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Resumen. Este trabajo tiene el propésito de ofrecer un es-
tado de la cuestién acerca de la teoria de los principios en tan-
to teoria analitica que estudia las propiedades estructurales de
esta clase de las normas. Se buscaran corroborar dos hipéte-
sis. La primera hipétesis indica que la tesis de la diferencia cla-
sificatoria, y no meramente gradual, no ha encontrado hasta el
momento objeciones o contra-ejemplos capaces de refutarla. La
segunda hipdétesis sostiene que, sin perjuicio de lo anterior, atin
persiste abierta la pregunta de investigacion referida a cudl es
el concepto de los principios que resulta mas adecuado para dar
cuenta de sus caracteristicas especificas.
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THEORY OF THE PRINCIPLES.
ADVANCES AND PROBLEMS

Abstract. This work aims to reconstruct the state of the
art in the field of the theory of principles, understanding by this
an analytical theory oriented to explain the logical structure
of this kind of norms. We aim to corroborate two hypothe-
ses. The first one states that the classificatory difference's the-
sis between principles and rules has been not refuted by any ar-
gument or counterexample so far. The second one claims that,
notwithstanding the foregoing, the question about how the con-
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cept and structure of principles should be represented remains
unanswered.
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TEORIA DOS PRINCIPIOS. AVANCOS E PROBLEMAS

Resumo. Este trabalho tem como objetivo oferecer um es-
tado da arte sobre a teoria dos principios como uma teoria anali-
tica que estuda as propriedades estruturais desta classe de nor-
mas. Duas hipéteses serdo corroboradas. A primeira hipotese
indica que a tese da diferenca classificatoria, e ndo meramente
gradual, ainda ndao encontrou objecoes ou contra-exemplos ca-
pazes de refuta-la. A segunda hipétese sustenta que, apesar do
exposto, ainda permanece em aberto a questao qual € o conceito
dos principios mais apropriados para explicar suas caracteristi-
cas especificas.

Palavras-chave: teoria das Normas, teoria dos principios,
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Manuel Atienza, Juan Ruiz Ma-
nero, Jan Sieckmann.

A) INTRODUCCION

La frase teoria de los principios es ambigua. Su uso puede
hacer referencia, como minimo, a tres teorias que persiguen objetivos
diferentes. Asi, puede ser utilizado para connotar: a) una teoria que
sostiene que los principios son una clase de normas cuya validez no
depende de los criterios proporcionados por una regla de reconoci-
miento, sino de su justificacién moral'; b) una teoria que afirma que

I Esta teoria es sostenida por DworkiN en el marco de un “ataque general al
positivismo juridico”. Véase DworkiN, Taking rights seriously, p. 38 y siguien-
tes. Sin embargo, entiendo que se encuentra refutada. En primer lugar, porque
nada impide que los principios puedan ser identificados por medio de los criterios
proporcionados por una regla de reconocimiento. CaRrRrIO, Notas sobre derecho y
lenguage, p. 228; Hart, “Postcriptum”, en Robricuez, La decision judicial. El de-
bate Hart-Dworkin, p. 125 y ss.; Mac Corumick, Principles of Law, “The Juridical
Law Review”, Edinburgh, 1974, p. 217 a 226; Raz, Legal principles and the limits
of law, “The Yale Law Journal”, vol. 81, n° 5, p. 828. En segundo lugar, porque la
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los principios son una clase de normas que poseen propiedades es-
tructurales especificas que permiten distinguirlas clasificatoriamen-
te de las reglas?, y ¢) una teoria sobre la interpretaciéon constitucio-
nal que aduce que gran parte de las normas que prescriben derechos
fundamentales deben ser entendidas como principios®. Este trabajo
tiene el propdsito de ofrecer un estado de la cuestion acerca de la
teoria de los principios en el segundo de los sentidos apuntados,
es decir, como una teoria analitica que estudia las propiedades es-
tructurales de esta clase de las normas. Se buscaran corroborar dos
hipétesis. La primera hipotesis indica que la tesis de la diferencia
clasificatoria, y no meramente gradual, entre principios y reglas esta
justificada; o, mejor dicho, no ha encontrado hasta el momento obje-
ciones o contra-ejemplos capaces de refutarla. La segunda hipotesis
sostiene que, sin perjuicio de lo anterior, aun persiste abierta la pre-
gunta de investigacion referida a cudl es el concepto de los principios
que resulta mas adecuado para dar cuenta de sus caracteristicas es-
pecificas.

La argumentacion tendiente a respaldar estas dos hipdtesis se
realizard respetando un determinado orden de exposicion. Asi, en
un primer momento, se analizaran los criterios de individualiza-
ciom propuestos por RoNALD DwORKIN para justificar la tesis de la di-
Sferencia clasificatoria en principios y reglas y se consideraran las
principales objeciones que se han dirigido en su contra. En una se-
gunda instancia, se examinara criticamente el problema referido a la
definicién conceptual de los principios. De esta manera, se tomara
como punto de partida a la teoria de los mandatos de oplimizacion

verificacion empirica de que los jueces y abogados utilizan proposiciones referidas
a principios en el marco de sus razonamientos, no permite corroborar, sin mas, que
estos forman parte del sistema juridico (NiNo, La validez del derecho, p. 156).

2 Esta teoria se encuentra representada, principalmente, por las investigacio-
nes de RoBERT ALEXY, MANUEL ATIENZA, JUAN Ruiz MANERO y JAN-R. SIECKMANN. Véase
ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 71 y ss.; ALEXY, Zum Begriff des Rechts prin-
zips, en ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs. Studienzur Rechts philosophie; ATIEN-
7A - Ruiz MaNERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos,
p. 23 y ss.; SIECKMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechts sys-
tems, p. b2 a 85; El modelo de los principios del derecho, p. 13 a 114, y Rechtals
normaltives System. Die pringipien theorie des Rechts, p. 19 a 64.

3 A este respecto pueden consultarse las siguientes investigaciones: BARAK,
Proportionality. constitutional rights and their limitations; BERNAL PuLipo, Kl
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales; Borowskl, Grun-
drechteals Prinzipien.
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de RoBERT ALEXY y, posteriormente, se consideraran las teorias alter-
nativas del supuesto de hecho abierto propuesta por MANUEL ATIENZA
y JuaN Ruiz MaNEro, y de los argumentos normativos defendida por
JAN SiEckMANN.  Para finalizar, se presentardn algunas conclusiones a
modo de cierre.

B) LA TESIS DE LA DIFERENCIA CLASIFICATORIA
ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

Si bien son muchos los autores que, dentro del marco de sus teo-
rias, distinguen a las normas entre principios y reglas?*, no todos lo
hacen en el mismo sentido. Es por ello que suele diferenciarse entre
tesis débiles y fuertes de la separacion®. La tesis débil sostiene que
la diferencia entre principios y reglas es meramente de grado, segun
su mayor o menor nivel de generalidad o abstraccién®. En cambio,
la tesis fuerte afirma que la diferencia entre principios y reglas no
es meramente de grado, sino que, debido a ciertas caracteristicas es-
tructurales, es también clasificatoria o de clase’. Esto ultimo su-

4 Algunos antecedentes de autores que han hecho uso de esta terminolo-
gia pueden ser consultados en: Esser, Grundsatzund Novrm in dervrichterlichen
Fortbildung des Privatrechts; HELLER, Teoria del Estado; LARENz, Metodologia de
la ciencia del derecho; LopEz Rur, “Los principios y la interpretacion en la funcion
judicial”, en ALARCON CABRERA - ViGo, Interpretacion y argumentacion juridica.
Problemas y perspectivas actuales, p. 273 a 291; Vita, La nocion de principios
Juridicos en la teoria del derecho de Hermamnn Heller, “Isonomia. Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho”, n° 43, p. 49 a 75.

