

		

			[image: ROBERT_ALEXY_-_Ensayos-CARA.jpg]

		




		

			ENSAYOS SOBRE LA TEORÍA
DE LOS PRINCIPIOS Y EL
JUICIO DE PROPORCIONALIDAD


		




		

			Robert Alexy


			ENSAYOS SOBRE LA TEORÍA


			DE LOS PRINCIPIOS Y EL


			JUICIO DE PROPORCIONALIDAD


			Gonzalo Villa Rosas


			(Coordinador)


			Palestra Editores
Lima — 2019


		




		

			ENSAYOS SOBRE LA TEORÍA DE LOS PRINCIPIOS Y EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD


			Robert Alexy


			Palestra Editores: Primera edición, agosto de 2019.


			Primera edición Digital, enero de 2020


			© 2019: Robert Alexy


			© 2019: Palestra Editores S.A.C. 


			Plaza de la Bandera 125 Lima 21 - Perú


			Telf. (511) 6378902 - 6378903


			palestra@palestraeditores.com 


			www.palestraeditores.com


			Diagramación y Digitalización: 


			Gabriela Zabarburú Gamarra


			ISBN: 978-612-325-090-4


			ISBN Digital: 978-612-325-104-8


		




		

			Prefacio
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			Este volumen reúne veinte ensayos sobre la teoría de los principios escritos en las últimas cuatro décadas. Dieciocho de estos artículos han aparecido después de mis tres libros: La teoría de la argumentación jurídica, publicado por primera vez en 1978; La teoría de los derechos fundamentales, publicado por primera vez en 1985; y El concepto y la validez del derecho, publicado por primera vez en 1992. Esta colección de ensayos se caracteriza por dos propiedades. Por un lado, en las últimas décadas he tratado de especificar la teoría de los principios y defenderla de numerosos ataques. Con referencia a La teoría de los derechos fundamentales, esto podría denominarse el aspecto interno o analítico. Por otro lado, mis esfuerzos estaban dirigidos a unir la teoría de los principios con la teoría de la argumentación jurídica y el análisis del concepto de derecho con el objeto de lograr un sistema del derecho y del estado democrático constitucional. Este segundo aspecto corresponde al aspecto externo o sistemático.


			El libro inicia con un artículo que fue publicado hace 40 años, es decir, en 1979: “Hacia un concepto de los principios jurídicos”. En contraposición a Ronald Dworkin, en este trabajo desarrollo la concepción de los principios como mandatos de optimización. Creo firmemente en esto hasta hoy. Sin embargo, se requirieron algunas aclaraciones. Ya desde entonces había vinculado el concepto del mandato de optimización con el concepto del deber ser ideal. En La teoría de los derechos fundamentales he mantenido cierta distancia de esta vinculación. (Alexy, [1985] 2018, p. 120). Más recientemente, el concepto de deber ser ideal ha jugado una vez más un papel importante.


			En el ensayo titulado “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica”, publicado casi diez años después en 1988, se estableció una relación clara entre la teoría de los principios y la teoría de la argumentación en la forma de la teoría del discurso. En este escrito, la estructura de la ponderación requerida por la teoría de los principios se vincula de manera explícita con las 28 reglas y formas del discurso práctico general (Alexy, [1978] 2015, p. 233-257). Este es un elemento temprano de la formación del sistema.


			Las objeciones contra la definición de los principios como mandatos de optimización, y contra la distinción teórico normativa entre las reglas y los principios, se han plateado de manera repetida hasta nuestros días. En el tercer artículo sobre la estructura de los principios jurídicos, publicado en el año 2000 titulado “Sobre la estructura de los principios jurídicos” se elabora por primera vez una respuesta teórico normativa en profundidad. Las críticas presentadas por Aulis Aarnio y Jan Sieckmann son de especial importancia para la discusión que tendrá lugar en los años posteriores. Estos autores argumentan que el concepto de optimización no es adecuado para diferenciar los principios de las reglas. Las reglas son también mandatos de optimización, pues ellas se pueden también cumplir o no cumplir, y esto es exactamente lo que es esencial para las reglas de acuerdo a mi definición. De manera tal, que he tenido que aceptar su crítica. No obstante, planteé la distinción entre mandatos de optimización como reglas y mandatos a ser optimizados como principios. Desde el principio, he vinculado éstos últimos al concepto del deber ser ideal. Esto, claro, no era una solución perfecta, pero era un paso hacia la dirección correcta. Mi solución actual se encuentra en el ensayo publicado en el año 2017 que lleva por título “El deber ser ideal y la optimización”, que corresponde al penúltimo escrito incluido en esta colección.


			El cuarto artículo “Las normas de derecho fundamental y los derechos fundamentales”, también del año 2000, contiene tres modelos de construcción de los derechos fundamentales a la luz de la teoría de los principios. En él se descartan tanto el modelo puro de las reglas como el modelo puro de los principios. Se alcanza a advertir en él, la tesis de la doble naturaleza que luego adquirirá plena importancia, al declararse en él el modelo de las reglas y los principios como correcto.


			El núcleo de la teoría de los principios está conformado por dos leyes: la ley de la colisión y la ley de la ponderación (Alexy, [1985] 2018, p. 83-86, 146). La ley de la colisión ha permanecido inalterada hasta hoy. En contraste, la ley de la ponderación ha sufrido grandes cambios. Ella ha sido transformada en la fórmula del peso. Acerca de esta fórmula hablé por primera vez en el año 2001, en un ensayo publicado en Japón en idioma alemán que lleva por título “La ponderación en la aplicación del derecho”, que corresponde al quinto ensayo de esta colección. La fórmula que se encuentra expuesta en este ensayo es, por supuesto, muy rudimentaria. Contiene solo la intensidad de la intervención en un principio y la importancia de la satisfacción del otro. Las variables relativas a la seguridad epistémica aún no habían sido reveladas. Incluso faltan las variables relativas a los pesos abstractos. Sin embargo, se presenta la posibilidad de su inclusión. Además, se plantea la escala triádica con los valores “leve” (l), “moderado” (m) y “grave” (s) y se expresa la fórmula de forma matématica tal como se ha mantenido hasta hoy. No obstante, un punto de este artículo debe ser corregido. En él se menciona que hay tres leyes que regulan la ponderación: la ley de la colisión; la ley de la ponderación y la fórmula del peso. Esto es incorrecto. La fórmula del peso no es otra cosa que una explicación o aclaración de la ley de la ponderación lograda con ayuda de la matemática. De forma tal, que continúa siendo correcto sostener que la teoría de los principios se basa exactamente en dos leyes.


			Una objeción que ha sido planteada de manera repetida contra la ponderación es la objeción relativa a su irracionalidad. Esta objeción afirma que la ponderación no es una justificación racional. El sexto ensayo titulado “Los derechos fundamentales, la ponderación y la racionalidad” publicado en el año 2002 trata acerca de la versión de esta objeción presentada por Jürgen Habermas. Esta versión consta de dos partes. Según Habermas, la ponderación implica la pérdida de la distinción entre lo conrrecto y lo incorrecto. Si esto fuese cierto, la construcción de la ponderación de los derechos fundamentales colapsaría, pues, por una parte, a los derechos fundamentales y a su aplicación se encuentra atada de manera necesaria una pretensión de corrección. Por otra parte, la ponderación de los derechos fundamentales tiene fuerza normativa, sin la cual ellos perderían su precedencia sobre otros fines y valores. En contra de esta crítica planteo en primer lugar que los juicios y enunciados sobre las intensidades de la intervención son susceptibles de fundamentación racional. Esto corresponde a una forma temprana de la tesis de la argumentación que constituye el núcleo del último artículo que hace parte de esta colección titulado “¿Cómo proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y racionalidad” publicado en el año 2017. Esto al mismo tiempo sirve de base para rechazar la segunda objeción de Habermas. La fuerza normativa de los derechos fundamentales se fundamenta en los argumentos que respaldan los juicios y los enunciados relativos a la intensidad de la intervención, los pesos abstractos y la certeza epistémica. Esto corresponde de nuevo, como en el segundo ensayo “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica” de 1988, a un vínculo entre la teoría de los principios y la teoría de la argumentación.


			A la crítica de la irracionalidad se añade la crítica institucional acerca de la constitucionalización excesiva. De acuerdo con esta crítica, la ponderación requerida por la teoría de los principios pone casi todo en manos del Tribunal Constitucional. Esto contradice el principio democrático. En el séptimo artículo de esta colección publicado en el año 2002 y titulado “Derecho constitucional y derecho ordinario – Jurisdicción constitucional y jurisdicción ordinaria” trato de contrarrestar esta objeción proponiendo la teoría de los márgenes de acción del legislador. La base de esta teoría se encuentra en la diferenciación entre los márgenes estructurales y epistémicos. Los márgenes estructurales corresponden a los límites sustanciales de contenido acerca de lo que la constitución ordena, prohíbe y deja a la discrecionalidad. Por lo tanto, éstos podrían denominarse también como “márgenes sustanciales”. Se deben distinguir tres márgenes estructurales o sustanciales: el margen para la determinación de los fines, el margen para la elección de los medios y el margen para la ponderación. El problema del margen de acción epistémico surge cuando el conocimiento de lo que la constitución ordena, prohíbe o deja a la discrecionalidad es incierto. En este punto se deben diferenciar los márgenes de acción de carácter empírico y normativo. En este ensayo se establece ya el papel crucial que desempeñan los principios formales en la determinación de los márgenes de acción epistémicos. Sin embargo, este avance se encuentra elaborado allí solo de manera parcial. Una discusión más detallada al respecto se encuentra en el decimosexto artículo de esta colección publicado en el año 2014 que lleva por título “Los principios formales. Algunas respuestas a los críticos”. Existe un amplio conseso en la discusión actual, acerca del hecho de que se puede evitar tanto la constitucionalización excesiva como la falta de ella sólo en el marco de una teoría de los márgenes de acción, en la cual los principios formales desempeñan un papel decisivo. La formulación exacta de esta teoría es, sin embargo, aún hoy muy controvertida.


			En el desarrollo y la discusión de la teoría de los principios en las últimas dos décadas, la fórmula del peso ha tenido un rol preponderante. La variante final de su forma fundamental se encuentra en el octavo ensayo de esta colección publicado en el año 2003 que tiene por título “La fórmula del peso”. Sus variables representan tres factores presentes en toda ponderación entre dos principios: la intensidad de la intervención, el peso abstracto y la certeza de las premisas que subyacen a la determinación de los primeros dos factores. En el artículo “La fórmula del peso” se plantea tan solo la certeza de los supuestos empíricos. El factor correspondiente a la certeza epistémica relativa a los supuestos normativos fue introducido con posterioridad. Con el objeto de captar esta diferencia, desarrollé una versión refinada de la fórmula del peso. A pesar de todo esto, el núcleo de la forma básica de la fórmula del peso planteada en el año 2003, se ha mantenido sin cambios. Esto se aplica también a la teoría de la escala vinculada a dicha fórmula. Para ello, se ha representado la ley de la ponderación como una fórmula matemática. 


			Aunque en La teoría de la argumentación jurídica el centro de atención se encuentra en la subsunción, en este libro se encuentran también algunas anotaciones dirigidas a la ponderación. La forma del argumento (4.6) (Alexy, [1978] 2015, p. 249) denominada “la regla de prioridad” contiene ya elementos propios de la ley de la colisión. Se encuentran también referencias a “ponderar” (Alexy, [1978] 2015, p. 126) y se habla por lo menos una vez de “medida óptima” (Alexy, [1978] 2015, p. 256, n. 88). No obstante, todo esto se ubica al margen. No se encuentra en el texto un tratamiento sistemático acerca de la ponderación. Una característica de esto es que los principios se definen como “proposiciones normativas de un alto nivel de generalidad” (Alexy, [1978] 2015, p. 299, n. 81). Esta definición contrasta con aquella elaborada para La teoría de los derechos fundamentales conforme a la cual los principios son mandatos de optmización (Alexy, [1985] 2018, p. 72-77). En el noveno ensayo de esta colección titulado “Sobre la ponderación y la subsunción” se pregunta acerca de la forma en la cual se relacionan la subsunción, que se encuentra en el centro de la La teoría de la argumentación jurídica, y la ponderación, que constituye el eje de La teoría de los derechos fundamentales. El subtítulo de este artículo “Una comparación estructural” aclara que no se toman en cuenta en él todos los aspectos de la relación existente entre la subsunción y la ponderación. Se trata tan solo de una comparación de la estructura formal. Para lograr este propósito, la fórmula de la subsunción se compara con la fórmula del peso. La diferencia fundamental se encuentra en que la fórmula de la subsunción es una fórmula lógica mientras que la fórmula del peso es una fórmula aritmética. Sin embargo, las similitudes saltan a la vista. Las dos fórmulas requieren una justificación externa o sustancial de las premisas vinculadas a ellas. Si bien con ellas no se agota el campo de la argumentación jurídica, cada una de ellas permite explicar una estructura esencial de la racionalidad de dicha argumentación.


