derechos-principios, como la

libertad religiosa o la autonomia universitaria.

Este cambio de acento de la estructura a la funciébn en quienes defienden una
separacion estricta entre normas y principios se aprecia mas claramente aun en Alexy.
Para él, “solo el particular modo de colisionar unas y otros lleva al ndcleo de la
diferencia entre reglas y principios”,®® lo que significa, ni mas ni menos, que mientras no
entren en conflicto, no existiria diferencia alguna o, al menos, no de tipo estricto o
cualitativo. Solo cuando un estandar asume en cierto contexto una determinada funcion
interpretativa parece que se puede descubrir la presencia de un principio, mejor dicho,

es esa funcion interpretativa la que constituye el principio.

66 Alexy, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. Op. Cit. Pag. 143.
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dejando de ser un debate de légica del derecho o de las normas, para convertirse en
un debate de logica de los juristas o de la interpretacién. Como se ha dicho, parece que
este transito estd presente en los planteamientos de Dworkin y Alexy, pero ha sido

expresamente desarrollado por Gianformaggio.

La autora italiana propone una caracterizacion de los principios sumamente cercana a
la que ya se conoce: “a diferencia de lo que ocurre en el conflicto de normas o reglas,
cuando se trata de principios que se imponen al intérprete en general y que no
consideran la situacion especifica sobre la que hay que decidir”,®” no es preciso
lesionar ninguno de los dos. “Porque los principios no son entre si incompatibles: son
siempre concurrentes, y aplicar uno significa, simultdneamente, aplicar todos los
concurrentes, buscando la manera de sacrificar cada uno de ellos en la menor medida
posible compatible con el respeto a cada uno de los otros”.%® Resulta patente la
similitud de este argumento con las ideas sobre el peso o importancia de Dworkin, o

sobre el juicio de optimizacion de Alexy.

Sin embargo, para Gianformaggio resulta claro que esta caracterizacion no es
predicable de una cierta clase de normas (principios) que genética o estructuralmente
se diferencien de las demas (reglas); incluso reconoce también que una misma

disposicion puede ser entendida unas veces como regla y otras como principio y, de
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67 Gianformaggio, L. La interpretaciéon de la constitucion entre la aplicacién de reglas y la

argumentacion basada en principios. Pag. 104.
68 |bid. Pag. 104.
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hecho, los ejemplos que comenta al final de su trabajo son ejemplos de una fo

argumentar o de justificar las decisiones, pero no de una clase especifica de normas.

En suma, “la diferencia entre regla y principio surge exclusivamente en el momento de
la interpretacidn-aplicacion; decir en abstracto que una cierta disposicion contiene una
regla antes que un principio, o a la inversa, no tiene mas significado que sugerir
practicas interpretativo-explicativas de un tipo mas que de otro”.%°® Esto permite
comprender la simpatia de la autora por la critica kelseniana frente a quienes sostienen
gue el derecho se compone de elementos estructuralmente distintos, las normas y los
principios; 0 que no tenga ninguna dificultad en aceptar que cuando solo se tiene en
cuenta uno de los principios concurrentes, y no los dos, en realidad viene aplicada una

regla.

Ahora bien, nétese que este desplazamiento desde la estructura de las normas a las
técnicas de interpretacion o de justificacion conduce, paradéjicamente, a negar toda
posible distincion entre normas y principios con anterioridad al proceso interpretativo.
En otras palabras, antes de la interpretacion existiria un mundo indiferenciado de
prescripciones y solo la argumentacion juridica haria de cada una de ellas y en cada
caso concreto un principio o una regla; lo cual puede ser cierto, si tan solo se quiere
decir que las técnicas argumentativas del peso (Dworkin) o del juicio de optimizacién
(Alexy) han de ser usadas en cualquier momento por el juez, y en relacidbn con

cualquier disposicion normativa. Pero es cuando menos discutible, y sorprendente

69 |pid. Pag. 117.
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interpretacion no existe propiamente diferencia alguna entre reglas y principios.

Al contrario, cuando los juristas hablan de principios de los principios generales del
derecho o de los principios constitucionales, parece que -con toda la nebulosa que se
guiera- pretenden aludir a un género peculiar de normas, que son distintas -aunque no

distintas l6gicamente- de las demas normas a las que se llama reglas.

Por otra parte, la caracterizacion que propone Gianformaggio resulta un tanto
estipulativa y parece tomar en consideracion uno solo de los escenarios en que pueden
desenvolverse principios y normas, a saber, el de las antinomias o contradicciones
normativas. En concreto, afirmar que los principios son siempre concurrentes y que alli
donde no hay concurrencia -porque no existe conflicto y se aplica uno solo o porque el
conflicto expresa una incompatibilidad absoluta- es mejor hablar de normas o reglas, se

presta a varias objeciones.

Primero, cabe decir que oscurece otras posibles virtualidades hermenéuticas a
desempeiiar por los principios, pues su operatividad se limitaria a entrar en conflicto
con los estandares segun un criterio de concurrencia y no de exclusion, olvidando la
importancia que los principios pueden tener, por ejemplo, en la resolucion de lagunas,

en la adjudicacién de sentido a otras normas, etc.
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gue normalmente se llaman principios se solucione con un juicio de incompatibilidad y
no de concurrencia, esto es, se solucione con la postergacion total de uno de los
elementos en conflicto; es mas, ello serd muy comprensible en algunos casos, como el

de transformacion profunda del orden juridico-politico.

También, la idea de concurrencia no es una técnica propia de cierta clase de
antinomias, sino una estrategia general que se observa ante cualquier clase de
contradicciobn normativa, de manera que los juristas, antes de proclamar la
incompatibilidad logica entre dos normas, intentan conjugar ambas, es decir, intentan

presentarlas como concurrentes.

Ciertamente, se podra seguir sosteniendo que solo procede utilizar el vocablo principio
cuando se dé el peculiar supuesto de conflicto concurrente que se viene comentando,
pero, al precio de formular una estipulacion mas engafiosa que Uutil, pues, en este
esquema, no es verdad que los principios den lugar a una cierta técnica interpretativa,
sino que, a la inversa, es la presencia de esa técnica lo que justifica utilizar la expresion
principios; pero dado que esa técnica resulta operativa en relacion con cualquier
género de estandar juridico, ello se traduce en suma en que no existe diferencia alguna
entre normas y principios, al menos, diferencia que sea anterior al momento
hermenéutico. Por otra parte, reducir la virtualidad de los principios a una técnica de
resolucidon de conflictos, oculta otras posibles funciones de interpretacion o integracion

del ordenamiento donde los principios parecen desempefiar un papel importante.
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En definitiva, cifrar la singularidad de los principios en una dimension funcional mé
estructural puede ser un camino muy acertado que mas adelante se intentard seguir;
pues, muy probablemente, en el lenguaje juridico los principios no son un determinado
tipo de normas -aun cuando no puede olvidarse que, de modo creciente, el legislador
hace uso explicito de esa expresion-, sino cualquier norma en cuanto adopta una

determinada posicién o papel en el razonamiento o argumentacion juridica.

Ahora bien, parece que esto no autoriza a sostener la existencia de una diferenciacion
fuerte o estricta entre normas y principios ni, consiguientemente, a perder de vista
buenas razones de quienes ofrecen criterios en favor de una distincion débil. En efecto,
por lo que se refiere al primer aspecto, si se reconoce que cualquier norma puede ser
usada o servir en toda clase de técnica interpretativa, entonces parece preferible decir
gue existen distintas técnicas interpretativas o que las normas pueden desempefar
diferentes funciones en el razonamiento juridico, y no que existen estandares juridicos

l6gica o estrictamente separados.

Por lo que se refiere al segundo problema, cabe preguntarse si las funciones
generalmente atribuidas a los principios, es decir, si el tipo de técnica interpretativa que
suele justificar que una norma aparezca como principio o sea calificada como tal, no es
algo que esta mas o menos vinculado a la estructura de la norma en cuestion; esto es,
si, por ejemplo, la idea del mandato de optimizacion resulta mas adecuada para el

principio-norma de la libertad contractual que para el principio-norma que prohibe
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circular a mas de 100 kilbmetros por hora y, en caso afirmativo, en qué se disting

estandar de otro.

Lo que significaria que los juristas pueden elevar cualquier regla a la categoria de
principio, pero que lo hacen preferentemente en aquellas reglas que relunen
determinadas caracteristicas. Por ello, se intentara precisar esas caracteristicas que
justifican que una norma reciba el nombre de principio o que desempefie de modo
habitual las funciones atribuidas a los principios; si bien asumiendo desde ahora que
los criterios que se presenten no podran ofrecer la aparente nitidez de las separaciones

tajantes.

2.3.2. Principios y reglas, especies de un mismo género

En verdad, cuando se conciben los principios como un género particular de normas
parece dificil huir de la vaguedad, de las aproximaciones genéricas o de los intentos de
clasificacion mas o menos acertados. No deja de ser comprensible, pues “si se parte de
la idea de que los enunciados normativos no pueden distinguirse o, mejor, no pueden
agruparse en bloques o categorias cerradas atendiendo exclusivamente a su
estructura, por muy plurales que sean las formulaciones lingtisticas de los mismos,
diriase que a lo sumo podremos llegar a la enunciacibn de algunos rasgos o
caracteristicas que estaran presentes en cierto grado o medida en cada una de las

disposiciones”,’® pero serd imposible delimitar determinada peculiaridad que

70 Jori, M.; Pintore, A. Manual de teoria general del derecho. Pag. 209.
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pertenezca exclusivamente a un tipo de disposicion, pues, si asi fuera, se

hablar de una separacién ldgica o estricta.

Sin embargo, como se ha procurado mostrar, dicha separacion es dificiimente
sostenible, salvo que se entienda que normas y principios son tan solo dos modos de
llamar a técnicas o modelos de argumentacion diferentes, lo que, paraddjicamente,

conduce al final a negar cualquier atisbo de distincion previa al proceso hermenéutico.

Por ello, los juristas suelen atribuir a los principios una serie de notas caracteristicas
gue son por naturaleza graduales, cuantificables, es decir, que se pueden poseer en
distinta medida; algunos, como la fundamentalidad juridico-politica o la relevancia que
asumen en el trabajo hermenéutico, parecen referirse a la posicion que ocupan o al tipo
de funcién que desempefan dentro del sistema juridico; otras, como la generalidad o la
vaguedad, aluden mas bien a lo que se pudiera llamar la estructura morfol6gica de esta
clase de normas. Asi, por ejemplo, Wroblewski escribe que “son calificados como
principios las normas que juegan un papel decisivo en la institucion juridica, o en el

acto normativo (por ejemplo, en una ley), o en el sistema juridico entero”.’*

Incluso algun autor considera que la fundamentalidad es el rasgo que mejor define la
idea de principio: escribe Luzzati: “en la estructura de los sistemas juridicos los
principios son aquellas normas que vienen consideradas por el legislador, por la

doctrina y/o por la jurisprudencia como el fundamento (en alguno de los posibles

1 Wroblewski, Jerzy. “Sentido” y “hecho” en el derecho. Pag. 154.
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sentidos del término: se hablara por tanto de fundamento politico-ideoldgico,
deductivo, axiologico, teleolégico 0, mas genéricamente, de fundamento justificativo) de
un conjunto de otras normas ya promulgadas o por emanar (asi, los principios

programaticos)”.’?

Bobbio, por su parte, dice que “los principios generales no son sino normas
fundamentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales”’3; para él, no
existe ninguna duda de que los principios son normas, pues, si se obtienen mediante
un proceso de generalizacion a partir del material normativo y si tienen por mision
resolver conflictos, es evidente que no pueden ser otra cosa; pero no son normas

sustancialmente distintas de las demas.

“Sencillamente, se supone que una norma es fundamental cuando cabe convenir que,
en su ausencia, el ordenamiento en su conjunto o algun sector del mismo cambiarian
de identidad”,”* piénsese en los valores superiores que propugna la Constitucion, en el
principio de separacion de poderes, en los principios de legalidad e irretroactividad de

la norma penal, etc.

Ahora bien, no es necesario detenerse mucho en esta nocion de fundamentalidad. Por

lo comun, se dice que una disposicion es fundamental cuando recoge las decisiones

72 Luzzati, C. La vaguedad de las normas. Un analisis del lenguaje juridico. Pag. 262.
73 Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. Pag. 251.
74 |bid. Pag. 253.
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incluso, el conjunto del ordenamiento.

La trascendencia practica de tal fundamentalidad es que la horma en cuestion se erige
en criterio preferente para la interpretacion de las reglas singulares de su grupo o
institucién, por cuanto se supone que dota de sentido unitario o coherente al conjunto
normativo. Parece evidente, sin embargo, que las disposiciones fundamentales pueden
adoptar cualquier estructura, esto es, “pueden responder tanto a lo que los juristas
llaman principios como a lo que desde el punto de vista de su generalidad, llaman

reglas”.”™

Por lo demas, tampoco cabe suponer que la fundamentalidad material o sustantiva de
la que se ha venido hablando se corresponde con una fundamentalidad formal; los
principios o las normas mas importantes no tienen por qué exteriorizarse a travées de
las fuentes superiores o0 constitucionales, y ni siquiera tienen por qué consagrarse

expresamente en fuente alguna.

En suma, tal vez sea cierto que los principios son fundamentales, pero ni lo son todos
en la misma medida, ni, en cualquier caso, esta es una caracteristica todo o nada que
permite trazar una nitida frontera entre las normas fundamentales y las que no llegan a

serlo.

75 Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. Op. Cit. Pag. 6.
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principios, como es su naturaleza de normas secundarias 0 de normas cuya mision
primordial consiste en desvelar el sentido de otras normas. “Los principios, en efecto,
suelen presentarse como un fruto endogamico de la llamada ciencia juridica, nacidos
muchas veces para resolver los problemas de la interpretacion y aplicacion del
Derecho; tal es el caso de los innumerables principios que en forma de méaximas o

aforismos aparecen con frecuencia en las sentencias judiciales”.”®

Sin embargo, es evidente que no todos los principios desempefian esta funcion, pues
un ndamero importante incorpora normas primarias 0 de comportamiento
inmediatamente dirigidas a los ciudadanos; esto explica su relevancia en los casos de
laguna normativa, donde un principio se erige en Unico parametro de enjuiciamiento,
como también en los supuestos de contradiccidn entre principios y normas primarias.
Por lo demas, tampoco parece que el conjunto de las normas secundarias se ajuste en
todo caso a la estructura tipica que suele atribuirse a los principios, esto es, muchas

normas secundarias presentan la fisonomia de reglas especificas.

Ahora bien, ya que no la ostentacion de un cierto rango normativo ni el desempefio de
una funcion netamente distinta, cabria pensar que el rasgo diferenciador de los
principios respecto de las normas consiste en presentarse bajo una determinada

férmula de expresion linguistica.

76 Mans Puigarnau, J. M. Los principios generales del derecho. Pag. 72.

69

&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<




N

\CIpie:

En este aspecto, las dos caracteristicas mas frecuentemente atribuidas a los pri
son su generalidad y su vaguedad, aungque no hace falta afiadir que se trata también de
propiedades graduales que no permiten definir categorias cerradas, sino tan solo
ordenar los diversos productos normativos en una larga escala de generalidad y

vaguedad.

Escribe Francisco Laporta “principio es un enunciado normativo de caracter muy
general o abstracto, pero que, dejando a un lado esa generalidad o abstracciéon, no
tiene una estructura diferente de la norma concreta”.”” La generalidad, en efecto, tiene
gue ver con el circulo de destinatarios y constituye nocion opuesta a lo individual o
particular, de modo que “una norma sera tanto mas general cuanto mayor sea el
niamero de sujetos o de situaciones que se someten 0 vinculan a una cierta
consecuencia juridica, es verdad que los principios suelen presentar una notable
generalidad”,”® pero parece imposible discernir a partir de qué momento se traspasa el

umbral de las reglas generales para penetrar en el de los principios.

Cabe decir de la vaguedad. “La vaguedad del lenguaje normativo supone la presencia
de un insuprimible margen de indeterminacion semantica, que tanto puede afectar a la
extension del enunciado, esto es, a los objetos comprendidos dentro del mismo
(denotacion) como a su intensidad o propiedades caracterizadoras de tales objetos

(connotacién)”.”

