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Aarnio y Luis Prieto Sanchis han he-
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. INTRODUCCION

El cuestionamiento de la coherencia y viabilidad del positivismo
juridico ha sido llevado a cabo desde numerosas perspectivas. Una
de las que mas frutos ha producido, tanto por su contundencia
critica como por su idoneidad para proponer caminos Nuevos, €es
la que ha tenido lugar desde la llamada “jurisprudencia de prin-
cipios” o “constitucionalismo de principios”. Esta perspectiva surge
de la observacion de las insuficiencias que se plantean en un uni-
verso normativo constituido exclusivamente por proposiciones
dednticas dotadas de un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, tal como habian pretendido los positivismos del siglo pa-
sado y de comienzos del siglo presente. Partiendo de alli, se llegd
a sostener que la practica judicial mostraba que junto a las normas
asi definidas, cuya existencia no se negaba (a las que se denomind
“reglas”), existian otras con una estructura diferente, mucho mas
abierta y flexible (a las que se llamé “principios”), de las que el
positivismo no daba cuenta.

El objetivo de este trabajo consiste en examinar los principios
y las reglas desde la perspectiva de los criterios que se han dado
para distinguirlos entre si. Seran expuestas, asimismo, las criticas
que formulan a esos criterios A. Aarnio y L. Prieto Sanchis. El
primero de ellos niega la existencia de la distincion; el segundo,
su relevancia. El capitulo concluye con un balance de las distintas
posiciones y con el planteamiento de una salida alternativa, supe-
radora, quizd, de las posturas criticadas.
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Il. LOS CRITERIOS DE DISTINCION

Es un lugar cada vez mas comudn afirmar que la distincion es-
tructural de las normas en principios y reglas es una de las claves
de la hermenéutica juridica, sobre todo en el ambito del derecho
constitucional.!

Se ha insistido con fuerza en ello desde mediados de siglo,?
insistencia que se ha visto reforzada particularmente durante la
década de los ochenta,® y la Gltima década.*

1 Las referencias a la importancia fundamental de esta distincion en la teoria del de-
recho contemporanea son numerosisimas. Cfr., por ejemplo, Prieto Sanchis, L., “Prélogo”,
en Garcia Figueroa, A., Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias
de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998, pp. 17-20.

2 Cfr. Esser, J., Grundsatz und Norm in der richterlichen Forbildung des Privatrechs, Tibingen,
Méhr, 1956 (edicion en castellano: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, trad. de E. Valenti Fiol, Barcelona, Bosch, 1961). Véase también: id., Vorvestandnis
und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt, Athendum, 1972; id., Wert und Bedeutung der
Rechtsfiktionen, Frankfurt, Klostermann, 1969; id., “Elementi di diritto naturale nel pensiero
giuridico dogmatico”, Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Roma, 1952, t. V; id., “La garanzie
della dogmatica del diritto ed il cosidetto formalismo giuridico”, Nuova Rivista di Diritto Com-
merciale V, Roma, 1952.

3 Como consecuencia de los trabajos de R. Dworkin. Cfr. Dworkin, R., Taking Rights
seriously, London, Duckworth, 1978 (edicion en castellano: Los derechos en serio, trad. de M.
Guastavino, 2a. reimpr., Barcelona, Ariel, 1995); id., A matter of principle, Cambridge, Massa-
chussetts, Harvard University Press, 1985; e id., Laws Empire, Cambridge, Massachussetts,
Harvard University Press, 1986. Sobre este autor, cfr. Garcia Figueroa, A., op. cit.,, nota 1,
pp. 219-323; Prieto Sanchis, L., Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 87
y ss.; y Calsamiglia, A., “Ensayo sobre Dworkin”, en Dworkin, R., Los derechos..., cit., en esta
misma nota, pp. 7-29. Cfr. asimismo, los importantes desarrollos que se encuentran en Alexy,
R., “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, Rechtstheorie, Beiheft 1, 1979, pp. 59-87; id., “Rechtsre-
geln und Rechtsprinzipien”, ARSP, Beiheft 25, 1985, pp. 13-29; y, especialmente, id., Theorie
der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996 (edicion en castellano: Teoria de
los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, la. reimpr., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1997). Una ultima version de las ideas de Alexy sobre este asunto
en Alexy, R., “On the Structure of Legal Principles”, Ratio luris, 13/3, 2000, pp. 294-304.
Una descripcion del itinerario cientifico de Alexy en Seoane, J. A., “Un cédigo ideal y
procedimental de la razén préctica: la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy”,
A Corufia, 2000, pro manuscripto. Este trabajo contiene, ademas, una acertada critica a la teoria
de la argumentacién alexyana.

