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I. INTRODUCCION

La investigacion que ahora se presenta tiene el propdsito fundamental,
como su nombre lo indica, de realizar una induccién al analisis dentro de
la esfera juridica de la interpretacion constitucional, pero especificamente
en el campo de los derechos fundamentales entendidos a manera de prin-
cipios constitucionales.

Adentrarse en el campo juridico de la interpretacion constitucional en
México, representa una cuestion trascendente.

En nuestro medio juridico mexicano poco a poco se ha incursionado en
investigaciones, dedicadas al examen “objetivo” de los llamados “proble-
mas constitucionales” en sus diversas variantes, asi como los estudios que
tienen como eje central a la propia Constitucién en sentido general; en la
actualidad existe inquietud por algunos juristas en ocuparse del sentido de

343



344 '
RAMON HERNANDEZ CUEVAS

la interprefacién constitucional, pero, no podemos perder de vista que el
grupo continua siendo reducido.

Si .bien, sobre estudios constitucionales existen los articulos y libro
tradicionales usuales, y de una informacion general en nuestras univers's
dafies. a la par, no podemos desconocer que en la Gltima década en nuestrl-
pais, se ha incursionado en algunos estudios mas profundos y novedoso0
dg la Constitucion, lo cual ha permitido tener un acercamiento con la :
rriente llamada “neo-constitucionalismo”, empero, en realidad como 3::
cimos, son pocos, y su difusion no encuentra grandes dimensiones fuera
de Io_s cursos de posgrado que se realizan en universidades de prestigio, |
cual implica que su contenido esta dirigido a un piblico muy select%) ’uo
no alcanza para ser difundido al publico en general, sobre todo tom:arcnldg
eCr:) rf:t?::::i g;:e se trata de un tema especializado sobre el analisis de la
| Sobre ‘e'ste aspecto, en aras de reconocer la transparencia y acceso a la
informacion, tampoco se puede dejar de reconocer que, nuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, paulatinamente también se ha abielsto en
algunos aspectos, como la difusion de las sesiones por el Canal Judicial, lo
cual permite tener un contacto mas directo con las resoluciones emiti:ias
por nuestro Maximo Tribunal de Justicia, sobre temas de importanci
trascendencia para toda la poblacion”. 2 S

Tamble"n' debe destacarse la existencia de algunas publicaciones, cuya
preocupacion oscila en el acercamiento a grandes rasgos de la “jl’xstic);a
cons}ntumopgl”, y desde luego, algunas otras, dedicadas al analisis de sen-
tencias emitidas por nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, pero
sobre temas muy especificos; empero, vale decirlo, ello se ha situad:)pre-
feren'tement‘e sobre los casos por asi decirlo “famosos”, o de cierta rlt):le-
:/naln;lllarll E)rzcel:\i/sisz:alasg)g?eImIdad que genera su entorno; sin embargo, desde
ek mismo,d : n €s necesario seguir con detalle dichas interpreta-
o ,reahza nuestfa ; l(J)cumr con aquellas otras decisiones que habitual-
P prema Corte de Justicia, para tener una vision mas
S termisn criterios adoptados en los fallos judiciales, que

ante dentro de nuestra sociedad, algunos que sin

I “Aqui, me
, Me parece oportu
los ya conocidos tra diCIgr?aln:‘eo (me“c',ma' a algunos de nuestros autores nacionales, distintos de
nte, quienes desde mi punto de vista estdn inmersos dentro de la
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Esta investigacion pretende acercar al lector al estudio e interpretacion
de los llamados principios emanados de la constitucion.

La interpretacién constitucional (a decir de algunos estudiosos del
tema), actualmente reviste una importancia fundamental, dentro de la teo-
ria de la constitucion, tanto que al respecto se sostiene que, la teoria de
la Interpretacion es hoy el nicleo central de la Teoria de la Constitu-
cién. Valdria afiadir que en la medida en que el Estado contemporaneo
es precisamente Estado Constitucional, el problema de la interpretacion
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es también el problema central de la Teoria del Estado y de la Teoria del
Derecho.?

Tal idea adquiere un mayor peso, si tomamos en cuenta que las perso-
nas Queces), quienes tienen a su cargo la administracion de la justicia, pero
particularmente la justicia constitucional, no pueden constituir “un opera-
dpr mas del sistema”, ello porque sus opiniones implican verdaderos “jui-
cios de valor vinculantes”, al estar contenidas dentro de una resolucion
pues al deducir el significado de un precepto de la Constitucion, sientar;
la base para dirimir casos futuros, semejantes o anélogos, obligatoria para
todos los tribunales del pais. De ahi la importancia de la interpretacion
judicial de la Constitucion.

Sin embargo, no seria auténtico sostener que solamente la opinién de
los jueces en sus sentencias, como tal, es valida, en su caso, las resolucio-
nes proyectan la verdad legal, tampoco se puede soslayar la importancia
que revisten las diversas opiniones de cualquier jurista 0 miembro de la
soclledad. tanto asi, que en algunos sistemas de justicia constitucional se
hg incorporado el sistema del amici curiae (amigos del tribunal), es de-
cir, antes de emitir el fallo se reciben y son escuchados los argumentos
de ciertos sectores de la' sociedad, como puede ser la academia o grupos
mtergsados en la resolucion de un determinado asunto, por ejemplo, la des-
penalizacion del aborto, la legalizacién del consumo de ciertas dro,gas, los

impuestos, los matrimonios entre personas del mismo sexo y sus derechos
conexos, etcétera.

A. Sobre la palabra Constitucion

En este contexto, dentro de cualquier Estado Democrético se debe con-
cebir a la Constitucion, como /a norma de mayor jerarquia, a partir de la
cual se deben infraordenar las restantes disposiciones legaieS' sobre esta
premisa, la Constitucion representa la piedra angular del sisten;a que sirve
Fle ‘pl_ataforma para el resto de la normatividad imperante en su sistema
juridico. “La Constitucién no es sélo base de autorizacién y marco del
derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad e

2 RUBIO LLORENTE, Francisco, La Forma d ]
s ot Madn;j o 'n:as 731. Poder (Estudios Sobre la Constitucién), Centro de
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igualdad y de Estado de Derecho, democracia y Estado Social, la Constitu-
cién propone un contenido substancial al Sistema Juridico” .’

Las discusiones sobre el tema de la interpretacion, son miltiples, al
respecto Joseph Raz, al tratar de responder el cuestionamiento del por qué
debe existir la interpretacion, se cuestiona particularmente, (qué es lo que
podemos saber de la naturaleza del derecho y del hecho, de que la inter-
pretacion juegue el papel que juega en las decisiones judiciales?*

B. Acerca de la interpretacion de la constitucion

La actividad interpretativa, y sobre todo de la Constitucion, a mi modo de
ver, debe concebirse bajo una perspectiva dinamica, progresista y evoluti-
va, sobre todo cuando se trata de derechos fundamentales, como la vida, la
libertad en sus diversas variantes como son, la de expresion, de reunion, el
derecho a la intimidad, la proteccion de los datos personales, etcétera; por
tanto, al interpretar un determinado texto normativo vinculado con esos
derechos, es en donde la funcién del intérprete u operador del derecho
adquiere una relevancia fundamental, pues no debe soslayarse que si bien
puede convertirse en “un custodio” de los mismos, al igual, podria conver-
tirse en un detractor de esos privilegios.

Este articulo tiene como ya se comento, el objetivo central de producir
un acercamiento de “un nuevo enfoque de la interpretacion constitucio-
nal”, es decir, inquirir sobre uno de los paradigmas mas recientes, el cual se
presenta como un modelo diferente de interpretacion, el cual se cifie sobre
la existencia de principios y valores superiores expresados en la Constitu-
cién, en contraposicion al modelo de las reglas.

De acuerdo con nuestra idiosincrasia y tradicion, en la jurisdiccion ordi-
naria hacia el interior del aparato de justicia en México, ha hecho imperar
un cierto modelo de aplicacion del derecho, el cual se basa sobre todo en
la extraccién de la interpretacién de la ley, es decir, casi todos los casos se
resuelven con sustento en la aplicacion de la ley, y no es que ello esté mal,
pues el “estado de derecho” estricto sensu exige respeto por la seguridad

3 ALEXY, Robert, El Concepto y la Validez del Derecho, Editorial Gedisa, Primera Edicion, Mayo

de 1994, Barcelona, Espafia. p. 159. ' )
4 RAz, Joseph, “Por qué Interpretar”, en Antologia Sobre la Argumentacion e Interpretacion

Juridica, Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial, serie verde, metodologia del trabajo

judicial, 1/2002. p. 77.
\(EEDEDERED
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0 certeza juridica, la cual se consigue precisamente con la aplicacion e
interpretacion de la ley de manera precisa.

Sin embargo, tratindose de problemas constitucionales, me parece, no
es tan s6lido mantener la idea de que una determinada cuestién deba e’star
exactamente prevista en la Constitucion, o sea, que ésta deba observar
una solucion individual para cada caso, pues es justamente aqui donde yo
encuentro el punto de quiebre (y me adhiero al punto de vista de algunos
neo-cgns{itucionalistas), al coincidir en que deben aplicarse los principios
constitucionales en caso de evidenciarse.

.Al observar el modelo tradicional, es decir, el modelo de las reglas
existe coincidencia en que éstas se identifican como aquellas normas qué
cuando se cumple el tipo de hecho previsto en ellas, ordenan una con-
secuencia Juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas
cgndncnones. ordenan, prohiben o permiten algo, y se entiende como lo
dice R.oben Alexy, una especie de “mandatos definitivos”, pues su forma
de ap}lcacién se caracteriza por la subsuncién; en cambio, los principios
constituyen mandatos de optimizacion, por lo cual las posibilidades juri-
dl(EaS de la realizacién de un principio estan determinadas esencialmente
mas por las reglas, por los principios opuestos, asi, la ponderacion es Ia’
formal caracteristica de la aplicacion de los principios.

Bajo esta dimensién, tomando en cuenta la existencia de principios, el
producto‘resultante del examen de la Constitucion representa un mod,elo
nuevo, diferente y distinto al resultado de la interpretacion del derecho
concebido a partir de las reglas legales.

, A este respecto, es preciso darse cuenta, como lo sefiala Zagrebelsky.

el Qerc?cho por reglas” del Estado de Derecho decimonénico, era alg(;
cgahtanvamente distinto al “derecho por principios” del Estado, constitu-
cional contemporaneo y de que este cambio estructural del derecho, tiene
?uugsz?;rci?é(;r-tfr necesariamente consecuencias muy serias también para la

Asimismo, Ronald Dworkin considera que el término “principio” se
reﬁfzre a aquellos estdndares que no son normas, identifica como tal, “a un

e§Eandar que ha de ser pbservado, no porque favorezca o asegure unaj situa-
cion economica, politica o social que se considera deseable, sino porque

* ALEXY, Robert, El Concepto y la Validez del Derecho. op. cit. p. 75.

© ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diicti
: s 0, ctil (ley, derechos, justici i i
Gascon, Editorial Trotta, Quinta Edicién 2003, Madrid, Espaﬂgf'p{ulslr‘;m}‘ "0 1 oc i
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es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la
moralidad™;” sobre lo mismo, afiade, los principios tienen una dimension
que falta en las normas, la dimensién del peso o importancia. Cuando los
principios se interfieren (la politica de proteccion a los consumidores de
automoviles interfiere con los principios de libertad de contratacion, por
ejemplo), quien debe resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso
relativo de cada uno.®

Por ello, cuando se resuelven aquellos casos que impactan en algun
derecho fundamental, es donde resulta mas visible la labor del intérprete,
de ahi la importancia de la interpretacion constitucional y, méas concre-
tamente, el uso que de ella hacen los jueces constitucionales, entendidos
éstos, como aquellos 6rganos a quienes esta encomendada su tutela, pues
la tarea del juez constitucional consiste esencialmente en salvaguardar la
supremacia de la constitucion, el equilibrio de poderes establecido por
la constitucion, la defensa de la dignidad de la persona y la defensa, garan-
tia y promocién de los derechos humanos y los derechos fundamentales,
ademés de contribuir con su accién a la integracion con base en los valores
y principios democraticos y proteger los derechos de las minorias.’

Asi, al realizar su labor interpretativa a partir de la Constitucion, las
resoluciones de los jueces constitucionales producen efectos como una es-
pecie de “cascada”, los cuales deben ser acatados por el resto de los opera-
dores del sistema, de ahi otro punto de importancia mas, para adentrarnos
en el nuevo paradigma de los principios en la interpretacion constitucio-
nal, en contraposicion al sistema decimononico o antiguo, que partia de la
interpretacion de la ley visto el sistema como un conjunto de reglas de
caracter legal.

Si bien el modelo decimonénico para definir la aplicacion del derecho
a un caso concreto, adopté como estructura tipica y especifica al de .la nor-
ma, de manera que para resolverlo, se recurria a su definicion autoritativa,
es decir, a un supuesto o hipotesis factica a la que se le imputaban ciertas

7 DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio (Traduccion de Marta Guastavino), Editorial Ariel-

derecho, Quinta Reimpresion, Barcelona, 2002. p. 72.
$ Ibidem, p. 7.
9 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Ly R
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constituciona

enero-junio de 2004, Editorial Porriia, México. p. 88.

“La Independencia y Responsabilidad del Juez Constitucional”,
I Proceso y Constitucion, Numero 1,
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consecuencias. En cambio, recurrir a los principios, presupone acudir a un
derecho concentrado que no define hipotesis ni consecuencias.'?

C. Entre reglas y principios constitucionales

Para abordar este punto, me parece adecuado partir de las siguientes pre-
misas fundamentales, como son,

I. (Cual es la nota distintiva de las normas entendidas como reglas,
(la ley)?

2. (Para la solucion de conflictos normativos entre reglas es ttil la

formula de la subsuncion?

¢Qué son las normas entendidas como principios?

(En qué consiste la ponderacion?

5. Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuando interpreta
derechos fundamentales, ;utiliza la ponderacion como técnica in-
terpretativa para resolver principios?

ol

Para dar respuesta a estos cuestionamientos, primero, es necesario dar-
nos una idea muy breve sobre el modelo donde la aplicacion del derecho
se reducia a la aplicacion de la ley y viceversa, o sea a partir de lo que debe
entgnderse como norma-regla, para este fin es necesario acudir a la escuela
decimononica, positivista, o legalista donde imperaban ciertos esquemas
como “la resolucion del derecho con base en la subsuncién”, y el juez era
concqbido como un aplicador mecanico de la ley, “segin lo defini6 Mon-
tesquiev”.