77 Laporta, F. El principio de igualdad: introduccién a su andlisis. En: Revista sistema. Pag. 5.
78 \Von Wright, G. H. Norma y accion (1970). Pag. 96.

O
\o

S37y1p05 *
oagvy®
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Asi, una norma juridica es vaga cuando aparecen o puede suponerse que apare
casos limite o dudosos, casos que, claramente, no estan excluidos ni incluidos en la
norma; estos casos dudosos constituyen, por tanto, supuestos concretos cuya
cualificacién juridica resulta incierta y ante los cuales no se puede decidir (aunque se
debe hacerlo irremediablemente) si se corresponden o no con el supuesto abstracto
previsto en la norma; asi ocurre, por ejemplo, cuando las disposiciones juridicas se
remiten o invocan valores culturales o sociales, como la diligencia del buen padre de
familia, etc., pero ocurre también en presencia de vocablos mucho mas precisos en

apariencia.

La vaguedad constituye un rasgo propio de todo lenguaje natural, de manera que la
incertidumbre que provoca no se supera mediante un profundo conocimiento del
derecho o del lenguaje juridico, ni tampoco mediante una prueba plena de los hechos o
del supuesto examinado. Precisamente por ello, “la vaguedad no puede constituir un
criterio seguro para clasificar las disposiciones juridicas ni, por tanto, para diferenciar

con nitidez principios y normas”.&

Como observa Hart, “cualquiera que sea la técnica, precedente o legislacion, que se
escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen
sin dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algun punto en que su
aplicacidon se cuestione las pautas resultaran ser indeterminadas; tendran lo que se ha

dado en llamar una textura abierta”.8! Acaso cabria aceptar que los principios suelen

80 Bayén Mohino, J. C. Op. Cit. Pag. 360.
81 Hart, H. L. A. Op. Cit. Pag. 159.
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ser las normas mas vagas, pero ni esto resultaria cierto siempre, ni en todo cas

proporciona un criterio absoluto del tipo del todo o nada.

En suma, puede decirse que tiene razon Aarnio cuando escribe que “desde el punto de
vista lingliistico, no hay diferencia entre reglas y principios”.8? El autor finlandés
sintetiza perfectamente las razones que impiden esa diferenciacion: “las reglas, al igual
gue los principios, pueden ser formuladas ambigua o inequivocamente. Muy a menudo,
la formulacion de los principios es mas general que la de las reglas. Sin embargo,
también las reglas son a veces vagas o, de otra manera, dificiles de dilucidar. Basta tan
solo recordar las normas flexibles o la llamada problematica de la textura abierta. En
este respecto, las reglas pueden ser tan dificiles de interpretar como los principios.

Cuando mas, puede haber una diferencia de grado entre estas dos categorias”.®

Se han examinado algunos de los rasgos que mas frecuentemente aparecen en las
caracterizaciones tedricas de los principios o de los principios generales del derecho.
Pudieran haberse afadido algunos otros, por ejemplo, que son normas directivas que
indican la orientacién ético-politica de un determinado sistema juridico; que son normas
programaticas que prescriben un fin u objetivo a perseguir por los poderes publicos,
pero sin especificar los medios o0 garantias para su satisfaccion. Sin embargo, es dificil
gue un analisis mas pormenorizado de estos y otros criterios hubiera alterado la
conclusién de que no parece posible mantener una distincion légica o cualitativa entre

reglas y principios, sino tan solo una distincion relativa y por lo demas insegura.

82 Aarnio, A. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacién juridica. Pag.143.
83 |bid. Pags. 144-145.
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Ciertamente, cabe construir idealmente escalas graduales cuyos extremos est

representados por lo mas accesorio frente a lo mas fundamental, por lo méas particular
frente a lo mas general, por lo més preciso frente a lo mas vago, y asi sucesivamente; y
tal vez cabe aceptar también que los principios son un género de normas que tienden a
situarse mas cerca de los extremos citados en segundo lugar. Pero con ello tan solo se
habra contribuido a mostrar la variada tipologia de los enunciados normativos vy, si se

quiere, también a describir el uso que hacen los juristas de la expresion principios.

De todos estos criterios o significados tal vez solo se pueda derivar una ensefianza, y
es que los principios son una nocién relacional o comparativa; se dice que una norma
es un principio cuando, siquiera idealmente, se tiene presente otra norma o grupo de
normas respecto de las cuales aquella se presenta como fundamental, general, etc. “Al
igual que el concepto de temperatura en las ciencias empiricas, el de principio es
también un concepto tedrico -sin perjuicio de que lo use el legislador o el juez-
construido para explicar u ordenar ciertos aspectos de la experiencia juridica”,2* como
son las relaciones que se establecen entre normas de distinta importancia jerarquica o

I6gica, de distinta estructura, etc.

De ahi que cuando una Constitucion o una ley consagran expresamente un principio no
se pueda, a veces, tener capacidad de determinar a priori ninguna conclusién acerca
del porqué de ese calificativo; solo cuando se lleva el principio a un contexto normativo

mas amplio se hace posible precisar en qué sentido y en relacidbn con qué, un

84 Ferrajoli, Luigi. La semantica de la teoria del derecho. Pag. 108.
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enunciado normativo es un principio; por ejemplo, la libertad puede ser consid
como un principio fundamental que ha de estar presente en toda operacion de creacién
y aplicacion del Derecho, o como un principio general que expresa el criterio inspirador
de un conjunto de normas particulares, 0 como un principio programatico que encierra
un mandato de optimizacion; alternativamente, segun cual sea el contexto, el principio

lo sera en un sentido o en otro.

Con todo, el resultado ultimo puede parecer infructuoso, tal vez lo sea. Desde un punto
de vista estructural o morfologico, los principios son normas y un estudio del lenguaje
de los juristas pone de relieve la enorme vaguedad de las reglas (si es que existen) que
presiden el uso de los principios; se habla de principios para aludir a las normas
generales, a los enunciados vagos, a ciertos criterios fundamentales para la solucién
de conflictos, a las opciones basicas de filosofia politica, etc., en suma, a las normas

gue reunen determinadas caracteristicas y en determinada medida.

No obstante, antes de llegar a la conclusion de que la distincibn comentada resulta un
tanto infecunda, conviene explorar nuevos caminos o perspectivas; la primera se refiere
al origen o fuente de validez que supuestamente distinguiria a normas y principios; la
segunda consiste en preguntarse si la famosa dicotomia puede obedecer a la diferente
funcidn que desempeiian en el curso de la argumentacion juridica a proposito de la
anhelada unidad de solucién justa o la respuesta correcta dworkiniana en la que hay

gue acudir al “juez Hércules”.
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CAPITULO Il

3. La concretizacion normativa de los principios

3.1. Los principios y el derecho natural

Muy probablemente, el mantenimiento riguroso de la separacién entre normas y
principios no responde tanto a un estudio analitico sobre la estructura de los diferentes
elementos que componen el sistema juridico, sino que “es mas bien una consecuencia
del empefio por demostrar que en el Derecho existen normas o, en general, estandares
de comportamiento que no son identificables desde el propio Derecho, algo que suele
aparecer unido a la tesis antipositivista sobre la unidad o no separacién entre Derecho
y moral, y curiosamente, también al intento de centrar el Derecho en la accion del
juez”.8 Parece que ello es evidente en Esser o Dworkin, pero no deja de sugerirse en
Alexy y en el ambito de pensamiento que suele denominarse retorico, hermenéutico o

dialéctico.

En efecto, es interesante constatar la vis atractiva que existe entre el derecho natural y,
en general, las corrientes antipositivistas y la doctrina de los principios juridicos.
Aquellas suelen invocar a los principios y su virtualidad normativa, como la mejor
prueba de un derecho por encima de las leyes, de un derecho eficaz cuya validez

presuntamente no seria explicable segun los esquemas tradicionales del positivismo;

85 Peces-Barba, G. Los valores superiores. En: Anuario de filosofia de filosofia del derecho. Pag. 377.
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abandonadas las viejas exposiciones de un derecho natural abstracto y auto-ev
diriase que “sus defensores han buscado refugio en ciertas normas que, a pesar de no
basarse en la autoridad del Estado ni en los intereses de una determinada fuerza
social, tienen un vigor normativo tal, que son el fundamento més firme de la eficacia de

leyes y costumbres”.8®

Tal vez pueda considerarse que el derecho natural resulta debilitado y empobrecido
cuando su virtualidad se hace residir en unos principios generales cuya aplicacion, “en
los ordenamientos contemporaneos, solo se concibe en ausencia de ley, pero nunca
contra ella, pues esto equivale a confesar que el Derecho natural solo vale cuando
confirma o, al menos, cuando no se opone al Derecho positivo”;8” pero, en cualquier
caso, la doctrina de los principios servird de vehiculo privilegiado a las sucesivas
rehabilitaciones del iusnaturalismo y llegara incluso a sugerirse la idea de la corruptio
legis, es decir, la idea de que las normas positivas contrarias a los principios carecen

de validez y no deben ser aplicadas.

Pero si quienes originalmente preocupados por mantener en pie el viejo edificio del
derecho natural se han acercado a la doctrina de los principios y han querido encontrar
en ella una confirmacion de sus tesis, a la inversa también, quienes parecen partir de
una reflexion de teoria del derecho y buscan en los principios la solucion a las
insuficiencias de la ley y el criterio definitivo para sostener la idea de la plenitud del

sistema y de la Unica respuesta justa o correcta en cada caso, parecen terminar a su

86 De Castro, F. Derecho civil de espafia. Op. Cit. Pag. 405.
87 Del Vecchio, G. Los principios generales del derecho. Pag. 137.
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concepcion positivista del derecho.

El caso de Kantorowicz y del movimiento de derecho libre es bastante significativo,
pues su denuncia sobre la insuficiencia de las leyes y su reivindicacion de la funcion del
juez, asi como de la justicia del caso concreto, desembocara expresamente en una
nueva version del derecho natural: “La nueva concepcion del Derecho constituye una
resurreccion del Derecho natural en forma modificada (...), el Derecho natural es un
Derecho que pretende regir independientemente del poder estatal. Denominamos todo

Derecho de esta indole Derecho libre”.88

Naturalmente, “no siempre es facil discernir -ni siquiera tiene interés hacerlo- si el
Derecho natural constituye un punto de partida para descender hasta los principios o si,
al contrario, los principios representan una premisa para ascender al Derecho

natural”.8®

En relacién con el primero de los caminos, ya han aparecido algunos testimonios en
estas paginas. Aqui, sin embargo, no se describiran los detalles del viejo debate
iusnaturalismo-positivismo y tan solo se intentara mostrar adoénde puede conducir una

teoria fuerte de los principios.
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88 Kantorowicz, G. La lucha por la ciencia del derecho. En: Savigny, F.; otros. La ciencia del derecho.

Pag. 332.
89 Viehweg, T. Topicay jurisprudencia. Pag. 4.
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3.2. Los valores morales en la concepcion positivista del derecho

Es conveniente en este punto formular alguna observacidn sobre la concepcion
positivista del derecho. Muy resumidamente, en orden a lo que ahora interesa, el
positivismo sostiene que las normas o modelos de conducta que se imponen a los
ciudadanos y que son tomados en consideracion por el juez a la hora de valorar el
comportamiento de aquellos, pueden ser normalmente identificados mediante alguna
regla o criterio del propio sistema juridico y que, en dltimo término, encarnan alguna

practica social verificable.

La institucionalizacion de los modos de produccién normativa facilita sin duda la
identificacion de las normas del sistema (leyes, reglamentos, sentencias, etc.), pero
tampoco resulta imprescindible: el Positivismo, al menos en su version mas
evolucionada vy realista, no encuentra ninguna dificultad en considerar como normas
juridicas aquellos modelos de conducta que cuentan con cierto respaldo social, en
concreto, con un respaldo suficiente como para imponerse mediante el uso de la
fuerza; en cualquier sistema juridico, pero especialmente en un sistema primitivo, “las
normas pueden carecer de institucionalizacion (la costumbre), pero cuando menos han
de gozar de ese respaldo social que nos permita predecir que en caso de desviacion
por parte de los destinatarios se producird una reaccion juridica, es decir, un acto de

coaccion”.%
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% Bulygin, E. Sentencia judicial y creacion del derecho. En: Alchourron, C. E.; Bulygin, E. Analisis

I6gico y derecho. Pag. 365.
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haber alguna forma de préctica social que incluya a los jueces y a los ciudadanos
ordinarios, y esta préactica social determina lo que en cualquier sistema juridico dado
son las fuentes ultimas del Derecho o criterios ultimos o test ultimos de validez

juridica”.%t

Sin embargo, esto no significa que la concepcion positivista del derecho ignore que
detras de cada norma o decision juridica se yergue una opcién moral o politica; no
ignora, obviamente, que detras de la Constitucion existe una filosofia politica, que en
los entresijos de la ley se esconde una ideologia gubernamental o que en las

decisiones judiciales asoman principios morales.

Lo que ocurre es que dicha concepcion se muestra confiada, al menos en linea de
principio, en que es posible distinguir entre el derecho (modelos de conducta con
respaldo social normalmente institucionalizado) y la moral (modelo de conducta creado
ex novo por alguan operador juridico), “lo caracteristico del positivismo es que -siempre
en linea de principio- endosa los elementos o dimensiones juridicas de una decision a
una persona u organo distinto (y superior) a aquél que ha de adoptarla; y, en cambio,

endosa los elementos morales al propio érgano que adopte la decisién”.%?
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91 Hart, H. L. A. El nuevo desafio del positivismo juridico. En: Sistema, Revista de Ciencias Sociales.

Pag. 5.
92 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 202.
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Precisamente, en polémica con uno de los representantes mas acreditad
principialismo, Kelsen reconocera de forma expresa ese fondo moral y politico de toda
norma o decision juridica: “la produccion de normas generales e individuales viene
influenciada por principios de la moral, de la politica y de la costumbre, que se dirigen a
la autoridad legislativa y reclaman un cierto contenido para la norma a producir. La
influencia de estos principios se manifiesta en el hecho de que el contenido de las
normas juridicas generales e individuales (...) coincide mas o menos con estos
principios; del mismo modo, una sentencia puede ser influenciada por un principio de la
moral, de la politica o de la costumbre que hasta entonces no habia ejercido influencia
en la produccion del Derecho. La norma individual que una tal sentencia representa
puede entrar en vigor en base al criterio formal del Derecho positivo de la

judicializacion”.®3

Sin embargo, Kelsen insiste una y otra vez en que lo que confiere validez juridica a la
ley o a la sentencia no es su correspondencia con algin principio moral, sino su
recepcion en el derecho positivo a través de un acto de produccion normativa
reconocido por el propio derecho, pues el hecho de que una sentencia sea conforme a
una norma moral “es totalmente irrelevante para su validez, dado que también
resultaria valida aunque no fuese conforme. Lo que cuenta verdaderamente es que su

produccion se ajuste a lo establecido en una norma general, la cual prescribe para la

93 Kelsen, Hans. Teoria general de las normas. Pag. 182.
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libre de establecer su contenido”.%4

En un sentido analogo se expresa Hart: “la separacion conceptual entre Derecho y
moral es compatible con la coincidencia de facto entre exigencias morales y
juridicas”,® pues cabe el hecho contingente de que el legislador considere prohibido lo
gue esta moralmente prohibido y obligatorio lo que se considera moralmente

obligatorio.

Es mas, la ley puede conferir una amplia discrecionalidad a los tribunales para que
juzguen de conformidad con el principio de justicia o0 como exige la moralidad, con la
consecuencia de requerir por parte del tribunal el desarrollo de una argumentaciéon

moral.

Sin embargo, “tales principios 0 argumentos morales no son juridicamente relevantes
proprio vigore, es decir, solamente porque sean moralmente correctos o aceptables,
sino solo en la medida en que hayan sido incorporados al ordenamiento por alguno de

los procedimientos reconocidos en el mismo”.%

% |bid. Pag. 189.
% Hart, H. L. A. Op. Cit. Pag. 7.
9% |bid. Pag. 7.
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descansan en una cierta filosofia politica y encarnan principios morales, pero subraya
que su validez no viene dada por aquella filosofia o por estos principios, sino por la
decisiébn de un érgano que asume la responsabilidad de respaldar esos criterios
extrasistematicos, combinandoles de forma variable con las prescripciones que derivan
de normas superiores, es decir, combinandoles con los estandares de comportamiento

identificables segun alguna regla de reconocimiento.