4 Cfr., por ejemplo, Prieto Sanchis, L., Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento
juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, passim; asimismo: id., Ley, princi-
pios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998 e id., “La doctrina de los principios generales del
derecho y la distincién entre principios y reglas”, en varios autores, Lecciones de teoria del
derecho, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 335-360; Atienza, M. y Ruiz Manero, J., Las piezas
del derecho: teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, passim; Zagrebelsky, G., Il
Diritto mitte. Logge dirriti giustizia, Turin, Giulio Einaudi editore, 1992 (edicién en castellano:
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Segun Alexy, la distincion entre principios y reglas:

Constituye la base de la fundamentacién iusfundamental y es una
clave para la solucion de problemas centrales de la dogmética de
los derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teorfa
adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colisiéon y
tampoco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los de-
rechos fundamentales en el sistema juridico.5

Constituye, ademas, un soporte sobre el que se asienta, en ge-
neral, la solucion de todos los casos en los que se encuentran en
juego los derechos fundamentales. Dentro de las normas iusfunda-
mentales es posible distinguir entre normas que son principios y
normas que son reglas. Unas no excluyen a las otras. Las pregun-
tas acerca de qué es un principio y qué es una regla s6lo pueden
ser respondidas cabalmente una vez que uno y otra han sido dis-
tinguidos. Los criterios que se han sugerido para ello son muy
variados y hasta cierto punto complementarios.® Quiza el mejor
modo de entender el asunto consiste en partir de un ejemplo. Se
transcriben a continuacién dos normas:

[Norma I:] Toda persona tiene derecho a que se respete su inte-
gridad fisica, psiquica y moral.’

[Norma II:] Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del

El derecho ddctil, trad. de M. Gascén, Madrid, Trotta, 1995, pp. 109-130); varios autores, |
principi generali del diritto, Roma, Academia Nazionale dei Lincei, 1992. La citada obra de
Zagrebelsky gener6 un interesante debate en Espafia. Cfr., al respecto, varios autores, “Hacia
el Estado constitucional: un debate”, AFD XIII, 1996, pp. 17-173: se trata de una seccion
monogréfica dedicada al libro mencionado, con articulos de M. Gascén, E. Alberti, P. Andrés
Ibafez, R. Blanco Valdés, J. A. Garcia Amado, A. Garcia Figueroa, R. Guastini, L. Prieto
y A. Ruiz Miguel. Aqui interesa, sobre todo, el trabajo de Prieto Sanchis, L., “El constitu-
cionalismo de principios, ;entre el positivismo y el iusnaturalismo? (a propdsito de El derecho
dictil de Gustavo Zagrebelsky)”, AFD..., cit., en esta misma nota, pp. 125-158. Cfr., asimis-
mo, mas extensamente, Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, México, Distribucio-
nes Fontamara, 1997.

5 Alexy, R., Teoria de los derechos..., cit., nota 3, p. 81.

6 Un desarrollo mas amplio en Dworkin, R., Los derechos..., cit., nota 3, pp. 72-94.

7 Art. 5.1. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérpre-
te, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.®

Ambas normas forman parte de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. La norma | es un principio, la Il, una regla.
Las diferencias estructurales entre una y otra se advierten, segin
la mayoria de los autores, basicamente desde dos niveles de ané-
lisis distintos. Cabe examinarlos a continuacién, para pasar luego
al andlisis de una muy interesante critica que han recibido recien-
temente:

a) En primer lugar, las normas transcritas son distintas en cuan-
to a su fuerza dedntica. En efecto, por su propia indole, la
prescripcion de la norma | (el respeto de la integridad fisica,
psiquica y moral) puede ser llevada a cabo en més o en
menos, es decir, admite distintos niveles de cumplimiento (o
de incumplimiento). Lo que la norma ordena es que sea ob-
servado en la mayor medida posible, en otras palabras, que
sea optimizada. La norma Il, en cambio, ordena un algo
gque no admite distintos niveles de cumplimiento. Puede ser
observado 0 no: no hay puntos intermedios, o el inculpado
tiene la asistencia de un intérprete o no la tiene. Esta dife-
rencia es causa de que la interpretacion de los principios sea
con frecuencia mas complicada que la de las reglas. Sobre
la base de lo dicho, R. Alexy ha caracterizado los principios
como “mandatos de optimizacién”.®

b) Cuando mejor se percibe la diferencia entre reglas y princi-
pios es en el momento de su aplicacion. Méas concretamente,
en el momento de su colisién o conflicto con otras normas.t0