			Mi teoría de la constitución se puede denominar “constitucionalismo discursivo”. El constitucionalismo discursivo combina cinco elementos: (1) los derechos fundamentales; (2) la ponderación; (3) el discurso; (4) la jurisdicción constitucional; (5) la representación. El décimo ensayo de este libro, titulado “La ponderación, el control de constitucionalidad y la representación”, que fue publicado en el año 2005, se centra en la relación entre el Tribunal Constitucional y la representación. El parlamento, cuyos miembros son elegidos a través de elecciones libres y generales, representa al pueblo. La composición de los tribunales constitucionales generalmente no se decide directamente mediante elecciones libres y generales. Además, los tribunales constitucionales generalmente no están sujetos al control que significa la posibilidad de que sus miembros puedan ser reelegidos. Esto conduce al problema más profundo que enfrenta la jurisdicción constitucional: el problema relativo a la relación entre la jurisdicción constitucional y la democracia. He intentado encontrar la solución a este problema a través de la extensión del concepto de representación a la jurisdicción constitucional. El fundamento de esta solución se encuentra en la distinción entre, por una parte, una representación de carácter decisionista y argumentativa propia del parlamento y, por la otra, una representación puramente argumentativa propia de la jurisdicción constitucional.


			Ya en el artículo “Hacia un concepto de los principios jurídicos” publicado en el año 1979, el más antiguo de esta colección, la definición de los principios como mandatos de optimización se encuentra vinculada al concepto del deber ser ideal. En el tercer artículo de este volumen titulado “Sobre la estructura de los principios jurídicos” intento contrarrestar la crítica contra la definición de los principios como mandatos de optimización a través de la diferenciación entre mandatos de optimización y mandatos a ser optimizados. Con el objeto de responder a las críticas a esta diferenciación, en el undécimo ensayo de este libro que lleva por título “El deber ideal” publicado en el año 2009, presento una fórmula que expresa una relación de implicación entre el mandato de optimización y el deber ser ideal. El deber ser ideal se expresa en esta fórmula como , es decir, a través de la indexación del operador deóntico. Esta fórmula ha sufrido dos correcciones que han sido presentadas en el décimonoveno ensayo que hace parte de este libro y que lleva por título “El deber ser ideal y la optimización”. En lo fundamental, no obstante, la fórmula ha permanecido incólumne. El vínculo entre el mandato de optimización y el deber ser ideal es necesario, si se pretende comprender la posibilidad de colisión y la necesidad de ponderación de los principios.


			Existen dos construcciones básicas de los derechos fundamentales: la construcción a partir de las reglas y la construcción a partir de los principios. En el duodécimo ensayo de esta colección, publicado también en el año 2009 y que lleva por título “La construcción de los derechos fundamentales”, se aborda la cuestión relativa a cuál construcción es preferible. La construcción a partir de las reglas enfrenta severas dificultades cuando los derechos fundamentales son o bien reconocidos sin restricciones, o bien son reconocidos con restricciones que autorizan al legislador a intervenir sin restricciones. Estas dificultades solo pueden resolverse con base en la ponderación. Sin embargo, con la ponderación se ingresa en el área relativa a la construcción de los principios. Contra la construcción de los principios se han planteado numerosas objeciones. En el ensayo, estas objeciones se han dividido en siete grupos. En el centro de ellas se encuentra una objeción de carácter teórico argumentativo, que trata sobre la racionalidad de la ponderación. Si esta objeción fuese correcta, la ponderación sería entonces irracional y no sería necesario refutar las restantes seis objeciones. Intento demostrar en este ensayo, en consecuencia, que la ponderación es racional, dado que ella es una forma argumentativa del discurso práctico racional.


			En La teoría de la argumentación jurídica parto del hecho de que existe una operación básica de la aplicación del derecho, esto es, la subsunción. A esta operación he añadido en La teoría de los derechos fundamentales una segunda operación básica. La fórmula del peso representa su estructura formal. En el ensayo publicado en el año 2010, que corresponde al decimotercero incluido en esta colección y que lleva por título “¿Dos o tres?”, introduje una tercera operación básica: la analogía. Una operación básica se define por el hecho de que es primero, formal; segundo, necesaria; y tercero, específica. Todas estas tres características se aplican a la analogía. El hecho de que esta operación básica contenga elementos propios de la ponderación y de la subsunción no cambia su carácter independiente. De hecho, la ponderación contiene también elementos de la subsunción y también la subsunción a menudo se encuentra vinculada a la ponderación. 


			Dos puntos de vista acerca de la relación entre los derechos fundamentales y la proporcionalidad se encuentran en disputa: por una parte, la tesis según la cual existe una conexión necesaria entre los derechos fundamentales y la proporcionalidad y, por otra parte, la tesis que niega la existencia dicha conexión necesaria. La primera tesis se puede llamar “la tesis de la necesidad” y la segunda “la tesis de la contingencia”. En el decimocuarto ensayo incluido en este libro titulado “Los derechos fundamentales y la proporcionalidad” publicado en el año 2011, defiendo la tesis de la necesidad. Dicha defensa la llevo a cabo en dos pasos. El primer paso se refiere a la conexión necesaria entre la teoría de los principios y la proporcionalidad. La necesidad se deriva de la caracterización de los principios como mandatos de optimización. En un segundo paso se determina la existencia de una conexión necesaria entre la teoría de los principios y la proporcionalidad, por una parte, y los derechos fundamentales, por la otra. Esta segunda conexión necesaria se fundamenta en dos argumentos. El primero postula la doble naturaleza de los derechos fundamentales. Ellos son, por una parte, derecho positivo. Esto corresponde a su dimensión real. Por otra parte, ellos representan el intento por positivizar los derechos humanos en tanto derechos morales. Esto corresponde a su dimensión ideal. El segundo argumento trata acerca de la pretensión de corrección. Tanto la naturaleza dual como la pretensión de corrección exigen necesariamente la conexión entre los derechos fundamentales y la proporcionalidad.


			Como vimos, el problema de la relación entre la jurisdicción constitucional y la democracia fue el tema del artículo titulado “La ponderación, el control de constitucionalidad y la representación”. El decimoquinto ensayo incluido en esta colección, que lleva por título “El control de constitucionalidad como representación argumentativa”, publicado en castellano en el año 2013, retoma este tema. La legitimidad de la jurisdicción constitucional se fundamenta en tres argumentos: un argumento formal, un argumento sustancial y uno de naturaleza procedural. El argumento formal afirma que es mejor tener un control que no tener ninguno. El argumento sustancial plantea la doble naturaleza de los derechos fundamentales y el principio de la protección de los derechos fundamentales que se encuentra atado a dicha doble naturaleza. El argumento de naturaleza procedural corresponde al argumento presentado ya en el ensayo del año 2005 relativo a la representación argumentativa. Este argumento, sin embargo, se encuentra debilitado. Ya no se trata más de una representación argumentativa “pura”, sino solo de una representación “esencialmente” argumentativa.


			En la obra del año 2002, incluida en el número siete de este volumen, se había sostenido no solo que la solución al problema de la relación entre la jurisdicción constitucional y la democracia dependía esencialmente de la teoría de los márgenes de acción, sino que se había afirmado que los principios formales desempeñan un papel decisivo en la determinación de los márgenes de acción epistémicos. No obstante, un análisis exhaustivo de la relación entre los principios materiales y formales solo se encuentra en el artículo titulado “Los principios formales. Algunas respuestas a los críticos” publicado en el año 2014, que corresponde al décimosexto ensayo de esta colección. Cuando se trata de la ponderación de derechos fundamentales, el principio de la competencia decisoria del legislador democráticamente legitimado es el principio formal más importante. Existen tres formas de relacionar este principio formal con los derechos fundamentales. La primera corresponde a la incorporación de este principio en la fórmula del peso como fundamento para la justificación de la interverción en un derecho fundamental. Esta construcción, que defiendo en La teoría de los derechos fundamentales, no es compatible con la primacía de la constitución. Ella permite que las intervenciones desproporcionadas en los derechos fundamentales se interpreten como constitucionales, con el objeto de ampliar los poderes del legislador legitimado democráticamente. Una segunda construcción busca distinguir la ponderación de principios materiales de la ponderación de principios formales. No obstante, debido a que se debe tomar una decisión, estos principios deben permanecer unidos. Por esta razón, sugiero una tercera construcción que corresponde al modelo epistémico. En este último modelo, un segundo nivel de ponderación entre principios materiales y formales decide con qué variables y con qué escalas se deberá configurar la fórmula de la ponderación. Esta ponderación de segundo nivel conlleva la necesidad de introducir una variable epistémica en la fórmula del peso. Los márgenes de acción material del legislador están provistos de un alcance epistémico. Esto conduce a una relación bien definida entre los derechos fundamentales, en tanto principios materiales, y el principio formal del legislador legitimado democráticamente. No obstante, sobre este punto aún queda mucho que explorar.


			En la disputa acerca de la estructura de la garantía de la dignidad humana, se enfrentan dos construcciones: una absoluta y otra relativa. Conforme a la teoría absoluta, la garantía de la dignidad humana es una norma que prevalece sobre todas las demás en todos los casos. Esto significa que la ponderación se encuentra excluida. Es decir, que la garantía de la diginidad humana excluye el test de proporcionalidad. En el décimocuarto ensayo incluido en esta colección se ha defendido la tesis conforme a la cual se afirma que existe una relación necesaria entre los derechos fundamentales y la proporcionalidad. La teoría absoluta otorga a la dignidad humana una posición especial al declarar como imposible todo vínculo entre la dignidad humana y la proporcionaldiad. Según la teoría relativa, se aplica todo lo contrario. La teoría relativa afirma que la pregunta acerca de si la dignidad humana ha sido lesionada es una pregunta acerca de la proporcionalidad. De tal manera, la teoría relativa es no solo compatible con el test de proporcionaldiad, sino que lo requiere. En el decimoséptimo ensayo incluido en esta colección, que lleva por título “La dignidad humana y la proporcionalidad” y que fue publicado en el año 2015, sostengo que la tesis que defiende la construcción relativa es correcta, aun cuando la dignidad humana presente ciertos rasgos que apuntan hacia la dirección de lo absoluto. 


			Lo absoluto y lo relativo de la dignidad humana tiene que ver con su estructura. El carácter absoluto y relativo de la estructura debe distinguirse del carácter absoluto y relativo de la validez. En el décimoctavo escrito incluido en este volumen titulado “La dimensión absoluta y la dimensión relativa de los derechos fundamentales”, publicado en el año 2017, se aborda la cuestión acerca de si los derechos fundamentales y el principio de la proporcionalidad son absolutamente válidos y en qué medida. Es válido de manera absoluta aquello que pretende ser necesariamente válido en todos los sistemas jurídicos. Por el contrario, tiene validez relativa aquello que solo pretende tener validez en algún sistema jurídico, es decir, aquello que es contingente. La medida de la validez absoluta de los derechos fundamentales se deriva de su doble naturaleza. Por una parte, ellos son derecho positivo. Por la otra, ellos representan un intento de positivizar los derechos humanos en tanto derechos morales. En esta positivización, el constituyente cuenta con un margen de acción. Esta es la dimensión relativa de los derechos fundamentales. Desde luego, la pretensión de corrección elevada necesariamente por los derechos fundamentales restringe este margen de acción y determina la medida de su validez absoluta. Un concepto del derecho no positivista, como aquél que he desarrollado en mi libro El concepto y la validez del derecho publicado en el año 1992, se vincula en este aspecto al concepto de derecho fundamental. Este es un paso importante hacia la formulación del sistema. En cuanto al principio de la proporcionalidad, se debe distinguir entre el principio de la proporcionaldiad como tal y su aplicación. He intentado mostrar que el principio de la proporcionalidad como tal es válido de manera absoluta. En contraste, su aplicación puede ser tanto absoluta como relativa.


			En la discusión acerca de la teoría de los principios y el principio de la proporcionalidad, dos problemas son de particular importancia: el primero, la cuestión relativa a la distinción entre las reglas y los principios; y el segundo, la pregunta acerca de la racionalidad de la ponderación. Estos dos problemas han sido considerados una y otra vez en los dieciocho ensayos que hacen parte de esta colección y que han sido publicados en las últimas cuatro décadas. Los dos últimos escritos contienen mis respuestas más actuales. El ensayo décimonoveno incluido en este volumen, que lleva por título “El deber ser ideal y la optimización”, publicado en el año 2017, trata acerca de la distinción entre las reglas, en tanto normas que expresan un deber ser real o definitivo, y los principios, en tanto normas que contienen un deber ser ideal o prima facie. Con el objeto de captar esta diferencia se agregan dos axiomas a la teoría de los principios que complementan las dos leyes que subyacen a esta teoría, esto es, la ley de la colisión y la ley de la ponderación. Estos dos axiomas expresan el núcleo de la diferencia entre las reglas y los principios con ayuda de dos fórmulas. Las dos leyes y estos dos axiomas en conjunto conforman un sistema. Sobre esta base, en un segundo paso, se corrige la equivalencia fundamental formulada en mi escrito “El deber ideal” publicado en el año 2009 y se presenta la siguiente fórmula:  De esta forma, se pueden captar de manera adecuada tanto la estructura de la colisión de los derechos como su solución racional. 


			El vigésimo y último ensayo de este volumen, titulado “¿Cómo proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y racionalidad”, publicado en el año 2017, como el anterior, examina un problema fundamental siempre presente, esto es, la pregunta acerca de la racionalidad de la ponderación. Contra la fórmula del peso se ha planteado en repetidas ocasiones la objeción según la cual ella usa números en un campo en el que no existen instrumentos de medición disponibles, como el derecho. Es verdad, claro, que no existen instrumentos de medición disponibles. No obstante, el hecho de que no existan instrumentos de medición disponibles no es un argumento en contra del uso de números. Los números expresan enunciados o proposiciones. Un ejemplo de ello es la proposición “la interferencia en la libertad de expresión es grave”, que en la fórmula del peso se representa por el número 4. He denominado a tales proposiciones “proposiciones clasificatorias”. El punto crucial respecto a ellas es que ellas son susceptibles de ser justificadas. Su justificación puede basarse en argumentos racionales dentro del discurso jurídico. Yo llamo a esto la “tesis de la argumentación”. Por supuesto, no todos los discursos jurídicos conducen al consenso. No obstante, si esto fuera una objeción contra la ponderación, sería en todo caso una objeción contra la posibilidad de su justificación jurídica. En todo el derecho, el consenso convive con el disenso.