3.3. Los principios en la hermenéutica

Pues bien, la que ha sido llamada la “teoria fuerte” de los principios se presenta como
una distorsion de la idea que se acaba de enunciar, y el calificativo de iusnaturalista no
responde en verdad a ninguna reivindicacion del viejo derecho natural abstracto y
formalista, sino a su intento de fusion entre derecho y moral; una fusion que permite
ampliar casi ilimitadamente el &mbito de lo juridico o, lo que es lo mismo, que permite

ampliar el margen de irresponsabilidad del sujeto que adopta la decision.

Dicho de modo directo y acaso un tanto trivial, los principios sirven para endosar a otro
aquellos modelos de comportamiento que se imponen (por el legislador y, sobre todo,
por el juez), pese a carecer de respaldo en una regla de reconocimiento, en suma, en

una practica social verificable.
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en que éstos quieran presentarse como principios de relevancia moral (lo que nadie
niega), sino en que esa relevancia moral pretende invocarse como titulo bastante para
constituir un deber ser juridico, esto es, una norma que ha de ser observada por los

operadores juridicos en las mismas condiciones que las demas normas del sistema.

En suma, afirmar que el indudable fundamento moral de los principios es razon
suficiente para su consideracion como normas juridicas, equivale a decir que el
derecho no se compone solo de reglas identificables segun alguna regla de
reconocimiento, mas o menos compleja, sino que se compone también de normas cuya
justificacion ha de buscarse mas alld del derecho, pues descansa en su bondad

objetiva, al menos, en su bondad objetiva ante un caso concreto.

Este es el sentido en que un autor como Esser puede ser tildado de iusnaturalista, en la
famosa Grundsetz und Norm “no hay una defensa del viejo Derecho natural racionalista
y matematizante, ni tampoco de un orden ético de valores inmutables con pretension
de vigencia juridica universal”,®” sino tan solo una propuesta de apertura del derecho
legal o estricto (de las normas) a un mundo de valores y de justicia material (los
principios), que conformarian un orden juridico paralelo y superpuesto, el derecho
extralegal; un derecho que tomaria cuerpo y realidad, no en las leyes abstractas y
generales, sino al hilo de la préactica juridica que ha de buscar la solucion mas

adecuada al caso concreto.

97 Citado por: Zaccaria, G. Hermenéutica y jurisprudencia. Ensayo sobre la metodologia de Josef
Esser. Pag. 3.
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No muy lejos de este planteamiento se encuentran los principios del derecho
propuestos por Larenz, “unos principios que no tienen vigencia en virtud de
establecimiento o de la autoridad de un legislador, ni por una conviccion juridica

generalizada, sino a causa de su justeza”.®®

Esser pretende situarse en una posicion equidistante entre iusnaturalismo vy
positivismo. “Los principios no se obtienen deductivamente a partir de un sistema
normativo superior, abstracto y universal, como postularia un iusnaturalismo clasico,
pero tampoco mediante un proceso de induccién desde el material juridico vigente,

segun una tactica positivista de muy cortos horizontes”.%°

Por consiguiente, la eficacia de los principios resulta ser, al igual que la del viejo
derecho natural, independiente de las normas que cuentan con respaldo institucional,
pero, a diferencia de aquel, no reside en algin mundo etéreo y evanescente que se
sitle por encima de la realidad social, sino que son descubiertos por el juez en el caso
concreto: descubiertos en la naturaleza de la cosa, en el sentido comun alimentado por

la ética social, etc.

Como resume Larenz, “solo después de esta irrupcion en el mundo del Derecho
operado por el juez, el principio cristaliza como un criterio general y con vocacion de

futuro, lo que no impide que sea postergado en casos atipicos o cuando se produce

%8 Larenz, K. Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Pag. 191.
99 Esser, J. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Pag.14.
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curso de la argumentacién judicial, pero esto no significa que sean sin mas obra de los
jueces; éstos encuentran los principios, ya sea en alguna ley o precedente judicial, ya

en la conviccion ética de la comunidad.

Como observa Rodriguez Paniagua, “la naturaleza de estos principios prepositivos o
extrapositivos constituye el interrogante fundamental de la famosa obra de Esser, pero,
en cualquier caso, lo que merece subrayarse es que dichos principios vienen dados
desde una moral no subjetiva o arbitraria, de un modo analogo a como vienen dados
los criterios juridico-positivos”;19t en la interpretacion de Larenz, “los principios tienen
ya, en cuanto prepositivos, un contenido inteligible y enunciable, es decir: de contenido
porque no solo son formados y llenados la jurisprudencia de los tribunales, sino que

asimismo indican primero a esta la direcciéon”.192

Con ello, el juez queda al margen del decisionismo politico, pero también de la
vinculacién a la ley: actia con notable independencia de la voluntad legislativa, pero no
por ello tiene que rendir cuentas de sus concepciones ideoldgicas, pues “no le esta
permitido hacer prevalecer su propia decision valorativa”.1%% Para salvar el escollo estan
es0s principios prepositivos que, en el pensamiento de Esser, vienen a resumir lo que
otros han llamado topicos, naturaleza de la cosa, tradicion, moralidad o derecho

natural.

100 | arenz, k. Metodologia de la ciencia del derecho. Pag. 147.

101 Rodriguez Paniagua, J. M. Ley y derecho. Interpretacion de la ley. Pag. 126.
102] arenz, k. Op. Cit. Pag.148.

103 Simon, D. La independencia del juez. Pag. 82.
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De este modo, el intérprete de los principios no es un aplicador mecénico del d

pero tampoco un érgano de produccion juridica. Cabe decir que “el intérprete se erige
en mediador entre la conciencia social y la tradicion dogmatica”,1%* entre las exigencias
de justicia que derivan de la conciencia ética de la comunidad y las prescripciones del

derecho positivo.

Esa funcion mediadora determina el modo de acceder a la comprension de las normas,
gue aparece enmarcado y condicionado por los principios, o sea, por el bagaje cultural
de la colectividad a la que sirve el intérprete; “la anticipacion de sentido, que guia su
comprension del texto, aparece determinado por un vinculo con la tradicién, que no es
subjetivo, sino que se presenta, incluso en su conciencia, como propia del conjunto de

la sociedad”.195

Por ello, los elementos o criterios que parecen decisivos desde un punto de vista
normativo se hallan sujetos a cambios de comprension, en funcién de unos principios
que el intérprete debe escoger “en base a una expectativa de consenso, como sana
sensibilidad moral o como conciencia moral de todos aquellos que piensan en modo

racional y justo”.196

104 Prieto Sanchis, Luis. Op. Cit. Pag. 54.

105 Esser, J. Pre-comprension y eleccion del método en el proceso de identificacion del derecho. Pég.
136.

106 |pid. Pag.137.
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Sin perjuicio de los desarrollos ulteriores efectuados por Esser, su obra
Principio y Norma, seria objeto de una rigurosa censura por parte de Kelsen. Si e
concepto de norma juridica no se distingue claramente de los principios postulados por
Esser, “la frontera entre el Derecho positivo de un lado y la moral, politica y costumbres
de otros, aparece cancelada, cosa que puede parecer auspiciable solo a los
representantes de la ciencia juridica que consideran de su competencia, no tanto
conocer y describir objetivamente el Derecho positivo, cuando mas bien justificarlo o

ponerlo en discusion sobre el plano politico-moral (...)".1%7

De ahi que, recordando a Goethe, pudiera decir Kelsen que la llamada naturaleza de la
cosa, que es la primera fuente de los principios, “no es mas que el espiritu de su sefior,
esto es, lo que los distintos representantes de la doctrina de la naturaleza de la cosa

piensan que es el Derecho natural”.1%®

3.4. Derecho y moral en Dworkin

3.4.1. Los principios y su discutible origen

La teoria fuerte de los principios formulada por Esser, al igual que otras aportaciones

tépicas y retoricas, mantuvo la imagen paleopositivista del juez irresponsable y de la

Unica respuesta justa o adecuada, pero a costa de sacrificar la delimitacion precisa del

derecho estricto, abriendo la normatividad juridica a una cierta moral social de la que el

107 Kelsen, Hans. Teoria general de las normas. Op. Cit. Pag. 148.
108 |bid. P&g. 190.
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juez se hacia traductor sin lesionar por ello su neutralidad politica ni su objeti

técnica.

Dworkin, en nuestros dias maximo representante de esa teoria fuerte de los principios,
recorre el mismo camino, si bien extrayendo consecuencias de mas largo alcance,
pues la bandera de los principios no solo le sirve para dar vida a una nueva doctrina de
la interpretacion antipositivista y para fundamentar una concepcion del derecho
alternativa a la representada por Hart, sino incluso también para proponer un modelo

particular de ciencia juridica y, en suma, de jurista.

El punto de partida de Dworkin ya se conoce: en el derecho no solo hay normas, sino
también algo logicamente distinto, los principios, que presentan una serie de
caracteristicas en orden a su aplicacion y a la posicion que ocupan dentro del

ordenamiento.

Ahora bien, al margen de que los principios no sean observables a la manera de todo o
nada y al margen también de la peculiar forma en que supuestamente parecen
resolverse sus conflictos, presentan esta otra caracteristica: su origen “no se basa en
una decision particular de ningan tribunal u 6rgano legislativo, sino en un sentido de
convivencia u oportunidad que, tanto en el foro como en la sociedad, se desarrolla con

el tiempo”.19°

109 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Op. Cit. Pag. 95.
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interrogantes: primera, ¢en qué condiciones un operador juridico puede considerar que
determinado principio forma parte del derecho y, en consecuencia, debe ser aplicado?;
y segunda, ¢esas condiciones pueden ser identificadas por alguna regla de
reconocimiento del tipo hartiano o, por el contrario, los principios se recaban mediante
algun procedimiento distinto o diferente al que permite decidir que una norma forma
parte del ordenamiento? Como se vera, la respuesta de Dworkin abrird otras dos
interrogantes de mayor profundidad, a saber: qué clase de sistema normativo es el

Derecho y cual ha de ser la funcién de una teoria del derecho.

A fin de desbrozar el primer problema, conviene traer a colacion la idea que mantiene
Dworkin a propoésito de los deberes u obligaciones juridicas. En efecto, para los
positivistas -dice Dworkin- solo puede hablarse de obligaciéon juridica, incluso de
obligacion en general, cuando existe una practica y respaldo social, en definitiva,

cuando de hecho una comunidad considera necesario observar cierto comportamiento.

La tesis dworkiniana no puede armonizarse con una concepcion positivista, pues no
reconoce un deber juridico alli donde existe una regla o practica social, sino donde
comprueba la existencia de una regla normativa. El juez no se comporta como el
socibélogo que constata la costumbre de quitarse el sombrero al entrar en la iglesia, sino

como el parroco que la considera obligatoria.
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El positivista “cree que la practica social constituye una norma que el juicio nor
acepta; en realidad, la préactica social ayuda a justificar una norma que el juicio
normativo enuncia”.'’® Cuando un operador juridico afirma la existencia de una practica
social “va més all4 de decir simplemente que es asi: sefiala su disposicion a considerar

la practica social como justificacion de su propia conformidad con ella”.11?

Asi pues, tanto la existencia de principios como de deberes juridicos implica lo que es
descubrir en ultimo término un juicio normativo o, igual, no se trata de una mera
cuestion de hecho; que un principio es un principio juridico, no es un ejercicio que se
agote en la constatacion sociolégica o histérica acerca de los comportamientos
observados en una determinada sociedad por parte de sus operadores juridicos, sino

gue supone el desarrollo de una argumentacion justificadora.

Ciertamente, la teoria del apoyo institucional, ideada por el propio Dworkin, hubiera
permitido la identificacion de los principios en términos de una regla de reconocimiento
algo compleja, pero, como se ver4, Dworkin renunciard a esa posibilidad.
Efectivamente, en un primer ensayo habia escrito que “si nos urgieran a fundamentar
nuestra afirmacion de que cierto principio es un principio de Derecho, mencionariamos
cualquier caso anterior en que tal principio hubiera sido citado o figurase en la
discusion. Mencionaremos también cualquier ley que pareciera ejemplificarlo (...). A

menos que llegasemos a encontrar el apoyo de algun antecedente institucional, no

110 |hid. Pag.116.
11 |bid. Pag.108.
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podriamos probablemente demostrar nuestro caso; y cuanto mas

encontrasemos, tanto mas peso podriamos reclamar para el principio”.11?

Sin embargo, este criterio del apoyo institucional, que supone un procedimiento en
definitiva empirico para determinar la relevancia juridica de un principio, resulta
insuficiente, pues de lo que se trata no es de explicar el comportamiento de los
operadores juridicos, ni de describir el derecho vigente, sino de justificarlo; y esa
empresa justificadora, al menos en los casos dificiles, habra de emprenderse aun

cuando el principio carezca de apoyo institucional.

Concretamente, “un principio es un principio de Derecho si figura en la teoria del
Derecho mas logica y mejor fundada que se pueda presentar como justificacion de las
normas institucionales y sustantivas explicitas (...)”,1*2 pues precisamente los principios
estan llamados a “justificar las normas establecidas, identificando las preocupaciones y
tradiciones morales de la comunidad (...). lo que conduce al jurista a profundizar en la

teoria politica y moral (...)".*%4

Acertadamente, se ha observado que la aplicacion de los principios “supone el
desarrollo de un proceso argumentativo en el que juegan un papel determinante pautas

y valoraciones integrantes de la moral institucional de la comunidad, con lo que la

12 |hid. Pag. 95.
13 |bid. Pag. 128.
114 |hid. Pag. 129.
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Derecho vigente no resulta sostenible”.1%°

La moral penetra, pues, en el mundo del derecho, pero no en los términos que
describia Kelsen y que pudiera aceptar un positivista, esto es, a través de la actuacion
de los operadores juridicos que transforman pautas morales en deberes juridicos, sino
mediante un procedimiento un tanto misterioso que da lugar a una normatividad
indiferenciada, donde principios morales y reglas juridicas parecen constituir un sistema

coherente desde el punto de vista material o valorativo.

En otras palabras, la moral no se concibe como un orden de normatividad separado del
derecho y cuya influencia en este se canaliza exclusivamente de un modo
institucionalizado -a través del legislador, del juez, etc.-, sino que ambos aparecen
yuxtapuestos, de manera que toda respuesta juridica reposa en una argumentacion

moral, que toda regla institucional se conecta a un principio moral.

Ahora bien, si los principios morales que el juez suscribe para explicar y justificar las
normas explicitas son buenos y justos, ello significa que el derecho en cuestion resulta
moralmente aceptable; pero, por el contrario, si esos principios buenos no forman parte
de la teoria del derecho mas solida, sencillamente porque las normas explicitas son tan

injustas que no pueden justificarse ni comprenderse mediante dichos principios,

&1 JUDlog 0
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115 Delgado Pinto, J. Sobre la vigencia y validez de las normas juridicas. En: Doxa, Cuadernos de

Filosofia del Derecho. Numero 7. 1990. Pag. 163.
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entonces no se entiende cdmo los jueces recurren a unos estandares incompe

con el derecho positivo.

Ante ese dilema solo cabe una opcion: o pensamos que los principios pueden ser
inmorales, o aceptamos que los principios buenos tienen relevancia por si mismos
cualquiera que sea el grado de justicia del sistema juridico, aunque en este altimo caso
el esfuerzo de profundizacion en dicho sistema y de busqueda de sus claves
ideologicas habria resultado bastante superfluo. Dworkin no ofrece una respuesta

concluyente vy si, tal vez, sugerencias contradictorias.

Efectivamente, Dworkin suele plantear las relaciones entre derecho y moral al hilo de la
explicacion de los casos dificiles, donde el orden juridico no ofrece una respuesta
satisfactoria, ya sea por la existencia de lagunas, ya porque dos reglas juridicas
parecen ofrecer soluciones incompatibles, pero no desde la Optica de las posibles

contradicciones entre ambos sistemas normativos.