En los casos de conflictos entre reglas hay que decidir la pre-
cedencia de una u otra, y esa decision conllevara la anulacion de
la regla preterida. Un conflicto de reglas, en efecto, “sélo puede

8 Art. 8. 2. a) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (transcrito parcialmente).
9 Cfr. Alexy, R., Teoria de los derechos..., cit., nota 3, p. 86.
10 Ibidem, p. 87.
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ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una
clausula de excepcién que elimina el conflicto o declarando inva-
lida, por lo menos, una de las reglas”.!! Imaginemos que a la
norma Il se le opone esta otra regla: Norma Il1I: Durante el proceso,
los inculpados de nacionalidad argentina no tienen derecho a ser asistidos
gratuitamente por un traductor o intérprete, puesto que se presupone Su cono-
cimiento del idioma nacional.

Este hipotético conflicto normativo puede ser resuelto de dos
modos: 1) introduciendo en la regla Il una excepcién, que deje a
salvo lo que establezca cada pais respecto de sus nacionales; 2)
declarando una de las dos reglas invalida, lo cual puede tener
lugar, respectivamente, acudiendo al criterio o principio de com-
petencia y al de jerarquia. El criterio de competencia resulta apli-
cable a las cuestiones juridicas para cuya solucion se brindan re-
glas provenientes de dos o més subsistemas juridicos diferentes (por
ejemplo, una norma federal y una provincial). La solucién surge
al determinar quién tiene la potestad normativa para regular la
materia, de acuerdo con la distribucion territorial y organica que
se haya hecho de ella, habitualmente en sede constitucional. El
criterio de jerarquia comporta, por su parte, un analisis del lugar
gue ocupan las reglas en cuestion en la pirdmide normativa; aunque
esto resulte insuficiente en caso de equivalencia, y habra que acu-
dir a reglas como lex posterior derogat legi priori y o el criterio de la
lex specialis. “Lo fundamental es que es una decision acerca de
la validez”,*2 a diferencia de lo que ocurre en los casos de coli-
siones de principios.

En efecto, cuando un principio colisiona con otro el juez no
s6lo no juzga sobre la validez, sino que no puede, en cierto sen-
tido, dejar de aplicar ninguno de los dos. Decidira, luego de una
ponderacion, la precedencia de uno sobre otro, pero sin anular al
que no se ha preferido. Es decir, aplicard un principio, en el sen-
tido de preferirlo, y no otro, dejando claro que su juicio de pre-
ferencia se vincula con las particulares circunstancias de la causa,
de modo que en otro caso posterior, frente a otras circunstancias,

11 lbidem, p. 88.
12 Idem.
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aplicaria el principio que ahora resulta postergado. “[E]sto no sig-
nifica declarar invalido al principio desplazado ni que en el prin-
cipio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién”.13

I1l. LA criTiIcCA DE A. AARNIO A LA DISTINCION
ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

Hasta aqui, los dos criterios que suelen utilizarse con mas fre-
cuencia a la hora de distinguir entre principios y reglas. Corres-
ponde plantearse ahora la pertinencia de una critica reciente a la
viabilidad de estos criterios y, mas ampliamente, de la distincion
entre reglas y principios. Segun A. Aarnio, desde el punto de vista
linglistico, reglas y principios conforman una escala dividida en
cuatro segmentos: a) las reglas (R); b) los principios que parecen
reglas (RP); ¢) las reglas que parecen principios (PR); d) los prin-
cipios (P).14 De acuerdo con el criterio de este autor:

La distincion entre reglas y principios es sélo una cuestion de grado
de generalidad y, por otra parte, no hay fronteras sencillas y claras
entre los subgrupos que forman las cuatro categorias (R, RP, PR,
P). Por el contrario, la aplicabilidad de una norma se desdibuja
progresivamente de un segmento al siguiente. Una norma puede,
en consecuencia, ser mas RP que PR, y viceversa.l®

La critica de Aarnio parte de dos tesis: en primer lugar, afirma
que la indeterminacion e imprecision pueden predicarse tanto de
los principios como de las reglas. “Reglas y principios pueden te-
ner tedricamente el mismo grado de inexactitud, y por lo tanto
resulta imposible separarlos en categorias lingiisticas nitidamente

13 Ibidem, p. 89. S6lo una salvedad: desde nuestro punto de vista, en el derecho cons-
titucional existen relaciones de los principios entre si y de las reglas entre si, respecto de un
mismo caso, distintas de las colisiones o conflictos. También en este otro tipo de relaciones
puede verse la diferencia estructural entre reglas y principios. Por el momento no corres-
ponde agregar mas, ya que la finalidad explicativa de este capitulo se alcanza con lo expuesto
en el texto, aunque algo se dird al final del trabajo.