En fqrma posterior, es necesario confrontar el modelo antiguo con el
nuevo disefio contemporaneo sobre la interpretacion, especialmente dentro
Fie un marco principial 0 que tiene como eje primordial a los principios
Juridicos constitucionales.

Ep este contexto, Alexy, identifica al viejo sistema como el modelo del
legalismo, que puede ser esbozado bajo cuatro breves formulas, 1. Norma
en vez de valor; 2. Subsuncion en vez de ponderacién; 3. Independencia
del derecho ordinario en vez de la omnipresencia de la Constitucion: ¥%
4. Autonomia del legislador democratico dentro del marco de la Con’sti-,

'Y ViGo, Rodolfo L., De la Ley al Derecho, Editorial Porrtia, México, 2003, p. 4
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tucion, en lugar de la omnipresencia judicial apoyada en la Constitucion,
sobre todo del Tribunal Constitucional Federal.!!

En relacion con la premisa numero 1, vale adelantar como una nota
distintiva entre normas entendidas como reglas, a reserva de que este cues-
tionamiento y los restantes, deberan obtener una respuesta mas amplia de
conformidad con la materia en analisis; prima facie, una posible respuesta
nos la concede Robert Alexy, quien al respecto sefiala que, “los principios
constituyen mandatos de optimizacion, mientras que las reglas tienen el
caracter de mandatos definitivos, los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las po-
sibilidades juridicas y facticas, esto significa que pueden ser satisfechas en
grados diferentes y que en la medida ordenada de su satisfaccion, depende
de las posibilidades facticas sino juridicas que estén determinadas no solo
por las reglas sino también, esencialmente, por los principios opuestos”.'?
En cambio, las reglas son normas que siempre o bien son satisfechas o no
lo son.

Por cuanto hace a la interrogante ntimero 2 (;Si para la solucién de
conflictos normativos entre normas, es ttil la formula de la subsuncion?)

Esta debe ser contestada en sentido afirmativo, pues si por una norma,
concebida como una regla, imaginamos un “mandato definitivo”, es decir,
una directriz que ordena algo a manera de todo o nada, la cual contiene una
cierta hipotesis, un supuesto de hecho, y una consecuencia que de satisfa-
cerse, 1ogico es que implicitamente conlleva inmersa su propia solucion.
Asi, este problema se resuelve tipicamente identificando la premisa mayor
(la ley), la premisa menor (el hecho cuestionado), y mediante el empleo
de 1a subsuncion, esto es, si el hecho descrito ajusta dentro del parametro de
esa ley.

Por tanto, la subsuncién resulta utilitaria para resolver los conflictos del
sistema, donde prevalece el problema de la aplicacion de la ley entendida
como regla.

En cuanto a la premisa 3, es decir, qué son las normas comprendidas
como principios, vale adelantar recordando lo dicho por el mismo Alexy,
que los principios constituyen mandatos de optimizacion, o sea, son nor-
mas que pueden ser obedecidas en diferentes grados, de conformidad con
las posibilidades reales y juridicas posibles.

I ALEXY, Robert, EI Concepto y la Validez del Derecho. op. cit. p. 160.
12 Ibidem. p. 162.
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Desde nuestro punto de vista, para emprender una interpretacién cons-
titucional con base en los principios, primero, implica la focalizacion de
un determinado conflicto juridico en el cual subsista o se manifieste algiin
derecho fundamental, el cual pueda ser considerado como un principio, o
incluso mas de uno, en donde la solucién debe consistir no en la invali-
dacion o exclusion de alguno de ellos del sistema, pues el conflicto debe
decidirse bajo la orientacion de cuél de ellos tiene mayor peso, per se, con
la prerrogativa de ser aplicado en ese caso en particular.

D. Sobre el concepto de ponderacion (un acercamiento)

Por lo' que hace a la pregunta 4 (En qué consiste la ponderacion).
El jurista Juan José Moreso (siguiendo a Guastini), precisa que la pon-

deracion “a diferencia de la subsuncién™ nos presenta tres caracteristicas
esenciales:

a) La ponderacion se realiza entre dos principios en conflicto, en la
cual no vale para dirimirla, los tres criterios generales para resolver
las antinomias, lex superior, derogat inferiori, lex posterior derogat
prioriy lex specialis derogat generali;

b) La ponderacién consiste en el establecimiento de una jerarquia
axiologica, es una relacion valorativa establecida por el intérprete,
mediante un juicio de valor; vy,

¢) La jerarquia valorativa no es establecida en abstracto, sino que es
establecida en la aplicacion de un caso concreto.!3

En opinién de Javier Ezquiaga, deben distinguirse, los principios ge-
nerales del derecho y los principios del orden constitucional; sobre este
aspecto, nosotros examinaremos el segundo de los temas, o sea, el de la
interpretacion constitucional de los principios.

Por tanto, debemos entender que la ponderacion es una técnica consis-
tente en el balanceo de los derechos, en donde se obtiene el peso especifico
de cada uno, y se debe decidir para el asunto en cuestion, que uno de ellos

despl?;a} al otro, pero no de manera arbitraria o caprichosa, sino bajo la
definicién de verdaderas razones de peso.

3 PRIETO SANCHIS, Luis, “Neoconstitucionalismo i ici i
: _SANCHIS, , y Ponderacion Judicial tu-
cionalismo(s)”, Edicién de Miguel Carbonell, Editorial Trotta, Madrid, 2003l C::), le(')]2b)l'elo(;:;nsn
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Sobre la respuesta a la premisa S, también podemos adelantar que
nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, siguiendo la 6rbita fun-
cional de los Tribunales Constitucionales, en algunos casos, cuando ha
tenido la necesidad de solventar conflictos entre derechos fundamentales,
ya ha comenzado a incluir a la ponderacion como una técnica argumen-
tativa ordinaria, en la solucion de juicios de amparo; empero, la labor
pendiente es la utilizacion de la ponderacién en todos aquellos asuntos
(con independencia de la via por la que se generen), donde subsista una
contrariedad de derechos fundamentales; y por ultimo, hace falta el per-
feccionamiento de una verdadera dogmatica constitucional, pero sobre
todo, se requiere, a mi modo de ver que la Corte emprenda una verdadera
defensa y proteccion de los derechos fundamentales.

1. Nota introductoria sobre el sentido de la interpretacion

Basta revisar algunos textos sobre esta materia, para darnos cuenta de que
la palabra o el enunciado mismo de la interpretacion “en general”, no tiene
una connotacién aceptada de forma universal, quiza en forma paraddjica,
més bien constituye uno de los temas mas controvertidos en el campo del
derecho; empero, la interpretacion juridica, es decir, especificamente aque-
Ila realizada por los juristas u operadores de los textos legales al buscar una
solucién para un caso concreto, no siempre ha compartido la misma 6ptica,
pues a lo largo de la historia se han perfilado distintas teorias y métodos.
La propia noci6n de la interpretacion como tal, no mantiene un significado
Gnico, en palabras de Mauricio Beuchot, la hermenéutica es el arte y cien-
cia de interpretar textos, entendiendo por textos aquellos que van mas alla
de la palabra y el enunciado... Ademas, la hermenéutica interviene donde
no hay un solo sentido, es decir, donde hay polisemia.'*

La interpretacion juridica pertenece al género de la interpretacion tex-
tual. En expresiones como “interpretacion juridica”, “interpretacion del
derecho”, “interpretacion de la ley”, “interpretacion de los actos (o do-
cumentos) normativos”, “interpretacion de normas”, y otras similares,
el vocablo “interpretacién” denota, grosso modo, o bien la actividad de
averiguar o decidir el significado de algin documento o texto juridico, o
bien el resultado o producto de esa actividad, el significado mismo. Que la

14 BEUCHOT, Mauricio, Tratado de Hermenéutica Analégica, hqc{a un nuevo modelo de
interpretacion, Universidad Nacional Auténoma de México, Segunda Edicion, México, 2000, p. 15.
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interpretacion sea una actividad de averiguacion o de decision es una cues-
tion controvertida, a la que las diversas teorias de la interpretacion ofrecen
respuestas diferentes.'?

Sin embargo, hoy en dia, resulta débil la pretension de que la interpreta-
cion Gnicamente es util exclusivamente para las normas con poca claridad,
oscuras o contradictorias, pues las normas o las leyes son cada vez mas
complejas y en la misma medida se impone la necesidad de localizar su
verdadero significado y alcance antes de ser aplicadas.

Asi pues, la interpretacion juridica en una primera aproximacion pode-
mos conceptuarla como e/ trabajo teorico-practico que realizan los jue-
ces, los juristas, los legisladores, los abogados y, en general todos los
destinatarios de las leyes, para explicar y determinar su sentido, alcance y
naturaleza. En un sentido restringido, la interpretacion juridica se refiere
a “la interpretacion de las leyes”, aunque también caben las interpreta-
ciones de los hechos y comportamientos e incluso de la doctrina legal y
cientifica. '

Asimismo, la interpretacién como definicion puede entenderse de la
siguiente manera,'’

a) Por un lado, se refiere a la actividad que consiste en determinar
el significado de vocablos particulares, sintagmas o enunciados
completos (interpretacion-actividad).

b) Por otro, al resultado o producto de esa actividad (interpretacion-
producto).

La interpretacién juridica es un fendmeno dialéctico que se genera, se
mueve y se concluye entre tensiones y contradicciones que exige una elec-
cién. Es un fenémeno metamorfico, es decir, de transformacién entre lo
verdadero y lo cierto, como decia Giambattista Vico. La reflexion del juez
estd guiada por la voluntad de juzgar rectamente.!8

13 GUASTINLV Riccardo, Estudios Sobre la Interpretacion Juridica, Traduccién de Miguel Carbonell
g MJanna Gascoén, Universidad Nacional Auténoma de México, Editorial Porria, México 2004. p.
y 3.
- o G(g«zAng Sousln, Maria Dolores, LIMA TORRADO, Jestis, MARIN CASTAN, Maria Luisa y DE
RADA GARCIA, Aurelio, Cuestiones y Textos de Filosofia v Teori, ) itori
don gl fia y Teoria del Derecho, Editorial Reus,
'7 GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo, Estudios de Teoria y Metateoria del Derecho, Editorial
Gedisa, Barcelona, Primera Edicién 1999. pp. 202 y 203. '
'® FROSSINI, Vittorio, La letra y el Espiritu de la Ley, op. cit., p. 86.
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El que el significado preciso de un texto legal sea constantemente pro-
blematico, depende, en primer lugar, de que el lenguaje usual, del que la
ley se sirve ampliamente, no utiliza, a diferencia de una légica matematifi-
cada y del lenguaje de la ciencia conceptos cuyo ambito esté exactamente
fijado, sino términos méas o menos flexibles, cuyo posible significado se
balancea dentro de una ancha cinta, y que puede ser distinto segun las cir-
cunstancias, la relacion objetiva, y el contexto del discurso, la posicion de
la frase y el acento de una palabra. Incluso cuando se trata de conceptos en
alguna medida fijos, éstos contienen con frecuencia notas distintivas que,
por su parte, carecen de una delimitacion tajante.'?

Por tanto, la funcién interpretativa, ya sea entendida como actividad o
como producto, adquiere una gran trascendencia tanto para la solucion de
controversias, como para identificar sobre el modelo del juez o el érgano
que la realiza, pues a semejanza se podria parafrasear un antiguo dicho
popular, en el sentido de que “dime como interpretas y te diré quién eres,
o que has estudiado sobre el tema”.

A. Sobre la palabra Constitucion

El término “constitucion” es usado en el lenguaje juridico y (politico), con
una multiplicidad de significados (cada uno de los cuales presenta muy
diversos matices), empero cuatro de los significados principales, se pueden
ubicar en los siguientes,?

a) Enuna primera acepcion, “Constitucion” denota todo ordenamiento
de tipo “liberal”;

b) Enuna segunda acepcion, “Constitucién” denota un cierto conjunto
de normas juridicas, grosso modo, el conjunto de normas —en
algan sentido fundamentales—, que caracterizan e identifican todo
ordenamiento;

¢) Enuna tercera acepcion, “Constitucion” denota —simplemente—,
un documento normativo que tiene ese nombre (o un nombre equi-
valente);

19 LARENZ, Karl, La interpretacion de las Leyes, en Antologiq Sobre' Argumentacién e
Interpretacion Juridicas, Volumen II, Serie Verde, Metodologia del Trabajo Judicial, 3/2002, Instituto

de la Judicatura Federal. México, p. 87. 4 il | .
20 GUASTINL, Riccardo, “Sobre el Concepto de Constitucion, Cuestiones Constitucionales”, Revista

Mexicana de Derecho Constitucional, julio-diciembre 1999. p. 162.
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d) Enuna cuarta acepcion, en fin, “Constitucion™ denota un particular
texto normativo dotado de ciertas caracteristicas “formales”, o sea
de un peculiar régimen juridico.

La constitucion es concebida como un limite al poder politico; el ori-
ginario concepto liberal de Constitucion, fue puesto en claro por el ar-
ticulo 16 de la Déclaration des droits de |"'homme et du citoyen (1789)
que establecio lo siguiente, “Una sociedad en la que no est4 asegurada la
garantia de los derechos, ni reconocida la division de poderes, no tiene
Constitucion™.?!

El concepto de ponderacion

De las distintas acepciones que presenta el verbo “ponderar” y el sustan-
tivo “ponderacién” en el lenguaje comin, tal vez la que mejor se ajuste
al uso juridico, es aquella que hace referencia a la accién de considerar
imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion, o el equilibrio
entre el peso de dos cosas”.??

Si bien, en el universo de los sistemas juridicos constitucionales pode-
mos localizar diversos enunciados normativos, referidos a un grupo he-
terogéneo de derechos, como son, el derecho a la vida, la dignidad de la
persona, la libertad, la igualdad, el derecho a decidir sobre su cuerpo, la no
discriminacion, la preferencia sexual, el derecho a la intimidad, etcétera,
los cuales estan orientados a cierto tipo de libertades, o bien otros, situados
sobre diversos conceptos imprecisos en su formulacién como el principio
de proporcionalidad, el de legalidad, el estado de derecho, la democracia
y el estado social, la transparencia en la administracién publica, etcétera y
cada uno de ellos representa un determinado valor o “peso”, es inconcuso,
que ante su vaguedad, la definicion o acercamiento de su contenido, seria
dificil obtenerlo partiendo de su propia enunciacién o interpretacion gra-
matical, es justamente en estos casos cuando se hace necesario el uso de la
ponderacion, para definir cual de ellos debe prevalecer frente a otro.