Lo que preocupa a Dworkin es la vertebracion moral del derecho, mas que la
posibilidad de emitir un juicio ético y, por tanto, critico sobre el mismo. No obstante, en
la réplica a sus criticos se ve en la necesidad de enfrentar directamente el problema:
“¢creo yo que los principios juridicos son siempre principios morales? (...). La
proposicion podria querer decir que los principios juridicos son siempre principios

morales buenos o correctos, y si es eso lo que quiere decir, entonces (...) eso no es lo

93



que yo pienso”.11® Consiguientemente, “hay casos en que el Derecho institucio

entra en conflicto con los derechos morales basicos”.11/

Como es logico, la respuesta positivista no ha pasado por alto estas afirmaciones, que
resultan inconsistentes con la tesis dworkiniana sobre la relacion necesaria entre
derecho y moral. Porque dicha relacion solo puede mantenerse ante un sistema juridico
moralmente plausible, en cuyo caso serd una conexién contingente, o también
ofreciendo una nocion estrictamente nominalista de la moral, dado que todo derecho
incorpora o lleva implicito un cierto niumero de elementos morales, aunque sean

rechazables.

Pero desde el momento en que se admite, como termina haciendo Dworkin, que los
principios de justicia no son juridicos proprio vigore o, dicho de otro modo, que el
sistema juridico vigente puede ser inmoral, no parece haber mas solucion que aceptar

la premisa basica de la concepcién positivista.

Dworkin, sin embargo, no lo hace e insiste en que tanto iusnaturalistas como
positivistas se equivocan, pues “en algunos casos, la respuesta a la cuestion de qué es
lo que exige el Derecho puede depender de (aunque nunca sea idéntica a) la cuestion
de que requiere la moralidad basica (...)".*'® De cualquier manera, cuando dos teorias

concurren en la explicacion de un sistema juridico, son inferidas o estan implicitas en el

1186 Dworkin, Ronald. Op. Cit. Pag. 468.
17 |pid. Pag. 451.
18 |pid. Pag. 467.
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derecho vigente, debera preferirse la que sea moralmente mas fuerte; una mejo

supone, pues, una mejor justificacién del ordenamiento.

Esta ultima conclusion no se comprende bien, dado que la teoria menos mala desde el
punto de vista moral no tiene por qué ser la que mejor justifique un sistema juridico, en
especial si se trata de un sistema profundamente injusto; mas bien sucedera todo lo
contrario, que cuanto mas perversa sea una moral mejor se adecuara a un orden

juridico perverso.

Se llega a una cuestion decisiva: ¢ qué postura debe adoptar el “juez Hércules” cuando
el conflicto entre los materiales juridicos vigentes y los derechos morales basicos
resulte patente e insalvable? Entonces, confiesa Dworkin, “es posible que deba mentir,
gue deba ocultar el Derecho valido: bien es cierto que seria poco aconsejable convertir

esa mentira en asunto de teoria de la jurisprudencia”.**®

Probablemente, Dworkin tenga razén desde la perspectiva de una moral esclarecida,
pero desde luego no la tiene desde el punto de vista juridico. Con esta recomendacion
de mentir se anuncia algo que luego se confirmara, y es que los famosos principios no
aparecen al servicio de una teoria descriptiva del derecho, sino de una interpretacion

moral del mismo.

19 |hid. Pag. 451.

95



&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<

Aun cuando acepte a regafadientes que puedan existir principios mora
reprochables, precisamente en aquellos sistemas normativos injustos. Dworkin parece
mantener una idea bastante objetivista de la moral, de la que derivan siempre principios
buenos y justos; su distincion entre la fundamentacién concurrente y convencional de

las normas asi parece confirmarlo también.

En cualquier caso, la primera pregunta que antes qued6 formulada ha recibido
respuesta: los principios valen como principios juridicos porque son principios morales
gue explican y justifican el conjunto del derecho, presumiblemente en la concepcion de
Dworkin porgue son principios morales buenos y justos que resultan coherentes con un
derecho béasicamente justo. Mas adelante, y con fundamento en la propia teoria de

Dworkin, se intentara precisar el alcance de esta afirmacion.

3.4.2. Los principios y laregla de reconocimiento

La segunda pregunta se refiere a la capacidad o idoneidad de la regla de
reconocimiento en orden a identificar los principios juridicos del sistema. De entrada,
conviene aclarar que la caracterizacion morfolégica de los principios con estandares
débiles, razones para decidir, etc., no constituye ningun obstaculo a la regla de
reconocimiento, pues nada impide que los principios se integren en el ordenamiento a
través de alguna de las fuentes de validez; es mas, esto sera asi en la mayor parte de
las ocasiones, especialmente alli donde el precedente pueda ser considerado como

una de esas fuentes de validez.
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A los principios que asi puedan identificarse denomina Carrié principios de de
positivo y, “con las dificultades propias de una regla de reconocimiento que adolece
también de textura abierta o zonas de penumbra, no presentan un serio inconveniente

para la concepcion positivista del Derecho”.*?°

Sin embargo, como ya se ha examinado, Dworkin acepta la virtualidad de otros
principios que carecen de apoyo institucional y que no son identificables por su origen,
sino por su contenido, es decir, porque moralmente resultan ser los mas adecuados
para justificar de modo coherente el conjunto de reglas juridicas y también para
justificar una decision judicial, cuyo norte ha de ser -como la del propio derecho
objetivo- la preservacion de los derechos basicos. “La gente tiene derechos juridicos, y
los principios de moralidad politica figuran en la decision de qué derechos juridicos
tienen; y a tal fin, todos los principios de moralidad politica, que tienen vigencia en la

comunidad en cuestién, por lo menos, son principios juridicos”.?!

Ciertamente, resulta comodo citar alguna ley o precedente que se haya hecho eco de
esos principios, “pero nadie piensa que los Unicos principios que puedan figurar con
propiedad en las discusiones juridicas sean principios juridicos en ese sentido
restringido”.?2 En suma, algunos principios son aplicados ex novo, sin apoyo
institucional previo, y por lo demas, ningun apoyo institucional podra dilucidar el peso

relativo de cada principio.

120 Carri6, G. Principios juridicos y positivismo juridico. Op. Cit. Pag. 60.
121 Dworkin, Ronald. Op. Cit. Pag. 470.
122 |pid. Pag. 471.
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Pues bien, estos ultimos principios que no son identificables por su origen
tampoco constituyen meras racionalizaciones de un conjunto de reglas validas
¢pueden encontrar el respaldo de una regla de reconocimiento? Dworkin lo niega
categoricamente y, sin embargo, el propio Hart ha parecido sugerir una respuesta
afirmativa, diciendo que “no existe razon alguna que impida a la regla de
reconocimiento identificar directamente ciertos principios por su contenido y exigir que

fueran tomados en cuenta como parte del criterio de validez juridica”.*?3

Aceptando que la mayor parte de los principios son reconducibles a alguna fuente de
validez juridica, se cree que no todos los principios dworkinianos resultan identificables

mediante la regla de reconocimiento.

Es verdad que nada impide que una constituciéon condicione la validez de las normas
no solo al cumplimiento de requisitos formales (origen), sino también a la exhibicion de
cierto contenido, como, por ejemplo, su respeto al principio de libertad o, si se quiere

mas genéricamente, a los principios de la moralidad social.

Por cierto que ello tampoco impediria el desarrollo de una fuerte discrecionalidad
judicial, pero no es esta ahora la cuestion; la cuestion es que los principios que aplica el
“‘luez Heércules” no tienen por qué contar con ningun respaldo en el derecho vigente, ni
siquiera tienen que encarnar alguna practica social verificable, sino que se presentan

como reglas normativas recabadas de algun codigo moral con el fin de justificar tanto

123 Hart, H. L A. El nuevo desafio al positivismo juridico. Pag. 8.
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un derecho que se supone justo como, sobre todo, una decisién judicial que, al pa
ha de serlo necesariamente, pues su objetivo natural no es otro que la proteccion de

los derechos basicos.

El problema no reside, pues, en la incapacidad de la regla de reconocimiento para
identificar contenidos como condicion de validez de las normas, sino en que los
contenidos a que se refiere Dworkin se obtienen expresamente de la moralidad, sin
pasar por ningun tamiz que les transforme en juridicos, pues no parece imaginable una
practica judicial (regla de reconocimiento) capaz de identificar como propios ciertos

estandares directamente por su contenido si carecen de algun respaldo normativo.

Algunos han intentado buscar algun punto de encuentro entre Dworkin y Hart mediante
una reformulacién de la regla de reconocimiento en términos mas complejos. No se
cree que los resultados justifiquen tanto esfuerzo, pues seguramente esto obligaria a
integrar en la propia regla de reconocimiento todos los principios juridicos, tanto los
aplicados como los presuntamente deducibles de esa ya mejor teoria del derecho de

que habla Dworkin.

Es mas, en la hipotesis de que una Constitucion ordenase a los jueces resolver ciertos
casos con arreglo, por ejemplo, a los principios de la moral social y, por tanto, los
incorporase como principios juridicos, me pareceria de muy escasa utilidad decir que
estos son identificados por la regla de reconocimiento, dado que, al menos en este

caso, dicha regla presentaria unos perfiles tan vagos y abiertos que apenas serviria
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principios de Dworkin “no tienen, en rigor, una existencia -por asi decirlo-

fenomenoldgica distinta e independiente del acto del juez que los concreta”.1?4

Sin embargo, la incompatibilidad entre los principios de Dworkin y la regla de
reconocimiento reside basicamente en su diferente funcionalidad; la regla hartiana
sirve, como toda la teoria del derecho en que descansa, para describir el derecho
vigente, para dar cuenta de un cierto tipo de practicas sociales especificas, pero en
modo alguno para justificarlas o para alentar sin mas la busqueda de una justicia

supuestamente objetiva.

En cambio, los principios y los procedimientos que les dan vida responden a un
designio distinto, que es justificar la existencia de ciertos deberes juridicos sobre la
base de la existencia de reglas morales; por eso, el “juez Hércules” encuentra poca
ayuda en la regla de reconocimiento, pues su finalidad primera no es conocer el
material juridico vigente, sino desarrollar una argumentaciéon moral que le proporcione

la mejor o mas justa respuesta posible.

En definitiva, reformulado el propio concepto de derecho en conexién necesaria con la
moral, Dworkin necesita algo mas que una regla de reconocimiento; necesita una teoria

del derecho de nuevo tipo.

124 Bartole, S. Principios generales del derecho. Pag. 512.
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3.4.3. Lafuncion de la teoria del derecho y el concepto de derecho

Esta nueva teoria del derecho, confusamente anunciada en Los derechos en serio,
encontrara un desarrollo algo més preciso en Law's Empire, donde, con una
terminologia discutible, Dworkin comienza contraponiendo dos modos de concebir el
derecho: la teoria semantica, donde nuevamente se ubica el positivismo, y la teoria
interpretativa, que pretende servir de fundamento a la postulada fusion entre derecho y
moral y, mas concretamente, a la “fusion del Derecho Constitucional y la teoria de la

Etica”.125

En sintesis, la teoria semantica aparece descrita como aquella que confia en poder
delimitar con bastante precision el derecho respecto de otros sistemas normativos,
distinguiendo lo que el derecho dice de lo que deberia decir, aun cuando en su version
mas depurada reconozca que en ocasiones existen zonas de penumbra donde se

desarrolla una mayor o menor discrecionalidad.

En palabras del propio Dworkin, para quienes asi piensan, “el Derecho es solo aquello
gue las instituciones legales (...) han decidido en el pasado y, como tal, constituye un
hecho evidente, de manera que de lo que es el Derecho de ninguna forma depende lo
que deberia ser”;'?6 es verdad que pueden presentarse dudas interpretativas acerca del
significado y alcance de los enunciados linglisticos, pero entonces, segun esta teoria

semantica, “al juez no le queda ninguna otra opcidn que ejercitar la discrecion de hacer

125 Dworkin, Ronald. Op. Cit. Pag. 233.
126 Dowrkin, Ronald. El imperio de la justicia. Pag. 19.
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una nueva ley llenando los vacios alli donde la ley permanezca en silencio y hacié

mas precisa alli donde es vaga”.*?’

Cabe discutir si esta aproximacion se adecua fielmente a lo que hoy es el positivismo
mas depurado, pero, en todo caso, ¢cual es la alternativa de Dworkin? Presentar al
derecho como un concepto interpretativo no supone propiamente formular una teoria
alternativa a la semantica, sino situarse en un plano distinto de reflexion, que en
puridad no pretende responder a la pregunta de qué ordena el derecho o de cual es la
solucion que mejor se ajusta a un sistema previo de reglas, sino que mas bien se
endereza a la busqueda del derecho justo, entendiendo por tal la decisidn concreta
mas correcta desde el punto de vista de los principios que proporciona un sistema

normativo indiferenciado, moral y juridico.

La comprension del derecho, desde este punto de vista, supone tomar conciencia de
las reglas sociales -las reglas de la cortesia en el ejemplo de Dworkin- no solo existen
como practicas sociales, sino que responden a valores morales que el intérprete no
puede dejar de ponderar en una dimension interna, es decir, como lo haria un parroco y
no un sociologo; valores morales que incluso pueden modificar el sentido de las reglas,

pues estas se hallan al servicio de aquéllas y no a la inversa.

127 |hid. Pag. 20.

102



La actitud interpretativa esta para Dworkin comprometida valorativamente c
instituciones sociales de las que se ocupa y de ahi que, paraddjicamente (0 quiza no
tanto), el respeto por el derecho no se resuelva primariamente en un respeto por la ley,

sino en un acatamiento a los principios que estan detras del conjunto de instituciones.

Con razoén escribe Luzzati que “la clasica oposicion entre jurisprudencia declarativa y
creativa aparece como falaz desde el momento en que el llamado Derecho vigente no
se compone de una serie de reglas sociales, sino principalmente de determinados
estandares creados y recreados por la propia teoria del Derecho a la luz de unos
valores morales supuestamente coherentes”,'?® pero de unos valores morales que no
son el fruto de una convencion social (convencionalismo) ni de un célculo de utilidad
(pragmatismo), sino de una idea de justicia que gira en torno a la primacia de los

derechos basicos.

Este es un aspecto central de la comprension del derecho como integridad en que
desemboca la teoria interpretativa: los derechos humanos, morales y juridicos a un
tiempo, encarnan el modelo de justicia que debe ser actuado por el juez en la
resolucion de los casos y a ese objetivo debe servir la interpretacion, por encima y mas
alla de eventuales desmentidos normativos; y justamente por esa doble naturaleza de
los derechos, “los argumentos juridicos pueden presentarse como razonamientos

morales y éstos, a su vez, como fruto de elaboraciones jurisprudenciales”.*?°

128 | uzzati, C. Op. Cit. Pag. 182.
129 Dowrkin, Ronald. El imperio de la justicia. Op. Cit. Pag. 80.
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funcién de cualesquiera valores en el mundo juridico, sino de un concreto modelo de
convivencia como es aquel que -mejor o peor- hace del respeto por los derechos
humanos su pauta esencial; es decir, se esta haciendo una teoria particular del
derecho, con la que Dworkin piensa que hay que comprometerse, pero no para ser

moralmente justos, sino para ser juridicamente competentes.

Este es otro aspecto esencial de la propuesta dworkiniana. Diriase que el jurista no
puede comprender plenamente el derecho sin compartir en alguna medida su horizonte
axiolégico; diriase, por ejemplo, que para cultivar el derecho candnico es preciso ser un
buen catolico. Pero esto resulta ser algo mas que una recomendacién moral; es una
necesidad que nace de la propia posicion del jurista y, especialmente, del género de

problemas que ha de resolver.