5 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 72 a 75; ALEXY, Zum Begriff des Recht-
sprinzips, en ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs. Studienzur Rechts philosophie,
p. 184; Bavon, La normatividad del derecho. Deber juridico y razones para la
acciom, p. 359; Garcia FIGUEROA, Principios y positivismo juridico. El no positi-
Vi8Mo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, p. 132;
SIECKMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechts systems, p. b3.

6 Ejemplos de tesis débiles en razén del grado de generalidad semantica de
las normas pueden encontrarse en: Hart, “Postcriptum”, en Robricuez, La decision
Judicial. El debate Hart-Dworkin, p. 199; Raz, Legal principles and the limits
of law, “The Yale Law Journal”, vol. 81, n° 5, p. 838. Ejemplos de tesis débiles en
razon del nivel de abstraccion que la norma puede ocupar en la cadena de justifi-
cacion de una decisiéon juridica puede hallarse en ETCHEVERRRY, ;De qué hablamos
cuando hablamos de principios? Una aproximacion a los principios juri-
dicos desde una perspectiva funcional, manuscrito inédito, 2018.

“ Ejemplos al respecto se encuentra en ALexy, Theorie der Grundrechie,
p. 71 y ss.; ALExy, “Zum Begriff des Rechts prinzips”, en ALExy, Recht, Vernunft,
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pone que toda norma solamente puede ser o bien un principio o bien
una regla8, sin que puedan caber modalidades intermedias.

La teoria de los principios (en el sentido estricto que aqui in-
teresa) defiende esta ultima tesis. Por ello, un primer interrogante
que puede formularsele refiere a cudl o cuales son los criterios de
mdivitdualizacion que permiten trazar una distincion clasificato-
riamente entre principios y reglas. Un andlisis minucioso al respec-
to debe comenzar con el influyente articulo de RoNaLD DworkIN titula-
do The model of rules (Kl modelo de las reglas)®. Enlo que sigue,
serd sometido a debate.

§ 1. LA TEORIA DE RONALD DWORKIN

DworkIN inicia su exposicion mencionando el conocido caso
Riggs vs. Palmer, resuelto por el Tribunal de Nueva York en 1889,
El problema del caso era si un heredero testamentario debia recibir la
herencia, incluso cuando este, para asegurarse y adelantar su cobro,
hubiera asesinado al testador. El heredero basé su pretension en la
regla estatutaria que prescribe que todo testamento firmado por tres
testigos debe ser considerado valido. El testamento bajo analisis
cumplia, efectivamente, con tales condiciones. No obstante, el Tri-
bunal decidié establecer una excepcion a dicha regla, basandose en
un principio no escrito que prohibe que alguien pueda beneficiarse
de su propio dolo o injusticia. Finalmente, el testamento fue decla-
rado invalido y no se efectu6 la entrega de la herencia.

De acuerdo con DworkIN, existe una diferencia ldgica entre la re-
gla que prescribe que todo testamento firmado por tres testigos es
valido y el principio que prohibe beneficiarse de su propio dolo o in-
justicia!', Esta diferencia ldgica se pone en evidencia sobre la base

Diskurs. Studienzur Rechls philosophie; ATIENZA - Ruiz MaNERO, Las piezas
del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, p. 23y ss.; DWORKIN, Taking ri-
ghts seriously, p. 40; SIECKMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechls
systems, p. b2 a 85.

8 ALExY, Theorie der Grundrechte, p. 77.

9 Este articulo se encuentra compilado en DworkiN, Taking rights seriously,
p. 29 a 64. Posteriormente, DworkiN ha modificado parcialmente esta terminologia
(Law’s empire).

10 DworkiN, Taking rights seriously, p. 39.

1 DworkiN, Taking rights seriously, p. 40. El término “l6gica” debe ser en-
tendido en este contexto en un sentido amplio, es decir, no necesariamente vincula-
do al estudio de la forma de los razonamientos deductivos.
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de dos criterios de individualizacion. El primer criterio indica
que las reglas se aplican a la manera todo-o-nada, mientras que esto
no es asi en el caso de los principios'?. El segundo criterio supone, a
su vez, que los principios exhiben una dimension que falta en las re-
glas: la dimension del peso o de la importancials.

§ 2. LA APLICACION A LA MANERA ‘“TODO-0-NADA” DE LAS REGLAS

Que las reglas se apliquen a la manera todo-o-nada significa
que, si se cumple con su supuesto de hecho, entonces o bien la re-
gla es valida y determina concluyentemente la solucién del caso o bien
es invalida y no aporta en nada a la decision®*. Asi, por ejemplo, si
se considera valida la regla que exige la firma de tres testigos como
condicion necesaria para la legalidad de los testamentos, entonces
siempre seran conforme a derecho aquellos testamentos rubricados
por, al menos, tres testigos y nunca lo seran aquellos rubricados por
dos o menos.

En este punto podria objetarse que, muchas veces, las reglas
cuentan con clausulas de excepcién. Sin embargo, esto no hace co-
lapsar su caracter todo-o-nada; pues, un enunciado que describa a
una regla deberia considerar todas sus excepciones y cualquier pro-
posicion que asi no lo hiciese resultaria incompleta. Sila lista de ex-
cepciones es muy larga, puede resultar demasiado incémodo repetir-
las cada vez que se cita la regla. Pero, en teoria, no hay razon para
que no se las pueda enumerar a todas?®.

En cambio, los principios no se aplican de esta manera fo-
do-o-nada. Aun cuando resulten validos y se cumpla con su su-
puesto de hecho, estos no determinan automaética o concluyentemen-
te la decisiéon. Solamente enuncian una razén que discurre en una
direccion, pero que puede quedar desplazada en virtud de algun otro
principio que apunta en una direccién contrarials. Asi, por ejemplo,
el principio que prohibe beneficiarse del propio dolo suele quedar des-
plazado en favor de algin otro principio en los casos de usucapion'”.

12 DworkIN, Taking rights seriously, p. 40.
13 DworkiN, Taking rights seriously, p. 43.
4 DworkiN, Taking rights seriously, p. 40.
15 DworkiN, Taking rights seriously, p. 42.
16 DworkiN, Taking rights seriously, p. 42.
7 DworkIN, Taking rights seriously, p. 42.

—
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Empero, estos ejemplos en contrario no pueden ser vistos como
excepciones que deberian integrar enunciados proposicionales mas ex-
tensos, ya que no pueden ser enumerados o previstos de antemano ni
siquiera en teoria!s.

§ 3. OBJECIONES

El establecimiento de una distincion de clase entre principios y
reglas sobre la base del criterio de individualizacion que indica
que solamente estas ultimas son aplicables a la mafiana todo-o-nada
ha sido blanco de dos objeciones principales.

La primera objecion es de indole metodoldgica y sefiala que si
se acepta que todas las reglas, incluso las mas especificas, poseen
textura abierta', entonces parece empiricamente imposible cono-
cer y enumerar todas sus excepciones de antemano?. La segunda
objecion es atin mas lapidaria que la anterior y esta relacionada con
la estructura de los sistemas juridicos. Si se asume, como DWORKIN
lo hace, que los sistemas juridicos estdn compuestos no solo por un
primer nivel conformado por reglas, sino también por un segundo ni-
vel integrado por principios, entonces las excepciones a las reglas no
pueden ser tampoco enumeradas ni siquiera en teoria?!; pues, nada
impediria que resulte afiadida una nueva clausula de excepcion a una
regla como resultado de ponderacién entre el principio que le subya-
ce y un principio contrapuesto que exhibe mayor importancia en rela-
cién con el caso concreto que se presenta?2. Precisamente, esto es lo
que sucedi6 en el caso Riggs vs. Palmer.