! GUASTINI, Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, Doctri idi

itori : - . ] na Juridica Cont dnea,
Editorial Fontamara, México, Segunda reimpresion 2001, p. 24. ridica Contempordnea

2 Ibidem, p. 137
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La interpretacion de la constitucion

Para algunos estudiosos del tema, toda persona que inquiera sobre el
sentido de los preceptos constitucionales, esta de hecho interpretando la
Constitucion. Desde este punto de vista, la interpretacion constitucional
puede llevarse a cabo por los 6rganos del Estado, en cuyo caso puede ser
legislativa, administrativa o judicial; por los académicos, dando lugar a la
llamada interpretacion doctrinal; y también pueden realizarla los particu-
lares, grupos y organizaciones no oficiales, creando lo que se conoce como
interpretacion popular.??

Si bien ya nos hemos referido (aunque brevemente), a la connotacion
general del concepto de “interpretacion”, corresponde ahora ocuparmos de
la interpretacion constitucional. En este sentido, subsisten varias pregun-
tas basicas, al respecto, como son, jtendra alguna diferencia la interpreta-
cién de los contenidos de la Norma Fundamental, respecto de las demas
normas ordinarias?, ;sera necesaria la existencia de métodos diversos a
los utilizados para una y otras?, el resultado es diferente?, ;se requiere
necesariamente de jueces especializados en la indagacion del sentido de la
Constitucién?. Como podemos advertir, son muchas las interrogantes que
circundan al tema de la interpretacion constitucional.

La Constitucion semantica es un conjunto de significados. Solo aten-
diendo al significado del texto constitucional puede entenderse la primacia
de la Constitucién, dicha primacia es de caracter semantico, puesto que
seria mas bien extrafio afirmar que un texto de simbolos no interpretados
disfruta de primacia. La idea de primacia sintactica es incomprensible.?*

La Constitucion requiere de métodos alternos para su interpretacion

Desde nuestra perspectiva, si bien debemos tener presente, si la Constitu-
cién es concebida como una norma; prima facie, luego, en este contexto
es posible la inexistencia de una justificacion bastante fuerte para pensar,
que debe ser interpretada bajo métodos distintos a los tradicionales, utili-
zados por las distintas ramas del derecho en general, como son, el grama-

23 CARMONA TINOCO, Jorge Ulises, “Algunos Aspectos Sobresalientes de la Interpretacion”, en
Derecho Procesal Constitucional. Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Colegio de Secretarios
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, A.C., Editorial Porria, México 2003. p. 3311. :

24 MORESO, Juan José, La Indeterminacion del Derecho y la Interpretacion de la Constitucion,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 184.
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tical, auténtico, logico, teleoldgico, sistematico, etcétera, pues el hecho
de observar a la Constitucion con un caracter normativo, en este sentido
tendriamos que considerarla como una ley més del sistema, aunque sea la
de mayor relevancia.

Empero, tampoco debemos soslayar, que sin bien las Constituciones
proyectan un caracter normativo de sus postulados, a la par, debe estimarse
que no se trata de una norma con las mismas caracteristicas de las leyes
comunes, cuya produccion tenga como origen al mismo cuerpo legislativo,
pues las normas ordinarias, en el caso mexicano, las crea el Congreso de
la Union tratandose de las federales, y las locales las Legislaturas de los
Estados, o la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, segiin sea el caso:
empero, la Constitucién fue expedida por el Poder Constituyente Origi-,
nario y sus reformas las emprende el Poder Revisor de la Constitucién:
en el caso de las primeras (leyes locales o federales), su contenido se rige er;
la mayoria por “reglas” y en menor proporcién por “principios, en tanto
con la Constitucién ocurre a la inversa; en la legislacion ordinaria, en 51;
mquria prevalece un sin fin de presupuestos de hecho, los cuales de ma-
terializarse, hacen posible la aplicacion de la ley, mediante su subsuncién:
y dgntro de la Constitucion, mas que existir una diversidad de supuestos’
facticos, predomina la declaracion de derechos y la organizacién del poder
publico, cuyos contenidos, no es infrecuente, resultan indeterminados por
su vaguedad o imprecision o dificil explicacion.?s

; Tales aspectos proporcionan al menos una directriz para pensar que, si
bxen la Constitucion tiene un cardcter normativo, su interpretacién en si misma
tiende a glejarse de los métodos tradicionales, para buscar una hermenéuti-
ca especializada y propia, pero conviene acotar, ello no es indicativo de
que, cuando se realiza la interpretacion de la Norma Fundamental, estric-
tamente debe prescindirse de los métodos tradicionales, mas bien, la idea
va onen@da a la observancia de una distincién cuidadosa del enunciado
sujeto a interpretacion, para darmnos cuenta de si estamos ante la presencia

25 St
- taSc<i)(§)rede:ste asp;cto. el Mml;trO José Ramén Cossio sefiala que, en términos generales, la
cep on de un enfogue normativo trae como consecuencia comprender a la Constitucién en
términos funcionales, i.e. a partir de las funciones que ella y sus normas cumplen respecto del orden
J“undnco. - En ista concepcion, entonces, tendria que darse cuenta de conceptos tall;s como los de
sgg;frgaa;la » “fuente de fuentesA’. ete. Este tipo de enfoque, aiin cuando puede dar lugar a distintas
::) i ; es, tiene como propdsito _fundam@lal concebir a la Constitucién como un conjunto de
w;npisn cf' Jzﬁgréa Dﬁinal. Jp:;: ; partir de ahi proponer interpretaciones a las distintas normas que la
. Fjl - AZ, am(?r!. Dog,manca Cons(i!ugianal v Régimen Autoritario, Biblioteca
ica, Filosofia del Derecho y Politica, niimero 71, Editorial Fontamara, México 2000. pp.-43y44.
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de un valor superior, una regla o un principio y contar con una 6ptima
seleccion del método empleado para su interpretacion, dado que ello im-
pactara indefectiblemente en su resultado. Es decir, si a una determinada
disposicion constitucional se le asigna el caracter de principio, y le aplica-
mos el método gramatical, o algin otro de los tradicionales, es indudable
que su interpretacion como resultado, sera distinto si aplicamos la técnica
o método de la ponderaci6n, o mas especificamente el principio de propor-
cionalidad.

Un fundamento mas a considerar, para sostener la existencia de notas
distintivas con caracter sustancial, en la interpretacion de la Constitucion,
respecto de las otras normas del sistema, lo significa el hecho de que si
bien a la interpretacion de la Constitucion, se le aplican las reglas genera-
les utilizadas para la interpretacion de las otras normas del orden juridico,
pero como la norma constitucional posee especiales caracteristicas deri-
vadas de su materia, de su caracter de suprema, del 6rgano que la crea y
modifica y de su rigidez, existen aspectos peculiares en la interpretacion
de la norma constitucional ¢

Asi, la interpretacién constitucional no puede reducirse a tener en cuen-
ta el orden juridico, sino que factores politicos, histéricos, sociales y eco-
némicos se incrustan en la vida constitucional de un pais y hay que consi-
derarlos.?’

Ademas, los preceptos constitucionales son mucho mas genéricos que
los de las leyes u otras normas. Son en general “esquematicos, abstractos
indeterminados y elasticos”, y por tanto, no predeterminan por completo
en ningun caso el acto de aplicacion, sino que este se produce al amparo de
un sistema normativo que abarca diversas posibilidades.?®

Al respecto debemos considerar que la Constitucion no sélo es una nor-
ma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero,
la norma fundamental, /ex superior. Por varias razones. Primero, porque la
Constitucién define el sistema de fuentes formales del derecho, de modo
que sélo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion (6rgano
legislativo por ella disefiado, su composicién, competencia y procedimien-
to), una ley sera valida o un Reglamento vinculante; en este sentido es la

% Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional

Auténoma de México, 1995, p. 1791.
27 Idem. p. 1791. : =
28 ALONSO GARCIA, Enrique. La Interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucio-

nales, Madrid, 1984, p. 16.
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primera de las “normas de produccion”, la norma normarum, la fuente
de las fuentes. Segundo, porque en la medida que la Constitucion es la
expresion de una intencion fundacional, configuradora de un sistema en-
tero que en ella se basa, tiene una pretension de permanencia. Una “ley
perpetua” era la aspiracion de nuestros comuneros) o duraciéon (dauernde
Grundordnung, ordenamiento fundamental estable, “el momento reposado
y perseveramte de la vida del Estado”, Fleiner), lo que parece asegurar-
lo una superioridad sobre las normas ordinarias, carente de una intencién
total tan relevante y limitada a objetivos mucho mas concretos, todos sin-

gulares dentro del marco globalizador y estructural que la Constitucién ha
establecido.?

¢ Cual es el significado de la interpretacion de la constitucion?

Ppr intemretacién de la Constitucion, se entiende el conjunto de opera-
ciones dirigidas a determinar el significado de los enunciados lingiiisticos
contenidos en su texto y el objeto de la interpretacion, son los enunciados
(por.enunciado se entiende la minima unidad lingiiistica, portadora de un
agmﬂcado en si completo) y no las palabras en lo individual .3

La interpretacion de la Constitucion se integra por los siguientes facto-
res, primero, la interpretacion constitucional es una interpretacion superior
a.l,a de las otras normas, o si se quiere decirlo de otra manera, la interpreta-
ci6n constitucional marca los limites de la posibilidad de la interpretacion
dg todas las otras normas y establece para todos los niveles del orden juri-
dico, la obligacion de interpretar de acuerdo a la constitucion; y segundo
porque en el.la predominan enunciados de principios o enunci;ldos valora:
tivos, cuya interpretacion presenta una mayor complejidad que la de las
normas del resto del ordenamiento juridico.’!

Comq sefala Luca_s Vgrdﬁ refiriéndose a Haberle, la Constitucion es un
texto abierto, en los siguientes términos,

.La Constitucic’m es un orden juridico fundamental de un proceso pu-
blico libre —/aw in public action— que, como Constitucién democratica

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucio
7 GARC s s ucion 1 ituci
Editorial Civitas, Madrid, Tercera Edicion 1983, pp. 49 ;og(’)‘.) M e

N’ODUGN() l ranco. 7@0’ a de la Il'l’e’ p’e’(l( won .)llrldl('a F O I )e] echo
] 'y y
) 'y undap, COleCCl n de

31 CASTRO LOZANO, Juan de Dios, La Justicia Constituci
-e , X onstitucional y la Int i itucio
en México, UNAM, Cuaderno 7 de la Serie Estudios Jun'dicos,y Mé:ice(:p %ggu;)mlieSla e o
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se convierte en proceso. En cuanto tal apunta al futuro. El derecho Cons-
titucional democratico es el derecho de la publicidad (Offentlichkeit) por
excelencia. Publicidad es la Ley, bajo la cual la Constitucién se mantiene
y progresa. En la publicidad, y en sus correlatos conceptuales, se apoyan
los presupuestos y vias del progreso de la Constitucion. La realidad de la
Constitucion es la realidad del derecho publico asi entendido.*

En Opinion de Fix-Zamudio, la interpretacion constitucional de ma-
yor significado es la que realizan los jueces y tribunales, tanto ordinarios
como especializados, ya que todos ellos estan obligados de manera expre-
sa o implicita, por las mismas cartas fundamentales a tomar en cuenta las
normas constitucionales en sus decisiones. En el caso de la interpretacion
judicial que realizan los organismos jurisdiccionales especializados, total
o parcialmente para decidir cuestiones de constitucionalidad, éste posee
caracter privilegiado y preferente.”

Las peculiaridades de la interpretacion constitucional se refieren a una
o més de las cosas siguientes, los agentes de la interpretacion; las técnicas
interpretativas y los problemas de la interpretacion. Puede darse en otras
palabras que, la constitucion a diferencia de las otras leyes, esté sujeta 0 no
a la interpretacion judicial (de los jueces comunes), sino a la interpretacion
de agentes diversos; 0 que para la interpretacion de los documentos consti-
tucionales sea necesario (0 incluso s6lo oportuno), adoptar técnicas inter-
pretativas especificas, diversas de las que se utilizan para la interpretacion
de las leyes; o incluso, que los textos constitucionales conlleven problemas
interpretativos diversos de los ordinarios, que nacen de la interpretacion de
las leyes.?

La Constitucion por un lado, contiene normas juridicas de distinto gra-
do de calidad, desde reglas, mandatos y disposiciones obligatorias, hasta
enunciados programaticos, normas incompletas o de aplicacion diferida; y
por otro lado, incorpora normas politicas directrices, orientadora§, organi-
zativas, procesales y sancionadoras. Todo este complejo. normativo exige
que, en un caso u otro, la interpretacion de la norma const1tgc10nal requiera
mucho mas que los métodos tradicionales de la interpretacion de la ley. En

2 Lucas VERDU, Pablo, La Constitucion Abierta y sus Enemigos, Universidad Complutense de

Madrid, Ediciones Bernar, S. A.,;p-- 324 ' a —
3 FIx-ZAMUDIO, Héctor, “Lineamientos Esenciales de la Interpretacion Coqstlmclona . en
rrer Mac-Gregor (coordinador), Colegio de Secretarios

Derecho Procesal Constitucional, Eduardo Fe Jreg I r
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., Editorial Porria, México 2003, p. 3364.

34 GUASTINI, Ricardo, Estudios Sobre la Interpretacion Juridica, op. cit.,pp. 113 y 114.
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este entendido, la interpretacion constitucional puede ir mas alla a través
de sus propias técnicas y métodos de interpretacion de las normas de dere-
cho publico, como en el caso del método topico orientado al problema.3s

También es preciso mencionar, que entre las funciones de la interpreta-
cion Constitucional, se encuentran las siguientes,

Primero, “la funcion de orientacion” consiste en ofrecer una informa-
cion acerca de, qué comportamiento es acorde o contrario a las reglas
constitucionales. Segundo “la funcién de aplicacion” aparece en la inter-
pretacion operativa de la constitucion, cuando sus reglas son bases nor-
mativas de decision; y tercero, la interpretacion constitucional tiene una
“funcion de control” en caso de que haya determinadas instituciones, cuya
tarea consista en controlar la observancia de la Constitucion.3¢

Finalmente, por el concepto de interpretacion constitucional o interpre-
tacion de la Constitucion, podriamos entender que, es el proceso mediante
el que se dota a un texto normativo de un significado o contenido. Por lo
cual, ésta consiste en atribuir un significado a uno o varios simbolos lin-
giiisticos escritos en la Constitucion, con el fin de obtener una decision de
problemas practicos, fundada en la propia Norma Fundamental.3’

En este contexto, existen varias razones para pensar que en la interpre-
tacion de la Constitucién son necesarios elementos diversos, porque en
ella confluyen aspectos juridicos, sociologicos, filoséficos y pragmaticos,
y también es indudable, que se hace necesaria la inclusién de métodos o
técnicas distintos a los utilizados tradicionalmente, para la interpretacion
de las normas comunes u ordinarias, en donde lo mas complejo es realizar
el procedimiento de subsuncion, tarea la cual si bien no es sencilla, al me-
nos en su mayoria no comprende la necesidad de dotar de significado, con-
tenido y alcance a instituciones o derechos de tipo o “contenido” politico.