14 Cfr. Aarnio, A., “Reglas y principios en el razonamiento juridico”, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia 4, 2000, pp. 593-602, y 596.

15 lbidem, pp. 596-597.
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distintas”.1® En segundo lugar, tanto reglas como principios, una
vez que son ‘“consideradas todas las cosas” (All Things Considered),
permiten llegar a formulaciones normativas con un contenido preciso.

Desde esta perspectiva, Aarnio lleva a cabo una critica a las
dos tesis expuestas en el capitulo anterior:

a) Rechaza que los principios puedan ser definidos como mandatos
de optimizacion. El examen de esta cuestion, sostiene Aarnio:

Necesita una clarificacion conceptual. Sea P un principio; por ejem-
plo, un principio de libertad de expresion. El principio mismo no
puede, conceptualmente, ser un mandato de optimizacion. Dicho
mandato es una proposicion normativa acerca de los principios, y
como tal es necesariamente parecido a una regla: o se sigue o no.
Por lo tanto, el mandato de optimizacion no puede ser aplicado
“méas o menos”. O se optimiza o0 no se optimiza. El principio (ju-
ridico), por su parte, se refiere a ciertos estados de cosas ideales
que deben alcanzarse y al modo de alcanzarlos. EI mandato de
optimizacién, por tanto, dice algo acerca del uso de un principio: el
contenido de un principio tiene que ser optimizado en el proceso
de ponderacion.t’

b) Aarnio critica también la distincién entre principios y reglas
que se apoya en el modo de colision de unos y otras. Parte
para ello de la conocida diferenciacion entre validez formal,
validez por la vigencia o eficacia y validez axioldgica:

No se trata solo de perspectivas alternativas sobre la validez; mas
bien, son variedades semejantes a las variedades de la bondad. Por
tanto, ninguna de ellas posee una prioridad PF [prima facie] sobre
las otras. Pertenecen a diferentes juegos de lenguaje, pero con pa-
recido de familia, y el uso de dichos juegos depende del contexto
material.18

16 Ibidem, p. 597.
17 lbidem, p. 598.
18 lbidem, p. 600.
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Segun Aarnio, la nocién de regla juridica “estricta”, de acuerdo
con la cual las reglas son aplicables en la forma todo-o-nada, y
en caso de colisidn entre ellas una es declarada invalida y la otra
aplicada, no refleja la realidad en su conjunto, sino s6lo un tramo
del procedimiento hermenéutico, puesto que vale Gnicamente una
vez que las reglas han sido interpretadas, y no antes. Antes, las
normas son igualmente validas, y requieren una interpretacion de
sus respectivas formulaciones: “Mas aln, dos normas pueden ser
vélidas PF en sentido estricto también cuando una de ellas es una
norma general y la otra especial. Ahi no se necesita que exista
un conflicto entre las dos ni siquiera una vez interpretadas ATC
[All Things Considered]. Sencillamente, una de ellas decae sobre la
base de la maxima lex specialis”.1®

IV. LA criTica DE L. PRIETO SANCHis

L. Prieto Sanchis entiende que la distincién entre principios y
reglas, aunque real, no importa —como algunos pretenden— ningin
avance en la critica al positivismo juridico.20 El sostenimiento de esta
tesis requiere de un esfuerzo argumentativo considerable que
este autor lleva a cabo mediante las siguientes lineas de analisis:

a) Prieto reformula la nocién de positivismo juridico. Parte de
la conocida definicion que hace del positivismo N. Bobbio.2t
Para este autor, el positivismo juridico es basicamente tres
cosas:??
1) Una aproximacion epistemoldgica avalorativa al estudio
del derecho.?

19 Ibidem, p. 601.

20 Cfr. Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de principios...”, cit., nota 4, pp. 125-
158 (passim). Cfr., asimismo, Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, 2a. ed., México,
Distribuciones Fontamara, 1999, pp. 93-96.

21 Cfr. Bobbio, N., Il positivismo giuridico, Turin, Giappachelli, 1979 (edicion en castellano:
El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello Morra, trad. de R.
de Asis y A. Greppi, Madrid, Debate, 1993). Cfr., asimismo, id., Giusnaturalismo e positivismo
giuridico, 3a. ed., Milan, Edizioni di Comunita, 1977.