Porque, en efecto, para Dworkin los problemas juridicos no son, como lo eran para la
teoria analitica, problemas linguisticos -ambigledad, vaguedad, lagunas,
contradicciones normativas, etc.-, sino problemas sustantivos que, en puridad, solo se
descubren en presencia del caso concreto, es decir, por via judicial; en sintesis, la
Unica dificultad que contempla Dworkin aparece cuando el conjunto de reglas son
incapaces de ofrecer una respuesta satisfactoria desde el punto de vista de la

moralidad, y es entonces cuando entran en juego los principios y los derechos morales.
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lenguaje y del significado de las normas conduce a una devaluacion de las propias
normas; “‘las normas, para Dworkin, son a lo sumo meros indicios o sintomas del
Derecho, de un més vasto sistema de derechos que es real, aunque no puede ser
expresado de modo definitivo y completo. El significado de una singular porcion de
Derecho, producida mediante actos humanos, formulada o formulable, puede ser

indefinidamente recreada a la luz del sistema de principios (...)".13°

Esto explica que en el modelo de Dworkin los principios no se configuren como normas
de aplicacion subsidiaria, al modo de los principios generales del derecho, sino como el
nucleo decisivo del derecho que permite mantener una concepcioén integral del mismo y
dar soluciébn adecuada a cualquier caso que presente problemas, tanto si estos
obedecen a una ausencia de disposicién legal, como si obedecen a que esa
disposicion no proporciona un resultado justo a la luz de la moralidad. Por eso, entre
los distintos elementos que componen el derecho -reglas y principios- no existe una
relacion formal o dindmica en el sentido kelseniano, sino una relacion estatica o de

contenidos en el sentido iusnaturalista.

No se discutira ahora el iusnaturalismo de Dworkin, pero lo cierto es que, al igual que
se veia en Esser, también aqui la solucién a los problemas juridicos quiere hacerse
descansar en una teoria coherente de valores objetivos, que no se obtienen por

induccion del derecho positivo, sino que el intérprete recaba directamente del

130 Pintore, A. Op. Cit. Pag. 161.
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entramado social. lusnaturalista o no, a Dworkin se le podrian dirigir -y se

dirigido- muchas de las criticas ideadas para el derecho natural.

Asi pues, la censura de Dworkin a la teoria positivista del derecho descansa realmente
en una concepcion distinta de lo que el derecho significa; si su teoria ha de justificar y
no solo descubrir el material juridico positivo es porque supone gue este no constituye
mas que una pequefia parte del derecho, que ha de ser coherente con otro derecho de
orden superior, que no se puede captar ni mediante el analisis del lenguaje ni mediante
constataciones empiricas, pero que existe objetivamente en la sociedad y en las

instituciones.

Por ello, la teoria del derecho como integridad es una teoria del derecho particular, solo
predicable de aquellas comunidades que compartan un determinado sistema de
valores (una determinada concepcién del bien al estilo comunitarista de Macintyre); y
por eso, también el jurista que postula es un jurista necesariamente comprometido con
la moralidad, al parecer con una moralidad encarnada en los principios. Y, a esto, y no
a ninguna diferencia légica, responde la famosa distincion Dworkiniana entre normas y

principios.
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CAPITULO IV

4. La funcion de los principios y de las normas en el razonamiento juridico

4.1. Distintas formas de entender la funcion de los principios

Tal vez la perspectiva mas fecunda en el andlisis de los principios sea la funcional, es
decir, aquella que no hace hincapié en una supuesta estructura o morfologia particular
de los mismos, sino que intenta dilucidar para qué sirven en el @mbito del derecho y del
razonamiento juridico; si bien es, asimismo, muy probable que ambas cuestiones -la

estructural y la funcional- se hallen mas vinculadas de lo que a primera vista parece.

Con todo, cuando se habla de la funcion de los principios puede aludirse a cuestiones
diferentes, aun cuando conectadas entre si: en una primera acepcion, mas tradicional,
se entiende por funcion el objetivo o finalidad que persigue el operador juridico al
invocar el principio; asi, cuando se dice que los principios explican el sentido del

ordenamiento o de algun sector normativo, o que permiten interpretarlo o integrarlo.

En una segunda acepcion, la funcion de los principios puede referirse al resultado que

se obtiene mediante su aplicacion; por ejemplo, ampliar una disciplina normativa o, por

el contrario, limitar su eficacia.
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permiten o requieren los principios, esto es, en la clase de argumentos que puede
desarrollarse mediante la invocacion de algun principio; tal es el caso del criterio de

universalidad, de la argumentacion sistematica, de la consecuencialista, etc.

Desde el primer punto de vista, una clasificacion bastante obvia podria establecerse
entre una funcion explicativa y una funcidbn normativa. En el primer sentido, los
principios se configuran como una técnica descriptiva de las normas, ya sea porque en
virtud de su caracter fundamental se supone que han de presidir algun sector del
derecho o el conjunto del ordenamiento, ya sea porque dado su caracter general se
presume que una multiplicidad de reglas particulares responde o0 se ajusta al principio

en cuestion.

En suma, “en la funcion explicativa, los principios aparecen como una transformacién
del lenguaje del legislador realizada por juristas”;'3! entre ellos, por ejemplo, los que
Wroblewski llama los principios-nombre del derecho, esto es, “los nombres que
caracterizan los rasgos esenciales de las instituciones juridicas o la linea general de

regulacion del Derecho”.132
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131 Guastini, Riccardo. Produccién de normas por normas. Una contribucién al andlisis del

razonamiento juridico. Pag. 193.
132 Wroblewski, Jerzy. Op. Cit. Pag. 155.
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Naturalmente, que estos principios no se presenten propiamente como normas
como sintesis descriptivas del derecho, no impide que a la postre puedan desempefiar

una importante funcion normativa.

4.2. Funciones normativas

Es corriente pensar, sobre todo después de la obra de Dworkin, que los principios solo
entran en juego en los llamados casos dificiles, esto es, cuando existen dudas en la
atribucion de significado a una disposicion normativa, siendo discutible si un caso esta
comprendido en su ambito, cuando se carece de una regla adecuada para resolver el
problema (laguna), cuando dos o mas reglas disciplinan el mismo su puesto de forma

contradictoria (antinomia), etc.

Sin embargo, tienen mucha razon Atienza y Ruiz Manero cuando dicen que esta es una
vision equivocada, pues, en realidad, un caso es facil o dificil después y no antes de
haber tomado en consideracion las razones suministradas por los principios, o dicho de
otro modo, los principios han de tenerse siempre en cuenta en la aplicacion del derecho
y solo después de hacerlo podremos afirmar que un caso es facil o dificil; “un caso es
facil, precisamente cuando la subsunciéon de unos determinados hechos bajo una
determinada regla no resulta controvertible a la luz del sistema de principios, motivo por

el cual, antes de decidir que una norma es concluyente para resolver un caso, siempre
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en relacion con los hechos como respecto de la norma o regla”.133

Teniendo en cuenta, por consiguiente, que los principios siempre son aplicables, cabe
preguntarse qué papel desempefian en el proceso de argumentacion juridica. En este
aspecto, Bobbio distingue cuatro clases de funciones: “la interpretativa, que ayuda a
resolver en un sentido antes que en otro las dudas que puedan existir sobre el
significado de una determinada disposicion; la integrativa, que proporciona un criterio
en ausencia de normas, es decir, en caso de laguna; la directiva, que orienta la
actividad del legislador o de otros operadores a la hora de adoptar una decision o de
dotar de contenido a una norma; y la limitativa, que establece las fronteras
competenciales de un determinado 6rgano o que cercena el @&mbito de eficacia de una

cierta regulacion”. 34

En realidad, estas cuatro funciones pueden reducirse a dos: o bien los principios son
una norma primaria llamada a disciplinar directamente un supuesto de hecho
cualquiera, o bien representan una norma secundaria que permite o contribuye a dotar

de sentido a otra disposicion normativa, limitando o ampliando su significado lingtistico.

Comenzando por su funcibn como norma secundaria o por su funcion informativa, los
principios son criterios que ayudan al intérprete a la hora de dotar de significado a una

disposicion legal, es decir, a la hora de optar entre diversos significados; y, como es

133 Atienza, Manuel; Ruiz Manero, Juan. Op. Cit. Pag. 155.
134 Bobbio, Norberto. Op. Cit. Pag. 856.

110

&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<




obvio, la existencia de un principio obliga a preferir la solucidén que resulte mas a

con él, desechando aquella otra que se aparte o resulte menos fiel a su sentido.

Esto es algo que se quiere explicar por la superioridad juridica, I6gica o finalista de los
principios, aspectos que con frecuencia aparecen unidos: si una norma merece ese
calificativo porque es general frente a una regla particular, o si lo merece porque
constituye un fin frente a una norma instrumental, entonces resulta muy razonable que
informe, inspire o determine el significado que ha de darse a la disposicion objeto de la

interpretacion.

Esta dimension interpretativa aparece en el muy reiterado criterio de interpretacion
conforme a la Constitucibn o de interpretacion méas favorable a los principios y
derechos fundamentales. Como escribe Garcia de Enterria, “los principios
constitucionales presentan, por fuerza, una enérgica pretension de validez (...) y
constituyen por ello los principios jerarquicamente superiores para presidir la

interpretacion de todo el ordenamiento, comenzando por la Constitucién misma”.13%

Ello significa que, entre dos interpretaciones diferentes y posibles de una misma
disposicion debe preferirse aquella que resulte mas acorde con la Constitucion y, sobre
todo, con los principios en ella recogidos, que por su generalidad gravitan sobre el
conjunto del ordenamiento y resultan mas susceptibles de proyectarse sobre

cualesquiera normas; como han declarado algunos Tribunales Constitucionales en
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135 Garcia de Enterria, E. La constitucién como norma juridica. En: La constitucion espafiola de 1978.

Estudio sistematico. Pag. 139.
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relacion con los valores superiores, es obligatorio tenerlos presentes

interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes.

Es mas, este es el criterio en que se basan las llamadas sentencias interpretativas:
aplicando el principio de conservacion de la norma siempre que esta admita una
interpretacion coherente con la Constitucion, el Tribunal establece cual es la verdadera
y vinculante interpretacion de la norma impugnada y cual es el Unico sentido en que
hay que entender determinados términos de la misma para que sea conforme con la

Constitucion.

Si se apartan de la jurisprudencia constitucional, los ejemplos de uso interpretativo de
los principios son numerosisimos. Asi, la asistencia letrada en juicio es una conocida
institucién del Estado de derecho que admite distintas interpretaciones o que puede ser
concebida con diferentes alcances: sin embargo, la idea del Estado social de derecho y
el mandato genérico exigen una especial organizacion de la misma que no haga
descansar la garantia material de su ejercicio por los desposeidos en un munus

honorificum de los profesionales de la abogacia.

Igualmente, el derecho a crear medios de comunicacion presenta un significado
amplisimo (es un principio general del ordenamiento juridico-politico), pero aparece
limitado por el principio del pluralismo politico erigido en uno de los valores

fundamentales del Estado de derecho.
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Un conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor con motivo d
declaraciones racistas se resuelve en favor de este Ultimo, pues lo contrario seria tanto
como admitir que la Constitucién permite la violacién de uno de los valores superiores
del ordenamiento juridico, como es la igualdad y uno de los fundamentos del orden

politico y de la paz social: la dignidad de la persona.

En realidad, los principios no solo pueden servir para resolver las dudas interpretativas
gue suscite una disposicion, sino también para evitar las antinomias. La técnica de las
sentencias interpretativas puede verse de este modo: en caso de contradiccidbn no
absoluta entre dos normas de distinto rango (ley y Constitucién), debe atribuirse a la
inferior el significado que resulte mas acorde con la superior e incluso declarar la

invalidez de aquella otra que resulte incompatible con el sentido de esta Ultima.

Lo mismo ocurre cuando la diferencia no es de rango normativo, sino de subordinacion
I6gica o teleoldgica; asi la norma particular en relacién con la general, o la instrumental
en relaciébn con la final. Tal vez esto es algo que pueda predicarse para toda
contradiccion de normas, pero que resulta mas patente cuando entra en juego un
principio, precisamente porque en el marco interpretativo suelen recibir este nombre las
normas mas fundamentales, mas generales o aquellas que prescriben los fines del

ordenamiento o de algun sector del mismo.
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Aunque todos los principios en general pueden desempefiar esta funcién interpre
o de prevencion de antinomias, algunos se formulan expresamente como normas de
segundo grado para la seleccion de la regla relevante al caso, es decir, como normas
cuyo objeto exclusivo consiste en regular el ambito de aplicacion de las demas normas

del sistema.

Este es el caso, por ejemplo, de los principios a proposito del ambito espacial de las
normas; asi, el principio de territorialidad de la ley penal o el principio personal que rige
la capacidad y el estado civil impiden que ante un mismo supuesto concurran dos
regulaciones contradictorias, es decir, resuelven la antinomia antes de que llegue a

plantearse.

En segundo lugar, junto a esta funcion interpretativa, los principios pueden desempefiar
también una funcién integradora, configurdndose entonces como normas primarias
llamadas directamente a disciplinar un cierto supuesto de hecho, es decir, como
normas que suministran a los operadores juridicos los criterios sustantivos que deben
inspirar la emision de una norma general o particular, por ejemplo, de una ley o de una

sentencia.

Precisamente, la técnica de los principios generales nace como un procedimiento de
autointegracion del sistema, mas concretamente como el limite maximo hasta donde se
suponia que podia llegar el razonamiento juridico en presencia de una laguna, sin

recurrir, claro esta, ni al legislador ni al reconocimiento de un poder creador por parte
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del intérprete. Este es el sentido que tiene la disposicion que establece q

principios generales del derecho se aplican en defecto de ley o costumbre.

La verdad es que la funcion integradora de los principios presenta una cierta paradoja,
pues si se ha dicho que los principios son normas validas del sistema, no se
comprende muy bien su relacién con el problema de las lagunas, dado que, si un cierto
supuesto no esta regulado por ninguna norma (ni principio) la laguna subsistira y
escasa utilidad tendré invocar el principio, y si, por el contrario, el principio es aplicable,

entonces no existe laguna de ninguna clase.

En consecuencia, si se esta en presencia de una auténtica laguna “ello debe significar
gue no se cuenta con ninguna norma o principio aplicable al caso, y de ahi, que la
funcion integradora remita al capitulo de los principios implicitos, es decir, de aquellos

gue no constituyen el significado de ninguna disposicién normativa”.136

¢, Qué sentido tiene entonces recurrir a los principios? Dicha remision debe entenderse
como una autorizacion dirigida al intérprete a fin de que produzca la norma, es decir, de
gue fabrique la premisa mayor de su razonamiento mediante lo que se ha llamado un
principio implicito, obtenido inductivamente del conjunto del material normativo o

deductivamente a partir de un principio expreso mas general.

136 Bobbio, Norberto. Op. Cit. Pag. 252.
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Las reglas que presiden el primer procedimiento ya son conocidas: “ante to
delimitan un grupo de normas que conecten la misma con secuencia a distintos
supuestos de hecho; seguidamente, se acota o define un elemento comldn a esos
diversos supuestos; en tercer lugar, se construye el principio de modo que todo caso
provisto de ese elemento comun tenga la misma consecuencia; y, por ultimo, del
principio general se hace derivar la norma particular llamada a regular el caso no

previsto”.137

Como es logico, el segundo procedimiento se reduciria a esta Ultima fase: si se cuenta
ya con un principio expreso -por ejemplo, el valor superior de la libertad o de la
igualdad- se trata simplemente de derivar de ahi un mandato especifico que contemple
el supuesto planteado, considerando que éste incluye ese elemento clave que justifica

la aplicacion del principio.

Ezquiaga ha estudiado alguna jurisprudencia Constitucional donde “los principios
desempefian esta funcién integradora”.*® Asi, del principio de que todos los
ciudadanos tienen derecho a acceder a cualquier cargo publico, se deduce que

también pueden dimitir libremente.

Ciertamente, las funciones normativas de los principios pueden clasificarse segun
distintos criterios o desde diferentes Opticas. Aqui se ha desarrollado una bastante

tradicional que atiende al caracter primario o secundario que asume el principio: en la

137 Guastini, Riccardo. Lecciones sobre lenguaje juridico. Pag. 114.
138 Esquiaga Ganuzas, F. J. La argumentacion en la justicia constitucional. Pag. 82.
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funcién interpretativa el principio es norma secundaria que viene a clarificar el
de otra norma o de un grupo de ellas; en la funcién integradora el principio aparece

como norma primaria que regula un caso en ausencia de otra prescripcion.