Como puede notarse, las dos objeciones presentadas refutan la
tesis que indica que las reglas siempre resultan aplicables a la manera
todo-o-nada. En efecto, el hecho de que las reglas posean textura
abierta y que, ademds, puedan acoger clausulas de excepcion impre-
vistas en razén de los principios, excluye la posibilidad de que estas
siempre determinen concluyentemente la solucién de los casos que

18 DworkiN, Taking rights seriously, p. 42..

19 Harr, El concepto del derecho, p. 159 y spguientes.

20 Carri0, Notas sobre derecho y lenguagje, p. 226.

21 ALexy, Zum Begriff des Rechts prinzips, en ALexy, Recht, Vernunft, Dis-
kurs.  Studien zur Rechts philosophie, p. 71; HarT, El concepto del derecho, p. 122.

22 ALExy, Zum Begriff des Rechts prinzips, en ALexy, Recht, Vernunft, Dis-
kurs.  Studien zur Rechts philosophie, p. 71.
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caen dentro de su supuesto de hecho. Siendo asi, debe admitirse
que este primer criterio de individualizacion sugerido por Dwor-
KIN no logra justificar la existencia de una diferencia clasificatoria
entre principios y reglas. Por lo tanto, debe ser descartado.

§ 4. LA “DIMENSION DEL PESO’’ DE LOS PRINCIPIOS

Mucho mas interesante resulta el segundo criterio de individua-
lizacion identificado por DworkIN. Este supone que los principios
exhiben una dimension que falta en las reglas: la dimension del peso.

Que los principios cuenten con una dimension del peso signi-
fica que, cuando estos entran en una contradiccién, quien tenga que
resolver el problema debe considerar cual es la importancia relativa
de cada uno de ellos de acuerdo con las circunstancias particulares
del caso?. Asi, por ejemplo, en Riggs vs. Palmer se presenté una
colisiéon entre el principio que ordena respetar las reglas testamen-
tarias del common law y el principio que prohibe beneficiarse del
propio dolo o injusticia. Para resolver el caso, el tribunal neoyorki-
no debi6é fundamentar que, en esa situacion en concreto, el segundo
principio gozaba de una importancia mayor con respecto al prime-
ro. Sin embargo, esto no redundé en la invalidez del principio des-
plazado ni tampoco en el agregado de una cldusula de excepcién en
su supuesto de hecho. Por el contrario, se entiende que este conti-
nida operando como una razoén valida a tener en cuenta para la toma
de decisiones futuras y que, incluso, puede obtener prioridad si, ante
nuevas circunstancias, cuenta con una importancia relativa mayor.

Las reglas, contrariamente, no exhiben esta dimensién. Cuando
se suscita una contradiccion entre dos reglas, ella debe ser soluciona-
da exclusivamente en la dimension de la validez?*, esto es, o bien
introduciendo una clausula de excepcion o bien declarando la inva-
lidez de, por lo menos, una de ellas. Si se introduce una clausula
de excepcién a una de las reglas, entonces esta, si bien permanecera
valida, ya no resultard aplicable en aquellos casos futuros que presen-
ten las mismas propiedades relevantes?. En cambio, si una de las

23 DworkiN, Taking rights seriously, p. 43.
24 ALgxy, Theorie der Grundrechte, p. T7.

25 En este sentido, AFoNso pa Siva comenta que el agregado de una clausula
de excepcion es una declaracion parcial de invalidez (Grundrechte und Gesetzge-
berische Spielrdume, p. 46).
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reglas es declarada invalida, entonces queda directamente expulsada
del sistema normativo. Esto significa que la regla exceptuada o in-
validada deja de operar como una razon valida para la accién; y esto
no solo para el caso presente, sino, ademas, para el resto de las situa-
ciones futuras.

§ 5. OBJECIONES

La idea de que los principios pueden ser distinguidos clasificato-
riamente de las reglas sobre la base del criterio de individualiza-
cion, que indica que solamente aquellos exhiben una dimension del
peso, también ha sido centro de dos objeciones principales.

La primera objecién ha sido detalladamente desarrollada por Jo-
SEPH Raz. Raz sostiene que DworkIN ha puesto en escena un punto
importante: que las contradicciones entre normas pueden resolverse
o bien invalidando total o parcialmente a una de las normas o bien
mediante la evaluaciéon de su peso o importancia. Sin embargo, se-
gun Raz, esto no esta directamente relacionado con una determinada
cualidad légica de las normas. La prueba de ello es que las reglas
pueden exhibir, también, una dimension del peso frente a situacio-
nes de contradicciéon normativa?. Raz propone dos ejemplos para
ilustrarlo.

El primer ejemplo lo extrae del razonamiento moral. Sugiere
tomar, por un lado, la regla que ordena cumplir las promesas y, por el
otro, la regla que prohibe mentir. Es posible imaginar una situacion
hipotética en que solamente pueda ser cumplida una promesa min-
tiendo. Frente a tal situacion, resultaria absurda una decision que
resolviese el conflicto mediante la invalidez de una de las reglas. Lo
mas razonable es establecer una relacién de preferencia entre ellas,
teniendo en cuenta cudl es su importancia relativa de acuerdo con las
circunstancias del caso?".

El segundo ejemplo lo extrae del razonamiento juridico. En el
caso Riggs vs. Palmer se suscité una contradiccién entre la regla que
dispone que todo testamento firmado por tres testigos debe ser con-
siderado valido y el principio que prohibe beneficiarse de su propia

26 Raz, Legal principles and the limits of law, “The Yale Law Journal”, vol.
81, n° 5, p. 834.

2T Raz, Legal principles and the limits of law, “The Yale Law Journal”, vol.
81, n°5, p. 834..
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injusticia. Como bien sefiala DworkIN, este caso se resolvié consi-
derando la importancia relativa de las normas en concreto. Siendo
esto asi, entonces debe concluirse que la regla referida a la validez de
los testamentos también adquirié una dimension del peso?s.

Sin embargo, a la objecién de Raz pueden oponérsele tres con-
tra-argumentos. En primer lugar, el hecho de que las contradiccio-
nes entre la norma que ordena cumplir las promesas y la norma que
prohibe mentir sean resueltas considerando sus respectivos grados
de importancia en concreto, solamente constituye una prueba de que,
efectivamente, exhiben una dimension del peso. No prueba, por si
solo, que se trate de reglas. Raz comete aqui una falacia de peticién
de principio. Desde el punto de vista de una teoria que defienda la
tesis fuerte de la separacion, es posible argumentar que la menciona-
da contradiccién se resuelve en la dimension del peso justamente
en razon de que se trata de normas con estructura de principios y no,
como presupone Raz, de reglas.

En segundo lugar, si bien es cierto que en el caso Riggs vs.
Palmer se agregd una nueva clausula de excepcion a una regla tes-
tamentaria como consecuencia de un juicio de ponderacion, ello no
significa que la regla haya adoptado una dimension del peso?. So-
lamente puede concebirse una colisiéon cruzada entre un principio
y una regla a costa de simplificar inadecuadamente la situacién de
contradiccion®®. Mas bien, en el caso Riggs vs. Palmer se traté de
una colisiéon entre el principio subyacente a la regla, que ordena res-
petar a las reglas testamentarias del common law, y el principio que
prohibe beneficiarse de la propia injusticia.

Por ultimo, el tercer argumento esta relacionado con las propie-
dades estructurales de los sistemas juridicos. Incluso si se admi-
tiera, siguiendo a Raz, que las reglas también exhiben una dimen-
siom del peso, entonces lo tinico que se habria comprobado es que
no existen normas que permitan “atrincherar” determinaciones nor-
mativas®. De esta forma, nos veriamos obligados a admitir que los

28 Raz, Legal Principles and the limits of law, “The Yale Law Journal”, vol.
81, n° 5, p. 837.

29 SIECKMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechts systems,
p. 74.

30 DworkiN, Taking rights seriously, p. 99.

31 SieckMANN, “Problemas de la teoria principialista de los derechos fundamen-
tales”, en CLERICO - SIECKMANN - OLIVER-LALANA (coords.), Derechos fundamentales,
principios y argumentacion. KEstudios sobre la teoria juridica de Robert
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sistemas juridicos estdn compuestos exclusivamente por principios y
que las decisiones judiciales dependen exclusivamente de los juicios
de ponderacién. Sin embargo, esto no puede ser aceptado como una
reconstruccion adecuada, puesto que no permite explicar la forma en
que se adjudican la mayoria de las normas juridicas®. Por lo tanto,
si se parte de que los sistemas juridicos contienen reglas, pero que, a
la par de ellas, existen otras normas que exhiben una dimension del
peso, entonces la unica alternativa plausible es buscar una explica-
cién por medio de una teoria de los principios®.