22 Cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico..., cit., nota anterior, pp. 141-143.

23 Segun Bobbio, “[e]l positivismo juridico surge como consecuencia del esfuerzo por
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2) Una teoria del derecho que se obtiene en concordancia
con el anterior postulado epistemoldgico.2*

convertir al derecho en una auténtica ciencia que posea los mismos caracteres que las cien-
cias fisico-matematicas, naturales y sociales. Ahora bien, el rasgo fundamental de la ciencia,
segun las diferentes corrientes del positivismo filoséfico, consiste en su neutralidad valorativa, o
sea, en la distincion entre juicios de hecho y juicios de valor, y en la rigurosa exclusion de estos
Gltimos del horizonte del cientifico, quien debe formular Gnicamente juicios de hecho”, Bo-
bbio, N., El positivismo juridico..., cit., nota 21, p. 145. El iusfilésofo italiano explica las razones
de la neutralidad valorativa positivista con las siguientes palabras: “[p]ara un positivista la
ciencia debe excluir de su &mbito los juicios de valor ya que pretende alcanzar un conoci-
miento puramente objetivo de la realidad, mientras que dichos juicios de valor son siempre
subjetivos (o personales) y por ello incompatibles con la exigencia de objetividad”, Bobbio,
N., El positivismo juridico..., cit., en esta misma nota.

24 Dicha teoria comprende las siguientes seis tesis: a) la definicion del derecho en funcién
de la coaccion. Segun Bobbio, “[e]l positivismo juridico se caracteriza por el hecho de que
define constantemente el derecho en funcién de la coaccién, en el sentido de que considera
que es un elemento esencial y tipico del derecho”. Esta tesis, que ha sido llamada también
“tesis de las fuentes sociales”, postula la definicién del derecho por su vigencia efectiva. Sera
derecho todo orden coactivo vinculado al poder social, concretamente al Estado moderno;
b) la teoria de las fuentes del derecho. Segin el filésofo italiano, son fuentes del derecho
“los hechos o los actos a los que un determinado Ordenamiento juridico atribuye idoneidad
o0 capacidad para la produccién de normas juridicas”, Bobbio, N., El positivismo juridico..., cit.,
nota 21, p. 169. Para el positivismo s6lo la ley, es decir, la norma general y abstracta, es
fuente de calificacién juridica. Esta tesis niega que existan materias que sean per se juridicas;
¢) la teoria imperativista de la norma juridica. Segin Bobbio, los autores positivistas con-
cuerdan en considerar que la norma juridica, desde un punto de vista estructural, es un
mandato; cfr. Bobbio, N., EI positivismo juridico..., cit., en esta misma nota, p. 187. El acuerdo
desaparece, sin embargo, al momento de definir exactamente en qué consiste ese mandato.
El problema surge al considerar la existencia de normas permisivas que confieren facultades
0 competencias. Para algunos autores, estas normas son reductibles a imperativos. Para otros,
no. Lo que parece claro, sin embargo, es que si desea mantenerse al deber como centro de
la estructura normativa (y por tanto juridica) habra que ampliar en una medida importante
su conceptualizacion; d) la tesis de la plenitud del Ordenamiento. Para Bobbio, la teoria del
Ordenamiento juridico es la contribucién original del positivismo a la teoria general del dere-
cho; cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico..., cit., en esta misma nota, p. 201. Esta teoria se
basa en tres conceptos fundamentales que se atribuyen al Ordenamiento: unidad, coherencia
y plenitud. “Estas tres caracteristicas son las que hacen que el derecho en su conjunto sea
un Ordenamiento, esto es, un ente nuevo, diferente de cada una de las normas que lo
componen”, cfr. Bobbio, N., EI positivismo juridico..., cit., en esta misma nota, p. 202. De las
tres, la mas importante es la plenitud, por ser la caracteristica mas tipica, el punto central
del positivismo juridico; e) la tesis de la coherencia del Ordenamiento. Esta tesis postula la
inexistencia de antinomias, o sea, de normas incompatibles entre si; cfr. Bobbio, N., El
positivismo juridico..., cit., en esta misma nota, p. 211. En realidad, se acepta que de hecho,
prima facie, se den contradicciones entre lo establecido por una y otra norma. Lo que ocurre
es que todas esas contradicciones pueden ser superadas con facilidad, invalidando una de
las normas en juego, esto es, expulsandola del Ordenamiento; f) la tesis de la funcién in-
terpretativa de la jurisprudencia. EI Ordenamiento juridico es aplicado por el juez a los
casos concretos mediante una deduccion; cfr. Bobbio, N., El positivismo juridico..., cit., en esta
misma nota, pp. 215-225. La premisa mayor es la norma, la menor el caso, y la conclusion
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3) Una ideologia sobre el derecho, que le confiere a este
Gltimo un valor positivo por el solo hecho de existir.2s