Algunos autores afiaden una tercera funcion, llamada teleol6gica, programatica o
directiva, que “convierte en deseables ciertos fines u objetivos expresados por el

ordenamiento juridico o atribuidos al mismo”.13°

“Tales principios pueden concebirse bien como implicitos o aparecer plasmados en
alguna disposicidon normativa, generalmente constitucional, dando lugar asi a las
llamadas normas programaticas”.'*® Sin embargo, la funcién directiva puede
reconducirse a alguna de las dos anteriores, pues los principios programaticos pueden
servir tanto para dotar de significado a una regla de sentido dudoso como para guiar a

los operadores juridicos (el legislador o el juez) en la produccién de una nueva norma.

Desde una perspectiva distinta, si se atiende no al problema que el operador juridico
pretende resolver, sino al resultado que se deriva de la aplicacion de los principios, “su
funcion puede aparecer bien como extensiva o ampliadora del sentido de alguna

norma, bien como limitadora o restrictiva del mismo”.141

139 Bartole, S. Op. Cit. Pag. 514.
140 Pjzzorusso, A. Lecciones de derecho constitucional. Volumen Il. Pag. 215.
141 | uzzati, C. Op. Cit. Pag. 267.
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En el primer caso, los principios adoptan un significado expansivo o generalizant
claramente, en la funcién integrativa mediante principios implicitos se trata de llevar
una regulacion juridica a un supuesto de hecho que carece de ella, extendiendo el
principio inferido de un conjunto de normas a casos inicialmente no previstos; en la
funcion directiva se crea una norma en vista de un objetivo que se juzga valioso y
guerido por el ordenamiento, o se completa el significado de una norma dando cuenta

de las finalidades a las que supuestamente sirve, etc.

Por el contrario, en otros casos los principios dan lugar a disociaciones, distinciones o
contraposiciones conceptuales; asi, cuando adoptan una funcién limitadora frente a una
norma considerada excepcional que no admite una aplicacion analdgica; o cuando
modifican o derogan parte del sistema juridico, por ejemplo, con motivo de un cambio

constitucional.

4.3. Lafuncién de los principios en el razonamiento juridico

Se ha visto que los principios una vez formulados, ya sea expresamente por el

legislador o implicitamente a partir de alguna disposicion normativa, desempefian

distintas funciones en el proceso de creacion y aplicacion del derecho, contribuyendo a

dotar de sentido a otras normas, integrando las lagunas del sistema, etc.
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funcién de las argumentaciones de principio, entendiendo por tal la incidencia que
puede tener el recurso al modelo de los principios en el marco del razonamiento
juridico. Ciertamente, un examen detallado de este aspecto exigiria repasar cada uno
de los llamados métodos de interpretacion a fin de comprobar qué papel juegan los

principios en cada uno de ellos.

En este sentido, Neil MacCormick sostiene que “en los casos dificiles donde la
justificacion deductiva se muestra insatisfactoria, el intérprete dispone de otros métodos
0 técnicas para justificar su decision; concretamente, se trata del requisito de la
universalizacion, de la exigencia de coherencia con el sistema juridico en su conjunto y
de las consideraciones consecuencialistas”.*?> Pues bien, ¢en qué medida los
principios o una argumentacién con arreglo a principios pueden contribuir al desarrollo

de tales razonamientos?

4.3.1. Los principios y el criterio de universalizacion

Como es sabido, la regla de la universalidad constituye una de las exigencias
esenciales de racionalidad de la argumentaciéon moral y juridica, y es hoy una de las
piezas clave de cualquier teoria del razonamiento practico medianamente

evolucionada. Dicha regla es formulada por Alexy en los siguientes términos: “todo

142 MacCormick, Neil. Op. Cit. Pag. 73.
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hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que afirmaria asi

en todas las situaciones relevantes”.143

Consecuentemente, si se sostiene que el sujeto “A” merece cierto trato juridico porque
reune determinada propiedad o se halla en determinada situacion, se debe aceptar que
cualquier otro sujeto reciba idéntico trato si se da la misma propiedad o situacion; mejor
gue, el sujeto “A” solo debe quedar sometido a la solucion normativa “N” si esta

dispuesto a aplicar la misma regla a quien se encuentre en el mismo caso.

El atractivo de la regla tal vez resida en su propia insuficiencia, y es que el argumento
de la universalidad no dice cuando una norma es justa o correcta, ni si una norma es
mejor que otra, es decir, no permite conocer el contenido de la prescripcién ni exige
pronunciarse sobre el mismo; lo cual, es atractivo para el trabajo juridico ya que elimina
(o posterga) las discusiones de tipo valorativo y reduce la cuestion a un problema
formal: una decision solo esta justificada cuando puede adoptarse en cualquier otro
supuesto de hecho igual, y la actuacién del operador juridico solo resulta legitima

(racional) cuando efectivamente se comporta asi.

Por ello, cabe decir que la regla de universalizacion se presenta como un aval o
garantia del conjunto de la argumentacion juridica. No es propiamente un
procedimiento de justificacion interna o0 externa en el sentido que propone

Wroblewsky,#4 dado que en puridad no dice si la decisién ha sido apropiadamente

143 Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Pag. 187.
144 Wroblewski, J. Op. Cit. Pag. 35.
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inferida de sus premisas y tampoco si esas premisas han sido ace

correctamente.

La universalizacion supone que cualquiera que sean las razones o motivos de una
decision esta se considera lo suficientemente buena como para aceptar su
generalizacion; y supone asimismo que toda persona situada en el lugar del intérprete
gue cuente con la misma preparacion, competencia e informacion, adoptaria la misma

conclusion.

Una consecuencia importante de la regla de universalizacion es la exigencia de respeto
al precedente, que Perelman formulara como principio de inercia: “la solucién que se
adopte en un supuesto debe mantenerse para todos los sucesivos y el apartamiento de

la misma requiere una justificacion particular”.14°

Por ello, dice Alexy, el respeto al precedente es una cuestién de principio y su
abandono endosa la carga de la argumentacién a quien quiera apartarse; es mas, ese
respeto puede constituir en ocasiones el dltimo recurso o la dltima garantia de
racionalidad cuando se han agotado otros argumentos, pues, del mismo modo que no
es posible alcanzar siempre un consenso sobre las cuestiones practicas, también en el
proceso de discusion juridica “con frecuencia queda un considerable espacio de lo

discursivamente posible. El llenar este espacio con soluciones cambiantes e

145 Perelman, Ch.; Olbrechts-Tyteca, L. Tratado de argumentacion. La nueva retorica. Pag. 142.
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incompatibles entre si contradice la exigencia de consistencia y el principj

universalidad”.146

Por otra parte, el precedente al igual que la universalizacién se proyecta tanto hacia el
pasado como, sobre todo, hacia el futuro: “la decisiébn adoptada en un caso constituye
una buena razén-no la Gnica para reiterarla en otro supuesto analogo, y la decision del
presente debe tomarse teniendo en cuenta el futuro, es decir, interrogandose si la

misma puede valer como criterio general”. 4’

La argumentacion de los operadores juridicos, al menos la que se propugna en linea de
principio, se adecua bastante bien a este modo de pensar. Enfocando el problema
desde el punto de vista de la universalizacién, se puede decir que el principio de
igualdad en la aplicacion de la ley lo que impone es la prohibicion de diferencias de
tratamiento arbitrarias por no justificadas, de manera que es imprescindible que el
cambio de criterio aparezca suficientemente motivado, lo que ha de hacerse con
caracter general mediante una expresa referencia al criterio anterior y las aportaciones
de las razones que han justificado el apartamiento de los precedentes y la
estructuracion de una nueva respuesta al problema planteado, pues ello constituye la
garantia tanto de la evitacion de la arbitrariedad como de la promocion de la seguridad
juridica. Mas concretamente, exige que el cambio de criterio pueda reconocerse como

solucion genérica conscientemente diferenciada y no como respuesta individualizada.

146 Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Op. Cit. Pag. 263.
147 MacCormick, Neil. Op. Cit. Pag. 76.
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La argumentacion anterior estd justificada, pues aporta una precision de
importancia, y es que la separacion del precedente no solo ha de estar razonado de
modo expreso, es decir, no debe aparecer encubierta o subrepticiamente, sino que
ademas el nuevo criterio ha de presentarse a su vez como una solucién genérica y no
como un fallo ad hoc. Con lo cual resulta que la quiebra de la regla de universalidad ha
de hacerse precisamente respetando dicha regla, pues no otra cosa significa exigir que

la decision adoptada pueda presentarse como una solucién genérica.

Puede parecer paradgjico, pero en estas condiciones cabe decir que “la
universalizacion entendida como una exigencia de la argumentacién racional nunca se
puede abandonar; lo que se abandona o cambia -por los motivos que sean- es la

norma aplicable, pero no el requerimiento formal de la universalizaciéon”.14®

Pues bien, los principios pueden desempefiar una funcién muy relevante en esta clase
de argumentacion, hasta el punto de que, al menos en parte, el razonamiento
universalizador tiende a identificarse con el razonamiento con arreglo a principios. De
entrada, la acufiacion de principios por parte de la Constitucion o de la ley puede
entenderse como una forma de universalizacion en sede legislativa, ya que con ellos se
intenta suministrar unas pautas generales aplicables por hipotesis a todos o a un

amplio nimero de casos.

148 Wroblewski, J. Op. Cit. Pag. 224.
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“Muchos principios, en efecto, no mencionan las condiciones de su aplicacion, es
no contemplan ningdn supuesto de hecho (el valor de la libertad, el principio de
igualdad) o, cuando lo hacen, éste se configura en términos universales: toda
compraventa, cualquier acusado, etc. representando asi un contrapunto universalizador

frente a las regulaciones particulares”.14°

En segundo lugar, la técnica de los principios implicitos constituye también un ejemplo
bastante claro de argumento universalizador. Asi, obtener un principio mediante la
generalizacion a partir de un conjunto de normas que contemplan supuestos de hecho
analogos significa delimitar -con mayor o menor fortuna- un rasgo comun a todos esos
supuestos y estar dispuesto a tratar del mismo modo cualesquiera otros casos que

presenten ese rasgo.

En otras palabras, el principio se construye identificando un elemento compartido entre
distintas especies de hecho a las que se anuda una misma consecuencia normativa, un
mismo criterio de tratamiento juridico, pero a condicién de que siempre que aparezca

ese elemento debe producirse dicha consecuencia.

Por ejemplo, el intérprete constata que en los casos contemplados en “A”, “B” y “C” se
da la circunstancia “N” y reciben el tratamiento “X”: el tratamiento “X” no constituye un

principio normativo (acaso solo descriptivo), salvo que se afirme que siempre que

149 | aporta, F. El principio de igualdad: introduccién a su analisis. Op. Cit. Pag. 7.
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concurra la circunstancia “N” -y dejando al margen otras consideraciones p

aplicar ese tratamiento.

Es decir, la universalizacién parece configurarse como un requisito necesario para que
el argumento generalizante desemboque en un principio; de hecho, resultaria
sorprendente que un operador, tras constatar una laguna y dar vida a un principio,
concluyese afirmando que ese principio carece de valor para el futuro y que representa

una decision ad hoc.

De ahi que la técnica del precedente responda a un esquema principialista. Decir que
“‘un participante en la discusion no puede invocar un juicio de valor que él mismo no
esta dispuesto a generalizar para cubrir otros casos similares, parece que equivale a
decir que un juez debe adoptar aquella decision que se inspire en un juicio de valor que
estaria dispuesto a observar en otros casos semejantes”;**0 pero ese estar dispuesto
supone hacer del juicio de valor un principio normativo, una regla universalizable con

vocacion de aplicacion futura.

Sin duda, esa universalizacion en que reposa el principio implicito y el precedente asi
entendido, constituye una exigencia valida para la argumentacion de cualquier decision,
pero adquiere un relieve especial en los casos dificiles, es decir, cuando no existe una
disposicion normativa concreta o cuando su significado es tan dudoso que no se puede

saber con precision qué norma ha de aplicarse, o sea, coOmo se debe formar la premisa

150 Aarnio, A. Lo racional como razonable. Op. Cit. Pag. 256.
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mayor del razonamiento; pues, en esas condiciones, el argumento de la justicia ¥
representa la dltima trinchera de justificacion: ante la duda de cudl es el criterio
aplicable, agotados los métodos argumentativos para hallar la mejor respuesta al caso
planteado, el intérprete no puede ofrecer mas garantia que comprometerse a

universalizar su propia respuesta, si se quiere, comprometerse a construir un principio.

Por eso, cabe sostener que si no hay cambios en el marco normativo aplicable la
separacion del precedente requiere necesariamente una argumentacion de principios o,
lo que es igual, el abandono de un principio solo puede producirse en hombre de otro
principio, de otro criterio normativo con esa vocacion expansiva o generalizante hacia el

futuro que caracteriza a los principios desde esta perspectiva funcional.

La conclusién parece importante, pues supone que la argumentacion de principios no
solo debe inspirar la adopcién del precedente, sino también su abandono; en
consecuencia -se insiste en que haciendo abstraccion ahora de otras consideraciones,
como puede ser la promulgacion de una nueva ley- cuando la argumentacion juridica
se plantea el test del precedente se convierte en una argumentacion de principios: si se
respeta el criterio de una resolucion anterior, porque con ello se esta reconociendo la
fuerza expansiva de ese criterio, es decir, su naturaleza de principio valido para regular
los supuestos que reunan cierta propiedad o condicion; y si no se respeta, porque el
intérprete se vera obligado a dar vida a un nuevo criterio capaz de generalizacion,

adoptando asi la forma de principio.
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Este es el sentido de la teoria de los principios neutrales formulada por Wechsle
tanta resonancia tuvo en el constitucionalismo norteamericano. La idea es sencilla,
pero ambiciosa: “las decisiones judiciales, en particular las que aplican la Constitucion,
deben aparecer explicadas o motivadas en todos sus extremos y ello ha de hacerse
mediante razones neutrales, esto es, razones que el juez estaria dispuesto a respetar

en otros supuestos a los que fuera aplicable”.*5!

A tal fin, el intérprete debe ser capaz de transformar su decisidbn concreta en un
principio susceptible de aplicacion a otras situaciones previsibles que puedan incluirse
en la logica del principio. La neutralidad viene dada entonces, no por el contenido del
principio, sino por las condiciones de su aplicacion, pues el procedimiento en cuestion
no condiciona la eleccién del criterio normativo, sino que tan solo dice que, para

elegirlo, es necesario plantearse las posibilidades de ser observado en casos futuros.

Por ello, esta idea de los principios no conduce a una especie de santificacion del
precedente, sino que es mas bien un test o una garantia suplementaria de la correccion
del razonamiento y de la decision. Como es logico, tanto mejor si la solucion que se
adopta resulta coherente con la tradicion juridica y en particular con sus precedentes,
“‘pero lo que exigen los principios neutrales no es que el intérprete, mirando hacia el
pasado, siga la doctrina sentada por sus colegas o por él mismo, sino que, mirando

hacia el futuro, se comporte como si estuviese sentando un precedente”.152

151 Wechsler, H. Las cortes y la constitucion. Pag. 1010.
152 Greenwalt, K. La significacion permanente de los principios neutros. Pag. 994.
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De este modo, la argumentaciéon de principios comporta una doble exigenci
correccién: primero, y como ocurre con cualquier norma, ha de acreditarse que e
principio es aplicable al supuesto examinado y, segundo, que constituye también la
mejor solucion para cualquier otro previsible; si no se da esta ultima condicion, o bien
es que los supuestos imaginados no son asimilables y deben disociarse, o bien el
principio debe ser abandonado en favor de otro que satisfaga la exigencia. Con lo que
el recurso a los principios implica una argumentacion prospectiva, en cierto modo

semejante a la que hace el legislador cuando promulga una norma.

4.3.2. Los principios y el argumento consecuencialista

Un segundo argumento donde la idea de principios puede desempefiar un papel
importante, es en el que genéricamente se puede llamar consecuencialista.
MacCormick ha insistido en el peso que suelen tener estas razones en la decision de
los casos dificiles, si bien, como ha estudiado Atienza, su consecuencialismo no
equivale sin mas a utilitarismo, sino que podria ser conceptuado como un utilitarismo

de la regla e ideal.