Principios, valores y reglas

La distincion entre valores y principios, por un lado, y las reglas, por
otro, es cuestion relativamente pacifica. Los principios enuncian cldusulas

* LANDA, César, Teorias de la Interpretacion Constitucional, en Derecho Procesal Constitucional,
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, A. C., Editorial Porriia, México 2003, pp. 3490 y 3491.

** WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y Teoria General de la Interpretacion Juridica, traduccion
de Arantxa Azurza, Editorial Civitas, Primera reimpresién, Madrid, 2001, pp. 93y 94.

"7 Diaz REVORIO, Franciso Javier, Valores Superiores e Interpretacién Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 1997, p. 40.
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“generales”, y las reglas contienen disposiciones especificas en las que
se tipifican cuestiones de hecho, con sus correspondientes consecuencias
juridicas. Menos pacifica, sin embargo, es la diferencia entre valores y
principios.*® |

Para Manuel Aragén, Dworkin distingui6, como se sabe, “fines”, “prin-
cipios” y “reglas”. Por lo que se refiere a las reglas,. su idea coincide con
la comun en la doctrina. En cambio, por “fines” entiende no sélo valores,
sino también, en general, mandatos a los poderes publicos (policies), con
el inconveniente, de que pueden trabarse los valores con reglas de at'rlbg-
cion competencial. Por ello es més conveniente la utilizacién de los térmi-
nos “valores” y principios”, en lugar de fines y principios.” hare.

En cuanto a la distincion entre valores y principios, Prieto Sanchis opi-
nara que se cifra en el “diferente grado de conc.re.cién’i.“0 :

En opinion de Canosa Usera, no resulta facil 1dent|ﬁcai cuales son lps
principios y cudles son los valores, toda vez que aquel‘lf)s informan axxg-
logicamente” el orden juridico y se caracterizan tat’nl_nen por su ‘fu_erza e
expansion axiologica. Sin embargo, aquello que bas'u?amente dlstl-ngue a
los principios de los valores es el marcaQo rasgo po,lftlco fie .lo% pflrgerlos,
porque incorporan en si mismos los objetivos pol}tl_cos juridi candolos.
La conexi6n, de todos modos, se advierte estrechisima en ’la medl'da en
que los valores tampoco son neutrales politic?mente; es'mas, podnairllos
calificarlos como los primeros principios politicos, los més generales.

La necesaria especializacion del juez como sujeto operador
de la norma constitucional

En palabras de Felipe Tena Ramirez, a quién encgmendar y gémo organi-
zar la defensa de la constitucion, entrafian cuestiones de primera 1mPcl>r-
tancia en toda organizacion constituciongl y que han prc?ocupadc‘)i a:le%}s :;
dores y teéricos desde la mas remota antigiiedad. Los sxstemasd.e soe: .
constitucional pueden clasificarse en dos gran@es grupos, a-t;nllegefensa.
naturaleza politica o judicial del 6rgano a quien S€ d.c:pog‘nS a:m o an(;
asi, un primer grupo encomienda la defensa de la constitucion a g

3 ARAGON, Manuel, Constitucién, Democraciay Control, ap. cit., p. 47.
3 Ibidem., p. 47.
40 Ibidem., p. 49.

i i 153.
41 CANOSA USERA, Raiil, Interpretacion Constitucional y Férmula Politica, op. cit., pp- 152y
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politico; un segundo grupo confiere la tarea de velar por la constitucion al
organo judicial .#?

Desde nuestro punto de vista, la magistratura constitucional requiere de
una verdadera especializacion, pero no nada mas “enunciativa”, es decir
que la Constitucion se limite a disponer quiénes son los encargados de:
interpretar sus disposiciones, y los requisitos para ser juez Constitucional.

Sibien por un principio de certeza, sobre las personas o especificamente
Ips érganos. debemos conocer con detalle la designacion de los funciona-
rios judiciales, autorizados para llevar a cabo la interpretacion de la Norma
Fundamental, “quienes son por un mandato constitucional los encargados
de velar por la regularidad del sistema constitucional”, a la vez, también es
necesario el establecimiento de un cierto “estandar de juez”.

En la actualidad un gran nimero de Constituciones previenen un cier-
to modelo de juez Constitucional “magistratura constitucional”, estable-
cnendg un mecanismo especial para su seleccion y designacion, en donde
participan dos 0 mas entidades, publicas o privadas, pero, se enfatiza en e/

perfil de{ juzgadon ya no se reduce simplemente al cumplimiento de cier-
tps requisitos “formales™ como la licenciatura en derecho, la edad, cierto
tiempo de carrera judicial, la ausencia de algiin tipo de sancién judicial o
admnmst.rat]va que impida el desarrollo de su funcién, sino se privilegia la
existencia de una cierta formacion académica y politica complementarias
y ademas necesarias. ‘

Lo anterior encuentra una justificacién en que, si en la comprension de
Lc::s ;;:;c;sn tr;)(:r:jniitgszss d:slianf(;)r:lcsltllstgmén, se requiere como hen?os dicho,

ler ; que existe la necesidad de jueces es-
pecializados para entender sus contenidos, y sobre todo para aplicarlos a
(ljzzs ;::(;:rjzv;rsssb ;(s);:l]e;ﬁizz : su cqnocimigntq. Las teorias interprgtativas

da juez s S propias convicciones, sobre el “sentido” (al
proposito ]US.tlﬁC?dOI’, el objetivo o principio), de la practica legal comun
en todo y es inevitable que estas convicciones sean diferentes, por lo me-

nos en detalle_ de las‘de otros jueces. Sin embargo, una variedad de fuerzas
mitiga esas diferencias y conspira hacia la convergencia.®?

“2 TENA RAMIREZ, Feli TNt e ;
1992, p. 493, elipe. Derecho Constitucional Mexicano, Ed. Porriia, 26 Edicién, México,

3 DWORKIN, Ronald, E/ Im ici ie Fi
§ ! perio de la Justicia, Serie Filosofia del D itori i
Barcelona, Espatia, Segunda Edicién, 1992, p- 72. e it
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Asi, el juez es la persona designada por el Estado para administrar jus-
ticia, dotada de jurisdiccion para decidir litigios. En nuestro medio la pala-
bra juez puede tener dos significados, el primero de ellos y mas general (en
consecuencia diremos lato sensu), es aquel que lo referimos a todo funcio-
nario titular de jurisdiccion; juez, se dice, es el que juzga. Por otro lado y
de manera mas particular y precisa (por lo que diremos stricto sensu), juez
es el titular de un juzgado, tribunal de primera instancia unipersonal.**

Pero, por juez constitucional debemos entender aquel funcionario del
Estado, que ejerce la jurisdiccion que emana de la Constitucion, en nuestro
medio los que conocen de los juicios de amparo, las controversias consti-
tucionales y las acciones de inconstitucionalidad. La tarea del juez Constitu-
cional consiste esencialmente en salvaguardar la supremacia de la Consti-
tucion, el equilibrio de poderes establecido por la Constitucion, la defensa
de la dignidad de la persona y la defensa, garantia y promocion de los dere-
chos humanos y los derechos fundamentales, ademas de contribuir con su
accion a la integracion con base en los valores y principios democraticos y
proteger los derechos de las minorias.*

Tradicionalmente, entre otros, existen dos sistemas 0 modelos de ju-
risdiccion constitucional, el modelo americano en el que todo juez tiene
reconocida la potestad de inaplicar las leyes, que estime contrarias a la
constitucién o el sistema europeo, en el que solo un tribunal especial —el
tribunal constitucional— tiene competencia para pronunciar, con efectos
generales, la inconstitucionalidad de la ley.*

Requisitos para la designacion de los jueces constitucionales
en algunos paises latinoamericanos

En la discusién objetiva sobra la idoneidad de las personas que deben ocu-
par un lugar dentro de los tribunales constituciopale.s, o aquellos sujetos
que daban revestir y ejercer la jurisdiceion constitucional, se mezclfm di-
ferentes tipos de sistemas de designacion, como son los nombramientos

44 SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Diccionario Juridico Mc_é:ficano, Tomo de las letras 1-O,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Ed. Porrta, 8" Edicion, México, 1995, p. 1845. -
45 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “La Independenciay Responsabilidad del Jugz C.onstmfcxona .
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional Procesoy Constitucion, Numero 1,

enero-junio 2004, Editorial Porria, México, p- 88. : ’ v
o éERRERES, Victor, Justicia Constitucional y Democracia, Tgona de la Constitucion Ensayos
Escogidos, Miguel Carbonell, compilador, Editorial PorrGa, México, 2002, p. 242.
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por el poder ejecutivo; por el poder legislativo; por el poder judicial; nom-
bramiento con intervencion de dos o mas poderes; por eleccion o sufragio
popular y mixto.*’ La necesidad de dotar de independencia en el ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, al Tribunal Constitucional y de impar-
ciglidad a los magistrados que lo integran, hace necesario que el ordena-
miento juridico contemple ciertas exigencias, que eviten la politizacién
contingente de los jueces, ademas de una formacion y experiencia juridica
solida lo que hace dirigir la mirada sobre el sistema y requisitos para ser
ngmbrado juez del Tribunal Constitucional, la duracién del cargo, las posi-
bilidades de reeleccion, el sistema de incompatibilidades, el régimen de in-
munidades, asimismo, el sistema de eleccion del Presidente del Tribunal 48

Bolivia

Lgs magistrgdos del Tribunal Constitucional son elegidos de entre quienes
retnan .la.s mismas condiciones, que para ser Ministro de la Suprema Corte
de Justicia. El articulo 119. IV de la Constitucién, que es complementada

por gl articulo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional, precisa como re-
quisitos:

...Ser Boliviano de origen, haber cumplido los deberes militares, que tenga a lo
menos 35 afos de edad, con titulo de abogado en provisién nacior;al y con mas de
d‘ICZ afios de ejercicio profesional o citedra universitaria con idoneidad, no haber
sido condenado a pena corporal, salvo rehabilitacién concedida por el S,enado, ni

tener pliego de cargo ejecutoriado; n i
enel » 1o estar comprendido en los casos de in -
tibilidad establecidos por la ley...# T

Chile

La Constltuciép en su articulo 81 determina que los requisitos para ser
nombrado magistrado del Tribunal Constitucional, son los siguientes:

“? GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria General d
Meéxico, 2003, p. 55. momaa g

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La Indep
op. cit., pp. 67 y 68.

“ Ibidem, p. 67.

ceso, Oxford University Press, Novena Edicion,

endenciay Responsabilidad del Juez Constitucional,
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...ser abogados con quince afios de titulo, haberse destacado en la actividad profe-
sional, universitaria o pablica y no tener impedimento alguno que los imposibilite
para desempenar el cargo de juez.*

Colombia

Los articulos 231 y 232 de la Constitucion establecen, que para ser ma-
gistrado de la Corte Constitucional se requiere:

...ser Colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio; ser abogado; no haber
sido condenado por sentencia judicial o pena privativa de libertad, excepto por deli-
tos politicos o culposos; haber ejercido durante diez afios cargos en la rama judicial
o el Ministerio Pablico, o ejercido la profesion de abogado o cétedra universitaria
en una disciplina juridica.’!

Ecuador

Los Magistrados del Tribunal Constitucional, conforme al articulo 275,
inciso 2°, de la Constitucion, deben reunir los mismos requisitos que para
ser ministro de la Corte Suprema, siendo los siguientes:

.. ser ecuatoriano por nacimiento y estar en el ejercicio de los derechos ciudadanos,
ser abogado, tener mas de cuarenta y cinco afios de edad y un ejercicio profesional
con calidad notoria de la abogacia, judicatura o citedra universitaria en materia

juridica de no menos de quince afios...%?

Peru

Se requieren las mismas exigencias que para ser Magistrado de la Corte
Suprema, de acuerdo con el articulo 201 de la Constitucion, lo que expli-
cita el articulo 10° de la Ley N° 26.435 Orgénica del Tribunal Constitucio-

nal, que al efecto son:

...ser peruano de nacimiento; estar en el ejercicio de los derechos ciudadanos; tener
mas de cuarenta y cinco afios; haber ejercido la abogacia o catedera universitaria

por mas de quince afios o haber sido magistrado de Corte Suprema o Superior o
Fiscal Supremo, o Superior por un periodo no inferior a diez afios™.*

50 Ibidem., p. 67.
51 Idem..
52 Jbidem., p. 68.
33 Idem.
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Venezuela

Para ser nombrado magistrado de la Sala Constitucional del tribunal Su-
premo, de acuerdo al articulo 263 de la Constitucion se requiere:

...ser venezolano por nacimiento y sin otra nacionalidad; tener reconocida honora-
bilidad; jurista con reconocida competencia; haber ejercido la abogacia por un mi-
nimo de quince afios y tener titulo de postgrado en materia juridica, o ser profesor
universitario de ciencias juridicas durante al menos quince afios y tener la calidad
de profesor titular, o juez superior en la especialidad de la sala con reconocido
prestigio en el desempefio de sus funciones y con un minimo de quince afios en la
carrera judicial >

De este modo, bajo un parametro constitucional, en la seleccion de las
personas que habran de ejercer la magistratura constitucional, ademas de
los requisitos inexcusables de la nacionalidad, ser abogado, la edad y la
honorabilidad debidas, se da pauta a la posibilidad de personas que cuen-
ten con experiencia en el ambito académico, pues se requiere tener expe-
riencia universitaria, por lo menos en un tiempo minimo de diez afios para
poder ser elegibles en el encargo de juez o magistrado constitucional. Lo
cual quiere decir, se puede optar entre abogados de formacion tradicional
o quienes se hayan desempefiado en la catedra universitaria, incluso, pre-
ferentemente, sobre aquellos otros quienes se hayan desempefiado dentro
de la judicatura. Una razoén mas quiza, para seleccionar a quienes tengan
experiencia académica, lo puede ser que, la catedra y la investigacion uni-
versitaria proporcionan al funcionario una vision distinta del derecho, de
las leyes y la Constitucion, y por supuesto de la interpretacion, lo cual con-
vierte a su pensamiento en “mas universal”, lo cual si bien no garantiza un
optimo desempenio del cargo de juez constitucional, al menos brinda una
expectativa de que sus canones o estandares de decision seran distintos a
los tradicionales.