La reformulacion toma como punto de partida la admisién
de una de las tesis bobbianas como tesis central, y la simul-
tanea eliminacion o matizacion de las tesis restantes. La tesis
central es la de la separacion conceptual entre derecho y
moral, entendiendo por moral “no las meras convicciones so-
ciales vigentes, sino la moral ‘buena’, correcta o racional”.26
Desde este punto de vista, algunas de las versiones del lla-
mado “principialismo” resultan compatibles con el positivis-
mo: “que los principios expresan valores morales parece evi-
dente, pero que tales valores pueden pertenecer a cualquier
moral, incluso a una profundamente injusta, no parece menos
cierto”.?”

b) En segundo lugar, el sostenimiento de la tesis inicial requiere

el sostenimiento de un concepto de principio “débil”. Segin
Prieto, los principios constitucionales:

la sentencia. El juez no produce derecho, sino que reproduce en el caso el derecho creado
por el legislador. Esto conduce a una concepcion especifica de la ciencia juridica, el “for-
malismo cientifico”, que tiene dos notas fundamentales: es una ciencia constructiva y deduc-
tiva. Es decir, a partir de conceptos juridicos fundamentales construidos desde el Ordena-
miento, y que por tanto no pueden ser cuestionados o revisados, el jurista debe obtener
mediante deducciones las normas que sirven para resolver la totalidad de los casos posibles;
cfr. Bobbio, N., EI positivismo juridico..., cit.,, en esta misma nota, p. 223.

25 La llamada “tesis de la obediencia” se asienta sobre la “creencia en ciertos valores
y sobre la base de esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir,
un valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de la correspondencia con el
derecho ideal. Esta atribucion se realiza a menudo a través de dos tipos de argumentaciones:
1) el derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto es, de ser emanaciéon de una
voluntad dominante, es justo; o sea, el criterio para juzgar la justicia o injusticia de las leyes
coincide perfectamente con el que se adopta para juzgar su validez o invalidez; 2) el derecho,
como conjunto de reglas impuestas por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza en
una determinada sociedad, sirve con su misma existencia, independientemente del valor mo-
ral de sus reglas, para la obtencién de ciertos fines deseables, tales como el orden, la paz,
la certeza y, en general, la justicia legal. De ambas posiciones se deduce la consecuencia de
que las normas juridicas deben ser obedecidas por si mismas, en cuanto tales; con otras
palabras, la obediencia a las normas juridicas es un deber moral, entendiéndose por deber
moral una obligacién interna o de conciencia; en otros términos, la obligacion debida por
respeto a las leyes en contraposicion a aquella obligacion externa o por temor a la sancion”,
Bobbio, N., El problema del positivismo juridico, trad. de E. Garzén Valdés, Buenos Aires, Eu-
deba, 1965, pp. 46-47.

26 Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de principios...”, cit., nota 4, p. 142.

27 lbidem, p. 147.
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O bien se expresan en forma de enunciados linguisticos emitidos
por 6rganos creadores de derecho (leyes en sentido amplio, senten-
cias), o bien representan una préctica social verificable (costumbres),
Unicas formas de manifestarse la experiencia juridica; luego entonces
estos principios son plenamente inteligibles desde una Optica positi-
vista.?8

En tercer lugar, segun Prieto, el principialismo “aunque in-
congruente con la tesis de la aplicacion mecanicista del de-
recho, no resulta incompatible con las teorias positivistas de
la interpretacién mas recientes”. En efecto “el constituciona-
lismo y el género de teoria interpretativa que éste requiere
pueden considerarse abiertamente contradictorios con el me-
canicismo de los primeros positivistas, pero no con la tesis
de la discrecionalidad, al menos en tanto no llegue a soste-
nerse la idea de unidad de solucion correcta”.?®

d) Aclarados los puntos precedentes, las posibles incongruencias

subsistentes entre principios y positivismo se resuelven me-
diante una flexibilizacion de la estructura de la norma juri-
dica. Sostiene Prieto que:

El triunfo indiscutible de los principios y su aplicacion constante
por parte de los jueces ordinarios y constitucionales obliga a un
planteamiento méas complejo de la estructura de la norma juridica.
En la medida en que los principios ya no son pura retérica cons-
titucional, sino normas juridicas en sentido estricto, la idea de que
la norma es un enunciado que conecta un supuesto de hecho con
una consecuencia juridica a través de una cépula de deber ser pa-
rece que requiere ser revisada, al igual que debe revisarse la tesis
de que toda contradiccién normativa ha de saldarse o bien con la
pérdida de validez de una de las normas, o bien concibiendo que
una de ellas opera siempre como excepcion de la otra.30

28 Ibidem, p. 131.
29 lbidem, p. 141.
30 Ibidem, pp. 133-134.
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V. UNA RESPUESTA A LAS CRITICAS

La argumentacion de Aarnio, resumida en uno de los capitulos
precedentes, resulta a nuestro juicio impecable, aunque debe ser
matizada y completada.