			Robert Alexy
Kiel (Alemania), marzo de 2019


		




		

			Hacia un concepto de los
principios jurídicos*
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			Recientemente H.L.A. Hart se ha referido a los signos de un cambio de época (1976, p. 541). El fin de un periodo de dosciendos años de teoría jurídica y filosofía jurídica anglosajona iniciado por Bentham, que se caracterizó por el utilitarismo y la tesis de la separación entre el derecho y la moral. Hart se refiere, por una parte, a las teorías de Rawls (1971) y Nozick (1974) contra el utilitarismo y, por otra parte, a la teoría de su sucesor en Oxford, Dworkin, quien ha enfocado sus fuerzas contra el positivismo jurídico. La crítica de Ronald Dworkin al positivismo se basa en gran medida en su teoría acerca de los principios jurídicos. Analizar el concepto de los principios jurídicos confrontando a Dworkin no solo tiene la ventaja de poder discutir algunas de las muchas preguntas aún sin respuesta1 asociadas a este concepto en el marco de una teoría exhaustiva y sutil, sino que además abre la posibilidad de rastrear un poco más las conjeturas hartianas.


			Dworkin desarrolla sus puntos de vista acerca del estatus lógico, la posibilidad de justificación y el uso de los principios dentro del marco de un “ataque general al positivismo” (Dworkin, (1967) 1977, p. 14 y ss.) para el cual se vale de la teoría de Hart (1961) como blanco. El objeto de su crítica está conformado por tres tesis, las cuales, según Dworkin, estructuran el marco básico no solo de la teoría de Hart (Dworkin, (1967) 1977, p. 17), sino de toda teoría positivista. La primera tesis se refiere a la estructura y los límites del sistema jurídico. Según esta tesis, el derecho de una sociedad dada está compuesto de manera exclusiva por reglas que pueden ser identificadas sobre la base de criterios que no se relacionan con su contenido sino con su origen (pedigree) y que se pueden distinguir de otras reglas sociales, en particular de las reglas morales. El principal ejemplo de tal criterio de identificación corresponde a la regla de reconocimiento de Hart. La segunda tesis se deduce de la primera. Si, por una parte, el derecho consta exclusivamente de reglas, que son válidas conforme al criterio de identificación y, si, por otra parte, tal como señala Hart (1961, p. 121 y ss.), existen casos en los que estas reglas son, por ejemplo, vagas, y por lo tanto, no fijan a la instancia decisoria una consecuencia jurídica, entonces la instancia decisoria no debe decidir según estándares que pertenecen al orden jurídico, ya que el derecho no contiene ningún estándar que pueda ofrecer a este fin. De esta forma, si esa instancia solo puede juzgar de acuerdo a los estándares que pertenecen al orden jurídico, entonces no estará obligada por el orden jurídico y tendrá, en consecuencia, discrecionalidad (discretion).2 La tercera tesis se refiere al concepto de obligación jurídica. Conforme a ella, solo se puede decir que alguien tiene una obligación jurídica (y, en consecuencia, que la contraparte tiene un derecho) si existe una regla que exprese tal obligación (Hart, 1953, p. 16). De esto se deduce que el juez en los casos difíciles en los cuales, en el sentido de la segunda tesis, debe construir una regla como un legislador con base en su discrecionalidad, éste no solo impone simplemente una obligación preexistente, sino que más bien fija una obligación que no existía hasta antes de su declaración (Dworkin, (1967) 1977, p. 17, 44).


			En el corazón del ataque de Dworkin a este tipo de teorías se encuentra la tesis, según la cual, los individuos tienen derechos de manera independiente al hecho de que se hayan creado reglas para tal efecto de antemano (1977, p. XI). Descubrir estos derechos, no crear nuevos derechos, sería la tarea del juez ((1975) 1977, p. 81). Incluso en los casos difíciles (hard cases) existe una única respuesta correcta (1977a, p. 58 y ss.).3 Si bien no hay ningún procedimiento para probar de manera convincente esta respuesta en cada caso, esto no obsta para sostener que un enunciado sobre derechos no pueda ser (1977a, p. 76 y ss.; (1965) 1977 p. 81)4 verdadero5 siempre y de manera exacta. Después de todo, existen procedimientos para rastrear la respuesta correcta y, por lo tanto, criterios para evaluar la corrección o verdad de las afirmaciones sobre derechos, incluso en casos dudosos. Una respuesta verdadera o correcta es aquella respuesta que mejor se justifica sobre la base de la mejor teoría acerca del derecho (the soundest theory of law).6 Dentro de tal teoría, los principios deben desempeñar un rol decisivo. La mejor teoría será aquella que contenga los principios y los pesos de los principios que mejor justifican las disposiciones de la constitución, las normas legales y los precedentes ((1975) 1977, p. 116 y ss.; (1967) 1977, p. 66). Por “principio”, Dworkin entiende todos los estándares que, sin ser reglas, pueden servir como argumentos para los derechos individuales ((1975) 1977, p. 90).7 Según Dworkin, las erróneas tesis del positivismo se basan en una apreciación errónea tanto del papel que de hecho desempeñan los principios en la argumentación jurídica ((1967) 1977, p. 22), como del papel que deberían desempeñar en ésta.8 La importancia de los principios es evidente debido al hecho de que numerosas decisiones se basan en ellos; dicha importancia se demuestra aún más claramente en tanto que las normas pueden ser no solo restringidas sino aún excluidas con base en ellos ((1967) 1977, p. 37). Los principios deben ser, por tanto, considerados como parte integrante del sistema jurídico. En consecuencia, el sistema jurídico no puede ser considerado como un sistema compuesto de manera exclusiva por reglas. Además, tampoco es posible identificar los principios con base en la regla de reconocimiento ((1972) 1977, p. 59 y ss.).9 La determinación de los principios, que deben tenerse en cuenta en cada caso, requiere consideraciones esencialmente morales ((1972) 1977, p. 67 y ss.). La primera tesis, por lo tanto, es incorrecta. La imposibilidad de sostener la segunda tesis se deriva del hecho de que los principios, al contrario que las reglas, proporcionan siempre una base para el juez. Si una respuesta es imposible con base en las reglas, ella debe ser obtenida con base en los principios ((1967) 1977, p. 35 y ss.). Debido a que los principios pertenecen al orden jurídico, el juez nunca goza de discrecionalidad, en el sentido de no estar atado al orden jurídico. Finalmente, la tercera tesis también es errónea, debido a que el juez no construye su respuesta, sino que, por el contrario, usa los principios con el objeto de descubrir qué derechos tienen las partes ((1967) 1977, p. 44).


			Ya este bosquejo permite comprender la función que desempeñan los principios. De las numerosas preguntas planteadas por esta teoría solo el estatus lógico, la posibilidad de justificación y el uso de los principios se analizarán a continuación. Al hacerlo, se resaltará el análisis del concepto de principio jurídico en contraposición al concepto de regla jurídica. Como resultado de este análisis se abordarán algunas implicaciones para la teoría de la argumentación y el uso de los principios.


			I.	LA DISTINCIÓN ENTRE LAS REGLAS Y LOS PRINCIPIOS


			Según Dworkin, existe una diferencia lógica entre las reglas y los principios. El término “lógico” se usa en un sentido amplio que cubre también propiedades generales de la estructura de la norma. Con el objeto de evitar malentendidos, se seguirá aquí la terminología usada por Dworkin. La primera parte de la tesis de la diferencia lógica sostiene que las reglas son aplicables de la forma todo o nada (all-or-nothing fashion). Si tienen lugar las condiciones descritas en el supuesto de hecho, entonces, solo existen dos posibilidades. O bien la regla es válida y, entonces, se debe aceptar su consecuencia jurídica, o bien la regla no es válida y, entonces, no es aplicable para efectos de la decisión (Dworkin, ((1967) 1977, p. 24). El hecho de que una regla pueda tener excepciones, no afecta su carácter de todo o nada ((1967) 1977, p. 25). Una formulación completa de la regla debe contener todas las excepciones. Las excepciones son, por lo tanto, parte de la regla. Si estas tienen lugar, es imperativo que la regla, a la que pertenecen, no sea aplicable. Las excepciones, aunque profusas, pueden ser, al menos en teoría, enumerables ((1967) 1977, p. 25).


			En contraste, incluso si, por una parte, se puede distinguir entre el supuesto de hecho y las consecuencias jurídicas y, por otra parte, tienen lugar las condiciones descritas por el supuesto de hecho, los principios no son necesariamente vinculantes para la decisión (Dworkin, (1967) 1977, p. 25). Ellos simplemente contienen razones que hablan a favor de una u otra decisión, sugiriéndola ((1967) 1977, p. 25). Otros principios pueden servir de fundamento. De esta forma, los contraejemplos (counter-instances) que pueden encontrarse respecto de los principios no pueden ser considerados como excepciones, como ocurre en el caso de las reglas. Es imposible que estos contraejemplos sean captados en una formulación completa del principio y luego aplicar el principio como una regla de la forma todo o nada. A diferencia de las excepciones de las reglas, los contraejemplos de los principios no son teóricamente numerables ((1967) 1977, p. 26; ((1972) 1977, p. 72)).


			La primera parte de la tesis de la distinción de Dworkin implica la segunda. De acuerdo con ella, los principios tienen una dimensión que las reglas no tienen, una dimensión de peso (dimension of weight) ((1967) 1977, p. 25) que se evidencia a través de su comportamiento en caso de colisión. Si dos principios chocan, el principio de peso relativamente mayor prevalecerá, sin invalidar al principio de peso relativamente más bajo. En otra constelación de casos, los pesos podrían distribuirse de manera inversa. En contraste, en caso de un conflicto entre reglas, como el que existe cuando una regla requiere algo y otra lo prohíbe, sin que ninguna de ellas pueda ser excepción de la otra ((1967) 1977, p. 26), por lo menos una de ellas debe ser inválida. Cómo se decide cuál es inválida, es, para nosotros en este punto, indiferente. Esto se puede decidir ((1972) 1977, p. 74) según la regla “lex posterior derogat legi priori” o según cuál regla esté respaldada por principios más relevantes ((1967) 1977, p. 27). Lo que es importante es que esta decisión es una decisión acerca de la validez. Esto significa que, en contraste con lo que ocurre con el principio que cede ante otro, la regla es expulsada del orden jurídico.


			Esto deja claro que la distinción de Dworkin no es una distinción de grado. Los criterios de distinción no son comparativos, sino estrictamente clasificatorios. Esto concuerda con el hecho de que Dworkin rechaza ((1972) 1977, p. 78) expresamente la distinción basada en el grado de generalidad,10 a la que se acude con frecuencia (cf. Raz, 1972, p. 238; Christie, 1968, p. 669; Hughes, 1968, p. 419); distinción sobre la cual discutiremos más adelante. De forma tal que, a la luz de la teoría defendida por Dworkin, se justifica hablar de una “tesis de la separación estricta”. Esta tesis afirma que la distinción entre las reglas y los principios no corresponde a una diferencia de grado, sino por el contrario, esta tesis afirma que las reglas y los principios son estándares normativos que presentan una estructura lógica completamente diferente. Si un estándar puede ser o bien una regla o bien un principio, entonces él es o bien una regla o bien un principio. Como alternativas a la tesis de la separación estricta se considerarán dos tesis: la tesis de la separación débil y la tesis de la concordancia. La tesis de la concordancia sostiene que no existe ninguna diferencia lógica entre las reglas y los principios y, de hecho, que no existe ninguna diferencia lógica en el sentido amplio antes mencionado. Todas las propiedades lógicas que pueden ocurrir en lo que comúnmente se denomina “principio”, pueden ocurrir también en aquello que se denomina “regla”. En contraste, tanto con la tesis de la separación débil, como con la tesis de la separación estricta, que sostienen que las reglas y los principios pueden diferenciarse desde el punto de vista lógico, la tesis de la concordancia sostiene que esta diferencia es sólo una diferencia de grado.11


			Las tres tesis se refieren a la estructura lógica de las reglas y los principios en un sentido amplio que incluye cosas como la forma de aplicación y la forma de colisión. Son concebibles y son habitualmente citados diversos criterios de distinción tanto complementarios como en oposición a los criterios nombrados. Así, se podrían diferenciar las reglas de los principios en razón a su origen, esto es, si son creados o derivados (Shuman, 1971, p. 723, 729; Eckhoff, 1976, p. 209); según el carácter explícito de su contenido axiológico (Canaris, 1969, p. 50); en razón a su contenido moral o su relación con la idea de derecho (Larenz, 1979, p. 207, 410) o con la ley suprema (Wolff, 1955, p. 37 y ss.); conforme a su importancia para el orden jurídico (Larenz, 1979, p. 464; Peczenik, 1971, p. 30);12 según la seguridad de su conocimiento o de su generalidad o ubicuidad. También otros criterios de diferenciación lógica en sentido amplio han sido considerados. De esta forma, se ha propuesto diferenciar las reglas de los principios, en tanto estos últimos constituyen fundamentos para las primeras (Raz, 1972, p. 839), o en razón a su objeto, por ejemplo, según se trate de normas dirigidas a la argumentación o al comportamiento (Gross, 1968/1969, p. 578; Eckhoff, 1976, p. 207). A la diversidad de estos criterios contribuye la pluralidad de las clases de principios que ha sido a menudo destacada. El catálogo más variopinto es el de Esser, quien diferencia,13 entre otros, entre los principios axiomáticos, retóricos y dogmáticos (Esser, 1974, p. 47 y ss.); los principios inmanentes e informativos (Esser, 1974, p. 73 y ss.); los principios jurídicos y de derecho (Esser, 1974, p. 90), y los principios de construcción y de valor (Esser, 1974, p. 156).14 Se debe suponer que la adecuación de los criterios enumerados depende también de su relación con diversas clases de principios. Si aun teniendo en cuenta esta pluralidad de criterios nos hemos centrado en la diferenciación lógica, en un sentido amplio, entre las reglas y los principios discutida por Dworkin, es por el hecho de que la tesis de la separación estricta, defendida por él, promete servir como un punto de partida adecuado para el análisis y la evaluación de otros criterios.