La segunda objecién es diametralmente opuesta a la de Raz y ha
sido planteada por Juan Ruiz MaNEro. Este dltimo sostiene que no es
cierto que todos los principios exhiban necesariamente una dmen-
siom del peso, ya que existen algunos que revisten caracter de im-
ponderables, es decir, que no pueden ser desplazados en favor de
otros principios bajo ninguna circunstancia**. Un ejemplo al respec-
to seria el principio de respeto a la dignidad humana’®. Decir que
una “conducta justificada es contraria a la dignidad humana” parece
ser un oximoron®. En verdad, contintia Ruiz MANERO, el principio de
respeto a la dignidad humana es utilizado en un meta-nivel al solo
efecto de justificar la validez del resto de los derechos fundamenta-
les. Es precisamente por ello que tiene caracter de imponderable;

Alexy, p 46. JaN SIECKMANN sostiene, con razon, que la objecién de Raz conduce a la
paraddjica situacion de que mientras los tedricos del principialismo terminan defen-
diendo la existencia de reglas, sus objetores se resignan a concebir el derecho como
un modelo puro de principios y ponderacion.

32 En este sentido, sefiala Hart que “la vida del derecho consiste en muy gran
medida en la orientacién o gufa, tanto de los funcionarios como de los particulares,
mediante reglas determinadas que, a diferencia de la aplicacion de standardsva-
riables, no exigen de aquellos una nueva valoracion caso a caso” (Kl concepto del
derecho, p. 168).

33 Harr, El concepto del derecho, p. 168.

34 Ruiz Mangro, “Rule of law’ y ponderacién. Un limite de la ponderacién y
una insuficiencia de su teoria estandar”, presentado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires el dia 12 de abril de 2016, p. 18. Documento disponible
en formato digital en www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2016-ruiz-mane-
ro-rule-of-law-y-ponderacion.pdf. Consultado por tltima vez: 11/12/17.

35 Ruiz ManEgro, “Rule of law’ y ponderacién. Un limite de la ponderacién y
una insuficiencia de su teoria estandar”, presentado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires el dia 12 de abril de 2016, p. 20.

36 Ruiz Mangro, “Rule of law’ y ponderacién. Un limite de la ponderacién y
una insuficiencia de su teorfa estdndar”, presentado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires el dia 12 de abril de 2016, p. 20..
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pues, sus fundamentos son normalmente reconducidos a través de los
derechos fundamentales que €l mismo se encarga de justificars”.

Empero, a esta segunda objecién también pueden formuldrsele
algunas respuestas. En primer lugar, es cierto que el principio de
respeto a la dignidad humana genera una impresion de imponderabi-
lidad®. Ello, principalmente, en razén de que existe un alto grado
de probabilidad de que este obtenga prevalencia por sobre los prin-
cipios que se le oponen en la mayoria de las circunstancias®. No
obstante, de ello no se deduce que carezca de una dimension del
peso. Un ejemplo ilustrativo al respecto se extrae de la jurispruden-
cia del Tribunal Federal Constitucional alemian. En el afio 1978, se
presentd un caso cuya pregunta normativa era si la dignidad humana
resulta vulnerada, incluso cuando se obliga por la fuerza a un acusa-
do de un delito penal (que se habia dejado crecer el cabello y la bar-
ba desde su reclusién) a alterar su aspecto externo para adecuarlo al
que tenia al tiempo de los hechos y asi hacer posible su identificacion
por parte de los testigos*’. El Tribunal consider6 que en dicho caso
no se configuraba una vulneracion del derecho a la dignidad huma-
na. Ello, en primer lugar, porque la alteracién de la imagen no impli-
caba una afectacion grave al derecho a la dignidad humana; pues, no
tenia el propdsito de “humillar” al acusado “ni perseguia algiin otro
objetivo reprobado por el sistema juridico™. En segundo lugar, por-
que el fin de esclarecer los delitos penales es lo suficientemente im-
portante como para justificar su restricciéon, ya que “representa un
interés prioritario de la comunidad™2. Si se considera que una reso-
lucion semejante esta justificada, entonces no queda otra alternativa
que admitir que la norma que prescribe la proteccion de la dignidad
humana puede participar en los juicios de ponderacion y, por tanto,
exhibe una dimension del peso.

Como segunda respuesta a la segunda objecién, aun si se admi-
tiera que el principio de respeto a la dignidad humana se encuentra

37 Ruiz Mangro, “Rule of law’ y ponderacién. Un limite de la ponderacion y
una insuficiencia de su teoria estandar”, presentado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires el dia 12 de abril de 2016, p. 24.

38 ALExy, Theorie der Grundrechle, p. 94.
39 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 94. .

40 ALexy, La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad, “Anuario
Parlamento y Constitucion”, n° 16, Toledo, Universidad Castilla-La Mancha, p. 12.

41 BverrGE 47, 239 (247).
42 BverrGE 47, 239 (247).



ldeas & Derecho, n° 16, 2018, p. 43-72
D Fazio, FEDERICO, Teoria de los principios. Avances y problemas 55

en un meta-nivel y que solamente tiene por funcion justificar al resto
de los derechos fundamentales (los cuales si pueden participar de la
ponderacion), entonces bien podria argumentarse que, en los hechos,
el principio de respeto a la dignidad humana exhibe una dimension
del peso de tipo indirecta*. Pues, no excluye la posibilidad de que
un derecho fundamental por €l justificado pueda resultar despla-
zado o restringido en favor de alguna razon de utilidad o bienestar
colectivo.

La neutralizacion de las objeciones y contra-ejemplos formuladas
tanto por Raz como por Ruiz MANERO pone en evidencia que este se-
gundo criterio de imdividualizacion sugerido por DwWoRKIN, relacio-
nado con la dimension del peso de los principios, resiste a sus diver-
sos intentos de refutacion. De esta manera, representa un punto de
partida fructifero para fundamentar la tesis fuerte de la separacion,
es decir, aquella que sostiene que la diferencia entre principios y re-
glas es clasificatoria o de clase.

C) EL CONCEPTO DE LOS PRINCIPIOS

Hasta el momento se ha procurado poner de manifiesto que
existe, por lo menos, un criterio de imdividualizacion que permi-
te trazar una distincion clasificatoria entre principios y reglas. No
obstante, con ello no puede considerarse agotado el ambito de la dis-
cusion, pues aun restaria que la teoria de los principios brinde una
explicacién plausible acerca de por qué los principios exhiben una di-
mension del peso. Este interrogante conduce directamente al pro-
blema de la definicién conceptual de los principios. Por ello, en lo
que sigue se efectuara una reconstruccion del estado del arte sobre el
tema. En este sentido, se tomara como punto de partida a la teoria
de los mandatos de optimizacion de ROBERT ALEXY y, posteriormen-
te, se consideraran las teorias alternativas del supuesto de hecho
abierto propuesta por MANUEL ATIENZA ¥ JUuAN Ruiz MANERO y de los
argumentos normalivos defendida por JAN SIECKMANN.

43 Un argumento similar es presentado por ZuLera, “Comentario al articu-
lo Rule of law y ponderacion. Un limite de la ponderacién y una insuficiencia de
su teoria estandar de Juan Ruiz Manero”, presentado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires el dia 12 de abril de 2016. Documento dispo-
nible en formato digital en www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2016-zuleta.
pdf. Consultado por ultima vez: 11/12/17.