De la regla, “porque las consecuencias que han de tomarse en consideracion no son

las que se derivan para las partes en una ocasion particular, sino las que se

desprenden de la norma en que se basa la decision. Ideal, porque la finalidad
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perseguida no se reduce al principio de utilidad, sino que comprende otros va

como el bien comun, la justicia, etc.”.1>3

No cabe duda que, asi enfocado, el consecuencialismo representa una de las
principales orientaciones de la actividad interpretativa, asemejandose al llamado
argumento teleoldgico o del legislador provisto de fines, pues tener en cuenta las
consecuencias de un fallo equivale a decir que el ordenamiento propone ciertos valores
u objetivos politicos y morales que deben ser perseguidos por todos los operadores
juridicos. “La llamada jurisprudencia politica como teoria de la interpretacion

constitucional representa una plasmacion particular del consecuencialismo”.154

Aparentemente, argumentacién consecuencialista y argumentacion de principios se
muestran contradictorias, aunque solo sea porque atender a las consecuencias parece
exigir una mirada hacia adelante, hacia fines politicos e intereses sociales, mientras
que satisfacer los principios parece también requerir una mirada hacia atras, hacia

derechos previos y reglas de justicia.

Evaluar una decision a la luz de sus consecuencias supone efectuar en cierto modo un
juicio prospectivo, y evaluar esa misma decision desde la 6ptica de los principios se
traduce, en cambio, en un juicio del pasado o de ajuste con un criterio normativo

previamente dado.

153 Atienza, Manuel. Las razones del derecho Pag. 149.
154 Alonso Garcia, E. La interpretacion de la constitucion. Pag. 517.
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Seguramente por ello el argumento consecuencialista resulta muy poco atractivo
una teoria de la interpretacion como la de Dworkin, donde el ideal -que €l considera
alcanzable- consiste en adoptar la mejor decision segun criterios preexistentes, con
independencia de sus resultados; quien se acerca a un tribunal pretende la satisfaccién
de derechos, no simplemente de intereses o de objetivos de bienestar, y de ahi, la
distincion que hace Dworkin entre los principios de justicia en sentido estricto y las

directrices o principios politicos de caracter utilitario.

Afadase que, también en apariencia, el consecuencialismo solo hace acto de
presencia cuando se han agotado otros recursos del razonamiento juridico -lo que
Dworkin no acepta- y el intérprete se ve llamado a comportarse como si fuera un
legislador, adoptando la mejor solucién para el caso planteado, es decir, aquella
solucion que considera que satisface en mayor medida los fines del orden juridico, del

modelo de convivencia, etc.

Sin embargo, ninguna de estas dos apariencias encuentra confirmacion tras un examen
mas detenido de la realidad, es decir, que ni los principios resultan ajenos y menos aun
incompatibles con wuna argumentacion consecuencialista, ni esta constituye

necesariamente un Gltimo recurso.

Comenzando por el primer aspecto, quizas no esté muy fundada la idea segun la cual

los principios desembocan siempre en un razonamiento basado en el valor supremo de

la justicia y de los derechos, mientras que el consecuencialismo remite a
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consideraciones utilitarias en favor de la mayoria, aun a costa de sacrifi

derechos de las minorias.

Sin embargo, en cualquier caso, aqui no existe ese riesgo, porque cuando se habla de
argumentacion consecuencialista no se quiere aludir solo al objeto de la utilidad, sino a
cualesquiera otros fines o valores propuestos por el ordenamiento; tener en cuenta las
consecuencias de una decision es también, por ejemplo, preguntarse por sus
resultados desde el punto de vista de la libertad de las personas, del caracter
democratico del Estado, etc., de manera que a la hora de elegir entre diversas
interpretaciones se prefiera aquella que reporte mayores beneficios para la satisfaccion

de un cierto fin.

Por lo que se refiere al segundo aspecto, esto es, que el consecuencialismo solo
tendria cabida una vez agotados todas las argumentaciones o razonamientos, tampoco
parece una tesis muy acertada. Para detectar la presencia de ideas consecuencialistas,
no es preciso probar que algunos casos dificiles no encuentran solucion mediante
algun método herculeo de interpretacion al estilo dworkiano, sino que, sin llegar tan
lejos, cabe pensar (e incluso recomendar) que la toma en consideracion de los
resultados puede hallarse presente en cualquier razonamiento juridico, conjugandose

con otros argumentos o métodos de interpretacion.
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diferentes modos, y solo en alguno de los significados cabria afirmar que decidir en
vistas de las consecuencias constituye un ultimo recurso solo viable cuando no es

posible alcanzar una solucion concluyente mediante otros argumentos.

Asi ocurre si se concibe el juicio consecuencialista al modo del utilitarismo del acto, es
decir, si se pregunta exclusivamente por las consecuencias que tiene la decision en un
caso particular y se valora dicha consecuencia desde la Optica subjetiva del intérprete
acerca de cual es el mejor resultado, sencillamente porque -en hipotesis- el orden
juridico no proporciona una regla de preferencia entre los distintos resultados que

pueden obtenerse con la decision.

El supuesto parece mas hipotético que real, sobre todo en un sistema juridico que
abunda en valores y principios, pero si realmente los demas argumentos no ofrecen
una respuesta segura y si no existe un orden de preferencia entre las posibles
consecuencias del fallo, entonces puede ocurrir que el intérprete adopte al final la
decision que, a su juicio, reporte mayores beneficios 0 menores perjuicios, con el unico

correctivo de que pueda generalizarse para cualquier otra ocasion semejante.

Sin embargo, el argumento consecuencialista no debe ser entendido asi, al menos por

regla general, pues, “si bien se ha rechazado la idea de la Unica respuesta correcta,

esto tampoco equivale a la ausencia absoluta de respuesta, de manera que un
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articular alguna respuesta, aun cuando resulte dudosa”.*%°

En este sentido, y una vez que se ha transformado el utilitarismo del acto en el
utilitarismo de la regla, el problema consiste en valorar las consecuencias de la
decision particular desde una perspectiva general, es decir, preguntarse qué ocurriria si
el criterio que ha servido de fundamento de la decision se convierte en una norma
general del ordenamiento y, l6gicamente, si esa norma tiene o no cabida dentro del

mismo.

Asi entendido, el consecuencialismo no solo es aceptable, sino también recomendable,
pues viene a resolverse en un control de consistencia; control que, a su vez, puede
conducir a alguno de estos resultados: primero, la norma que proporciona el criterio del
fallo se muestra incompatible con alguna disposicién del sistema, en cuyo caso la
decision no es viable; segundo, la norma constituye la Unica interpretacion de alguna
disposicion valida, en cuyo caso la decisién es también la Unica posible; tercero, la

norma constituye una de las posibles interpretaciones de alguna disposicién.

Ciertamente, si la norma constituye la Unica interpretaciéon de alguna disposicién resulta
dudoso que convenga hablar de consecuencialismo, pues decir que se adopta el
criterio particular que, universalizado, coincide con alguna norma valida del sistema es

lo mismo que afirmar que se decidio con arreglo a la norma més adecuada al caso.

155 Bartole, S. Op. Cit. Pag. 523.
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Es en la tercera hipotesis donde el argumento consecuencialista adquiere e
relieve, pues si una disposicidbn admite distintas interpretaciones o, mejor, distintos
grados de cumplimiento, parece plausible proponer que se acoja aquella decision que
mejores resultados proporcione en orden a su satisfaccion, lo que implica un célculo

sobre las consecuencias.

Pudiera pensarse que se ha vuelto al comienzo, pues al fin y al cabo es el intérprete
guien elige qué consecuencias son mejores. La diferencia reside en que en el primer
supuesto se parte de la hipdtesis de que el sistema no permitia establecer una
preferencia entre distintos resultados, mientras que ahora el argumento
consecuencialista es, por asi decirlo, intrasistematico, o sea, se parte de la base de que
es el propio ordenamiento quien sefala fines valiosos y quien -mejor o peor- permite

discernir que un cierto resultado es mas plausible que otro.

Como se ha indicado, esta viene a ser la posicién de MacCormick cuando sostiene que
“las consecuencias juridicas de una decision han de ponderarse en relacion con una
serie de fines u objetivos valiosos propios del ordenamiento en su conjunto o de algun

sector del mismo”.1%6

Pero si el supuesto que ahora se comenta no debe confundirse con la primera
hipotesis, también conviene distinguirlo de la segunda, es decir, de aquel caso en que

el criterio que guia el juicio consecuencialista resulta ser la Unica interpretacion de una

156 MacCormick, Neil. Op. Cit. Pag. 98.
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disposicion del sistema. La diferencia estriba en lo que se pudiera llamar el marg
discrecionalidad del intérprete y, a su vez, se conecta a una peculiar funcionalidad que

se atribuye a los principios frente a las normas.

Porque, en efecto, si se esta ante la Unica interpretacion, no cabe hablar propiamente
de un resultado mejor que otro, sino que el fin establecido en la norma se cumple o no
se cumple; desde luego, el razonamiento puede enfocarse como un juicio
consecuencialista, pero teniendo en cuenta que solo hay una alternativa: o el criterio

gue fundamenta la decision es una norma del sistema, o no lo es.

Mientras que en el supuesto propuesto por MacCormick, aun cuando el sistema
proporciona también un criterio para evaluar las consecuencias, es posible imaginar
una graduacion en la satisfaccion del fin (de ahi el mayor margen de discrecionalidad),
porque éste se formula como un objeto que puede ser realizado o lesionado en distinta
medida. Justamente, esta es la dimension de los principios desarrollado por Alexy
cuando dice que “éstos se resuelven en un mandato de optimizacioén, lo que impone
gue su interpretacion admite o da lugar a distintas decisiones, unas mejores que otras

segun cudl sea el grado en que optimicen el fin propuesto”.t>’

Por ello, en el marco institucional de la argumentacion juridica, el consecuencialismo es
un tipo de razonamiento esencialmente principialista. En el primer modelo, o sea,

cuando el criterio para determinar qué resultados son mejores viene acufiado por el

157 Alexy, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica. Op. Cit. Pag. 150.
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propio intérprete, existe, si, un juicio sobre las consecuencias, pero un juicio no

por el derecho y que, por tanto, solo admite el control de universalidad.

En el segundo modelo, si una norma del sistema determina la decision, entonces no
cabe hablar de mejores o peores resultados. Solo en el dltimo modelo merece hablarse
de una argumentacion juridica y consecuencialista a un tiempo, pues el derecho
proporciona el criterio de evaluacion pero, al mismo tiempo, deja un margen de
discrecionalidad u optimizacién, es decir, un margen donde cabe discutir sobre cul

concreta decision ofrece mejores resultados.

Ahora bien, una cosa es que en la aplicacion de las normas se tengan en cuenta las
consecuencias que se derivan para la satisfaccion de ciertos valores o fines
establecidos en el ordenamiento y otra algo diferente que sea el propio ordenamiento,
especialmente la Constitucion, quien fije determinados objetivos politicos y sociales
como horizonte hacia el que deba caminar el sistema en su conjunto, de manera que
las decisiones concretas hayan de ser evaluadas -entre otros- desde el punto de vista

de los resultados que reporten para alcanzar dichos objetivos.

Es cierto, como observa Atienza, que “el consecuencialismo de MacCormick se
resuelve al final en una busqueda de coherencia con el propio sistema y que la
apertura de la argumentacion juridica hacia el mundo social y hacia las ciencias

sociales es mas aparente que real”.*%8

158 Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Op. Cit. Pag. 171.

136

&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<




&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<

transformadores de la realidad, entonces tener en cuenta los resultados de la decision
si parece conducir a una jurisprudencia sociolégica y empirica, es decir, a una
jurisprudencia abierta a los hechos y al conocimiento que de ellos proporciona las
ciencias sociales; aunque, eso si, guiada en ultimo término por los fines sefialados en

el sistema.

Por cierto, esta necesidad de evaluar las consecuencias y de atender a las ciencias
sociales no solo aparece en el ambito de la accién publica relacionada con el Estado
social; por ejemplo, si se toma en serio que las penas privativas de libertad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social, determinar si se producen o
pueden producir esas consecuencias requiere un juicio empirico que ha de fundarse en

algo mas que en un mero conocimiento juridico.

De aqui nace la mas genuina argumentacion juridica consecuencialista, pues la
evaluacion de los resultados no se agota en un juicio de adecuacion de la decision al
principio, tratando de optimizar su cumplimiento, sino que se fundamenta en un
mandato especifico que efectia la propia Constitucion para que las decisiones se
evalluen desde el punto de vista de sus consecuencias sociales o politicas, siendo asi
gue esas consecuencias se instalan en el ambito de la realidad extranormativa y
requieren un conocimiento de la misma; de manera que se combinan dos factores:
primero, un argumento consecuencialista que el intérprete realiza, no ya solo para

ajustar su decision al sistema, sino para alcanzar algun objetivo social que se propone
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existencia de algun fin u objetivo social cuyo valor no viene dado por la pura

subjetividad del intérprete, sino por alguna norma o principio del ordenamiento.

En esta linea se inscribe la posicion de Pérez Lufio cuando, tras afirmar que el uso
alternativo del derecho posee el mérito de haber reafirmado la dimensién préactica de la
interpretacion juridica, afiade que “en el Estado de Derecho sea perfectamente legitimo
un uso alternativo del derecho como compromiso para extraer la maxima virtualidad

democratica y emancipatoria de las clausulas constitucionales”.t%

La Constitucién no solo recoge principios y derechos en el sentido de Dworkin, sino
también conceptos que requieren un conocimiento empirico, programas de
transformacion de la realidad, de promocion de la igualdad y del bienestar, cuya
consecucion exige argumentar de modo consecuencialista, pues el fin de la norma
consiste precisamente en eso, en alcanzar ciertas consecuencias sociales; y, por tanto,

la solucion interpretativa sera tanto mejor cuanto mas se acerque a esa meta.

También aqui parece que una argumentacion de principios desempefia una funcion
importante. De un lado, porque, como ya sabemos, el criterio que sirve para medir la
bondad de los resultados se presenta como un principio del sistema que admite

distintos grados de cumplimiento de acuerdo con un juicio de optimizacion.

159 Pérez Lufo, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Pag. 268.

138



Pero de otro, también, porque los datos que proporciona la realidad cuando se
conocer el impacto factico o extranormativo de la decision han de ser, a su vez,
evaluados a la luz de algun principio; es decir, no basta saber que el objetivo final
consiste en remover los obstaculos que dificultan la igualdad real, sino que ademas hay
que justificar porqué a una determinada consecuencia social se la considera mejor que
a otra para alcanzar el fin propuesto, y esa justificacién debe basarse en otros valores
del ordenamiento o, en ultimo término, ha de poder someterse a una regla de

universalizacion, es decir, ha de racionalizarse con arreglo a principios.

Aungue tiende a pensarse que el consecuencialismo aparece en la argumentacion
judicial de forma implicita o encubierta y no suficientemente articulada, tal vez porque la
preocupacion por los resultados se considera un monopolio del legislador, lo cierto es
gue, cifiéndose a la jurisprudencia constitucional, es facil encontrar razonamientos de

este tipo.

En realidad, cabe decir que los juicios sobre la igualdad son en gran parte juicios
consecuencialistas, pues la regla que establece el Tribunal para determinar si una
diferenciacion normativa esta justificada o, por el contrario, resulta discriminatoria
consiste en atender a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad

perseguida.
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objecion de conciencia sobrevenida se considera razonable porque, de lo contrario, se
lesionaria la organizacion interna del servicio militar y su dimension colectiva, las
medidas de jubilacién forzosa se justifican porque contribuyen a solucionar la crisis de
empleo que plantea la actual situacion economica; resulta legitimo imponer una
contratacién forzosa cuando tiene por objeto precisamente defender a los pequefios
empresarios privados, como empresarios libres, y dar transparencia al mercado,
existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango superior a
algunos derechos individuales, si bien ha de tratarse de fines sociales que constituyan

en si mismos valores constitucionalmente reconocidos.