			Aunque Dworkin es quien ha elaborado la tesis de la separación estricta de manera más amplia, no es su único defensor. En el ámbito cultural germano, Esser es quien ha expresado más claramente que la distinción entre las reglas y los principios no depende del grado de generalidad (1974, p. 51),15 sino de su “cualidad” (1974, p. 95). El “enunciado jurídico moderno de un sistema de derecho continental” se caracteriza como una cuestión de todo o nada de la siguiente forma: dicho enunciado “debe ser ʽaplicable’, esto es, se debe establecer su alcance y su forma de aplicación a través de criterios determinados, en tanto existentes o no existentes, por un grupo de funcionarios de forma verificable” (1974, p. 51). En contraste, el principio no contiene “ninguna directiva vinculante de forma directa respecto de una rango particular de preguntas” (1974, p. 50), el principio “no es en sí mismo una ʽdirectiva’, sino un fundamento, criterio y justificación de una directiva” (1974, p. 51 y ss.). Larenz se ha unido a Esser en este punto con una referencia directa (Larenz, 1979a, p. 24 y ss.; 1979, p. 458). El teorema de la colisión de Dworkin se encuentra también en Esser y Larenz. Este teorema ha sido elaborado mayormente por Canaris. Conforme a dicho teorema, mientras que en el caso de las normas contradictorias por lo menos una es inválida (Canaris, 1969, p. 26, 116 y ss.; Larenz 1979, p. 250), los principios, que se caracterizan como “fórmulas con efectos contrapuestos” (Esser, 1974, p. 80), despliegan “su verdadero significado solo en una interacción mutua de complementación y restricción” (Canaris, 1969, p, 55). Se puede por tanto concluir que, sin perjuicio de algunas caracterizaciones adicionales16 y expresiones respecto a ciertas atenuaciones presentadas por estos autores,17 ellos defienden elementos esenciales de la tesis de la separación estricta. Una discusión de esta tesis en la forma en la cual ella es defendida por Dworkin, implica una discusión acerca de su teoría.


			1. El carácter todo o nada


			La primera parte de la tesis de la separación de Dworkin, es decir, la tesis según la cual las reglas son una cuestión de todo o nada, depende de su tesis acerca de la enumerabilidad de sus excepciones. Si las excepciones a la regla no son enumerables al menos en principio, como Dworkin afirma, entonces una formulación completa de la regla es imposible. Pero si una formulación completa de las excepciones a la regla es imposible, entonces nunca será posible determinar con certeza cuáles son sus consecuencias jurídicas, a menos sobre la base de las condiciones conocidas de la regla. Siempre será posible que el caso dé lugar a incluir una nueva excepción en forma de una característica negativa en el supuesto de hecho de la regla.18 Si esto sucede, entonces la versión previamente conocida de la regla no tendría aplicación.


			Se podría pensar que esto no afecta el carácter de todo o nada de la regla, porque en tales casos se aplica o no se aplica la nueva versión de la misma. No obstante, la tesis de la enumerabilidad se refiere no solo a lo anteriormente conocido, sino también a todas las excepciones concebibles. Así, las consecuencias sistemáticas de esta variante de la tesis del todo o nada se enfrentan contra ella misma. La existencia de una regla presupone la existencia de todas sus excepciones posibles. Esto significa que toda regla contiene todas sus aplicaciones posibles en todos los mundos posibles para ella. Si tiene sentido asumir esto en relación a las reglas, entonces, debe tener sentido asumir estos mismo en relación a los principios. Si entre las reglas, que contienen todas sus aplicaciones en todos los mundos posibles, y los principios, que contienen todos los contraejemplos en todos los mundos posibles, existe, como mucho, una diferencia gradual respecto de la enumerabilidad, entonces la tesis de la separación estricta debe ser abandonada. Si se debe evitar esta consecuencia, es necesario partir de aquella variante de la tesis del todo o nada que se basa en las excepciones conocidas.


			Es posible concebir sistemas normativos conformados exclusivamente por reglas que no permiten excepciones, excepto aquellas que se han previamente establecido, es decir, sistemas normativos que contienen una regla que prohíbe la restricción de reglas con base en nuevas cláusulas de excepción. Los sistemas jurídicos modernos a los que se refiere Dworkin no son sistemas normativos de este tipo. Esto se deduce simplemente de echar vistazo a la práctica (BGHZ 4, 153; 59, 236). Además, la relación entre las reglas y los principios permite aclarar el hecho de que en numerosos casos no se puede estar seguro de que no se pueda establecer una nueva excepción (Christie, 1968, p. 658; Bell, 1972, p. 929, 945). El mismo Dworkin señala que, en circunstancias especiales, toda regla puede ser inaplicada con base en un principio ((1967) 1977, p. 37; cf. Raz, 1972, p. 837). Así, la existencia misma de los principios elimina las condiciones para el carácter todo o nada que constituye el criterio de diferenciación entre éstos y las reglas.


			Si la inaplicabilidad de una regla, sobre la base de un principio, no conlleva que ésta se invalide, entonces esto significa que, sobre la base del principio, se establece la cláusula de excepción a la regla (Tapper, 1971, p. 630 y ss.). Suponiendo que los contraejemplos de los principios no son enumerables, entonces se debe asumir también que sus casos de aplicación no son enumerables. Si sus casos de aplicación no son enumerables y si los casos de aplicación de los principios pueden llevar a formular excepciones a las reglas, las excepciones a las reglas no pueden ser, por lo tanto, enumerables. De esta forma, si los principios no son aplicables de la forma todo o nada, las reglas tampoco lo serán.


			Por supuesto, existe una forma sencilla de salvar el carácter todo o nada de las reglas. En lugar de tratar de completar las reglas incorporando todas las excepciones concretas en su formulación, método que, como se demostró, no es posible en condiciones aceptables, se puede intentar salvar el carácter todo o nada de las reglas mediante la inserción de cláusulas generales de reserva. Esto puede lograrse fácilmente agregando a las condiciones conocidas del antecedente de una regla cláusulas como “y a menos que un principio requiera jurídicamente algo diverso” o “si no hay razones que exijan lo contrario desde el punto de vista del derecho”. La regla se convierte inmediatamente en una cuestión de todo o nada. Si las condiciones conocidas ocurren y si ningún principio prescribe lo contrario o no hay razones que exijan lo contrario desde el punto de vista del derecho, necesariamente se desprenderá la consecuencia jurídica.


			No obstante, este intento por salvar el carácter todo o nada de las reglas presenta ciertas desventajas. La determinación mínima de la satisfacción de la cláusula equivale a la aplicación del principio. De manera tal que las reglas con cláusulas generales de reserva desempeñan la misma función que las reglas sin estas cláusulas acompañadas por los principios. El carácter todo o nada tiene efecto en relación con las reglas con cláusulas generales de reserva, solo si se responden preguntas realmente decisivas. Este es generalmente el caso, sin embargo, en el marco de la tesis del todo o nada. Esta tesis se refiere simplemente al hecho de que, si se cumplen las condiciones de una regla, independientemente de la forma como se establezca su cumplimiento en detalle, la consecuencia jurídica se cumple de manera necesaria. Las reglas con cláusulas generales de reserva son solo un caso extremo en el que la debilidad técnica19 de la tesis del todo o nada se expresa de manera particularmente evidente. En este sentido, ellas son similares a las reglas que contienen términos como “razonable”, “justo”, “inmoral”, “reprochable” etc., tal como la regla que expresa el § 1 de la Ley de bienestar animal (conforme a la cual “nadie puede infligir dolor, sufrimiento o daño a un animal sin una causa razonable”).20 No obstante, incluso con normas que contienen tales expresiones, la debilidad técnica de la tesis del todo o nada se puede demostrar claramente. Con el objeto de justificar un enunciado interpretativo, en el caso de la vaguedad, con frecuencia se requieren argumentos que difícilmente se pueden diferenciar de manera estructural de aquellos que se presentan en cumplimiento de las cláusulas generales de reserva (Alexy, 1978, p. 283 y ss.). Sólo cuando se fija una interpretación, el carácter todo o nada es eficaz. Así, la primera desventaja no es algo causado por la inserción de la cláusula general de reserva sino tan sólo una consecuencia particularmente sorprendente de la debilidad técnica de la formulación de la tesis del todo o nada.


			La desventaja real de insertar cláusulas generales de reserva son las consecuencias que de ello se derivan. Si se pueden añadir a las reglas cláusulas como “y a menos que un principio requiera jurídicamente algo diverso”, lo mismo se puede añadir a los principios. Sin embargo, si se añade a los principios una condición como “a menos que otro principio prevalezca con resultados contradictorios”, los principios también serán aplicables de la manera todo o nada. Si en un caso concreto se determina que ningún otro principio del que se sigan resultados contradictorios prevalece sobre otro cierto principio aplicable al caso, entonces la decisión del caso se sigue necesariamente de este principio.


			De ello, se deduce que, si se renuncia a la cláusula general de reserva, ni las reglas ni los principios son un asunto de todo o nada. No obstante, cuando se usan las cláusulas generales de reserva, tanto las reglas como los principios son aplicables de esta forma. Así, el mero carácter todo o nada, no importa lo que se decida, no constituye un criterio de distinción entre las reglas y los principios.


			2. El teorema de la colisión


			También en la discusión del segundo criterio en el que se basa la distinción, el teorema de la colisión, es conveniente considerar la posibilidad de reconstruir las reglas y los principios con o sin las cláusulas generales de reserva. Dichas cláusulas son una herramienta analítica que nos permite presentar aquí características significativas de las reglas y los principios en el nivel de su formulación y, en consecuencia, discutir dichas características con mayor precisión. El uso de las cláusulas ofrece además la ventaja de poder capturar las diferencias que se basan únicamente en la forma de representación de las reglas y los principios.


			2.1. La colisión entre reglas


			Se pueden eliminar muchas contradicciones21 entre las reglas sin cláusulas insertando excepciones en ellas. Si está prohibido abandonar el salón de clases antes de la señal del timbre y es obligatorio abandonarlo cuando suena la alarma de incendios, es fácil reconocer que esta última regla constituye una excepción de la primera. Raz se refiere a la relación que existe entre las reglas de defensa personal y ciertas disposiciones penales. A partir de esta relación, Raz deduce que en tales constelaciones, las colisiones entre principios se comportan básicamente igual a las colisiones entre reglas. La única diferencia consiste en que en el caso de un conflicto entre reglas, la relación de prevalencia se aplica en todos los casos, mientras que en el caso de los principios dicha relación de prevalencia es aplicada caso a caso (Raz, 1972, p. 832). No obstante, esto fundamenta una diferencia básica en su comportamiento en un caso de colisión. Si una regla prevalece sobre otra en un caso concreto, sin anularla, esto significa que esta regla constituye una excepción. Al menos desde el momento en que se establece que una de las reglas justifica una excepción a la otra, ya no se puede decir más que existe un conflicto entre reglas.22 El conflicto se elimina de manera definitiva cuando una de las dos reglas en conflicto es expulsada del orden jurídico. Esto es diferente en el caso de los principios. En el caso de éstos, una relación de prevalencia diversa entre ellos puede aplicarse en otro caso.


			Si no es posible la eliminación de la contradicción a través de la introducción de una excepción, por lo menos una de las reglas en conflicto debe ser inválida. Se debe descartar la posibilidad de que ambas reglas se mantengan como partes componentes del orden jurídico y decidir un caso concreto en relación a su peso. Un juez no puede aplicar dos reglas, cuyas condiciones tengan lugar en un caso, cuando tales reglas pueden calificarse al mismo tiempo como válidas, si de dichas reglas se desprenden consecuencias jurídicas conflictivas. Que una regla válida sea aplicable a un caso significa que su consecuencia jurídica es válida. Si las dos reglas son válidas y deben ser aplicadas a un caso al mismo tiempo, entonces se deben pronunciar dos juicios de deber jurídico concretos23 contradictorios en una decisión. Esta posibilidad también debe ser excluida, aun cuando se fundamenta la decisión de manera individual (cf. Von Wright, 1963, p. 135, 141; Ross, 1968, p. 169 y ss.). A las reglas sin cláusulas de reserva se les aplica el teorema de la colisión de Dworkin.