A decir de Louis Favoreau, los Tribunales Constitucionales, a diferen-
cia de las jurisdicciones ordinarias, no estan compuestos por magistrados
de carrera que han accedido a su puesto como resultado de ascensos re-
gulares y progresivos, la designacion de los miembros no obedece a los
criterios tradicionales... los origenes de sus miembros son muy parecidos,

* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La Independencia y Responsabilidad del Juez Constitucional,
op. cit., p. 68.
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compartiendo la caracteristica principal de la importante proporcion de
profesores universitarios. A este respecto, por lo demas, puede sefalarse
que no se trata de una casualidad, pues en diversos paises, la independen-
cia de los profesores de universidad es mayor que la de los magistrados.*

II. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION A PARTIR DE LAS REGLAS

Si bien, como lo hemos precisado, existe la representacion de valores y
principios dentro de los postulados de la Constitucion, también lo es que se
mantiene la intervencion de “ciertas reglas”, “por ejemplo, en el caso de la
Constituciéon Mexicana, lo dispuesto por el articulo 20 en el sentido de
que una vez consignado un detenido y puesto a disposicion, el Juez debe
recibir su declaracién preparatoria en el plazo de cuarenta y ocho horas,
mientras que en el de sefenta y dos, debe resolver su situacion juridica”, es
indudable, que en este caso, estamos en presencia de una regla y no de un
valor o un principio, el cual no requiere de mayor interpretacion; por tanto,
en este caso, resulta posible implementar la subsuncion, para observar si
es cumplida o no esta obligacién constitucional dispuesta a favor de cual-
quier inculpado; por lo tanto, en supuestos como este, no se desecha por
completo, este tipo de interpretacion.

Entender que el contenido de la Constitucion se integra l’micamen_te por
reglas, seria en el sentido que lo hace James Goldschmidt, para quien, el
derecho es un complejo de normas sociales. Mas concretamente, el com-
plejo de las normas generales e inquebrantables, producidas por la c':u!t.ura
de una comunidad e inspiradas en la idea de justicia, que, para posnlb.lhtz}r
la coexistencia de los hombres, les imponen deberes de hacer u omitir, ti-
picamente correlativos con derechos, y que, en general, establef:en contra
la violacién de los deberes, la represion por parte de la comunidad orga-
nizada.’®

El derecho es un complejo de normas, es decir, de reglas para la_con-
ducta humana. El derecho no es un complejo de “actos”, a saber, el conjunto
de los actos realizados por el Estado para asegurar el.fomento de los inte-
reses colectivos, por el establecimiento y la realizacion de un sistema de

- tuci i 127,
55 CARBONELL, Miguel, La Constitucion Pendiente, UNAM, 2004, p. _
3¢ GOLDSCHMIDT, Jgaumes, Problemas Generales del Derecho, Editorial De palma, Buenos Aires,

Argentina, 1944, Obra Péstuma, p. 1.
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normas garantizado por la coaccion y de medidas coactivas reguladas por
normas.”’

Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen
lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expre-
siones dednticas basicas del mandato, la permision y la prohibiciéon. Los
principios al igual que las reglas, son razones para juicios concretos de
deber ser, atin cuando sean razones de un tipo muy diferente. La distincién
entre reglas y principios es pues una distincion entre dos tipos de normas.®

. Coémo se determina la existencia de un conflicto entre reglas?

Para ello, es necesario, seguir los siguientes pasos o etapas,
Primera etapa, determinacion del problema.>®

a) Es la fase del analisis normativo, también se podria considerar
como una reconstruccion sintactica de las normas, se reordenan
los elementos del enunciado normativo de tal manera, que aquellos
que forman parte del supuesto se colocan antes de la copula y los
elementos que integran la consecuencia juridica se ordenan juntos.
A continuacion, de ser necesario, se buscan en otros enunciados
normativos correlacionados, los electos que completan la norma.

b) Se procede a la reproduccion semantica de la norma, que ha sido
identificada mediante la interpretacion directa (descubrimiento y
atribucion de significado) y sistematica, posteriormente se iden-
tifican y atribuyen uno o varios significados preliminares, que
constituyen la gama de alternativas de decision del juez, en esta
fase es necesario revisar el contexto y la relacion con otras normas.

¢) Andlisis l6gico o determinacion de la incompatibilidad de las nor-
mas, en esta fase se aplica tanto la l6gica dedntica para el analisis de
la oposicion entre los operadores dednticos, como la 16gica formal
para analizar la compatibilidad de las conductas reguladas. De la

57 Ibidem., p. 2.

*® ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madnd, 2002, p. 83.

* Los pasos para la solucién de los conflictos entre reglas, se proporcionan por HUERTA OCHOA,
Carla, en su obra Conflictos Normativos, editada por la Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica Namero 142, México 2003, pp. 197
y 198.
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determinacion de la forma en que los contenidos se relacionan, es
posible conocer la existencia de un conflicto normativo e identificar
el tipo del mismo.

Segunda etapa, solucion del conflicto.

d) Aplicacion de principios derogatorios cuando se encuentran re-
conocidos por el sistema, como reglas de solucion de conflictos
normativos.

¢) De ser insuficientes o inaplicables, buscar en el sistema juridico
una idea, principio o valor rector que supla las reglas tradicionales
de solucion, en esta fase la interpretacion se debe concebir como
actividad creadora.

/) Argumentacion como elemento conciliador de intereses y de jus-
tificacion de la eleccion de las normas y su interpretacion debida.

Colision entre normas

Un conflicto entre reglas solo puede ser solucionado, o bien introduciendo
en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto, o
declarando invalida, por lo menos una de las reglas.%

Una norma vale o no vale juridicamente. Que una regla vale y es aplica-
ble a un caso, significa que vale también su consecuencia juridica.®!

El problema puede ser solucionado a través de reglas tales como “lex
posterior derogat legi priori”, “lex especiales derogat legi generali”, pero
también es posible proceder de acuerdo con la importancia de.las reglas
en conflicto. Lo fundamental es que la decision es una conclusion acerca
de la validez.®

Breve esbozo del “término principio”

La legislacion ordinaria, puede también “y de hecho es asi”, pbedecer 0
contemplar ciertos principios; sin embargo, no es la pretension de este
trabajo hacer un estudio entre los principios generales del derecho, ni tam-

60 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op- cit. p. 88.
1 Ibidem., p. 88.
2 Idem.
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poco esbozar alguna solucién, cuando un principio obtenido de una norma
de derecho ordinaria, se colisiona con otro de la misma categoria, pues
nuestro tema se centra sobre la interpretacion de los principios en el orden
constitucional.

Aqui creemos conveniente recordar, alguna parte de la discusion en la
doctrina, sobre el tema de los principios juridicos, se ubica en dilucidar,
si es correcta esta denominacion, o es mas conveniente la utilizacion del
axioma principios generales del derecho, si se trata de dos cosas diferentes
o por ¢l contrario son equivalentes.

Si recurrimos a su concepcion etimoldgica, el término latino principium,
esta compuesto por la raiz derivada de pris, que significa “lo antiguo” y
“lo valioso™ y de la raiz cp que aparece en el verbo capere —tomar— y
en el sustantivo caput —cabeza—, tiene entonces un sentido histdrico,
(lo antiguo), un sentido axiolégico (lo valioso), y un sentido ontoldgico
(cabeza).%?

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el
término “principio” significa, entre otros, “punto que se considera como
primero en una extension o cosa”, “base, origen, razén fundamental sobre
la cual se procede discurriendo en cualquier materia”, “causa, origen de
algo”, “cualquiera de las primeras proposiciones o verdades fundamenta-
les por donde se empiezan a estudiar las ciencias o artes”.%*

En opinién de Jiménez Cano, debe darse por tanto, los mismos signi-
ficados tanto a la expresion principios juridicos, como en la de principios
generales del derecho.%

Empero, como lo sefiala Garcia Méynez, para ciertos tratadistas, “los
principios generales son los del derecho romano, algunos afirman que se
trata de los universalmente admitidos por la ciencia, y otros, por ultimo,
los identifican con los del derecho justo o natural” 5

En nuestra opinion consideramos que, si bien no desconocemos la exis-
tencia de una buena cantidad de juristas y estudiosos sobre el tema, respec-
to a que cuando se hace alusién al término principio, en realidad se hace
referencia ya sea a los principios del derecho romano, a los principios del
derecho natural, o incluso, a los principios juridicos strictu sensu, enten-

“ JIMENEZ CANO, Roberto Marino, Sobre los Principios Generales del Derecho. Especial

Consideracién en Derecho Espanol. Htpp,//filosofiayderecho.com/rtfd/numero3/ 1-3.pdf.
& Idem.

55 Idem.
% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, op. cit., p. 371.
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diendo por tales s6lo aquellos positivisados o previstos por la legislacion,
de ahi la acepcion de principios juridicos-positivos.

Para nosotros, si bien no desconocemos que la fuente originaria de los
principios se gestd dentro del derecho natural, y estos como principios
generales del derecho o, incluso, por tener su origen gran parte de ellos en
el derecho Romano, prueba de ellos es que prevalecen todavia dentro de
nuestra legislacion ordinaria vigente, como son el derecho civil, el derecho
penal, el derecho laboral, el derecho administrativo, etcétera; empero, des-
de nuestro punto de vista resulta necesario hacer la distincion, que cuando
se utiliza la denominacién de principios constitucionales, principios de ca-
réacter constitucional o principios de la constitucion; en realidad, se trata
de un tipo de principios de naturaleza “diferente” y, por tanto, lag pautas
para su interpretacion son disimiles, a cuando se trata de los principios
generales del derecho. i ’

Por otro lado, retomando el cuestionamiento, acerca de si, ;el método
de la subsuncién es apropiado para resolver problemas de caracter cons-
titucional?, y mas especificamente, jcuindo estamos en Pres.epcia de un
principio constitucional o un derecho fundamental, su utilizacién, propor-
cionara una solucién coherente y satisfactoria del caso?. .

Una respuesta afirmativa de la premisa planteada, acerca de si la sub-
suncién es utilitaria en la resolucion de casos dificiles, o al menos de aque-
llos en donde esté de por medio la Constitucion, conduciria a pensar, Como
lo expresa Garcia de Enterria, “pronto se advigrte que la tlplﬁcac.lon de
supuestos de hecho por el legislador, no puede jamas agotar la \'lanable' y
proteica riqueza de situaciones, capaz de presentarse en una ’vu-ia social
cuya evolucién nada detiene... Si el derecho fuese, en e_fecto, um(?amente
un sistema de mandatos del estado, habria que concluir necesariamente
que su interpretacion se agotaria con una exégesis de las palabras de la} ley,
buscando sobre todo precisar el sentido exacto de ese mandato a través de
una inquisicion de la voluntas legislatoris™.® ]

La idea que se pretende articular, es al menos, para ng@tros, que la
interpretacion de los derechos establecidos en la Constitucion, pero sobre
todo cuando los entendemos como principios, ya no puede reducirse a la
antigua formula del silogismo judicial, porque el resultado o produ.cto in-
terpretativo seria equivocado o con mucho margen de error, 0 no siempre

 GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional,
op. cit.,pp. 18 y 19.
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alcanzaria una solucion satisfactoria, pues la Constitucion no puede alber-
gar un sin niimero de soluciones posibles a cada caso concreto, tipifican-
dolo o estableciendo un presupuesto de hecho con una hipétesis especifica
como lo hace el derecho penal sustantivo, para cada delito, o el derecho
civil para cada institucion, como la compraventa, el arrendamiento, el mu-
tuo, los testamentos, etcétera, o sea, definiendo claramente cada supuesto
de hecho y una hipétesis normativa, que de adecuarse, bastara ubicarla en
cada supuesto aplicable y proceder a resolver el caso.

Sin embargo, hoy dia, restringir el concepto de interpretacion al simple
desentrafiamiento del sentido de la ley, seria menospreciar la existencia de
otras fuentes; la interpretacion del derecho no puede acotarse en la inter-
pretacion de la ley, ni la ley puede revelar la verdadera interpretacion del
derecho. La teoria del ius strictum, sostiene que el auténtico sentido regu-
lativo de las normas juridicas esta depositado en su estricto tenor literal .8

Tratandose de la constitucion de nuestro pais, como este tipo de nor-
mas, mas bien se entiende como un catalogo de derechos fundamentales,
principios, reglas y valores, es innegable que no puede contemplar una
solucion para cada caso, como si lo hacen en la generalidad los codigos
de cualquier materia; por ello, la solucion de un problema determinado se
debe obtener por medio de la interpretacion, por tanto, seria mas adecuado
la inclusion del método de la ponderacion entre principios para el arreglo
de esos eventuales problemas juridicos, pero ya no el de la subsuncion.

¢ Qué son los principios constitucionales?

Una de las hipotesis en la ruptura del positivismo, como lo sefiala Garcia
de Enterria, podria tener su origen en un acontecimiento real, “la consa-
gracion jurisprudencial, cada vez mas segura y resuelta, de la técnica de
los principios generales del derecho, no s6lo como fuente subsidiaria en
defecto de la ley, como pretendia la redaccion originaria del Cédigo Civil
de 1889, sino como elemento informador del ordenamiento juridico”.5
En la discusion acerca de los principios juridicos, Manuel Atienza nos
dice que, ésta arrancé con la teoria del derecho auspiciada por Ronald
Dworkin en un articulo denominado E/ modelo de las reglas; sobre la pre-

* GONZALEZ SOLER, Maria Dolores, LiMA TORRADO, Jesiis, MARIN CASTAN, Maria Luisa y DE
PRADA GARCIA, Aurelio, op. cit., p. 199.

# GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, El Derecho, la Ley y el -

Juez, dos estudios. Editorial Civitas, Primera Edicién 1997, Madrid, p. 47.
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tension de dicho trabajo, segun nos ilustra dicho autor, fue la impugnacion
de las ideas de H. L. A. Hart, quien era considerado como la visién mas
poderosa del positivismo juridico. Para Dworkin, la teoria positivista habia
sido incapaz de dar cuenta en el derecho sobre pautas interpretativas dis-
tintas a las reglas, o sea la de “principios”.”

En nuestro concepto, podemos afirmar, actualmente subsiste una escasa
o nula discusion sobre la naturaleza normativa intrinseca de la Consti-
tucién, la cual se constituye como una norma juridica, pero la de mayor
grado dentro de la escala jerarquica del sistema interno de los. Estados;
asi, pues, la Constitucion contempla una serie de valor.es y un sistema de
principios, lo cual deriva indefectiblemente en su supenondad, y ello hace
surgir, al menos, la necesidad de que la interpretacion de todo el ordena-
miento se realice de conformidad con ella.