Asi pues, desde esta perspectiva, el consecuencialismo no solo no es incompatible con
los principios, sino que resulta dificil imaginar una argumentacién de ese género que no
se fundamente o desemboque en la afirmacion de algun principio. Es mas, se ha
podido decir que “los principios tienen una funcidbn eminentemente programatica,
determinando las lineas de tendencia de un sistema juridico”,'®® e incluso la
caracterizacion que propone Alexy parece sugerir que solo se esta en presencia de un
principio cuando pueden medirse los resultados de una interpretacion en términos de
optimizacién; esto es, que cuando resulta viable una argumentacion consecuencialista

del género “es preferible la decisiébn A porque logra combinar la mayor satisfaccion del

160 Bartole, S. Op. Cit. Pag. 531.

140

&1 JUDlog 0
\v\c,mﬁ_J URjp,
<




principios”. 16t

Desde una perspectiva distinta, concretamente desde la perspectiva del argumento
teleoldgico, el propio Alexy ha subrayado la importancia de los principios en todo
razonamiento sobre fines medios. Los fines de que se trata en la interpretacion
teleoldgica son fines normativos, por lo que pueden caracterizarse como un estado de
cosas prescrito, cuya consecucion justifica una cierta interpretacion. Ahora bien, “por
regla general, para la descripcién de un tal estado de cosas son necesarias normas de
tipo general o principios. Z es entonces el estado de cosas en que rigen los principios
P’, P, (...), P”. La argumentacion teleoldgica se vuelve con ello en argumentacion a

partir de principios”.16?

En este sentido, los principios y, especialmente, los principios constitucionales
desempefian una funcion esencial en la determinacion de los fines que han de
considerarse como consecuencias valiosas a la hora de evaluar los resultados de una
decision y, de hecho, la jurisprudencia constitucional responde, casi sin excepcion, a la
exigencia de algun principio: la igualdad, el Estado social, la libertad de mercado, el fin

social de la propiedad, etc.

161 Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Pag. 234.
162 |bid. Pag. 236.
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han de considerarse valiosos, sino que, en realidad, parece que toda argumentacion
consecuencialista culmina en la construccién de un principio, por cuanto la realizacion
de aquellos estados de cosas que se proponen como objetivo de la mejor decisién
deben cumplir también la exigencia de universalizacion, es decir, han de formularse
como finalidad correcta o adecuada, no de la decision particular, sino del sistema
juridico en su conjunto o de algun sector del mismo. Por ello, acertadamente se ha
dicho a propdésito de la jurisprudencia politica que “todo criterio de oportunidad que
refleja concepciones de politica de Estado, inevitablemente se convierte en un principio

juridico”.163

Ahora bien, pese a la indudable importancia que tiene la argumentacion
consecuencialista en el razonamiento juridico, lo dicho a propésito del papel de los
principios pone de relieve su escasa autonomia o, si se prefiere, su dependencia de
otras formas o modelos de argumentacion. Porque, efectivamente, el calculo de
utilidades o el juicio sobre los resultados de una decisiébn parece que se efectla
siempre a la luz de un principio: la decisibn es buena porgue sus consecuencias
maximizan la satisfaccion de un principio o porque reducen al minimo su sacrificio; es
decir, siempre parece existir un valor u objetivo general del ordenamiento o de alguna

de sus parcelas que sirve para enjuiciar el resultado.

163 Alonso Garcia, E. Op. Cit. Pag. 538.
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A su vez, cuando el intérprete ha de evaluar la bondad de un resultado social
consecucion de aquel fin, necesita recurrir de nuevo a algun principio o valor de
ordenamiento o, en dltimo término, someter su decision a un test de universalidad. Con
lo cual, en definitiva, la toma en consideracion de los resultados se resume en un
argumento sistematico o de coherencia con el conjunto del ordenamiento, completado

en ocasiones con un argumento universalizador.

4.3.3. Los principios y lainterpretacion sistematica

El dltimo argumento o método de interpretacion tal vez sea el que incorpore de manera
mas nitida un componente principialista, lo que no deja de ser importante si se
comparte el juicio de Bobbio en el sentido de que “la interpretacion sistematica es,
entre los modos de argumentacion juridica, aquella a la que se atribuye mayor fuerza

probatoria”. 164

Ciertamente, la interpretacion sistematica puede entenderse de dos formas distintas:
una primera, que algunos llaman estricta, otros requisitos de consistencia y otros, en
fin, juicio de coherencia, y que consiste en comprobar la adecuacion logica de una

norma respecto de las demas normas del sistema.

164 Bobbio, Norberto. Sobre el razonamiento de los juristas. En: Comanducci, P.; Guastini, R. Andlisis
del razonamiento juridico. Pag. 174.
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antinomias, esto es, su objeto es comprobar si en el ordenamiento existen normas
incompatibles; interpretar sistematicamente implica entonces excluir cualquier solucion

interpretativa que resulte I6gicamente contradictoria con alguna norma del sistema.

Sin embargo, aunque esta sea sSu acepcion estricta, por interpretacion sistematica
suele entenderse, no la correccion logica, sino la adecuacién teleolégica; su objeto es
determinar si una disposicion normativa o alguno de sus significados se ajusta
materialmente al conjunto del ordenamiento, de manera que pueda “subsumirse bajo

una serie de principios generales o de valores (...)".16%

El método reposa, por tanto, en la idea de que el derecho es un sistema que responde
a un proyecto racional del legislador, donde las normas y decisiones estan dotadas de
congruencia y unidas entre si por unos valores o fines comunes. Como observa Pérez
Lufio a propésito de la actividad judicial, esta supone un “ejercicio de racionalidad
practica orientado y controlado: 1) por el ethos social institucionalizado en los valores
gue expresan las convicciones morales de la sociedad (...); 2) por el sistema juridico

gue contextualiza la decision judicial en el seno del conjunto de fuentes normativas”.166

Ahora bien, notese que el argumento sistematico asi entendido viene a confundirse con
el examinado en el epigrafe anterior, pues sostener que debe adoptarse la decision que

resulte mas congruente con el conjunto de un sistema juridico al que se entiende

165 Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Op. Cit. Pag. 145.
166 Pérez Lufo, Antonio Enrique. La seguridad juridica. Pag. 104.
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provisto de fines, es o mismo que decir que la mejor interpretacién es aquella q
concebida como un medio, produce mejores resultados para la satisfaccion de esos

fines.

No debe sorprender, por ello, que Alexy circunscriba el argumento sistematico al
examen de las relaciones logicas (acepcion estricta), pues “cuando entran en juego
relaciones teleoldgicas estamos ante un argumento sistematico-teleoldgico que se
entiende mejor en el contexto de la argumentacion teleolégica”.’®” De hecho,
preguntarse por las consecuencias de una decision exige delimitar previamente un
objetivo valioso o un estado de cosas donde puedan satisfacerse esos objetivos y de
ahi que, como vimos, la interpretacion teleolégica o la toma en consideracion de los

resultados se resolvia en un argumento sistematico o de consistencia.

Sin embargo, esa interpretacion teleoldgica, que ahora se agrega a la sistematica,
culmina en un razonamiento a partir de principios; en unos casos, porque el fin
aparecera bien delimitado en alguna disposicién de principio o que adopta la forma de
principio en relacion con la decision particular; y, en otros casos, porque ese fin habra
de concretarse en un estado de cosas donde puedan regir conjuntamente y de forma
mas oOptima el mayor nimero de principios, lo que a su vez -como dice Alexy- “requiere

una comprobacion sistematica que muestre cual es el enunciado normativo que mejor

167 Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Op. Cit. Pag. 231.
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pueda justificarse en relacion con otros enunciados a fundamentar con ayuda d

los enunciados dogmaticos y formulaciones de normas juridicas”.1%8

En otras palabras, los fines que propone la interpretacion teleolégica pueden hallarse
expresamente recogidos en alguna disposicion normativa, que adopta entonces
funcionalmente la forma de principio-fin que permite evaluar la correccién de la decision
medio; pero, con frecuencia esos fines se obtienen a partir de un grupo de normas y
entonces su determinacidn requiere una argumentacion sistematica, dado que el fin o
estado de cosas mas valioso serda aquel donde mejor se justifiquen, conjuntamente,
(sistematicamente) una serie de enunciados normativos que han de armonizarse y que,

por tanto, se presentan también funcionalmente como principios.

Por ello, es comprensible que en el esquema de MacCormick el argumento
principialista (y el analégico) se inscriban dentro de la idea de coherencia normativa.
Que una decision o una norma puedan subsumirse bajo un principio constituye un test
de justificacion, precisamente porque el principio expresa un fin u objetivo que el
sistema considera deseable con caracter general, es decir, comprensible o capaz de

explicar un buen nimero de casos y reglas singulares.

Los principios son, asi, razones de correccidon que permiten evaluar o graduar las
razones de objetivo o finalidad de una accién; tales finalidades particulares “han de

sujetarse a una disciplina de niveles mas altos de racionalidad, es decir, a la tarea de

168 |bid. Pag. 252.
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ordenarlas por medio de principios de preferencia de un orden mas
consistentemente obtenidos (...), y de ahi que generalizar a partir de objetivos
especificos lo que puede ser legitimamente perseguido dentro de un sistema de razén

practica es construir valores permanentes”.169

Asi, pues, cabe decir que los principios desempefian una funcién esencial en la
construccion del sistema o, quizas mejor, que las claves valorativas y axiolégicas que
definen y dotan de caracter propio al sistema son justamente los principios. En palabras
de Larenz, los principios “constituyen los puntos centrales de referencia para el sistema
interno de Derecho, sistema que pretende hacer visible una jurisprudencia que, a la vez

que se orienta a valores, procede sistematicamente”.1’°

En cierto modo, pues, cabe decir que si el derecho es un sistema o0 si puede
presentarse bajo esa imagen no es porque tenga normas, sino porgue tiene principios,
0 sea, porque algunas de sus normas, légicamente las mas generales, cumplen una
funcion unificadora o de consistencia, orientando hacia objetivos y valores comunes al
conjunto de las deméas normas, nacidas muchas veces en respuesta a necesidades,

intereses e ideologias distintas cuando no abiertamente contradictorias.

169 Maccormick, Neil. Los limites a la racionalidad en el razonamiento juridico. En: Derecho y moral.
Ensayos analiticos. Pag. 15.
170 | arenz, K. Metodologia de la ciencia del derecho. Op. Cit. Pag. 473.
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Ciertamente, “el vocablo sistema aplicado al Derecho no es univoco o pre
distintas acepciones, pero, en cualquier caso, no parece que las normas de un
ordenamiento positivo, que solo ficticiamente se atribuyen a un legislador racional,
constituyan un verdadero sistema”.!’* Pero esto no supone que la idea de sistema
carezca de importancia, pues, aunque no exista tal sistema, opera como una idea
regulativa que orienta la labor del intérprete y propicia por esta via la reconstruccion de
una racionalidad juridica, supliendo, por asi decirlo, la insatisfactoria racionalidad del

legislador histérico.

En otras palabras, “el legislador racional puede ser una quimera, pero suponer su
existencia cumple un valioso servicio, y es que obliga a interpretar y aplicar el Derecho
con arreglo a esa exigencia de racionalidad que implica que entre todos los
ingredientes que forman el ordenamiento existe una unidad sistematica: no es el
Derecho en si quien aparece como sistema, sino el Derecho en cuanto que examinado
como conjunto de normas unidas y entrelazadas”,'’? lo cual, desde otro punto de vista,
representa una importante contribucion al valor de la seguridad juridica, pues significa
que la multiplicidad de normas forma un conjunto dotado de sentido y gobernado por

principios.

171 Tarello, G. La nocién del derecho. Una aproximaciéon prudente. En: La teoria general del derecho.
Pag. 357.
172 |bid. P4&g. 359.
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Esto supone que la idea de sistema y, desde luego, la interpretacion sistemat
mas un asunto de l6gica de los juristas que de logica de las normas y que, por tanto, e
papel que, hemos visto, desempefian los principios en la formacién del sistema es un

papel que se concreta especialmente en sede interpretativa.

En este sentido, si la idea de sistema se pone al servicio de una argumentacion
deductiva dirigida a obtener o explicar pautas o reglas particulares a partir de otras mas
generales, no cabe duda que los principios explicitos y en particular los constitucionales
desempeiian una funcion esencial, pues ellos son las normas mas fundamentales y
generales del ordenamiento, desde donde comenzar un proceso deductivo mas

completo y comprensivo del conjunto del material juridico.

Kelsen insistié en la naturaleza dinAmica y no estéatica del orden juridico, es decir, en
qgue “el caracter de una norma juridica no venia dado contenido pudiera deducirse de
otra superior, sino porque su porque su modo de produccién venia establecido en esa
norma superior”,'”3 pero esa insistencia, acaso motivada por el deseo de diferenciar el
derecho de la moral, puede también deformar el sentido de un sistema juridico en el
gue la Constitucion no representa una simple norma de atribucion de competencias y
de ordenacion de procedimiento, sino que incorpora un cierto contenido material, una
filosofia politica si se quiere, que se expresa ante todo en el nutrido catalogo de valores

y principios; valores y principios que, por cerrar el sistema, sirven a una interpretacion

173 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Op. Cit. Pag. 203.
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sistematico-deductiva que intente obtener o justificar otras reglas o principios

particulares.

Pero, las normas de un orden juridico positivo no forman un sistema perfecto, de modo
gue no siempre sera posible encontrar esa coherencia sustantiva de un bloque
normativo que permite deducir reglas particulares a partir de otras mas generales y, en

Gltimo término, a partir de algun principio explicito de la Constitucion.

Con todo, la coherencia y la idea del legislador racional siguen presentandose como
una idea regulativa que ha de observar la argumentacion juridica si quiere compensar
con su racionalidad el déficit de racionalidad de un derecho heterogéneo y creado a lo

largo de mucho tiempo por legisladores inspirados en valores distintos.

Es aqui donde la técnica de los principios implicitos juega un importante papel, pues
estos principios expresan siempre un esfuerzo para ajustar la decision particular a las
prescripciones generales del ordenamiento o de algin sector del mismo, es decir, por

hacerlo coherente en su contenido con el sistema en su conjunto.

Quiere ello decir que, cuando el intérprete construye un principio esta haciendo
sistema, esta realizando una tarea racionalizadora para que el criterio normativo que
inspira su decision pueda reconocerse como propio del sistema y ello, como es obvio,

en virtud de su contenido, no del modo de producirse.
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CONCLUSION

Una teoria postpositivista del derecho se caracteriza por varios atributos, quiza los mas
importantes puedan resumirse en tres: a) la afirmacion como juicio verdadero, de la
conexion conceptual, necesaria o logica, entre derecho y moral; b) la interpretacion por

principios; y c) la ponderacion de los principios.

El principal vehiculo para la viabilizacion de los postulados de una teoria postpositivista
del derecho es la existencia de los principios y su utilizacion en el razonamiento
juridico, y es aqui donde las denominadas teorias postpositivistas
(neoconstitucionalistas) del derecho, ingresan en un terreno escabroso o, en palabras

de Pozzolo, caminan sobre hielo delgado.

Ello es asi, porque es abundante la literatura impresa respecto del papel de los

principios en el razonamiento juridico y sobre todo, muy controvertida. Quizas en el

transcurrir de los afios venideros esta literatura tienda a unificarse de alguna manera.

Por ahora se pueden amalgamar las muchas y diversas teorias en dos grandes grupos:

a) La tesis de la distincion fuerte entre normas y principios.

b) La tesis de la distincion débil entre normas y principios; y dentro de estas dos tesis,

se pueden sefalar, nutridas y variadas teorias.
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No obstante, se pueden amalgamar los siguientes patrones obtenidos de las opiRi "

diversas de los autores contemporaneos utilizados para la distincion entre reglas y

principios, mismo que determinan a la vez, la funcion de cada cual en el razonamiento

juridico:

b)

d)

f)

9)

El principio seria una norma con un grado elevado de generalidad, mientras que la

regla presentaria un grado de generalidad bajo.

El principio no determinaria la solucién de los casos mientras que la regla si.

El principio tendria un caracter valorativo explicito, la regla no.

El principio podria no tener una fuente precisa ligada a los criterios de identificacion

del ordenamiento juridico, mientras que la regla presentaria un recorrido en su

creacion conforme a determinados procedimientos.

Las llamadas al propio caracter fundamental podrian aparecer en los principios,

pero raramente en las reglas.

Los principios serian siempre importantes, las reglas no necesariamente.

Los principios actuarian como fundamento para otras normas, y no solo como

reglas en si mismas.
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también como normas de argumentacion.
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