			La posibilidad de que se resuelva una contradicción en el sentido del teorema de la colisión también se da si se reconstruyen las reglas con cláusulas de reserva. Sin embargo, si se usan cláusulas relacionadas con los principios, como aquellas con el contenido “y a menos que un principio requiera jurídicamente algo diverso”, el número de casos en los que tendrá lugar una contradicción se reduce de manera ostensible. Por ejemplo, si el principio que constituye el fundamento de una regla satisface la cláusula de otra, en este caso, solo una regla pero no la otra, será aplicable. A partir de la descripción de la situación en la que se produce la inaplicabilidad, se pueden obtener las condiciones para formular una excepción en este caso.


			Sin embargo, hay casos en los cuales las cláusulas no son relevantes. Los principios no requieren otra solución que aquella que prescriben las reglas sin cláusulas que entran en conflicto. Tales casos tienen lugar cuando los principios que fundamentan las reglas en conflicto tienen el mismo peso. Sin embargo, estos casos pueden tener lugar también cuando los principios que fundamentan las reglas tienen pesos diferentes, especialmente cuando una regla encuentra razones ligeramente mejores que las razones de la otra, pues este hecho por sí solo no significa que las cláusulas hayan sido satisfechas. Que esto último ocurra depende no solo de los principios a favor o en contra de las reglas como tales, sino de los principios o de las reglas que se refieren en general a la admisibilidad de la restricción y no aplicación de las reglas. Esto evidencia una diferencia entre las cláusulas que se incluyen en las reglas y las cláusulas que se incluyen en los principios, que, como se demostrará más adelante, es de considerable importancia. En tales casos, se debe determinar el hecho de que existe una contradicción a pesar del peso diverso de los fundamentos de las reglas como tales. Una cuestión diversa es aquella que se refiere al hecho de que, dado que la contradicción debe ser eliminada, esta contradicción puede ser solucionada sobre la base del criterio del mayor peso de los fundamentos. El mayor peso de los fundamentos no tiene que ver con el hecho de que exista una contradicción. Con base en éste, sin embargo, se pueden contradecir las reglas con cláusulas generales de reserva basadas en principios en el sentido del teorema de la colisión, lo que, por supuesto, ocurrirá solo en menor medida.


			Además de la reconstrucción de las reglas sin cláusulas generales de reserva y de las cláusulas de reserva basadas en principios, es concebible un tercer método de reconstrucción. Las cláusulas pueden basarse en reglas en lugar de fundamentarse en principios, como cuando la cláusula tiene por contenido “y a menos que una regla requiera algo diverso”. Sin embargo, esto no se relaciona con el teorema de la colisión. La aplicación de tal cláusula general de reserva basada en reglas solo tendría por resultado que cada una de las reglas en conflicto declare que la otra es aplicable. De forma tal que la contradicción no sería eliminada. Las cláusulas calificadas basadas en reglas tampoco ofrecen ninguna solución. Tales cláusulas pueden ser absolutas o relativas al caso. Si son absolutas, es decir, si tienen un contenido como “y a menos que una regla, que prevalece en cualquier caso, requiera algo diverso”, al ser aplicadas, o bien una regla será declarada inválida o bien se determinará una excepción a la regla con base en la cláusula. La contradicción será eliminada en el sentido del teorema de la colisión. Si son relativas, es decir, si tienen un contenido como “y, a menos que una regla, que sea más importante en este caso particular, requiera algo diverso”, se deduce de las dos reglas conjuntas una regla que deja a la elección la consecuencia jurídica, que deberá ser elegida con base en la importancia de la regla para el caso en cuestión. Un ejemplo de tal regla sería, “si llueve, debe cerrarse o abrirse la ventana, según convenga”. Con ello no habría más colisión, sino, por el contrario, una nueva regla. Esta regla puede entrar en conflicto con otras reglas en el sentido del teorema de la colisión. Se podría pensar que la elección requerida por esta nueva regla corresponde a la ponderación entre dos principios. Aunque este caso tiene cierto parentesco con la ponderación, presenta una diferencia importante. Una elección entre dos cursos de acción abiertos por tal regla es algo diverso a la ponderación entre dos principios, dado que ambas reglas, que se han unido en esta nueva regla, no ofrecen ningún fundamento para la decisión, sino solamente determinan aquello sobre lo que se debe decidir con base en los fundamentos. La reconstrucción de las reglas con cláusulas generales de reserva basadas en reglas no guarda relación con el teorema de la colisión.


			En general, se puede afirmar que el teorema de la colisión se aplica a las reglas. De hecho, al usar cláusulas basadas en principios, muchas colisiones desaparecen. Toda reconstrucción conduce al hecho conforme al cual o bien una contradicción debe resolverse conforme al teorema de la colisión, o bien un conflicto del mismo tipo deja de existir.


			2.2. La colisión entre principios


			Se puede argumentar con base en ejemplos en contra de la aplicación del teorema de la colisión en el campo de los principios.24 Contra dicha aplicación se puede sostener también que en el caso de las colisiones entre principios, se debe aplicar el principio que en el caso concreto presente un mayor peso, sin que el principio que cede ante al otro sea declarado inválido.


			Un ejemplo adecuado para esta demostración, debido a su carácter evidente, que ha sido además propuesto por el propio Dworkin, es el del “principio abstracto de la igualdad”. Dworkin formula este principio como uno que provocaría la falta de efectividad del principio de la responsabilidad jurídica y, por lo tanto, del derecho de obligaciones (Dworkin, (1975) 1977, p. 116). Este principio sostiene que en caso de una vicisitud en la ejecución de una prestación las personas más ricas de aquellas cuyos actos pudieron haber contribuido a la vicisitud deben soportar el daño. No es necesario mencionar ni formular en detalle el hecho de que tal principio entra en colisión con el derecho de obligaciones. Lo que es importante es que esta colisión tiene una naturaleza distinta a aquella que enfrenta, en el campo de los negocios jurídicos, al principio de la iniciativa privada con el principio de confianza (Larenz, 1979a, p. 81 y ss.). El teorema de la colisión se aplicaría, no obstante, a esta última colisión. En ésta, los dos principios deben ser considerados. Esto es distinto en el primer caso. En él, los principios propios del derecho de obligaciones descartan el principio de la responsabilidad de los más ricos. Conforme a su formulación, o bien solo uno o el otro principio debe ser aplicado. La colisión debe ser tratada, por tanto, como una contradicción entre reglas.


			Contra esto, no se puede argumentar que la disposición acerca de la responsabilidad de los más ricos no es un principio, sino una regla que contradice el derecho de obligaciones y que, por lo tanto, no hay lugar a la colisión entre principios. Esta disposición actúa como una contraparte de los principios del derecho de obligaciones y puede, en teoría, interactuar con ellos.25


			No obstante, es posible otra objeción. En el ejemplo, el concepto de pertenencia al ordenamiento jurídico desempeña una función importante. Para los fines de la argumentación que se presenta aquí, sin sugerir desde luego que esta versión es la versión adecuada, se usa un concepto amplio de pertenencia. De acuerdo con este concepto, un principio pertenece al ordenamiento jurídico, si existe por lo menos un caso en su campo en el cual él sirve de razón para una decisión. La objeción comienza con una concesión. Es cierto que existen casos en los que uno solo de los dos principios pertenece al ordenamiento jurídico y debe ser aplicado. Sin embargo, las colisiones de este tipo que involucran la pertenencia al ordenamiento jurídico deben diferenciarse de las colisiones entre principios, cuya pertenencia al ordenamiento jurídico no se encuentra en cuestión. Respecto de estos casos debe aplicarse el teorema de la colisión. Lo interesante de esta objeción, se encuentra en el hecho de que plantea un cambio en el problema. Si bien hasta ahora se ha mantenido que, de manera aparente, las colisiones entre principios son generalmente equivalentes a las contradicciones entre reglas, las colisiones entre principios se presentan ahora en un nivel categóricamente diferente. Tanto en el caso de las reglas como en el caso de los principios, en caso de una contradicción, puede entrar en juego la pregunta acerca de cuál regla o cuál principio pertenece al ordenamiento jurídico. Además, los principios, cuando son parte del ordenamiento jurídico, pueden estar sujetos a prioridad en casos particulares. Se debe aceptar esta objeción en tanto restricción del campo de aplicación del teorema de la colisión. Ahora, nos debemos preguntar si se debe aplicar el teorema de la colisión que se ha restringido de este modo.


			Nuevamente, es fácil encontrar ejemplos a los cuales no es posible aplicar el teorema de la colisión en su versión restringida. Este teorema no es aplicable a los principios absolutos. Los principios absolutos son principios acerca de los cuales no es posible predicar que deben ceder debido a su menor peso respecto de otro principio en un caso concreto. Si se asume, como lo hace Dworkin ((1975) 1977, p. 93; cf. Larenz, 1979ª, p. 136 y ss.), que las normas constitucionales en tanto disposiciones presentan un comportamiento lógico propio de los principios, como ejemplo de una disposición de este tipo se puede mencionar el artículo 1 (1) (1) de la Ley Fundamental, conforme al cual “[l]a dignidad humana es intangible”. Sin duda, el carácter absoluto de tales principios es en gran medida una cuestión técnica. Es cierto que ningún juez puede decir que, por ejemplo, la protección de la existencia del estado en un caso específico prevalece sobre la protección de la dignidad humana y, por lo tanto, justifica su violación. Sin embargo, al interpretar el concepto de la intangibilidad de la dignidad humana, se requieren argumentos que no se diferencian de manera estructural de aquellos que se presentan en la justificación de la relación de precedencia entre principios. A este respecto, es característica la afirmación del Tribunal Constitucional Federal en la sentencia que decidió el caso de las escuchas telefónicas. Conforme a dicha afirmación: “En lo que respecta al principio de intangibilidad de la dignidad humana consagrado en el artículo primero de la Ley Fundamental,…, todo depende de la determinación de las circunstancias en las que se puede lesionar la dignidad humana. Obviamente esto no se puede afirmar en general, sino solo en consideración al caso concreto” (BVerfGE 30, 1 (25)). Esto último no puede significar que deba decidirse caso a caso, sino solo que el contenido del concepto de lesión de la dignidad humana debe precisarse (cf. Alexy, 1978, p. 274), cuando las premisas anteriores no son suficientes en relación a los casos nuevos. Desde el punto de vista del manejo formal de la disposición, esto no significa otra cosa que, en tanto regla, una expresión con un cierto campo de acción se especifica mediante una regla semántica (1978, p. 279, 190).26 De esta forma, el teorema de la colisión no es adecuado para distinguir entre principios absolutos y reglas. Así que dicho teorema, debe ser restringido de nuevo.


			Nos debemos preguntar ahora si al menos se puede mantener el teorema con estas dos restricciones. Este será el caso si se reconstruyen los principios sin cláusulas de reserva. Si, por el contrario, se usan dichas cláusulas las colisiones pueden ser descartadas. Esto puede ser fácilmente demostrado con base en la ponderación de bienes jurídicos elaborada por el Tribunal Constitucional Federal. En la decisión sobre el caso Lebach (BVerfGE 35, 202),27 se pregunta sobre si un documental sobre un delito grave, lesiona los derechos de las personas implicadas en su comisión, aun cuando se transmita por televisión poco antes de su excarcelación, si en él se muestran sus nombres y sus fotografías. El Tribunal Constitucional Federal respondió esta pregunta por medio de una ponderación “entre la protección del derecho al buen nombre, consagrado en el artículo 2 (1) en conexión con el artículo 1 (1) de la Ley Fundamental, y la libertad de prensa e información por televisión consagrado en el artículo 5 (1) (2) de la Ley Fundamental” (BVerfGE 35, 202 (219)). Representemos el primero como N1 y el último como N2. Si solo existiera N1 la transmisión debería prohibirse. Si solo existiera N2 la transmisión debería permitirse. Así, si se consideran en forma aislada, N1 y N2 conducen a una contradicción. Una característica del carácter lógico de las normas de derecho fundamental es que el Tribunal Constitucional no alude en estos casos a una contradicción sino a un estado de tensión. Conforme al Tribunal Constitucional, la decisión acerca de si N1 o N2 “debe prevalecer sobre el otro” debe “ser investigada con base en la ponderación de bienes jurídicos en el caso concreto” (BVerfGE 35, 202 (221)). Con esto, el procedimiento del Tribunal Constitucional corresponde exactamente al teorema de la colisión de Dworkin.


			No obstante, otra reconstrucción es posible. La identificación de la colisión con un estado de tensión significa que no se pueden inferir sin más ni la prohibición que se deduce de N1, ni el permiso que se sigue de N2. N1 implica lo primero y N2 implica lo segundo solo sobre la base de la condición conforme a la cual de la disposición que opone N1 y N2 no se puede inferir nada más. Si esto se incorpora, como una cláusula general de reserva en la formulación de las disposiciones, la colisión desaparece.


			La objeción sugiere que esto no implica ninguna diferencia. Es igual si una situación de ponderación se reconstruye de forma tal que la ponderación tenga lugar entre dos disposiciones o de forma tal que esta ponderación tenga lugar en el marco de una disposición. Esta objeción es correcta. Sin embargo, esta objeción debe enfrentar el hecho de que las colisiones, no solo en el caso de los principios sino en el caso de las reglas, se pueden eliminar con base en cláusulas generales de reserva basadas en principios. Dado que la reconstrucción de cláusulas no es otra cosa que la representación de propiedades, que no se pueden expresar en formulaciones libres de cláusulas, si el teorema de la colisión doblemente restringido es útil para la distinción, se debe entonces distinguir entre las cláusulas basadas en principios en relación con las reglas y las cláusulas basadas en principios en relación con los principios, exceptuando aquellas que se basan en reglas o en principios.