Ildeas & Derecho, n° 16, 2018, p. 43-72
56 DE Fazio, FEDERICO, Teoria de los principios. Avances y problemas

§ 6. LA TEORIA DE ROBERT ALEXY

De acuerdo con ALEXy, la distincion clasificatoria entre princi-
pios y reglas se explica conceptualmente en razon del diferente tipo
de mandato que prescriben. Asi, los principios exhiben una dmen-
siom del peso porque son mandatos de optimizacion*t. KEsto quie-
re decir que son normas que ordenan que algo sea cumplido en la
mayor medida posible, de acuerdo con sus posibilidades facticas y ju-
ridicas*. Por lo tanto, se caracterizan porque pueden ser cumplidos
en diferentes grados y porque la medida exacta de su cumplimien-
to depende de cudles sean las circunstancias empiricas y normativas
efectivamente existentes*t. El ambito de las posibilidades juridicas
esta determinado, fundamentalmente, por los principios que exigen
una solucion en contrario.

En cambio, las reglas carecen de una dimension del peso por-
que son mandatos definitivos o exactos'. Esto quiere decir que
son normas que ordenan que algo sea cumplido en la medida exacta
en que ellas lo exigen, ni en més ni en menos*. Por ende, se carac-
terizan porque no pueden ser cumplidas en diferentes grados, sino o
bien cumplidas o bien incumplidas y ello, precisamente, en razén de
que cuentan con determinaciones en el ambito de sus posibilidades
facticas y juridicas®.

Un primer interrogante que se plantea es si esta definicién de
los principios propuesta por ALEXY es compatible con la teoria gene-
ral de las normas. Por ejemplo, JUrRGEN HaBERMAS ha objetado que
entender a los principios como mandatos de oplimizacion condu-
ce a asimilarlos con los valores, los cuales se diferencian l6gicamente
de las normas®. Asi, las normas tienen un sentido deontoldgico, es
decir, califican algo como debido u obligatorio. En cambio, los valo-
res tienen un sentido teleolégico, esto es, califican algo como bueno
o preferible. Ademads, las normas tienen una pretension binaria de

44 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 5.
45 ALexy, Theorie der Grundrechite, p. 5.
46 ALExY, Theorie der Grundrechte, p. 76.
47 ALExY, Theorie der Grundrechte, p. 76.
48 ALexy, Theorie der Grundrechite, p. 76.
49 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. T6v

50 HaperMas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrd-
tico de derecho en término de teoria del discurso, p. 329.



ldeas & Derecho, n° 16, 2018, p. 43-72
D Fazio, FEDERICO, Teoria de los principios. Avances y problemas 57

validez; obligan o no obligan. Mientras que los valores pueden ser
cumplidos en diferentes grados. Asimismo, la validez deontologi-
ca de las normas tiene el sentido absoluto de un deber incondicional
y universal. Los valores, por su parte, son preferencias relativas a
una determinada forma de vida. Por ultimo, las normas no pueden
contradecirse entre si. Mientras que los valores si admiten contra-
dicciones y, de hecho, compiten por obtener de preferencia’. Si los
principios, tal como son entendidos por ALEXY, son entidades capaces
de ser cumplidos en diferentes grados, relativos a determinadas con-
diciones y que pugnan entre si por lograr una relaciéon de precedencia
condicionada, entonces debe concluirse que sufren una “pérdida de
su caracter deontol6gico™?.

Sin embargo, ALExy ha formulado una respuesta convincente a
esta objecion por medio de las siguientes precisiones. Es cierto que
las normas y los valores se diferencian conceptualmente?®. Las nor-
mas, pertenecen al ambito de los conceptos deontolégicos, como el
mandato, la prohibicién o el permiso. Comtun a todos ellos es que
pueden reducirse a un concepto deontolégico fundamental: el de de-
ber ser. Los valores, en cambio, pertenecen al ambito de los concep-
tos axiologicos®. Los conceptos axioldégicos no se refieren al con-
cepto deontolégico fundamental del deber ser, sino al concepto de lo
bueno. Ahora bien, los principios han sido definidos como manda-
tos de optimizacion. En cuanto mandatos, pertenecen al ambito
de los conceptos deontolégicos, es decir, establecen algo como debi-
do. De ello se sigue que se trata de normas y no valores.

Por otra parte, a diferencia de lo que cree HaBERMAS, las normas
v los valores no se diferencian en lo que refiere a su estructura. Asi,
un objeto puede ser valorado segun diferentes criterios. Por ejem-
plo, un automdévil puede ser valorado segun criterios de velocidad, se-
guridad, comodidad, precio, belleza, entre otros. KEstos criterios de
valoracion pueden entrar en colision entre si, de manera que se torna
necesaria una ponderacion con la finalidad de establecer una valora-

51 HaBrrMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrd-
tico de derecho en término de teoria del discurso, p. 328.

52 HaerMmas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrd-
tico de derecho en término de teoria del discurso, p. 328.

53 ALExy, Theorie der Grundrechle, p. 125 y siguientes.
4 ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 125 y siguientes.
5 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 127.
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cién definitiva®. Esto pone de manifiesto que los criterios de va-
loracién se compadecen estructuralmente con los principios y el es-
tablecimiento de una valoracion definitiva con las reglas. Pero tal
semejanza estructural no supone su asimilacién conceptual. Los
valores contintan teniendo un caracter axiolégico y las normas un
caracter deontoldgico. Asi, lo que en el modelo de los valores es lo
mejor prima facie, en el modelo de las normas es lo debido prima
Jacie; y 1o que en el modelo de los valores es lo definitivamente mejor,
en el modelo de las normas es lo debido definitivamente®. Esto per-
mite mostrar que HABERMAS comete un error al equiparar el concepto
de norma con la composicion estructural de las reglas®.

No obstante, aun asumiendo que el concepto de los mandatos de
oplimizacion resulta coherente con la teoria general de las normas,
esto no permite concluir nada con respecto a como deben ser repre-
sentados conceptualmente los principios. Pues, es posible hallar
otros autores que, pese a adherir a la tesis fuerte de la separacion,
rechazan que la nocién mandato de oplimizacion sea util para ex-
plicar en qué consiste la dimension del peso de los principios. Es
precisamente en este sentido que se dirigen las objeciones (y teorias
alternativas) formuladas por MANUEL ATiENzZA ¥ JUAN Ruiz MANERO, ¥
JAN SIECKMANN, respectivamente. En lo que sigue seran presentadas
por separado.

§ 7. LA TEORIA DE MANUEL ATIENZA Y JUAN Rurz MANERO

Como se advirtié recientemente, ATiENzA ¥ Ruiz MaNERO adhieren
a la tesis de la distincion fuerte o clasificatoria entre principios y
reglas. Empero, rechazan la definicién de los principios como mar.-
datos de optimizacion por considerarla o bien incompleta o bien dis-
torsiva®. De acuerdo con ellos, no es necesariamente verdadero que
todos los principios resulten gradualmente cumplibles; pues, existen
ejemplos de principios que establecen consecuencias juridicas defini-

56 ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 133.

5T ALexy, Theorie der Grundrechte, p. 133.

58 AraNGo, “Concepciones deontoldgicas y teleolégicas de los derechos funda-
mentales”, en CLERICO - SIECKMANN - OLIVER-LALANA (coords.), Derechos fundamenta-
les, principios y argumentacion. Estudios sobre la teoria juridica de Robert
Alexy, p. 73 a 90.

59 AmiENzA - Ruiz MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 34.
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tivas o exactas, es decir, que solamente pueden ser o bien cumplidos
o bien incumplidos®°.