Para poder dar respuesta a la interrogante principal, sobre z,c’]ué son los
principios juridicos previstos en la Constituciéon?, o mas espemﬁcameqte,
a qué nos referimos cuando hablamos de ellos, al menos se puede recurrir a
tres direcciones distintas,

La primera, a la cual se le puede denominar un enfoque es@uctural, y
consiste en ver a las normas como entidades organizadas en cierta forma;
la segunda, manera caracteristica de entender a las normas, se egcuentra en el
papel o funcion que las mismas cumplen o pretenden cur.nphr., en el razo-
namiento préactico de sus destinatarios; y /a tercera aproximacion, consiste
en ver a las normas no en términos de casos y soluciones, 0 de' razones
para la accién y razonamiento practico, sino en conexion con los intereses
y relaciones de poder existentes en la sociedad.” . i

Sin embargo, hasta aqui, apenas nos hemos aproximado a la delimita-
cion del problema. » _

Para acercarnos mas a una definicién sobre el concepto de “los prin-
cipios juridicos constitucionales”, la cuestion no es de poca envergadufa,
pues como lo sefiala Javier Ezquiaga, para ello debe 'flf:udlrse a los' tra'bap 0s
de aquellos autores quienes han centrado su atencion en .los prmc1plods,
—tanto generales como constitucionales—, exls?e’ una cantidad enorme de
tipologias y de catalogos que ofrecen una solucion, como en su cor}tc)ept(;
son los trabajos de Bobbio, Carrié 0 Wroblewsky. En el caso del Tribuna

0 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las Piezas del Derecho, Teo'ﬁi" - é‘;s iwecop
Juridicos, Arie’l Derecho, segunda edicion, octubre de 2004, Barcelona, Es e
" Ibidem, p. 29.
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Constitucional Espafiol, pueden existir varios factores que permitirian la
identificacion de algin principio, o al menos, existen caracteristicas loca-
lizadas por el tribunal las cuales llevarian a su ubicacién, como los son:

a) cuando en sus resoluciones habla de algun articulo que en su con-
cepto mantiene el caracter de fundamental,

b) la consecuencia o deduccion de un articulo de la Constitucion
Espaiiola;

c¢) los rasgos fundamentales de una regulacion, de una ley, o de un
sector de la legislacion; y,

d) los principios generales del derecho.”

Sobre el tema, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero nos indican lo
siguiente,”

* Por un lado, se puede distinguir como principios en el sentido de
norma muy general, entendiendo por tales las que regulan un caso
cuyas propiedades relevantes son muy generales, por ejemplo, el
articulo 1901 del Cédigo Civil Espaiiol cuando establece, “las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos”.
También se puede entender por principio, en el sentido de una nor-
ma redactada en términos particularmente vagos, como el articulo
7, a.p. 2 del Codigo Civil Espaiiol, el cual dispone, “la ley no ampa-
ra el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo”.
Igualmente, a su decir, se puede entender por principio, en el sen-
tido de una norma programatica o directriz, esto es, de norma que
estipula la obligacién de perseguir determinados fines, por ejemplo,
el articulo 51 de la Constitucion Espafiola, que establece, “los pode-
res publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la sa-
lud, y los legitimos intereses econdmicos de los mismos”.
O por otro lado, también se puede comprender como principio, en
el sentido de norma que expresa los valores superiores de un orde-

" EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier, La Argumentacién en la Justicia Constitucional y Otros
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namiento juridico (y que son el reflejo de una determinada forma
de vida), de un sector del mismo, de una institucion, etcétera, por
ejemplo, el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, “los espafioles
son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion al-
guna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, o cual-
quier otra condici6n o circunstancia personal o social”.

. Igualmente, se puede comprender por principio, en el sentido de la
norma dirigida a los 6rganos de aplicacion juridicos y que sefiala,
con caracter general, como se debe seleccionar la norma aplical?le,
interpretarla, etcétera, por ejemplo, el articulo 4 a.p. 2'del Codigo
Civil, “las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal
no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los com-
prendidos expresamente en ellos”. .

. Finalmente, desde su concepcion, también puede conceptuarse
como principios en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado
o maxima de la ciencia juridica de un considerable gado d.e genera-
lidad y que permite la sistematizacion del ordenamiento Jt{ndlco 0
de un sector del mismo. Tales principios pueden 0 no estar incorpo-
rados al derecho positivo, ejemplo de lo primero es (al menos en el
derecho espatiol), el principio de jerarquia nor.ma.tl\.ra (enel a.rtlculo
9.3 de la Constitucién). De lo segundo, el principio del leg%s.lador
racional, que aun sin estar formulado explicqamente, t’es }Jtlhzado
en numerosas ocasiones por los juristas tef’)rlcos 0 practicos, por
ejemplo, para defender que una norma debe interpretarse de una de-
terminada manera (pues solo asi podria sostenerse que el legislador
persigui6 algin proposito racional al dictarla).

En relacién al tema, Guastini nos sefiala que, actualmen.te en el debate
internacional sobre la discrecionalidad judicial, alggn_os dxstlngt{en_ ent(rie
normas (rules) y principios (principles), con el mal dlslmulag.c;v Ol?ljeuZ}?arZ
sugerir que los jueces deben resolver !os casos dpfio_sos odi 1lcal :snstitu_
cases), aplicando principios ético-politicos no positivizados en

i : Aaeién T4
cién o en la legislacion.
i ¥ formuladas en las
Empero, al no ser normas “dictadas”, expresamente

 zob ke j iterios de
fuentes del derecho, no son ni siquiera reconducibles a los criter!
Problemas de Aplicacion e Interpretacion del Derecho. op. cit., p. 48.

7 Las ideas de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, en relacién a la cl

_ asificacion de los principios
pueden ser consultados con mayor amplitud, en la obra

. - {a del Derecho”, Editorial
oo ya citada en este trabajo “Las Piezas del 74 GUASTINI, Riccardo, “Distinguiendo, Estudios de Teoria y Metateoria de
recho”.

g . afia, p. 144.
Gedisa, traduccién de Jordi Ferrer i Beltran, Primera Edicién 1999, Barcelona Espafia, p
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validez (o reconocimiento), propios del ordenamiento positivo. Los prin-
cipios, aunque subyacentes al ordenamiento positivo como sus fundamen-
tos. son mas bien valores prejuridicos y, por tanto, metajuridicos, en Gltima,
son instancias morales.”

Desde el punto de vista de Guastini, la distincion entre principios y
normas ha sido trazada en no menos de cinco modos distintos,’® cuyos
aspectos son los siguientes,

1. Una primera tesis pretende caracterizar los principios en virtud de su
formulacién, las disposiciones que expresan principios son formuladas en
un lenguaje extremadamente fluido, vago, indeterminado.

2. Una segunda tesis pretende caracterizar los principios en virtud de su
contenido normativo. Esta tesis tiene, al menos, dos variantes.

a) A veces se sostiene que los principios se distinguen por su gene-
ralidad, es decir, por la amplitud de su campo de aplicacion.

b) Otras veces se piensa que los principios, a diferencia de las normas,
no dirigen los comportamientos sino las actitudes.

3. Una tercera tesis pretende caracterizar los principios en virtud de
su estructura légica, los principios no son reducibles a la forma estandar
de las normas, en la que una consecuencia normativa estd vinculada a un
hecho condicionante (“si se produce el hecho f, entonces se sigue la con-
secuencia juridica G”) ya que o bien estan, sin mas, privados del hecho
condicionante o bien, al menos, presentan un hecho condicionante abierto.

4. Una cuarta tesis pretende caracterizar los principios en virtud de la

posicion que ocupan en el ordenamiento juridico. También esta teoria tiene
dos variantes.

a) Segln algunos, los principios son normas “fundamentales”, es
decir, constituyen el fundamento, la justificacion axiologica, de
otras normas.

b) Segin otros, los principios son normas que caracterizan la identidad
“material” —id est axiologica— del ordenamiento en su conjunto,

75 Ibidem, p. 44.
76 GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo, Estudios de Teoriay Metateoria del Derecho, op. cit., p. 145.
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de modo que cambiando los principios se abandona el ordenamiento
existente y se instaura un nuevo ordenamiento.

5. Una quinta teoria, finalmente, pretende caracterizar los principios en
virtud de la forma como éstos funcionan, en la interpretacion o en el razo-
namiento juridico. En especial,

a) Los principios no admiten una interpretacion literal;

b) Los principios orientan la interpretacion de las restantes normas
del ordenamiento (las normas de detalle tiene que ser interpretadas
de forma que sean coherentes con los principios);

¢) La aplicacién de los principios no puede asumir la forma de la
subsuncion;

d) Los conflictos entre principios se resuelven con la técnica de la
“ponderacion” o del “balance”.

Asi, los principios son vistos como una fuente alternativa para la solu-
cién de conflictos juridicos, como algo distinto, como algo sobresaliente,
como algo mas importante, como algo mas general, 0 como algo mas in-
completo, pero de alguna manera muy diferente al concepto de las normas
juridicas.

Ahora bien, al examinar el ordenamiento constitucional, es preciso rea-
lizar algunas acotaciones sobre la interseccion entre principios, valores y
normas,

1. No todas las normas constitucionales son principios, y, recipro-
camente, puede haber principios constitucionales que no estén
explicitamente enunciados en una norma.

I1. Los principios siempre encarnan algn tipo de valor, pero no tqdos
Jos valores son principios juridicos, en tanto no son valores politicos

0. siéndolo, no son materializables juridicamente ipso chto. d
I11. Los “principios constitucionales” abren la puerta a la dlmeqsmn
axiologica del derecho, con todas las posibilidafies que ello brinda,
pero también, pueden representar algunos peligros, como son, !a
posibilidad de incurrir en su uso desmesurado, lo cual equivaldria
al derrocamiento del derecho en si mismo en lugar de reforzarlo,
pues si se exagera en la utilizacion de los principios, o todo quere-
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mos verlo bajo la 6ptica de un principio, se incurre igualmente en
el riesgo de desnaturalizar los otros contenidos de la Constitucion.

Pero continuamos con la interrogante ;qué son los principios juridicos
constitucionales, o a qué criterio apelamos cuando nos referimos al con-
cepto de principio?

Otras notas distintivas, acerca de los principios constitucionales, serian
las siguientes, 77

1*. Una diferencia estructural. Los principios tienen una estructura
mas compleja, pues como elementos ontolégicos del derecho son
fundamentos originarios del mismo y no presuponen nada juridico
previo, al contrario que las normas; como elementos cognoscitivos,
son independientes y no se derivan unos de otros, al contrario que
ocurre con las normas y por ultimo, “en la realizacion del dere-
cho los principios son los determinantes de la actuacion juridica
correcta, mientras que las normas son el criterio valorativo de las
mismas”, ofreciendo soluciones equitativas cuando la aplicacion
de normas a casos singulares suponen la causacion de injusticia.

2*. Una diferencia Funcional. Las normas funcionan como medida
(nomos) de lo justo, como expresion de mandatos o imperativos y
como ordenadoras u organizadoras de las relaciones sociales, son
instrumentales, los principios determinan la existencia de lo justo
y el deber ser de algo.

3*. Una diferencia genética. Las normas proceden de la organizacion
estatal o social y necesitan que una autoridad determine su con-
tenido, los principios tienen su origen en la propia naturaleza del
derecho, y obtienen su contenido de la misma naturaleza de las
relaciones humanas en la que el derecho aparece.’”®

4*. Diferencias aplicativas. Mientras que las normas se aplican o no
se aplican, “las normas son aplicables a la manera de disyuntivas”
(Dworkin, edicién de 1993, p. 75) y si se aplican se puede hacer
de forma inmediata, los principios pueden aplicarse o no aplicarse
en parte y precisan referirse a un caso concreto.

77 JIMENEZ CANO, Roberto Marino, op. cit., “Sobre los Principios Generales del Derecho. Especial

Consideracion en Derecho Espafiol”, htpp,//filosofiayderecho.com/rtfd/numero3/1-3.pdf.
7 Idem.
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5 Una diferencia tuitiva en cuanto a su vinculacién. Mientras que
las normas obligan para garantizar situaciones econémicas, poli-
ticas o sociales, los principios obligan en cuanto son imperativos
de justicia, para garantizar ésta. “Llamo principios a un estandar
que ha de ser de la justicia, equidad o alguna otra dimension de la
moralidad” (Dworkin, ed. 1993, p. 72).

6. Una diferencia de validez. Un principio no pierde su validez por
la contradiccion con una norma, lo que si ocurre en caso de anti-
nomias, donde una norma desplaza a otra (vid. Dworkin, ed. 1993,
pp- 77y 78).

7% Una diferencia justificativa. Las normas siempre necesitan de una
justificacion, los principios no. '

8% Una diferencia exegética, los principios pueden actuar como cri-
terios interpretativos de las normas, pero las normas no.

Para Bidart Campos, si principio es algo de lo cual algo procede, tanto
en la linea del ser como del conocer o del obrar (Aristoteles), cabria fie-
cir que los principios generales del derecho no proceden de la Constitu-
cion, sino al revés, que la Constitucién que los positiviza pr9cede de gllos,
porque ellos la preceden. Y cuando se impute que esto es u.xs.nz_lturallsmo
puro, responderemos que negarlo rotundamente es }u§p051t1v15mo tam-
bién puro. Pero con una diferencia porque del positivismo que hac':e del
estado la fuente primaria y tnica de todo el derecho decimos que, mas que

puro es espurio.”
Los principios como mandatos de optimizacion

En este sentido los principios son normas que ordenan que algq sea_reah-
zado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades jl..ll‘lfilca.siy
reales existentes. Por tanto los principios son mandatos de optimizacion
que estan caracterizados por el hecho, de que pue(_ieq ser cump’hdos en di-
ferente grado y que la debida medida de su cum_phr'nfento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las '_|ur.1d.1cas. El ambito de la::)
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

79 BIDART CAMPOS, German J., Nociones Ct onstitucionales (Las intersecciones ius'naturalistqs de
la Constitucion) UNA’M Ediar Sociedad Anénima Editora e Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM, Argentina 2007, p. 103. i
) ALExrs. Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales. op. cit., p- 86.
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Colisiones de principios y conflictos de reglas

La distincion entre reglas y principios se muestra clarisimamente en las co-
lisiones de principios y en los conflictos de reglas. Comiin a las colisiones
de principios y a los conflictos de reglas es el hecho de que dos normas,
aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles, es
decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorios

Las colisiones de principios se solucionan de manera distinta al conflic-
to entre reglas (va referido previamente). Cuando dos principios entran en
colision, tal como es el caso cuando algo esta prohibido, y segtin otro princi-
pio esta permitido, uno de los principios tiene que ceder frente al otro. Pero
esto no significa declarar invalido al principio desplazado, ni que en el
principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios
precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia
puede ser resuelto de manera inversa. Los principios tienen diferente peso
y prima el principio con mayor peso.®!