			2.3. El carácter prima facie de las reglas y los principios


			Tal distinción se puede apreciar en el diverso carácter prima facie de las reglas y los principios.28 En el caso de las reglas, la consecuencia jurídica en un caso normal ocurre cuando se cumplen las condiciones conocidas. Toda persona que, sobre la base de un principio, pretenda formular una excepción a una regla soporta la carga de argumentación, como en el caso del rechazo a la aplicación de un precedente o el rechazo a lo existente (Alexy, 1978, p. 242 y ss., 305, 336 y ss.). En el caso de los principios, que pueden ser restringidos por otros principios, la situación es diferente. Una regla de derecho válida, en contraste con los principios, contiene una determinación para la decisión de casos, la cual debe ceder, cuando un principio prevalece. Los principios carecen de tal determinación. Mientras se puede sostener que las reglas tienen una existencia histórica, porque con base en ellas se toma una cierta determinación, se puede afirmar que los principios carecen, en cambio, de tal existencia histórica, en tanto la determinación de su contenido es relativa a otros principios. Respecto de la determinación de su contenido en relación a los casos, todos los principios son fundamentalmente iguales en este sentido. Así, no existe fundamento para preferir uno de antemano. Por lo tanto, aquél que con base en principios pretenda fijar una cierta posición, cuando surge una duda, deberá demostrar las razones por las cuales se debe renunciar a los demás principios.29


			El carácter distintivo de las cláusulas generales de reserva y con ellas del núcleo del teorema dworkiniano de la colisión puede explicarse con base en la diferencia en el carácter prima facie. Sería interesante saber, si estos diversos caracteres están basados en una propiedad lógica en sentido amplio. Este tema será abordado en el siguiente capítulo.


			2.4. El deber ser real y el deber ser ideal


			Un candidato prometedor de tal propiedad lógica puede encontrarse en las disposiciones que muestran el comportamiento de la colisión que Dworkin considera característico de los principios. Los principios ordenan, prohíben o permiten algo que puede ser cumplido en términos de grado. Una regla como la consagrada en el artículo 5 (1) del Código de circulación, conforme a la cual “[s]e debe adelantar por la izquierda”, solo se puede cumplir o no cumplir.30 En contraste, una disposición como “[l]a libertad de informar debe ser protegida” solo puede ser satisfecha en mayor o menor medida, en relación a otras disposiciones con las que entra en conflicto. Esta disposición obliga a proteger la libertad de información, pero no ordena en qué medida debe serlo. La libertad de información deberá ser protegida en la mayor medida posible conforme a las posibilidades fácticas y jurídicas. Esto se expresa claramente a través del principio de la proporcionalidad.31 Una característica de tales regulaciones es que contienen mandatos de optimización. En este sentido, los principios en conflicto se asemejan a las disposiciones que regulan fines como las que se encuentran en el artículo 1 de la Ley de estabilidad, el cual ordena alcanzar al mismo tiempo la estabilidad en el nivel de precios, un alto nivel de empleo, el equilibrio externo y un crecimiento económico tanto estable como adecuado. En lugar de usar la expresión mandatos de optimización se podría aplicar la expresión “deber ser ideal” o ideales en referencia al uso que de este término hacen Moore, von Wright y Scheler.32 No obstante, debido a sus múltiples connotaciones ricas en tradición, estos términos pueden conducir fácilmente a malentendidos. Si estos términos se usan en este punto en su sentido general y débil —un deber ser ideal es un deber ser— esto no presupone que lo que es debido sea posible de manera plena fáctica y jurídicamente, sino que lo que es debido debe ser satisfecho en la mayor medida o aproximación posible. En contraste, el carácter obligatorio de las reglas, que pueden ser o no satisfechas, puede ser denominado como “deber ser real”.33 El concepto del deber ser ideal puede usarse con el objeto de explicar el particular carácter prima facie de los principios y, con él, su comportamiento en caso de colisión, es decir, el carácter particular de su cláusula general de reserva. En tanto ideales, los principios dependen para su realización tanto de las posibilidades fácticas como de las posibilidades jurídicas definidas por otros principios. Por consiguiente, un enunciado sobre su contenido obligatorio real presupone siempre un enunciado sobre las posibilidades fácticas y jurídicas. Por lo tanto, el carácter prima facie de un enunciado referido a un mero ideal es de manera evidente más débil que el carácter de una enunciado referido a una regla, pues este último contiene la fijación de las exigencias probablemente de diversos ideales en la determinación de las posibilidades fácticas y jurídicas.


			Muchos criterios de diferenciación pueden ser analizados también con ayuda de este concepto. Esto se aplica en particular al criterio de la generalidad. Una razón por la cual los principios tienden a evidenciar un alto grado de generalidad se encuentra en el hecho de que los principios no están referidos a las restricciones propias del mundo fáctico y normativo. Aunque la ocurrencia de otras características regulares o frecuentes de los principios podrían ser igualmente explicadas, tales como su particular origen; el carácter explícito de su contenido axiológico; su contenido moral; su relación con la idea de derecho; su uso como fundamento de las reglas; su importancia para el ordenamiento jurídico; la seguridad de su conocimiento y su ubicuidad, no es posible discutirlas en este ensayo. Se destacan solo dos aspectos. Primero, el criterio del deber ser ideal es superior al teorema de la colisión no solo porque lo explica y es, en este sentido, más profundo, sino también porque, a diferencia de él, capta también los principios formulados de manera absoluta.34 Segundo, si se comprende lo lógico de una manera amplia, se puede afirmar que el criterio del deber ser ideal es un criterio lógico, que, por una parte, permite la diferenciación entre las reglas y los principios y, por la otra, se corresponde con la tesis de la separación estricta. Toda disposición contiene o bien un deber ser ideal, o bien un deber ser real.35


			II.	LA JUSTIFICACIÓN Y EL USO DE LOS PRINCIPIOS


			Lo sostenido hasta aquí tiene consecuencias inmediatas para la teoría de la argumentación y el uso de los principios. Es posible desglosar la pregunta acerca de la fundamentación de los principios en numerosas preguntas. En este punto sólo se abordará aquella pregunta relativa a la pertenencia al ordenamiento jurídico en el sentido más amplio explicado anteriormente. Esta pregunta tiene dos aspectos. Por una parte, se puede explorar la cuestión relativa a la mera pertenencia de manera independiente del peso, es decir, la cuestión relativa a los principios con cláusulas generales de reserva basadas en principios. Por otra parte, se puede explorar esta cuestión a través de la pregunta en relación al peso relativo y, por lo tanto, según las relaciones entre principios. La respuesta a la primera cuestión es fácil pero poco valiosa; la respuesta a la segunda cuestión es valiosa pero difícil. La primera cuestión es relativamente fácil de responder debido a que, con base en la cláusula general de reserva, basta para la pertenencia de un principio al ordenamiento jurídico que cualquier lugar de su campo de aplicación sea relevante para el derecho. Un principio no pertenecerá al ordenamiento jurídico solo si él cede continuamente en su campo de aplicación al derecho, ya sea porque dicho principio, sin una cláusula general de reserva, es incompatible con respecto a todos los precedentes y normas; o ya sea porque los principios que se le contraponen a él tienen un mayor peso en todos los casos. Con una justificación tal de la pertenencia de un principio a un ordenamiento jurídico no se avanza casi nada. No se obtiene con ella nada más que un catálogo de lugares comunes, que incluye casi todo.36 Si los principios sirven para algo más que para ofrecer puntos de vista, es necesario determinar el grado de satisfacción que es requerido por un principio o determinar su relación con otros principios. Para ello, debemos avanzar del amplio mundo de lo ideal al estrecho mundo del deber ser real. En este sentido, Dworkin sostiene que el juez debe desarrollar una teoría del derecho que contenga también el peso relativo de los principios (Dworkin, (1972) 1977, p. 66; (1975) 1977, p. 105 y ss.). Tal teoría del derecho presupone que sea posible determinar y fundamentar las relaciones adecuadas entre principios. Esta posibilidad depende de la forma en la cual estas relaciones entre principios puedan ser diseñadas.


			Las relaciones entre principios pueden ser construidas sobre la base de condiciones de prevalencia. La decisión del caso Lebach, anteriormente mencionada, nos ofrece un ejemplo de ello. En un primer nivel, el Tribunal señala que ni la protección del derecho al buen nombre (N1 ) ni la libertad de prensa e información por televisión (N2 ) “pueden pretender tener una prevalencia de carácter fundamental” (BVerfGE 35, 202 (225)). No existe, por consiguiente una relación de prevalencia absoluta entre N1 y N2. En un segundo nivel, el Tribunal llega a la conclusión conforme a la cual “el interés en la información generalmente [tiene] prevalencia” (BVerfGE 35, 202 (231)) cuando se trata de información noticiosa actual sobre hechos delictivos (esta condición puede representarse como C1 ). Así, N2 debe prevalecer sobre N1 dadas las condiciones C1 , en general, esto es, salvo que se presenten otras circunstancias que requieran algo diverso. Finalmente, en un tercer nivel, que corresponde al más concreto, el Tribunal decide que “la repetición de una transmisión televisiva acerca de un delito grave no está cubierta por el interés de acceder a información actual y es, en todo caso, inadmisible, si pone en peligro la resocialización del delincuente” (BVerfGE 35, 202 (237)). En estas circunstancias, que pueden ser representadas a través de la expresión C2 , N1 debe prevalecer sobre N2.37


			Una teoría perfecta acerca de las relaciones entre principios sería una teoría que incluyese todas las relaciones entre principios concebibles en un grado de generalidad tal, que correspondería dicho grado al tercer nivel, o incluso a un nivel más concreto, si así lo requiriese la decisión del caso. Esta teoría contendría la solución a todos los casos. No obstante, una teoría tal sería no solo —desde el punto de vista fáctico— imposible de crear, sino que, además, no sería una verdadera teoría acerca de los principios sino un sistema de reglas que captaría todo, es decir, una propuesta de una codificación perfecta. Por consiguiente, esta teoría no fundamentaría otra cosa que la regla conforme a la cual, en este caso, está prohibido el informe noticioso (Alexy, 1980), debido a que en este caso la protección del derecho al buen nombre prevalece sobre la libertad de prensa e información por televisión, ya que se ha determinado que una repetición de una transmisión televisiva acerca de un delito grave no está cubierta más por el interés en información actual y dicha transmisión televisiva pone en peligro la resocialización del delincuente.


			Con ciertas atenuaciones, esto se aplica a todos los niveles de generalidad exceptuando al primero. Debido a que una teoría de la relación entre principios que se restrinja a los primeros niveles no ofrece más que un catálogo de aquello que pertenece al ordenamiento, si dicha teoría se construyese como un ejemplo acerca de las condiciones de prevalencia, debería construirse a partir de una mezcla de relaciones compuestas por diversos niveles de generalidad. Sin embargo, una teoría construida así no sería perfecta al no contener todas las relaciones entre principios. Ella no respondería todas las preguntas que debe responder. Una alternativa a este modelo, por demás no muy atractivo, podría ser formulada como un orden cardinal u ordinal de principios en términos de su peso. No obstante, ya se ha presentado una serie de razones convincentes contra esta posibilidad, a la que se hace referencia aquí (véase Schlink, 1976, p. 130 y ss., 154 y ss.; Steiner, 1976, p. 152 y ss.). Una teoría útil de este tipo presupone un orden o función transitiva, que ofrece una única respuesta a los casos nuevos sobre la base de relaciones previamente aceptadas, teniendo en cuenta los grados de satisfacción también en casos de colisión de varios principios. No obstante, una teoría tal no es posible, como ha mostrado Steiner (1976, p. 153 y ss.). No solo las dificultades teóricas de tales modelos sugieren la formulación de teorías de relaciones que sean construidas sobre la base de condiciones de prevalencia, sino que esto también es adecuado, ya que estas teorías como modelos de reconstrucción permiten perspectivas que son significativas de manera independiente de la eficacia de modelos alternativos. Una de estas perspectivas es aquella que sostiene que no existe una diferencia fundamental entre la justificación de las relaciones entre principios debajo del nivel más general y la justificación de la aplicación de los principios, cuya relación respecto del caso que debe resolverse aún no es fija. En ambos casos se plantea la cuestión acerca de cuál es el principio que debe prevalecer. La respuesta a esta pregunta siempre se puede formular como una regla que contiene las circunstancias del caso como antecedente.


			Esta equivalencia de las relaciones entre principios, que se formulan sobre la base de ciertas condiciones, y reglas establece que, así como de las reglas aplicables se pueden inferir las reglas necesarias para resolver todos los casos, de las relaciones aceptadas entre principios se pueden deducir todas las nuevas relaciones. Siempre es posible que, además de las características conocidas, surja una nueva característica en relación a una nueva relación. La equivalencia en particular determina que, así como, con el objeto de determinar el margen de acción semántico de una regla general, se puede deducir de ella una regla especial, con este mismo objeto, de una relación general se puede deducir una relación especial. Si las relaciones que se pueden presuponer no responden todas las preguntas, las respuestas a las preguntas abiertas no pueden derivarse de ellas.