Asi, los principios deben ser diferenciados entre directrices y
pPrincipios en sentido estricto®. Las primeras son normas que co-
rrelacionan un supuesto de hecho abierto con una solucién juridica
también abierta, esto es, la consecucion de un estado de cosas u ob-
jetivo pasible de ser cumplido en diferentes grados®. Un ejemplo de
una directriz se deriva del art. 51.1. de la Constitucion espafiola que
dispone: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consu-
midores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces,
la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mis-
mos”. En cambio, los principios en sentido estricto son normas
que correlacionan un supuesto de hecho abierto con una solucién
juridica cerrada, es decir, que califican dedénticamente a una accién
cierta o determinada®. Un ejemplo al respecto surge del art. 14 de
la Constitucién espafola que prescribe: “Los espafoles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién
o circunstancias personal o social”.

De acuerdo con Atienza y Ruiz MANERO, de esta ultima disposicion
puede extraerse la siguiente norma como parte de su significado: “Si
(condicién de aplicacion) un érgano juridico usa sus poderes normati-
vos (esto es, dicta una norma para regular un caso genérico o la apli-
ca para resolver un caso individual) y respecto del caso individual o
genérico de que se trate no concurre otro principio que, en relacién
con el mismo, tenga un mayor peso, entonces (solucién normativa) a
ese organo le estd prohibido discriminar basandose en razones de na-
cimiento, raza, sexo, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstan-
cias personal o social™. De esta reconstruccién se sigue que, con
independencia de que el supuesto de hecho de la norma que prohi-

60 ATiENZA - Rulz MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 32.

61 Arienza - Ruiz MaNERo, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 31.

62 Arienza - Ruiz MaNgro, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 33.

63 AmiENzA - Ruiz MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 32.

64 AmiENza - Ruiz MaNERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 32.
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be discriminar resulte abierto y requiera un juicio de ponderacién, su
consecuencia juridica es de cumplimiento definitivo o exacto, puesto
que “o se cumple o no se cumple [sin que quepan] modalidades gra-
duables de cumplimiento™®.

Si lo anterior es correcto, entonces la distincién clasificatoria
entre principios y reglas no puede ser explicada estructuralmente
sobre la base del tipo de mandato que establecen, sino en virtud de
alguna otra caracteristica. Para ATiENzA y Ruiz MANERO esta expli-
cacion puede ser hallada en el ambito de sus respectivos supuestos
de hecho%. Asi, la razén por la que los principios exhiben una di-
mension del peso radica en que se trata de normas que correlacio-
nan un supuesto de hecho abierto con una solucion juridica (que
puede ser tanto abierta como cerrada)f”. Un supuesto de hecho es
abierto cuando las propiedades relevantes que lo conforman no estan
ni siquiera genéricamente determinadas. Esto es lo mismo que de-
cir que son normas calegoricas®, en el sentido de que su supuesto
de hecho solamente esta compuesto por aquella “condicién de aplica-
cién que es la condicién que tiene que cumplirse para que exista una
oportunidad de hacer aquello que constituye su contenido y ninguna
otra condicién™. En cambio, las reglas carecen de esa dimension
en virtud de que correlacionan un supuesto de hecho cerrado con
una solucién juridica (que también puede ser tanto abierta como ce-
rrada). Un supuesto de hecho es cerrado cuando su condicién de
aplicacion estd constituida por propiedades relevantes que son “inde-
pendientes de las razones que operan en favor o en contra de dicha

65 AriENzA - Ruiz MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 33.

66 En este sentido, la estrategia de Arienza y Ruiz MaNERO consiste en debilitar
el antecedente de la norma representada a través de un condiciona (ALONSO, La es-
tructura logica de los principios de Robert Alexy: Un andlisis critico, “Ideas y
Derecho”, n° 10, p. 138).

67 Arienza - Ruiz MaNero, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 31.

68 AriENzA - Rulz MANERO, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 31.

69 Von WricnT, Norma y accion. Una investigacion logica, p. 91.  La nor-
ma que ordena cerrar la puerta es categérica porque sus condiciones de aplicacion
(que haya una puerta, que esté abierta, etc.) se infieren directamente del contenido
de la norma. En cambio, la norma que ordena cerrar la puerta, si es que llueve es
hipotética, ya que prevé una condiciéon adicional que no se infiere de su contenido
(que llueva).
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solucién normativa”®. Esto significa que se trata normas hipotéti-
cas, puesto que su supuesto de hecho no solo esta conformado por
aquella condicién que tiene que cumplirse para que exista una opor-
tunidad de hacer aquello que constituye su contenido, sino ademaés
por otras condiciones adicionales que no se infieren directamente de
este™.

Sin embargo, es dudoso que la diferencia clasificatoria entre
principios y reglas pueda ser explicada estructuralmente sobre la
base de los supuestos de hecho de las normas. Ello, principalmen-
te, porque no existe una conexién necesaria entre las normas ca-
tegoricas y la dimension del peso. Es sencillo hallar ejemplos de
normas que son categoricas y, a la vez, reglas, esto es, normas que
estan excluidas de los juicios de ponderacién. Un primer ejemplo
puede obtenerse del art. 15 (segunda parte) de la Constituciéon es-
pafiola, que prescribe: “Queda abolida la pena de muerte [...]”2. Un
segundo ejemplo se encuentra en el art. 1 de la Convencién Inter-
nacional para la Protecciéon de todas las Personas contra la Desa-
pariciones Forzadas, que dice: “Nadie sera sometido a una desapari-
cién forzada™.

Por otro lado, ATiENzA y Ruiz MaNErRO no alcanzan probar que
los principios en sentido estricto sean normas definitivas o exac-
tas, esto es, que solamente pueden ser o bien cumplidas o bien in-
cumplidas. Pues, si bien es cierto que la norma que reconstruyen a
partir del art. 14 de la Constitucién espafiola exige un cumplimiento
definitivo o exacto, ello es solo como consecuencia de la cldusula de
excepcion no escrita y agregada por ellos que dispone: “[...] y en re-
lacién con el caso individual o genérico de que se trate no concurre
otro principio que, en relacién con el mismo, tenga un mayor peso
[..]”. Sin embargo, la pregunta decisiva acerca de si el art. 14, sin
el agregado de esa clausula, estatuye o no un principio permanece
sin respuesta alguna™. Siempre que a un principio se le agregue esa
clausula, el mismo contendra una consecuencia normativa definiti-

0 ArieNza - Ruiz MaNgro, Las piezas del derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos, p. 32.

1 Von WriGHT, Norma y accion. Una investigacion légica, p. 91.

2 Fste primer ejemplo es tomado de Lopera Mesa, Los derechos fundamen-
tales como mandatos de optimizacion, “Doxa: cuadernos de filosofia del dere-
cho”, n° 27, p. 232.

3 ALexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
p. 121.
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va o exacta™. Pero esto resulta trivial™, ya que su alcance debe ser
previamente relativizado por medio de un juicio de ponderacion.

Por 1ltimo, tampoco parece correcta la afirmacion que indi-
ca que todos los principios en sentido estricto poseen necesaria-
mente una consecuencia juridica cerrada, en el sentido de calificar
dedénticamente a una accion cierta o determinada. Esto se pone es-
pecialmente en evidencia cuando se analizan normas que prescriben
la realizacion de derechos fundamentales de prestaciéon. Los dere-
chos de prestacion pueden exhibir tanto un objeto determinado como
disyuntivo?™. Exhiben un objeto determinado cuando el grado de su
cumplimiento debido solamente puede ser alcanzado por medio de
una unica accion positiva idénea. Esto sucede, por ejemplo, cuando
el derecho fundamental a la salud solamente puede ser garantizado
a través del otorgamiento de un unico medicamento técnicamente
adecuado™. En cambio, exhiben un objeto disyuntivo cuando el gra-
do de su cumplimiento debido puede ser alcanzado alternativamente
por mas de una accién positiva idonea. Tal es el caso de cuando el
derecho a la vivienda digna puede ser garantizado o bien con la en-
trega de un inmueble en propiedad o bien con el pago de un alqui-
ler o bien con el desembolso de un subsidio habitacional™. Si esto
es asi, entonces los denominados principios en sentido estricto si
pueden prescribir el cumplimiento de ciertos estados de cosas sin que
ello traiga aparejado, necesariamente, la ejecucion de acciones ciertas
o determinadas.