Lo impecable es la critica a la existencia de una distincion
“fuerte” entre principios y reglas, tal como dicha distincion es for-
mulada habitualmente. En efecto, existen reglas que perviven a la
colisién con otras reglas, y que admiten distintos niveles de cum-
plimiento. No hay inconveniente en aceptar, por tanto, que un
principio es “un enunciado normativo de caracter muy general y
abstracto”, que “no tiene una estructura diferente de la norma
[regla] concreta”, sino “diferencias de grado o determinacion”.s!

Lo que debe matizarse es el alcance del rechazo de la distin-
cién. En efecto, si bien es verdad que hay reglas que son indis-
tinguibles de los principios desde los criterios distintivos que se
suelen emplear, debe admitirse que dichos criterios tienen, prima
facie, utilidad e importancia.®?

Ademas de la matizacién de la critica de Aarnio, procede agre-
gar lo siguiente: existe una perspectiva de distincion “fuerte” o
“estructural” entre algunos principios (Pa) y un conjunto de nor-
mas integrado por el resto de los principios (Pb) y la totalidad de
las reglas (R). Dicha perspectiva es la que proporciona el examen
del origen de la fuerza dedntica de una cierta clase de principios
y el resto de los principios y las reglas. En efecto: a) los princi-
pios Pa —que pueden ser llamados “principios razonables per se”—
prescriben desde si mismos; y su existencia no depende de que
hayan sido reconocidos en una Constitucion (aunque, obviamente,
es saludable su reconocimiento positivo); b) los principios Pb y las
reglas, en cambio, deben su fuerza dedntica preponderantemente
al legislador o al juez que las cred. La diferencia se observa tam-
bién desde el siguiente punto de vista, complementario del ante-
rior: los principios reconocen bienes que son intrinsecos a los pro-

31 Laporta, F., “El principio de igualdad: introduccién a su analisis”, Sistema, 67, 1985,
pp. 3-31, especialmente 6 y 5.

32 Me he ocupado de esto en Cianciardo, J., “Los principios en el derecho constitucional
(una aproximacion desde la jurisprudencia)”, inédito.
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pios principios, y por eso apuntan a estados de cosas y no esta-
blecen cursos de accion concretos; las reglas, en cambio, apuntan
a alcanzar bienes que son extrinsecos a ellas, y lo hacen estable-
ciendo cursos de accion concretos.33

¢Qué significa que los principios Pa “prescriben preponderan-
temente desde si mismos”? Simplemente, que su validez no de-
pende del derecho positivo. Una afirmacion asi plantea inmedia-
tamente el problema de la determinacién del contenido concreto
de esos principios. Esto conecta, indudablemente, con el tema del
derecho natural. Aunque la clarificacion de esta cuestién excede,
y mucho, el alcance de este trabajo, vale la pena mencionar aqui
lo siguiente: la existencia de factores naturales en los principios
que “prescriben preponderantemente desde si mismos” no significa que
dichos principios existan y sean coercibles al margen de su posi-
tivizacion. En efecto:

[L]os factores naturales de que venimos hablando sélo pueden per-
tenecer al orden juridico en cuanto estan integrados en él, es decir,
en cuanto se incorporan al mismo a través de alguna de las fuentes
0 momentos del derecho, en cuanto son conocidos por los operadores
juridicos [;] natural y positivo no dicen referencia a tipos de normas
diferentes sino al origen del elemento normativo.3*

Tampoco corresponde extenderse aqui sobre las consecuencias
de la existencia de principios Pa. Cabe, no obstante, resaltar algo
obvio: se trata, indudablemente, de consecuencias de gran relieve;
la presencia de esta clase de principios en un orden normativo
cualquiera permite identificarlo como orden juridico. Y, al revés,
la ausencia de estos principios de un orden normativo clasifica a