			En una teoría compuesta por principios y relaciones, pueden surgir nuevas relaciones a partir de principios en lugar de deducirse de relaciones precedentes. Así, se puede presentar un tercer principio (P3 ) como candidato para la justificación de una nueva relación entre dos principios (P1 y P2 ). El hecho de que se prefiera P1 y P2  sobre la base de P3 no significa otra cosa que se prefiere P1 y P3 junto con P2 . Para esta nueva relación puede requerirse una nueva justificación. Si se adujese P4 surgiría el mismo problema y así sucesivamente. La idea de Dworkin conforme a la cual los principios en este nivel “rather hang together than link together” ((1967) 1977, p. 41) oscurece el problema en lugar de contribuir a su solución.


			En la medida en que el material que se puede presuponer esté compuesto por reglas, principios y relaciones entre principios, y no se adicionen otras premisas, no surgirán aquellos principios que se requieren para la solución de los casos dudosos. Esto debilita, por una parte, el valor de la idea de Dworkin referida al “institutional support”, según la cual cualquiera que sea la mejor teoría del derecho, ésta contiene la clase de “principles and assigned relative weights to each” que mejor justifica los precedentes, las normas establecidas y la constitución ((1972), p. 66) y, por la otra, la utilidad de la idea del holismo jurídico, que resuena tan claramente en ella. Ciertamente, Dworkin tampoco defiende esta idea en su forma pura, la cual subyace a numerosas fórmulas que son frecuentemente usadas y que se refieren al “contexto axiológico interno del ordenamiento jurídico” (Wieacker, 1973, p. 408), al “sentido del ordenamiento jurídico considerado como totalidad” (Larenz, 1979, p. 420) o al “sistema del ordenamiento jurídico” (BVerfGE 34, 269 (292); Neue Juristische Wochenschrift, 1979, 305 (307)) y cuya fascinación se encuentra en la idea de un gobierno autónomo del material jurídico. Dworkin mismo señala que el “test of institutional support” no permite formular una base mecánica, histórica o moral “for establishing one theory of law as the soundest”, y continúa “[i]ndeed, it does not allow even a single lawyer to distinguish a set of legal principles from his broader moral or political principles” ((1972) 1977, p. 68). Con esto se le reconoce a las normas morales que toman parte en el proceso de decisión judicial un papel fundamental. Así, por ejemplo, los “arguments of political morality” pueden superar la fuerza de los precedentes ((1975) 1977, p. 122). A esto corresponde la tesis general de Dworkin, conforme a la cual “that jurisprudential issues are at their core issues of moral principle, not legal fact or strategy” (1977, p. 7). Con esto, una teoría del derecho incluye elementos que serían considerados externos desde la perspectiva del holismo jurídico: argumentos morales o propios de la teoría moral.


			Sin embargo, Dworkin intenta integrar el ordenamiento jurídico también en este contexto. El juez no debe juzgar de acuerdo a sus valores personales, sino que debe adherirse a la moral de la comunidad, que Dworkin interpreta como “the political morality presupposed by the laws and institutions of the community” ((1975) 1977, p. 126). No obstante, Dworkin admite que el contenido de la moral de la comunidad, que no debe confundirse con las creencias que de hecho se difunden ((1975) 1977, p. 129), es a menudo controvertido. Él acertadamente identifica estas creencias como “what each of the competing claims claims to be” ((1975) 1977, p. 129). Suponiendo, por ejemplo, que tales afirmaciones se relacionan con la noción de justicia, que ciertamente se relaciona con la moral de la comunidad, se puede decidir sobre ellas solo cuando incorporan argumentos morales o de carácter práctico general, especialmente cuando se trata de “truth or soundness” ((1975) 1977, p. 124). Esto no se capta de manera satisfactoria a través de la idea de la teoría del derecho más sólida construida a partir esencialmente de principios ni a través de la idea de una comunidad moral que se encuentra asociada a ella. La anotación, por demás interesante, de Dworkin acerca del punto de vista holístico puede ser aplicada, si la tesis provocadora acerca del cambio de época de la ciencia del derecho propuesta por Hart, conforme a la cual las preguntas esenciales de la ciencia jurídica corresponden a “issues of moral theory” (1977, p. 7), puede ser desarrollada de manera adecuada solo en una teoría que integre la argumentación práctica general o moral en la teoría de la argumentación jurídica y fundamente esta teoría de la argumentación en dichos asuntos propios de la teoría moral (Alexy, 1978, p. 17 y ss., 261 y ss.). La tesis dworkiniana debería ser, por lo menos, complementada con tal teoría. Posiblemente, esto traería consecuencias para algunas de sus tesis, conforme a las cuales solo existe una respuesta correcta y el juez no tiene discrecionalidad. Sin embargo, esto no puede ser discutido aquí.


			


			

				
* Traducción del alemán a cargo de Gonzalo Villa Rosas. El artículo original se publicó como Alexy, R. (1979). Zum Begriff des Rechtsprinzips. Rechtstheorie, Beiheft 1: Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz, 59-87. Reimpreso como Alexy, R.. (1995). Zum Begriff des Rechtsprinzips. En R. Alexy (ed.), Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie (p. 177-212). Frankfurt a. M.: Suhrkamp. Se publica con las autorizaciones y los permisos requeridos por Duncker & Humblot GmbH.



1	Cf., por ejemplo, la afirmación de Weinberger conforme a la cual “la representación adecuada de la forma de los principios jurídicos plantea un problema que no ha sido resuelto hasta ahora” (1978, p. 131).


				


				

					2	Dworkin distingue tres tipos de discrecionalidad (discretion). La discrecionalidad en un primer sentido débil tiene lugar cuando la aplicación de una regla no se puede seguir de manera mecánica, sino que, por el contrario presupone discernimiento. La discrecionalidad en un segundo sentido débil tiene lugar cuando se trata de una última instancia decisoria, en virtud de la cual, la decisión ya no puede ser controvertida. Discrecionalidad en un tercer sentido fuerte tiene aquél que no se encuentra atado a estándares que han sido ordenados por la autoridad a la que se encuentra sometido. (Véase Dworkin, (1967) 1977, p. 31 y ss.; Dworkin, 1963, p. 624 y ss.) Dworkin se opone a la tesis según la cual el juez tiene discrecionalidad en el tercer sentido. No obstante, no es posible discutir aquí el concepto de discrecionalidad defendido por Dworkin, cf. MacCallum, 1963, p. 638 y ss; Reynolds, (1974/1975), p. 574 y ss.; Greenawalt, 1975, 365 y ss.


				


				

					3	Contra esta tesis véase Umana, 1976, p. 1191 y ss..


				


				

					4	Contra esta tesis véase Woozley, 1979, p. 25 y ss..


				


				

					5	Acerca del uso del término “verdadero” por parte de Dworkin, véase Dworkin, 1977a, p. 82. Según Dworkin, los enunciados sobre derechos son enunciados normativos. La cuestión acerca de si es apropiado o no llamarlos “verdaderos”, puede quedar sin respuesta por ahora, pues, dentro del marco de la teoría dworkiniana, nada fundamental depende del uso de la expresión “verdadero”. No obstante, este término puede ser reemplazado por el uso de la palabra “correcto”. 


				


				

					6	Este criterio ha sido formulado por Dworkin de diversas maneras. Cf. Dworkin, (1972) 1977,
p. 66; Dworkin (1975) 1977, p. 105 y ss.; Dworkin, 1977a, p. 82.


				


				

					7	Dworkin contrasta los principios con las directrices (policies). Bajo este último término, Dworkin comprende los objetivos sociales colectivos ((1975) 1977, p. 82). Las directrices deben desempeñar una función restringida en la respuesta a la pregunta acerca de cuáles derechos tiene los individuos. Según Dworkin, en tanto fines ((1975) 1977, p. 107), ellas deben tenerse en cuenta solo en el marco de la aplicación de normas establecidas y en casos de prioridad mayor ((1975) 1977, p. 92). La distinción dworkiniana entre principios y políticas no está exenta de problemas. Acerca de su crítica véase Umana, 1976, p. 1172 y ss, 177. En este ensayo se discute la existencia de una diferencia relevante: “Whether judges make arguments of principle or arguments of policy (per Dworkin’s definitions), they are really doing essentially the same kind of thing”. Allí también se encuentra una presentación del desarrollo dworkiniano de la distinción entre principios y directivas que nunca ha encontrado la nitidez esperada (Umana, 1976, p. 1173). No obstante, no es necesario abordar aquí los problemas de la distinción dworkiniana entre principios y directrices, ya que la respuesta a las preguntas que se tratan en este ensayo no dependen de ella.


				


				

					8	Dworkin caracteriza su teoría como descriptiva y normativa ((1975) 1977, p. 123).


				


				

					9	Sartorius ha presentado otra perspectiva sobre este punto, de acuerdo con la cual, es posible sostener un criterio textual acerca de la identificación de los principios: “[T]here is some ultimate criterion by which one can in principle determine whether or not any given standards is a legal standard; a criterion closely conforming to the spirit, if not the letter, of Hart’s rule of recognition”. Sartorius reconoce, sin embargo, que “the actual filling out of such an ultimate criterion, would be a complex and demanding task for any mature legal system, if it is indeed a practical possibility at all” (Sartorius, 1971, p. 155). Raz también ha defendido la posición según la cual la existencia de los principios no nos obliga a abandonar la idea de una regla de reconocimiento. Él pretende incorporar los principios a la regla de reconocimiento en tanto “judicial costums”. (Raz, 1972, p. 851). Acerca de las críticas de Dworkin contra las posiciones de Raz y Sartorius véase Dworkin, (1972) 1977, p. 59 y ss., 64 y ss..


				


				

					10	Una regla es tanto más general, cuanto menos específicas sean las conductas que incluye. Así, la regla de no mentir nunca es relativamente más general que la regla, conforme a la cual, siempre se debe decir a la esposa la verdad en asuntos financieros, que evidencia, por lo tanto, un nivel de generalidad relativamente más bajo que la primera regla. Cf. Hare (1963), p. 39; Hare (1972/1973), p. 2 y ss..


				


				

					11	Las tres tesis se excluyen mutuamente por cuanto no pueden aplicarse simultáneamente a los mismos objetos. Sin embargo, esto no significa que no puedan ser aplicadas a objetos diversos de manera simultánea. El grado más alto de aplicabilidad simultánea tendría lugar conforme a un modelo en el que se distinguen tres tipos de reglas o tres tipos de principios, de modo que se puedan construir tres pares que correspondan a una de las tres relaciones distinguibles. No obstante, aquí se defenderá la posición acorde con la cual tal modelo sería inadecuado. Asimismo, la tesis de la separación débil es compatible con la tesis de la separación fuerte. Un ejemplo de tal disminuida tesis de la separación débil corresponde a la tesis de acuerdo con la cual la distinción es no solo sino además frecuentemente una distinción basada en el grado de generalidad.


				


				

					12	Cf. Wronkowska, Zielinski & Ziembinski, 1974, p. 226. En la medida en que se pueda retrotraer el concepto de importancia para el orden jurídico a las relaciones lógicas entre principios y reglas (cf. Peczenik, 1971, p. 31) este criterio debe entenderse en un sentido lógico amplio.


				


				

					13	Acerca de otras clasificaciones de principios véase Peczenik (1971, p. 17 y ss.) quien clasifica los principios en (1) “principles or ‘laws,’ of logic”, (2) “principles of justice”, (3) “semi-logical” y (4) “instrumentally formulated legal principles”, (5) Principios “similar to instrumentally formulated” y (6) “all the other principles”.


				


				

					14	Se deben distinguir los principios como enunciados descriptivos y los principios como enunciados normativos (cf. Wronkowska, Zielinski & Ziembinski, 1974, p. 225). Como cualquier otra norma jurídica que puede ser representada a través de un enunciado descriptivo (“enunciado jurídico” en el sentido de Kelsen, véase Kelsen, 1960, p. 73 y ss.), todo principio directivo corresponde a un principio descriptivo. Es, sin embargo, dudoso, si lo contrario también ocurre. Esto es particularmente cierto en relación con la “summary reference(s) to a great number of laws” (cf. Raz, 1972, p. 828).


				


				

					15	Esser (1974, p. 49) ataca con firmeza la tesis de Simonius de acuerdo con la cual los principios se relacionan con las normas jurídicas tal como lo hacen los principios de orden superior con los principios de orden inferior.


				


				

					16	En este punto, debemos tener en cuenta ante todo la distinción que Larenz propone entre “principios abiertos” y “principios expresados en la forma de enunciados jurídicos” (Larenz, 1979, p. 463 y ss.). Un principio debe ser expresado en la forma de un enunciado jurídico, cuando “se encuentra condensado en una regla directamente aplicable” (1979, p. 463). Ejemplos de principios expresados en la forma de enunciados jurídicos son el principio de la libertad de forma de los contratos y el principio “nulla poena sine lege” (1979, p. 464). Aunque las normas jurídicas con un supuesto de hecho ampliamente definido no se distinguen de los principios expresados en la forma de enunciados jurídicos en relación a su forma, éstos si se distinguen respecto de su contenido o respecto de la función que desempeñan en el ordenamiento jurídico. Conforme a la clasificación propuesta por Dworkin, ellos deben denominarse reglas.


				


				

					17	Estas atenuaciones podrían plantear ciertas afirmaciones referidas a diferencias significativas. Así, por ejemplo, Larenz sostiene que “los límites [existentes] entre los principios ‘abiertos’ y los principios ‘expresados en la forma de enunciados jurídicos’ son escasos. El punto de concreción de un principio, que puede considerarse como un principio expresado en la forma de un enunciado jurídico, no se puede establecer con precisión” (Larenz, 1979, p. 464). Canaris afirma ocasionalmente también la existencia de transiciones contínuas: “[S]e trata tan solo de diversas etapas de un proceso continuo de concreción”, que presenta transiciones continuas similares del valor al principio (Canaris, 1969, p. 51-52).