§ 8. LA TEORIA DE JAN SIECKMANN

JAN SIECKMANN representa otro autor que, por un lado, acepta la
tesis fuerte o clasificatoria entre principios y reglas, pero, por el

74
p. 122.
" ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,

p. 122.
76

ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,

ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 420; CLERrICO, “Proporcionalidad, pro-
hibicién de insuficiencia y la tesis de la alternatividad”, en Beabpe - CLERICO (eds.),
Desafios a la ponderacion, p. 395.

T DE Fazio, El concepto estricto de los derechos sociales fundamentales,
“Revista Derecho del Estado”, n° 41, p. 182 y siguientes.

8 Dg Fazio, El concepto estricto de los derechos sociales fundamentales,
“Revista Derecho del Estado”, n° 41, p. 182 y siguientes.
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otro, objeta la nociéon de mandatos de optimizacion. Aunque lo
hace sobre la base de razones diferentes. De acuerdo con SIECKMANN,
el concepto de los mandatos de optimizacion no puede explicar la
dimension del peso de los principios, puesto que solo representa
una regla de segundo nivel™. Un mandato de optimizacion, como
tal, no admite un cumplimiento gradual, sino definitivo o exacto: o
bien se cumple en un grado 6ptimo o bien se lo incumples?. Por lo
tanto, no puede colidir con otros mandatos de optimizacion ni puede
ser susceptible de ponderacién alguna®.

ALEXY ha reconocido que esta objecién es acertada. Pero consi-
dera que, si se hacen algunas precisiones, la nocién de los principios
basada en la tesis de la optimizacién puede ser preservadas2. En
este sentido, indica que es necesario diferenciar entre los mandatos
a oplimizar y los mandatos de optimizacions?. Los primeros son
los objetos de la ponderaciéon y, como tales, prescriben un deber ideal,
en el sentido de que aun no han sido relativizados en lo que refiere al
ambito de sus posibilidades facticas y juridicas®*. Por el contrario,
los mandatos de optimizacion son, efectivamente, reglas de segun-
do nivel que ordenan que sus objetos, los mandatos a ser optimiza-
dos, sean cumplidos en la mayor medida posible. Los principios, en
tanto objeto de la ponderacién, no son entonces mandatos de opti-
mizacion sino mandatos a optimizars.

No obstante, esta nueva distincién propuesta por ALEXY agrava
los problemas, en lugar de resolverlos; pues, no brinda ninguna ex-
plicacién acerca de por qué es necesario que los objetos de la pon-

™ AarNIO, “Las reglas en serio”, en AARNIO - GARZON VALDES - VusiTaLo (comps.),
La normatividad del derecho, p. 27; SIECKMANN, Regel modelle und Prinzipie
modelle des Rechts systems, p. 65.

80 SieckMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechts systems,
p. 65.

81 SiEckMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechis systems,
p. 65.

82 ALExy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
p. 108.

83 ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y l0s principios,
p. 108.

84 ALExy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
p. 108.

85 ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y l0s principios,
p. 109.
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deracién exhiban la estructura de mandatos. En principio, nada
impide que puedan participar de la ponderacién normas con la es-
tructura de permisiones, prohibiciones e incluso normas secundarias
que atribuyen competencias®®. Si esto es asi, entonces se derrumba
la idea que indica que la diferencia de clase entre principios y reglas
puede ser explicada en razén del tipo de mandato que respectiva-
mente prescriben®’,

Es precisamente como consecuencia de estos problemas que
SIECKMANN propone un concepto alternativo. Asi, de acuerdo con él,
la razén por la cual los principios exhiben una dimension del peso
radica en que se trata de normas que son utilizadas como argumen-
tos normativos, es decir, como demandas o pretensiones a favor de
que una determinada norma sea aceptada como definitivamente va-
lida. Toda vez que los argumentos normativos solamente son uti-
lizados para demandar la validez definitiva de algo, pueden colidir
entre si y resultan susceptibles de ponderacion®®. Asi, por ejemplo,
ante el supuesto de una opinién insultante, el principio de libertad
de expresion demanda que el insulto deba ser definitivamente per-
mitido, mientras que el principio de proteccién del honor demanda
que deba ser definitivamente prohibido®. En cambio, las reglas ca-
recen de esa dimension porque son normas que son utilizadas en el
marco de aserciones normativas, esto es, como proposiciones que
expresan la validez definitiva de una norma como resultado de un
juicio de ponderacion.

Es precisamente, en virtud de este cardcter proposicional que
dos reglas contradictorias no pueden ser validas simultaneamen-
te, pues no tiene sentido afirmar que las opiniones insultantes
deben ser, al mismo tiempo, definitivamente permitidas y pro-
hibidas®.

86 Esto, finalmente, es reconocido por el propio ALEXY en un escrito poste-
rior. Véase “Deber ideal”, en ALEXY, La construccion de los derechos fundamen-
tales, p. 40 a 68.

87 SiEckMANN, Regel modelle und Prinzipien modelle des Rechis systems,
p. 67,y La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica, p. 181.

88 SIECKMANN, Zur Abwdigungsfihigkeit von Prinzipien, “ARSP”, Beiheft 53,
p. 205 a 213.

89 SieckmanN, The logic of automomy. Law, morality and autonomous
reasoning, p. 45.

90 SipckMaNN, The logic of automomy. Law, morality and autonomous
reasoning, p. 45.
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Si esto es asi, entonces los principios entendidos como argu-
mentos normativos pueden ser, en un primer vistazo, representados
estructuralmente como mandatos de validez definitiva:

(1) O VALpppN

En donde “O” representa al operador dedéntico del mandato o
la obligacion y “VALpgr” predica la validez definitiva de una nor-
ma “N”.

Sin embargo, esta primera representacién no es del todo precisa,
ya que no aclara nada con respecto a si (1) es un principio que forma
parte del significado de un argumento normaltivo o si, mas bien, es
una regla o norma definitiva que forma parte del significado de una
asercion normativa”. En este sentido, se trata de un enunciado
ambiguo. Por ello, el punto decisivo para diferenciar los argumen-
tos mormativos de las normas definitivamente validas se encuentra
en que los primeros tienen la estructura de mandatos de validez
reiterados®. De acuerdo con esta idea, un argumento normativo
que se usa como razon para un juicio de ponderacién consiste en una
estructura infinita o ilimitada de mandatos de validez definitiva, don-
de la validez de cada uno de ellos viene exigida por un mandato de
validez definitiva de nivel superior®”. Por tanto, su estructura debe
ser representada del siguiente modo:

(2) O VALpgr O VALpgr N
(3) O VALpgr O VALpgr O VALpgr N

Y asi sucesivamente.

De un modo mas resumido, la reiteracion infinita de mandatos
de validez puede ser simbolizada asi:

) ... O VALpgp N

91 SieckMANN, El modelo de los principios del derecho, p. 86.
92 SieckMaNN, El modelo de los principios del derecho, p. 87.

93 SiEcKkMANN, La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica,
p. 191.
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Ahora bien, tampoco la teoria de los argumentos normativos
se encuentra exenta de criticas. Una primera objeciéon ha sido plan-
teada por RoBerT ALEXY. Este coincide con SIECKMANN en que la re-
presentacion estructural de los argumentos normativos no puede
comenzar con el operador dedéntico del mandato “O” ni con el predi-
cado de su validez definitiva”. Asi, por un lado, si comenzara con el
operador “O”, entonces no se trataria de nada diferente de una nor-
ma en su puro sentido semantico, es decir, sin ninguna referencia con
respecto a su validez?*. Esto, no permitiria dar cuenta de su norma-
tividad®. Pero, por el otro lado, tampoco podria comenzar con el
predicado de su validez definitiva “VALpgr”, porque en ese caso se
convertiria en una norma definitiva o regla. La salida propuesta por
SIECKMANN es una oscilacion entre “O” y “VALpgr” que se reitera infini-
tamente. Sin embargo, sostiene ALEXY, esto no representa una acla-
racion positiva acerca de qué son los principios. Solamente nos dice
algo que ya se sabia: que los principios no son normas en sentido pu-
ramente semantico ni normas con validez definitiva®. SiEckMANN ha
dado una respuesta a esta objeciéon. Aduce que ALExy se vale de un
argumento del hombre de paja®’, ya que reemplaza una concepcion que
entiende a los argumentos normalivos como requerimientos que po-
seen una estructura infinita de mandatos de validez por otra con-
cepciéon que los concibe como una “oscilacién” entre dos estructu-
ras finitas®. Pero esto constituye una interpretacion falaz, ya que
a partir de dos de estructuras finitas no puede deducirse una estruc-
tura infinita®.