La interpretacion de la Constitucion tomando en cuenta
la existencia de principios

Si tomamos en cuenta la existencia de principios dentro de la Constitu-
cion, resulta poco util el método o técnica de la subsuncion, pues es casi
inexistente la posibilidad de realizar un silogismo judicial, para discernir y
determinar derechos tales como la vida, la libertad, la salud, la educacién,
el derecho a la intimidad, a la no discriminacion, etcétera, reduciéndolos
a la formula simplista de adecuacion de sus elementos, esto es, premisa
mayor, premisa menor y conclusion.

Ademas, la primera dificultad para aceptar la tesis tradicional de la sub-
suncion, estriba ya en la determinacion de “la premisa mayor”, es decir,
de la norma a aplicar. Existen sin duda casos, y bastante abundantes, en que
la norma es clara y univoca, pero en otros pueden presentarse dificultades
considerables.*?

Respecto de ello se han formulado una serie de criticas, en relacion al
silogismo judicial, como son, 1. la ineficacia del silogismo para el esta-

*! Ibidem., p. 89.
* LATORRE, Angel, Introduccion al Derecho, op. cit., p. 77.
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blecimiento de las premisas. 2. La inviabilidad del mismo para explicar
|a actividad judicial; y, 3. La no conformacién del silogismo juridico a los
canones de la logica.®

Para la solucion de conflictos tomando como base la presencia de prin-
cipios dentro del orden constitucional, la técnica adecuada es la pondera-
cién. 1a cual significa, hacer una especie “de balanceo” entre los derechos
en juego, y decidir para el caso concreto, cual de ellos reviste mayor peso
para la toma de decision, sobre lo cual nos ocuparemos en el siguiente
apartado, pero es conveniente adelantar desd.e ahora, lo que Qopstnmye l.a
posicién mas adecuada para dirimir los conflictos entre principios consti-

tucionales.
El método de la ponderacion

Uno de los principales femas en el actual debate sobre la interpretacion
de derechos fundamentales, es el papel de la ponderacion o el bal_amceo.a“
La ponderacion juega un papel central en la practica de muchos trll_)l'males
constitucionales, en el derecho Constitucional Aleman, la popdera.cmn for-
ma parte de un principio mas amplio el principio de proporcionalidad (Ver
hiltnismdBigkeitsgrundsatz) *

La ley de la ponderacion indica que puede ser fragxnenta:da en tres etapas, La
primera etapa establece los grados de insatisfaccion o detrimento de un primer
principio. Esta fase viene seguida por una segunda etapa, en la que se establece
la importancia de satisfacer el principio opuesto. Fmalmgntg, en _la tercer etapa
se establece si la importancia de satisfacer el segundo principio justifica el de-
trimento o la insatisfaccién del primer principio.* i S

Una buena parte de los publicistas, en relacion a l.a teoria principialista,
asumen la idea de que los conflictos entre principios no se resuelveg por
medio de los criterios tradicionales, como son, el criterio de lex g§peczalzs,
lex generalis, lex superior, lex posterior, etcétera, ni tam;m::o utxhzandq la
subsuncion, sino mediante el “balance” o la “ponderacion” de los propios

% ANDRUET, Armando S., Teoria General de la Argumentacién Forense, Alveroni Ediciones,

Primera Reimpresion, Cordoba, Argentina, 2003, p. 152. ¥ .
o ANDRlESplBANES, Perfecto y ALEXY, Robert, Jueces y Ponderacion Argumentattvd. rpme

2006, p. 1.

8 Ibidem., pp. 1 y 2.

86 Ibidem., p. 5. :
81 Cor:cr)n mgestra de ello, las obras de Dworkin, Alexy, Zagrebelsky y otros, brindan s tos

muestras de apoyo sobre la utilidad de la ponderacion.
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principios en el caso concreto. Con esto se alude a una operacion inte-
lectual que, bajo un andlisis logico, parece presentar tres caracteristicas
sobresalientes.*

a) La primera caracteristica sobresaliente de la ponderacion, consiste
en una interpretacion peculiar de los principios de que se trate (o
de las disposiciones que los expresen).

b) Lasegunda caracteristica sobresaliente de la ponderacion, consiste
en el establecimiento de una jerarquia axioldgica entre los prin-
cipios de que se trate. Una jerarquia axiolégica es una relacion
valorativa establecida (no por las propias fuentes, sino) por el
intérprete, precisamente, mediante un juicio de valor.

¢) La tercera caracteristica sobresaliente de la ponderacion, consiste
en lo siguiente, para establecer la jerarquia axiolégica, el juez no
valora los dos principios en abstracto, sino que valora el posible
impacto de su aplicacion al caso concreto.

La ponderacion se funda, entonces, en una peculiar interpretacion de
los principios en juego y sobre un juicio subjetivo de valor (un juicio en
términos de “justicia™). Actuando asi, el juez superpone su propia valora-
cién a la valoracion de la autoridad normativa (en este caso, la autoridad
constituyente). Ademas, el conflicto no queda resuelto de forma estable, de
una vez por todas, haciendo prevalecer sin mas uno de los dos principios,
un conflicto sobre el otro (como sucederia si se adoptara, en cambio, el
criterio “lex specialis”); toda solucion del conflicto vale s6lo para el caso
concreto y, por tanto, es imprevisible la solucién del mismo conflicto en
casos futuros.®

Esta idea sobre la inaplicacion de los criterios tradicionales para el caso
de los principios, como suele darse en las antinomias ordinarias, es com-
partida por Cardenas Gracia, cuando expresa que, los conflictos entre prin-
cipios, segun la teoria y la praxis, no se resuelven mediante los criterios
clasicos de solucion de antinomias, sino mediante la ponderacion de los
principios en el caso concreto.”

¥ GUASTINL, Riccardo, “Distinguiendo, Estudios de Teoria y Metateoria del Derecho”. op. cit. p. 169.
* Ibidem, p. 171.
% CARDENAS GRACIA, Jaime, La Argumentacion como Derecho, UNAM, 2005, Primera Edicion. p. 114.
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Sin embargo, mas especificamente, por ponderacién debemos entender,
“Ja forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas
que tienen la estructura de mandatos de optimizacion. Estas normas no
determinan exactamente lo que debe hacerse, sino ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes. Las posibilidades juridicas estin determinadas por los
principios y reglas opuestas, y las posibilidades reales se derivan de enun-
ciados facticos™.”!

Para establecer la forma de la ponderacion, es necesario tener en cuenta
tres elementos que forman su estructura, la ley de ponderacion, la formula
del peso y las cargas de la argumentacion.®?

El balancing test o ponderacion

Constituye uno de los métodos de interpretacion constitucional empleados
en la resolucion de los conflictos. Suele denominarse balancing o test de
ponderacion, y consiste en contrapesar los bienes juridicos en liza —in-
tereses publicos y/o derechos individuales—, de acuerdo con las circuns-
tancias del caso para determinar cual es mas importante o pesa mas en el
supuesto y cual debe rendirse. Se opta asi por uno u otro derecho, o se
determina si es constitucionalmente aceptable —en virtud de que existe
una razén suficiente que compela a restringir—, la limitaciéon de un dere-
cho en aras de intereses generales. En el balancing, por tanto, no se trata,
de que uno de los derechos sea en abstracto considerado jerarquicamente
superior, sino que se parte de la colision para decidir, contrapesando los
distintos elementos —ponderacién viene del latin pondus, peso—, cual de
las dos regulaciones contrapuestas resulta mas necesaria o justificada para
proteger al respectivo derecho o bien.*?

Asi pues, para los conflictos se suele proponer también la ponderacion,
palabra con la que se suele traducir el término inglés balancing, utilizado

91 BERNAL PULIDO, Carlos, El Derecho de los Derechos, Universidad Externado de Colombia,
Primera reimpresion marzo de 2005, p. 97.

%2 Ibidem, p. 99.

9 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando, La interpretacion Constitucior_zal 'de los Derechos
Fundamentales. Una Alternativa a los Conflictos de Derechos, Fondo Editorial de Derecho y
Economia, Argentina 2000, p. 10.
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en el derecho estadounidense. Ponderacion no seria otra cosa que sopesar
los derechos en juego.*

La ponderacion de valores (bilanciamento) en la jurisprudencia Italiana

Por lo que se refiere al caso Italiano, la jurisprudencia ha utilizado en oca-
siones la formula del bilanciamento.”

Si bien /a Corte Costituzionale, no ha utilizado criterios analogos a la
doctrina americana de la preferred position, ni ha elaborado ningin “orden
objetivo de valores”, como ha hecho el Tribunal Constitucional Aleman,
ha renunciado a toda posibilidad de establecer un orden abstracto, o pre-
definido. En efecto, la ponderacion debe realizarse caso por caso. Sélo en
relacion a determinadas circunstancias facticas puede surgir un conflicto
entre principios; la ponderacion debe tener en cuenta estas circunstancias
concretas, que actia como condicion de la prevalencia de un principio
sobre otro.”

La ponderacion de principios consiste en instituir entre los dos princi-
pios en conflicto una jerarquia axiolégica mévil.%’

Por otro lado, se ha advertido del peligro de construir por via mera-
mente deductiva una graduacion de valores constitucionales; estos deben
utilizarse con cautela, valorando preferentemente la posibilidad de una in-
terpretacion armonizadora, salvo en aquellos casos en que la prevalencia
de un valor derive de su especial utilidad social o interés general. Ninguna
jerarquia formalmente preestablecida de valores, puede evitar que éstos
se conviertan en “tiranos”, ademas de que ninguna graduacion entre ellos
conseguira en la practica serlo sub specie asternitatis. La pluralidad de
principios, y la ausencia de jerarquia formal entre ellos, hace que no pueda

existir una ciencia sobre su articulacién, sino una prudencia en su ponde-
o 98
racion.

% CIANCIARDO, Juan, El Conflictivismo en los Derechos F undamentales, Ediciones Universidad
de Navarra Pamplona, Espaiia 2000, p. 116.

% DIAZ REVORIO, Franciso Javier, Valores Superiores e Interpretacion Constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, 1997, p. 232.

% Ibidem, pp. 232 y 233.

" GUASTINI, Ricardo, Estudios de Teoria Constitucional. op. cit., p. 139.

% Diaz REVORIO, Franciso Javier, op. cit., p. 234.
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El balancing y la preferred position en la jurisprudencia Norteamericana

La técnica del balancing o contrapeso de valores puede presentar dos va-
riantes, a) La primera consiste en contraponer dos valores y emitir un jui-
cio de valor, ya sea para determinar, cual de ellos puede prevalecer o bien
para encontrar el equilibrio entre ambos (que es realmente un balqncing),
b) La segunda es aquella que frente al caso concreto, intenta averiguar el
interés en juego, ya sea para realizar un juicio de valor hacia uno de ellos o
para tratar de equilibrar los distintos intereses; este Gltimo supuesto se ase-
meja mas a la denominada jurisprudencia de intereses que al balancig.”

El Alto Tribunal Norteamericano, ha formulado una regla de interpre-
tacion consistente en que, para la aplicacion de determinados principios o
normas constitucionales, hay que tener en cuenta los intereses constitucio-
nales en juego para contrapesarlos y, o bien dar primacia a uno de ellos, o
bien buscar un equilibrio entre ambos. No obstante el balancing presenta
numerosos problemas, sobre todo porque es muy dificil elaborar una esca-
la de valores axiol6gica, que sirve para determinar el sentido que hay que
dar al contrapeso y decidir de esta manera el resultado. El balancing debe
ser utilizado cuidadosamente para que la formula del contrapeso, cum-pla
con la funcién que le es propia, es decir, que respete el equi!ibrio constitu-
cional y garantice la efectividad de los derechos en su conjunto y para el
caso concreto a la vez.!% A

El termino balancing se ha utilizado con varios significados diferentes,
ademas de un sentido muy amplio que lo equipara a las doct.rinas del self-
restraint, puede hablarse de balancing en un sentido amplio como con-
trapeso de valores e intereses constitucionales; en este segundo sentldQ,
equivalente al Giiterabwagung Alemén, estariamos ante una consecuencia
l6gica de la jurisprudencia de valores.'”"

En un sentido estricto balancing significa tener en cuenta o ponderar l’os
intereses concretos del supuesto de hecho en juego y es similar a las téc-
nicas basadas en el caso concreto o a la Interessenjurisprude_nz alemana.

Si bien podria decirse que toda interpretacion constitucional produce
como resultado un contrapeso o jerarquizacion de valores, al reconocer

% GIL DOMINGUEZ, Andrés, En Busca de una Interpretacion Constitucional, Editorial Ediar,
Argentina 1997, p. 29.

190 Idbiem, p. 29. .

191 Djaz REVORIO, Franciso Javier, op. cit., p. 235.
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la primacia de algunos de ellos, el balancing como método interpretativo
solo se aplica cuando el tribunal formula una regla de interpretacion, que
expresa que para la aplicacion de determinado principio o norma constitu-
cional, hay que tener en cuenta los intereses constitucionales en juego para
contrapesarlos. El método del balancing, se proyecta en realidad sobre los
derechos humanos, en relacion con otros intereses que pueden actuar como
sus limites, el problema es el mismo que si se aplica en la ponderacion
entre valores.'%

La teoria de la preferred position supone un complejo de criterios de
valoracion e instrumentos de garantia, que se podrian sistematizar asi,

a) Restriccion de la presuncion favorable que normalmente asiste a
las valoraciones del legislador (aunque quizas no quepa hablar de
una verdadera inversion de la carga de la prueba).

b) Una cierta ampliacion de la capacidad de actuar, debida a la exi-
gencia de que la ley que afecte esas libertades no posee “un alcance
excesivo”, o carezca de precision (overbreadth test y criterio de
vagueness), o incluso, a la necesidad de que la medida legislativa
constituya la least restrictive alternative.

c) El.alu.dido criterio del clear and present danger; si bien este ultimo
criterio se ha sustituido por un balancign test.'

La ley de ponderacion

Segun esta regla, cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afec-

tacion dg uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro.!™

La formula del peso

Con ella, segin lo refiere Alexy, significa el peso de cada principio por
ej.emplo “gl peso del principio Pi en concreto, en relacién con el prin(,:ipio
Pj, en las circunstancias del caso concreto, resulta del cociente entre el pro-
ductol de la afectacion del principio Pi, en concreto su peso abstracto y la
seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion por otra™.'%

"2 Ibidem, p. 236.
19 Ibidem, pp. 237 y 238.