				


				

					18	Este es un caso de reducción con base en una adición de conjunciones de una característica negativa. Este concepto puede ser expresado de la siguiente forma: la regla N: (∀x) (Tx → ORx), es un caso de aplicación de a, debido a que a es un T (Ta ). Asumiendo que, no obstante, no se considera razonable que ORx, esto es, no se considera razonable que la obligación (O) de que R deba ser aplicada a un a (Ra ), N no debe ser declarada inválida, pues la consecuencia jurídica ORx a partir de Tx es razonable en numerosos casos. Solo cuando, como en el caso de a, se presentan circunstancias especiales (M), no debe aplicarse ORx. La restricción deseada de N se logra a través de la adición de conjunciones de características excepcionales negativas M. N se convertirá entonces en N’: (∀x)(Tx˄¬Mx → ORx ). N’ corresponde a la reducción de N a través de ¬M. Contra el carácter todo o nada se opone, entre otras condiciones, no solo esta posibilidad de reducción, sino también la posibilidad de la extensión a través de la adición de disyunciones. Este concepto se puede expresar de la siguiente forma: la regla N: (∀x) (Tx → ORx ), no sería aplicable, debido a que a no es un T. No obstante, ORa debe aplicarse, debido a que a es lo suficientemente similar a un individuo que es un T respecto a las razones a favor de la norma N. Las características M deben ser tratadas como características T. La extensión deseada de N se logra a través de la adición disyuntiva de M. N se transformará entonces en N’’: (∀x)(Tx ˅ Mx→ORx ). N’’ corresponde a una extensión de N a través de M. La condición nombrada anteriormente consiste en que, si surge de la posibilidad de extensión un argumento en contra del carácter todo o nada, N’’ debe ser interpretado como norma, en primer lugar, y como complemento de N, en segundo lugar. Esto, sin embargo, podría ser dudoso, porque N’’ no dice otra cosa que (∀x)(Tx → ORx )˄(∀x)(Mx → ORx), es decir, no dice otra cosa que ((∀x)(Tx → ORx ) y (∀x)(Mx → ORx).


				


				

					19	Una teoría es más débil en sentido técnico, cuanto menos hay necesidad de afirmarla. Sin embargo, desde el punto de vista de su justificación, la debilidad técnica significa fortaleza. Cuanto más débil es una afirmación, a menos objeciones se encuentra expuesta. No obstante, ella pierde relevancia con el aumento de su debilidad. Por ello, se debe aplicar el postulado conforme al cual se deben optimizar ambos valores, por un aparte, la fortaleza técnica y, por la otra, la fortaleza justificativa.


				


				

					20	Respecto de tales reglas, Dworkin ha sostenido que ellas desempeñan lógicamente el papel de una regla y sustancialmente el papel de un principio ((1967) 1977, p. 28).


				


				

					21	Acerca de los diversos tipos de contradicciones entre reglas, normas o sus expresiones, cf. Weinberger, 1970, p. 214 y ss.; Weinberger and Weinberger, 1979, p. 43 y ss.. Se debe enfatizar que, como lo muestra el texto, las contradicciones dependen la mayoría de las veces de las circunstancias. La prohibición de abandonar el salón de clases antes de que suene la campana y la exigencia de abandonarlo en caso de que suene la alarma contra incendios solo son contradictoras en relación con situaciones en las cuales la campana aún no ha sonado y la alarma contra incendios se ha activado. La posibilidad de esta contradicción depende de ciertas presuposiciones lógicas: la posibilidad lógica de que, de manera simultánea, tanto una como la otra ocurran. 


				


				

					22	La crítica de Dworkin a Raz sostiene, con razón, que este último afirma una “bizarre notion of what a conflict is” (Dworkin, (1972) 1977, p. 74). 


				


				

					23	Acerca de este concepto cf. Engisch, 1963, p. 3 y ss..


				


				

					24	Se ha renunciado hasta ahora a explicar en general el concepto de regla y el concepto de principio. Dado que se trata en el caso de las reglas y los principios de subclases de disposiciones, no tendría sentido una explicación de estos conceptos sin ayuda de criterios de distinción, como los que se discuten en este punto. Se debe renunciar aquí también al análisis de las diversas formas de las reglas y los principios, así como de sus elementos (acerca del análisis del concepto de regla véase von Wright, 1963, p. 70 y ss.; Ross, 1968, p. 106 y ss.).


				


				

					25	En este punto, debe señalarse que se puede siempre construir fácilmente una contradicción entre principios sobre la base de una trivialización de la concepción acerca de la contraparte. El principio requiere tan solo ser negado como un todo.


				


				

					26	Dado que los principios absolutos ofrecen solo, de esta forma, una posibilidad –a menudo amplia– de configuración, es decir, que ellos no ofrecen ninguna posibilidad ni de excepciones ni de contraejemplos en sentido dworkiniano, ellos desempeñan una función especial en el marco de la tesis del todo o nada. Ellos presentan un carácter estricto de todo o nada. Esto muestra de manera evidente la debilidad técnica, anteriormente nombrada, de la tesis del todo o nada. Si esta tesis fuese válida, debería restringirse, por consiguiente, en lo que concierne a los principios absolutos.


				


				

					27	Para un análisis exhaustivo de esta decisión véase Alexy, 1980, 181-212.


				


				

					28	Acerca del carácter prima facie de las reglas véase, por ejemplo, Singer, 1961, p. 98 y ss.. La tesis de Raz conforme a la cual las reglas y los principios contienen un “prima facie ‘ought’” no es correcta (Raz, 1972, p. 836).


				


				

					29	El carácter prima facie permite aclarar la tesis de Raz acerca de los diversos comportamientos que presentan las reglas y los principios (Raz, 1972, p. 834, 842). Raz introduce los conceptos de rigidez y flexibilidad de un orden jurídico. Un aspecto de estos conceptos puede ser aclarado a grandes rasgos de la siguiente forma. Un ordenamiento jurídico es tanto más flexible, cuanto más preponderante sea el rol que cumplen los principios en él. No obstante, permanece sin respuesta la pregunta acerca de la forma en la cual debe ser determinada la medida del rol que cumplen las reglas y los principios. La rigidez y la flexibilidad del ordenamiento jurídico, como un todo, o de una parte de él puede ser un postulado político. No obstante, esto no significa, como sostiene Raz, que la distinción en la forma en la que se comportan las reglas y los principios sea un resultado de la política. Por el contrario, las características diversas de las reglas y de los principios sirven como condiciones para que ellos pueden servir a diversas políticas: las reglas a la seguridad y los principios a la flexibilidad. El hecho es que la discusión acerca de la necesaria rigidez del orden jurídicos no es un tema nuevo, véase Behrends, 1978, p. 187 y ss..


				


				

					30	El artículo 5 numeral 1 del Código de circulación es una regla que evidencia la distinción de manera particularmente clara. Se debe adelantar por la izquierda no por la derecha. La característica de poder seguir o no seguir una regla, no se restringe a reglas de este tipo tan simple. Esta característica no depende de que el acto que es ordenado (prohibido o permitido) pueda ser llevado a cabo o no. También las reglas, que prescriben actos que pueden ser llevados a cabo en diversos grados pueden tener esta característica. Ellas pueden tener esta característica, cuando ordenan (prohíben o permiten) un cierto grado de ejecución del acto o del comportamiento. Un ejemplo de esto, se encuentra en aquellas disposiciones que se refieren a comportamientos negligentes. Teniendo en cuenta las diferencias referidas a los diversos campos jurídicos a los que estas reglas se aplican, lo que estas reglas requieren no es el máximo grado de diligencia y cuidado, sino, un cierto grado definido de esta diligencia y cuidado. Aunque pueden surgir dudas acerca del grado de la diligencia y el cuidado debidos en un caso concreto. Esto es, no obstante, posible en la aplicación de las normas y no justifica particularidad alguna. En la solución a las preguntas, se trata de responder si la medida de la diligencia y del cuidado exigidos por la disposición ha sido satisfecha o no. Esta pregunta es, claro, típica de las reglas.


				


				

					31	Véase, por ejemplo, BVerfGE 35, 202 (226). Sobre el principio de la proporcionalidad véase Hirschberg, 1978.


				


				

					32	Por supuesto, ninguno de estos autores usa este término exactamente en el sentido que se ha usado aquí. Moore señala la diferencia entre órdenes que afectan algo que está bajo el poder de actuación del agente y órdenes que afectan algo que no se encuentra bajo dicho poder como, por ejemplo, los sentimientos. “The one is a set of rules which assert… that it always is a duty to do or to refrain from certain actions, and assert therefore that it always is in the power of the agent’s will to do or to refrain from them; whereas the other sort only assert that so and so would be a duty, if it were within our power, without at all asserting that it always is within our power “ (Moore, 1922, p. 319 y ss.). Si esto se refiere a la posibilidad jurídica en lugar de referirse a la posibilidad real, entonces la idea usada por Moore referida al deber ser ideal es cercana a aquélla que se usa aquí. G. H. von Wright refiere el concepto del ideal de lo que debería ser, en oposición a aquello que debe hacerse. Sus ejemplos muestran que él no tiene en mente estados simples como aquél referido a que la ventana está cerrada, sino en estados a los cuales solo podemos aproximarnos tales como las virtudes de la justicia, la moderación y el valor (von Wright, 1963, p. 14 y ss., 112 y ss.). Esto se aproxima al concepto del ideal que se usa aquí. Scheler afirma el deber ser ideal en contraposición al deber ser normativo. Ejemplos de enunciados que expresan un deber ser ideal son “no debe haber injusticia” y “debe haber bondad” (Scheler, 1966, p. 194, 218). En contraste, cada vez que se habla de “obligación” o de “norma”, debe estar presente un deber ser normativo, imperativo o real (1966, p. 211 y ss.). La cercanía con la distinción que se hace aquí es, en este caso, bastante clara.


				


				

					33	La distinción entre deber ser real e ideal no implica que se requieran dos operadores deónticos. Aquéllo que es debido en su forma más simple, sea ideal o real, puede ser representado a través de la expresión “Op”. Que Op sea usado en términos del deber ser ideal o real, dependerá solo de p.


				


				

					34	Los principios formulados de manera absoluta tiene una estructura más compleja que los principios formulados de manera relativa que han sido analizados en esta investigación. Si se afirma aquí que el criterio del deber ser ideal capta también los principios absolutos, se afirma con esto simplemente que este criterio capta un aspecto esencial de la estructura de estos principios.


				


				

					35	No todo lo que se denomina “principio” es un principio según este criterio. Por ejemplo, las disposiciones “nulla poena sine lege” o “[u]n acto sólo podrá ser penado si su punibilidad estaba establecida por ley anterior a la comisión del acto” (artículo 103 numeral 2 de la Ley Fundamental; artículo 1 del Código Penal alemán) deben ser clasificadas como reglas. No obstante, difícilmente se querrá renunciar a referirse a estas disposiciones como “principios”, debido a la importancia que tienen para el ordenamiento jurídico. Por esta razón, Larenz (1979) propuso distinguir entre principios abiertos y principios expresados en la forma de enunciados jurídicos. El criterio presentado se aplica solo a una subclase de disposiciones que pueden denominarse “principios”. Esto no restringe su importancia. Por una parte, esta subclase es muy extensa y, por la otra, en este sentido, se trata de una subclase privilegiada en la medida en que a ella pertenecen aquellas disposiciones que presentan una cierta estructura lógica diversa de aquella propia del resto de disposiciones que conforman el ordenamiento jurídico. Esta especial estructura lógica implica que estas disposiciones desempeñan una función especial en la argumentación jurídica diversa a la que desempeñan las reglas. No se debe descartar, sin embargo, que existan más criterios que justifiquen denominar a una disposición como “principio”. Es concebible que existan criterios que requieran su inclusión. Esto depende solo de la distinción cuidadosa entre las diversas clases de principios. Esto no depende de la fuerza de la clasificación, sino tanto de la estructura de las disposiciones que se denominan “principios”, como del lugar que ocupan en el sistema y de su uso en la argumentación jurídica. Cabe señalar que la distinción que se hace entre las reglas y los principios guarda una cierta familiaridad con la distinción luhmaniana entre programas y valores (Luhman, 1972a, p. 190 y ss.; 1972, p. 88 y ss.).


				


				

					36	Véase Dworkin, (1972) 1977, p. 68: “… it is hard to think of a single principle… that would not find some place…”.


				


				

					37	Para un análisis más detallado véase Alexy, 1980. Sobre el análisis de esta decisión, se puede mostrar en qué formas argumentativas (sobre este concepto véase Alexy, 19878, p. 123) los principios encuentran aplicación. Tanto N1 como N2 pueden ser usados como reglas en esquemas deductivos (ver las formas argumentativas [4], [J.1.1], [J.1.2], Alexy, 1978, p. 246, 274, 279). En el caso de conclusiones incompatibles, esto es, en el caso de colisiones, se requiere la determinación de una relación de prevalencia (por ejemplo [N1 P N2]C2; véase la forma argumentativa [4.6], Alexy, 1978, p. 249). C2 corresponde al antecedente de una regla que es deducible a partir de los esquemas deductivos (J.1.1), (J.1.2) de los cuales se deriva la misma consecuencia jurídica que se deriva de N1.
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