33 Debo esta Ultima idea a conversaciones mantenidas con el profesor Pedro Serna.

34 Serna, P., Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos, Pamplona, Eunsa,
1990, p. 115. Cfr. asimismo, més recientemente, el excelente trabajo Serna, P. “Hermenéutica
juridica y relativismo. Una aproximacion desde el pensamiento de Arthur Kaufmann”, en
varios autores, Horizontes de la filosofia del derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Alcala,
Universidad, 2002, vol. 2, pp. 737-765, dedicado entre otras cosas a esta cuestién. Un de-
sarrollo amplio de ideas conexas en Ollero Tassara, A., ;Tiene razén el derecho? Entre método
cientifico y voluntad politica, prélogo de G. Peces-Barba Martinez, Madrid, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1996, passim.
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un orden normativo cualquiera como orden no juridico.3® Por otra
parte, de no existir esta clase de principios resultaria incompren-
sible e injustificable hablar, como se hace con frecuencia en los
textos constitucionales y en la jurisprudencia constitucional, del
contenido “sustancial”, “esencial” o “inalterable” de los derechos.36

Lo anterior supone la inaceptabilidad del planteamiento general
de Prieto Sanchis, que niega que la aparicion de los principios
deba producir el abandono de las tesis principales del positivismo
juridico. En efecto, la idea de “razonabilidad intrinseca” no se
sostiene sin la simultanea aceptacion de una vinculacion entre de-
recho y moral. Que un principio Pa sea razonable intrinsecamente
significa que no depende para su razonabilidad de su reconoci-
miento por parte de legislador alguno. Es verdad que, en tanto
principio, su existencia como tal deriva de una formulaciéon con-
creta, en un lugar y momento histérico determinados. Pero exis-
tencia no es lo mismo que razonabilidad. O, dicho de otro modo,
los principios Pa no derivan por completo de quien los positiviza.
Por lo demés, y sobre esto no resulta necesario abundar aqui, la
“razonabilidad intrinseca” bien puede ser traducida como ‘“mora-
lidad intrinseca” o “justicia intrinseca”.3’

Con los restantes principios y las reglas las cosas no son muy
distintas, aunque pueden hacerse algunas distinciones de grado.
En efecto, unos y otros también descansan, aunque no preponde-
rantemente, sobre criterios de razonabilidad que no dependen del
legislador. Piénsese, por ejemplo, en el caso de las reglas de tran-
sito: el legislador pudo en su momento establecer que el seméaforo

35 Cfr., al respecto, las interesantes ideas en Alexy, R., El concepto y la validez del derecho,
trad. de J. M. Sefia, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 73-82. Cfr., al respecto, Cianciardo, J.,
“Cognitivismo débil, pretension de correccion, injusticia y principios en el razonamiento
judicial. Una vision critica”, Ideas y derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho 1, 2001, pp. 105-138, 121-124 y 128-129.

36 Cfr. CN 28, CE 53, LF 19, etcétera. Cfr. asimismo, por ejemplo, Hagelin, Ragnar c.
Estado nacional-Poder Ejecutivo, L. L. 1995-A-68, 1993. Se afirma alli que “los derechos
declarados por la Constitucion Nacional no son absolutos y estan sujetos, en tanto no se los
altere sustancialmente, a las leyes que reglamenten su ejercicio (art. 28)” (voto de los jueces
Fayt y Moliné O’Connor, cons. 7).

37 Aunque los términos en que muchas veces se asocian estos conceptos conduzca a
problemas insolubles, justamente criticados por el positivismo. Cfr. Serna, P., “Sobre las
respuestas al positivismo juridico”, P y D, 37-2, 1997, pp. 279-314, especialmente 306-314.



906 JUAN CIANCIARDO

rojo significaria “prohibido el paso” y el verde “autorizado el
paso”, o lo contrario, y que la calle en cuestion fuese o no doble
mano, 0 mano en una direccidon 0 en otra; es decir: el legislador
conté con un margen enorme de maniobra: constituyd, de algun
modo, la juridicidad y antijuridicidad de conductas que en prin-
cipio eran indiferentes. Ahora bien, esto no significd una ausencia
total de condicionamientos a la hora de legislar. El legislador no
hubiera podido establecer, siguiendo con el mismo ejemplo, que
los seméaforos estarian en rojo varias horas, y en verde unos pocos
segundos, o que todas las calles de una ciudad serian mano en
una sola direccién. La razon de esto ultimo radica en que una
norma como esa frustra el logro de la finalidad que inspira y
vertebra toda la regulacion del trafico, a saber: facilitar la circu-
lacién, remover los obstaculos que la dificulten.

Asi las cosas, el reconocimiento de una naturaleza “bifronte”
en los principios y reglas —que se hace mas evidente en el caso de
los principios Pa— afecta sin duda alguna la tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral: cada norma y cada derecho se
conectan mas o menos directamente con la moral.