Una segunda objecién que puede hacerse en contra de la teoria
de los argumentos normativos es que su estructura como manda-
tos de validez reiterados conduce a un interminable regreso al in-
finito. Esto es, sin dudas, cierto. Sin embargo, de acuerdo con

ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
9 ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
9 ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
SIECKMANN, La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica,
SIECKMANN, La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica,

SIECKMANN, La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica,
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SIECKMANN, No representa un problema, puesto que la funcién argu-
mentativa de los argumentos normativos es justamente en este as-
pecto distinta de las aserciones normativas. KEstas tltimas preten-
den expresar lo que es el resultado de una argumentacion y, con ello,
concluir a primera vista con toda ulterior fundamentaciéon!®®. Por
el contrario, los argumentos normativos buscan o bien abrir o bien
continuar la argumentacién. Quien ofrece un argumento normati-
vo estd dispuesto a considerar preguntas y contra-argumentos. Con
todo, la extension de la cadena de argumentos puede contar con li-
mites pragmaticos, ya que las propias reglas del discurso racional
establecen cargas de la argumentacion!®. Asi, por ejemplo, un pro-
ponente solamente esta obligado a ofrecer nuevos argumentos nor-
mativos en caso de que existan objeciones o refutaciones!o2.

Una tercera objecion se relaciona con la idea de que solamen-
te las reglas o normas definitivamente validas pueden ser repre-
sentados por medio de proposiciones normativas, mientras que los
principios o argumentos normativos tiene un “caracter no propo-
sicional™", Esto es cierto siempre y cuando se entienda a las pro-
posiciones normativas como enunciados descriptivos de normas de-
finitivamente validas, las cuales pueden o bien guiar directamente la
accion o bien integrar la premisa normativa mayor de un silogismo ju-
ridico. Sin embargo, no queda claro por qué deberiamos asumir un
concepto tan estricto de las proposiciones normativas'’*, pues, si se
las concibe de este modo, entonces no puede explicarse una parte del
trabajo de la dogmatica juridica consistente en describir cuales son
los principios validos dentro de un determinado sistema normativo y
que deben ser tomados en cuenta por los jueces como argumentos
normaltivos a favor o en contra de una determinada decision juridi-
ca. En estos contextos, los juristas parecen hacer uso de la funcién
descriptiva del lenguaje y no de su funciéon argumentativa. Si esto
es asi, entonces formulan proposiciones normativas, aunque en rela-
cién con normas que no son definitivamente validas. Quizas, una
salida posible sea diferenciar entre dos clases de proposiciones nor-

100 SipecrMaNN, El modelo de los principios del derecho, p. 96.
101 SipckMANN, El modelo de los principios del derecho, p. 97.

102° ALexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die theorie der rati-
onales Diskurses als Theorie der juristischen Begriimdung, p. 244.

103 SipckMANN, Bl modelo de los principios del derecho, p. 85.

104 ALrxy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
p. 113.
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mativas. Por un lado, aquellas que refieren a la validez de principios
o argumentos normativos, es decir, al caracter vinculante de las ra-
zones que deben ser tenidas en cuenta en los juicios de ponderacion
y, por el otro, aquellas que refieren a la validez definitiva de normas,
es decir, a las razones dirigidas directamente para la accion o la toma
de decisiones juridicas.

D) CONCLUSIONES

Este trabajo tuvo el propdsito de reconstruir un estado del arte
acerca de la teoria de los principios, entendida como una teoria
analitica destinada a explicar las propiedades estructurales de esta
clase de las normas. Dicha reconstruccion ha permitido corroborar
dos hipétesis.

La primera hipoétesis indica que la tesis de la diferencia clasifi-
caloria, y no meramente gradual, entre principios y reglas se encuen-
tra justificada. Esta distincion de clase puede ser fundamentada
sobre la base del criterio de individualizacion que indica que los
principios exhiben una dimension que falta en las reglas: la dimen-
siom del peso. Que los principios cuenten con una dimension del
peso significa que, cuando estos entran en una contradiccién, quien
tenga que resolver el problema debe considerar cudl es la importancia
relativa de cada uno de ellos de acuerdo con las circunstancias par-
ticulares del caso. Pero, esto no implica que deba declararse invali-
do al principio que resulta desplazado ni que haya que introducirsele
una nueva clausula de excepcién. Por el contrario, se entiende que
este continia operando como una razon valida a tener en cuenta para
la toma de decisiones futuras y que, incluso, puede obtener prioridad
si, ante nuevas circunstancias, cuenta con una importancia relativa
mayor. Las reglas, en cambio, no exhiben esta dimensiéon. Las con-
tradicciones entre reglas se dirimen exclusivamente en la dimension
de la validez. Esto significa que solamente pueden ser soluciona-
das o bien introduciendo una clausula de excepcién o bien declarando
la invalidez de, por lo menos, una de ellas. De esto se deriva que la
regla exceptuada o invalidada deja de operar como una razén vali-
da para la accion; y esto no solo para el caso presente, sino, ademas,
para el resto de las situaciones futuras.

La segunda hipétesis afirma que, sin perjuicio de lo antedicho,
alin persiste abierta la pregunta de investigacién referida a coémo
deben ser representados conceptualmente los principios. En este
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sentido, se han analizado tres definiciones alternativas. La prime-
ra definicion examinada es aquella defendida por ALEXY, quien en-
tiende a los principios como mandatos de opltimizacion. Empe-
ro, se ha puesto de relieve que los mandatos de optimizacion No
permiten explicar la dimension del peso de los principios, ya que
tienen la estructura de reglas de segundo nivel. ALEXY ha intenta-
do dar respuesta a esta objecion distinguiendo entre mandatos de
oplimizacion y mandatos u objetos a ser oplimizados, sindicando
a los segundos, exclusivamente, como principios. Pero esta distin-
cién agrava los problemas, ya que no es necesariamente cierto que
los objetos a ser optimizados deban poseer la estructura de manda-
tos. La segunda definiciéon analizada es aquella ofrecida por ATIEN-
zA 'y Ruiz ManEro. De acuerdo con ellos, los principios son normas
que correlacionan un supuesto de hecho abierto con una soluciéon
juridica. Esto es lo mismo que decir que se trata de normas cate-
goricas. No obstante, se ha demostrado que no existe una relacién
necesaria entre las normas categoricas y la dimension del peso,
toda vez que es posible hallar ejemplos de normas categoricas que
exhiben la estructura de reglas y que son aplicadas por medio de un
razonamiento subsuntivo. La ultima definicién presentada es la pro-
puesta por SIECKMANN, quien define a los principios como argumen-
tos mormalivos con estructura de mandatos de validez reiterados
y un caracter no-proposicional. Esta teoria parece ser la que mejor
enfrenta a las criticas. No obstante, atiin no es del todo claro por qué
las proposiciones normativas deben ser entendidas en un sentido tan
estricto, que solamente las circunscriba a aserciones descriptivas de
la validez definitiva de normas. Esto no parece ser reconstructivo
de una parte del trabajo de la dogmatica juridica consistente en des-
cribir cudles son los principios validos dentro de un determinado
sistema normativo.
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