'™ BERNAL PULIDO, Carlos, El Derecho de los D i
i foider, ». 101, os Derechos, op. cit., p. 99.
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Las cargas de la argumentacion

Estas cargas operan cuando existe un empate entre los valores que resultan
de la aplicacién de la formula del peso, es decir, cuando los pesos de los
principios son idénticos.

Empero, ;Como podria emplearse una técnica para la solucion de con-
flictos entre principios?

Primera Etapa, determinacion del problema.!%

a) El primer paso radica en la identificacién de los principios conte-
nidos en los enunciados normativos, por lo que resulta necesario
realizar el analisis normativo y proceder a la reconstruccion sin-
tactica de la norma, se reordenan los elementos que integran el
principio y que han sido extraidos de otros enunciados normativos,
separandolos de los derechos y obligaciones que integran la con-
secuencia juridica. A pesar de que algunos autores consideran que
los principios carecen de supuesto de hecho, la reconstruccion de
la estructura de la norma es posible.

b) Los principios se componen en ocasiones de diversos enunciados
normativos, o bien conforman una institucion juridica, pero también
pueden ser formulados como un derecho o una libertad. De modo
que para su identificacion es necesario realizar la interpretacion
de diversas normas, y a través de la interpretacion sistematica es
posible atribuirles un significado preliminar.

¢) Una vez determinados los principios en conflicto, mediante el ana-
lisis 16gico se puede determinar el grado y tipo de incompatibilidad
de las normas.

Segunda etapa, solucién del conflicto entre principios.

d) Revision de la jurisprudencia y de antecedentes en la interpretacion
de los principios en cuestion.

e) Ponderacion del peso especifico de los principios aplicables al
caso, evaluando las circunstancias especificas. Cuando el conflicto
no pueda ser resuelto mediante la aplicacion de los principios en

106 Nuevamente hacemos acopio de los comentarios sobre el tema, de Carla Huerta Ochoa, de su
obra ya citada, en las paginas 198-200.
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cuestion, se debe buscar en el sistema juridico otro principio que
resuelva la prevalencia entre ellos, o los sustituya. Para poder in-
vocar otros principios conciliadores que se encuentran en el mismo
sistema juridico, es necesario que tengan el mismo o mayor peso
que los principios en conflicto.

/) Argumentacion como factor de justificacion de la determinacion
del peso de cada uno de los principios, asi como de la decision
Juridica.

Tercera etapa, casos excepcionales.

g) Endeterminadas circunstancias un principio puede perder su vali-
dez, cuando en virtud de la dinamica del sistema se han producido
cambios relevantes, que provocan un rechazo total del principio
aplicable a causa de oposicion con otros principios fundamentales.
De modo que la autoridad puede optar por no ponderar, sino por
eliminar el principio contrario en la nueva realidad. Esto puede
implicar la aplicacion del otro principio, o la necesidad de sustituir
el que es rechazado por uno nuevo, dependiendo de la competencia
de la autoridad y el alcance de las facultades de creacion e integra-
cién que le hayan sido atribuidas.

Luego, la ponderacion es la técnica o método a través del cual, me-
diante el balaceo o peso de los principios constitucionales en conflicto, se
puede obtener aquel, que para el caso concreto deba prevalecer.

El campo semantico de las palabras

Generalmente, los problemas fundamentales de toda interpretacion textual
nacen de la vaguedad y de la ambigiiedad de los textos sujetos a la inter-
pretacion.'?7

La vaguedad concierne al significado y, por tanto, a la semantica de los
vocablos y de los sintagmas. La ambigiiedad, a su vez, puede depender del
significado de los vocablos y de los sintagmas (ambigiiedad semantica), o
del contexto en que se usan los enunciados (ambigiiedad pragmatica).'%

"7 GUASTINL, Riccardo, Estudios Sobre la Interpretacion Juridica, op. cit., p. 60.
"% Idem.
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Un lenguaje es un conjunto de signos. En todo lenguaje existen dos
tipos fundamentales de signos, los signos descriptivos y los signos l.()glc.os.

Una ambigiiedad semantica es una propiedad no de la referencia, sino
del sentido mismo de los predicados. Un predicado es ambiguo siempre
que la pregunta “qué cosa se entiende?”, admita una pluralidad de respues-
tas.1% '

La semantica como una ciencia lingiiistica, tiene unos contornos mas
amplificados de los que la jurisprudencia le suele atribuir. Gran parte de
la teoria de los valores (y del consensus en torno a esos valores), puede
considerarse con una rama especifica de la semantica.''? \

La filosofia y la teorfa de los valores pueden servir de fuente de inter-
pretacion de dos formas distintas,

|. Como tal ideologia, resaltando al valor como algo ajeno al lenguaje,
al concepto, y, s Loyl
2. Como uso social impuesto al significado del lenguaje.

Toda interpretacién —incluso— la interpretacion .serx?éntica, no parte
de hecho de las solas palabras sumando después los 51gn1ﬁcad9§, sino del
enunciado en su conjunto, asi se reduce la natural indeter.mmacmn' de cada
una de las palabras, ya que son excluidas todas. las acepciones de €stas que
privarian de sentido al enunciado que las contlem?.‘.'.2

Si bien son reducibles, la vaguedad y la ambigiiedad de: lo.s.vocablos
son de todas formas, una de las razones esenciales de la variabilidad en la
[ ion de los enunciados. .
mteSrglr):::a (::ste aspecto, digamos que cada vez se rechaza rpés, la idea ge
una interpretacion literal de las palabras usadas por el [egm}ador en ca ia
enunciado normativo, asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional Espafiol,
lo ha hecho al menos de dos maneras,'"

|. Bien aunque amparandose en el lenguaje, ha dotado a éste de un
contenido explicitamente a partir de otras fuentes.

199 Ibidem, p. 61. » o
He ALONSOPGARCiA, Enrique, La Interpretacion de la Constitucion,
cionales, Madrid 1984, p. 92.

U Idem, p. 92. ok ;g i L
L MODU%NO, Franco, Teoria de la Interpretacion Juridica, op. cit., pp. 79 y 80

- Vapry. it., p. 113.
113 ALONSO GARCIA, Enrique, La Interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 1

Centro de Estudios Constitu-



RN A

392 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

2. Lisa y Llanamente ha admitido que el texto no dice nada, pero,

aun asi, en virtud de otra fuente constitucional, se puede entender
incluida en la Constitucién Espafiola una norma concreta.

[TI. OPINIONES ADHERENTES Y LAS CRITICAS DE LOS OPOSITORES
A LA INTERPRETACION DE LOS PRINCIPIOS

Para el desarrollo de este apartado de la investigacion, nos sustentaremos
en las opiniones de diversos juristas-filésofos, por tanto, al referirse la opi-
nion de cada uno, se hara referencia a la obra de la cual se han abstraido.

Ronald Dworkin

Para este autor, la diferencia entre principios juridicos y normas juridicas
representa una distincién légica, aunque ambos conjuntos de estandares
apuntan a decisiones particulares, referentes a la obligacién juridica en
determinadas circunstancias, pero difieren en el caracter de la orientacion
que da; asi, las normas son aplicables a la manera de disyuntivas, si los
hechos estipulados por la norma estan dados, entonces la norma es valida,
en cuyo caso la respuesta que da, debe ser aceptada, o bien no lo es, y en-
tonces no aportara nada a la decision.''4

Los principios a diferencia de las normas, tienen una dimension que
hace falta en éstas, la dimensién del peso y la importancia. Cuando los
principios se interfieren, quien resuelve debe tener en cuenta el peso rela-
tivo de cada uno.'"s

En cambio, las normas no tienen esta dimension, al hablar de reglas o
normas, podemos decir que son o que no son funcionalmente importantes.
En este sentido, una norma puede ser mas importante que otra, porque
tiene un papel mas relevante en la regulacion del comportamiento, pero no
se puede decir que una norma sea mas importante que otra dentro del sis-
tema, de modo que cuando dos de ellas entran en conflicto, una de las dos
sustituye a la otra en virtud de su mayor peso; ante un conflicto normativo,
una de ellas no puede ser valida, la decision respecto de cuél de ellas es

"4 DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, traduccién de Marta Guastavino, Ariel Derecho,
Quinta reimpresion, Barcelona, Espaiia.
1S Ibidem., p. 77.
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valida y cual debe ser abandonada o reformada, debe tomarse apelando a
decisiones que trascienden a las normas mismas.!!¢

De este modo, un determinado sistema juridico podria regular tales
conflictos mediante otras normas, que prefieran la norma impuesta por la
autoridad superior, o la posterior, o la mas especial o algo similar,. un sﬂis-
tema juridico también puede preferir la norma fundada en los principios
mas importantes.'!”

Los principios son pues para Dworkin, una clase de estdndares aparte,
diferentes a las normas juridicas; los principios a diferencia de las normas
no imponen un resultado, simplemente orientan una decision en un senti-
do, aunque no de forma concluyente y sobreviven intactos ain cuando no
prevalezcan.'!®

;Como actian los principios en los casos dificiles?

En el positivismo juridico, cuando en un detenniqado litigio no se puede
subsumir claramente una norma juridica, establecida prgvxamer}te poylal,-’
guna institucion, el juez de conformidad con esta teoria tiene “dlscreglqn
para decidir el caso en una o en el otro sentido, por tanto, esta opinion
supone que una de las partes tenia un derecho pre.e’xxsltgnte a ganar el pro-
ceso; para Dworkin, tal hecho constituye una ﬁcclgn.

Para ¢, cuando ninguna de las normas establecidas resuelve el caso, es
posible que alguna de las partes tenga derecho a ganarlo, pero debe decaczi;r
conforme a los derechos de las partes, en vez de inventar los derechos.

En las teorias de la funcién judicial, entre las mas populares la subor-
dinan a la legislacion, los jueces deben aplicar el derecho creado por otra;s
instituciones, no deben hacer normas nuevas. En algunos casos se resuel-
ven problemas tan nuevos, que no es posible resolverlos forzando o vol-
viendo a interpretar las normas ya existentes, de manera que, en ocasiones
los jueces deban legislar ya sea de manera encubierta o exp.hcltamen e. E

Sin embargo, cuando los jueces legislan tal es la expectativa qlue no .so‘
actuaran como diputados, sino como representantes de la l_egls acion; r:;r;
embargo, este conocido supuesto segun el cual, cuando los jueces van

116 Ibidem., p. 78.
17 Idem.
% Idem.
9 Ibidem, p. 146.
120 Jdem.



304 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

alla de las decisiones politicas tomadas ya por alglin otro, estan legislando,
€s enganoso.

Lo es, en cuanto se soslaya la importancia de una distincion fundamen-
tal dentro de la teoria politica, entre argumentos de principio por un lado y
argumentos politicos por el otro.!?!

Los argumentos politicos justifican una distincion politica, demostran-
do que favorecen o protegen alguna meta colectiva de la comunidad en
cuanto todo, por ejemplo, el argumento en favor de un subsidio para los
fabricantes de aviones, el cual afirma con él se protegera la defensa nacio-
nal, es un argumento politico.'??

Los argumentos de principio justifican una decision politica, demostran-
do que tal decision respeta o asegura algin derecho individual o de grupo.
El argumento en favor de las leyes que se oponen a la discriminacion racial
en Estados Unidos y que sostiene que una minoria tiene derecho a igual
consideracion y respeto, constituye un argumento de principio.'23

Sien el caso se trata de un asunto dificil en el cual no existe una norma
establecida que dicte una decision en ningn sentido, entonces, podria pa-
recer la decision adecuada, podria generarse ya sea en la directriz politica
o en el principio, por ejemplo, el problema del caso Spartan Steel, los
empleados del acusado habian roto un cable eléctrico perteneciente a una
compania, quien suministraba fluido al demandante y la fabrica de éste
ultimo habia tenido que cerrar mientras se reparaba el cable.!24

En este caso, el Tribunal tenia que decidir si autorizaba al demandante
para cobrar dafios y perjuicios por la pérdida econémica, causada por un
dano negligente a la propiedad ajena, la decisién podria alcanzarse cues-
tionandose si alguien en la situacion del demandante, tenia derecho a da-
nos y perjuicios que es una cuestién de principio, o si seria prudente, desde
el punto de vista econémico, distribuir la responsabilidad por accidentes
en la forma sugerida por el demandante, que es una cuestién politica.'?

Si los jueces son delegados con una funcién legislativa, el tribunal debe
estar dispuesto a seguir tanto la segunda argumentacién como la primera,
y a decidir a favor del demandante de exigirlo esa argumentacion.

12l DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, op. cit., p. 148,
122 Idem.

123 Ibidem., p. 149.

124 Idem..

1% Ibidem., p. 150
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Sin embargo, para Dworkin, las decisiones judiciales atn en casos difi-
ciles en materia civil, como el sefialado son y deben ser de manera caracte-
ristica generadas por principio y no por directrices politicas.'?6

El juez Hércules

Si un juez acepta las précticas_ establecidas c_le su sistema juridico3 es.de-
cir, acepta la autonomia prevista por sus dlsthms normas constltt.lt'lvas
y regulativas, entonces de acuerdo con l_a doctrina (_ie la responsabl.hdad
politica, debe aceptar alguna teoria politica general Jusqﬁc.an.te de dichas
practicas. Los conceptos de intencion de la lf:y y !os principios del d’e.re-
cho consuetudinario, son recursos para la aplicacion d?;sa teoria politica
general problemas controvertible's sobre los d,erechos. )
Luego, se haria bien en considerar de qué manera, en 'los casos ade-
cuados, un juez filésofo podria elaborar teorias spbr.e qué es’dlg materia
exigente, tanto por la intencion de la ley y los principios tm;ll(cizz, ;;:i
este proposito, Dworkin recurre a un abogado dotadg’de_da i {li ,como
dicion, paciencia y perspicacia sqbrehumanas, a quién 1_§ntl_ ca : s
“Hércules”,'?® quien supone €s un juez en algma jurisdiceién importan
en los Estados Unidos, quien acepta las prmcnpa.les. normas constitutivas y
regulativas no controvertidas del c_ierecho en su jurisdiccion. s
Es decir, acepta que las leyes tienen el poder de generar, (c:lreaf ytarse :
guir derechos, y los jueces a su vez el debgr también genc_eral e ajus iy
las decisiones anteriores de su tribunal o tribunales superiores, cuyas a
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légicas abarquen el caso que tienen por resolver.
Referencia individual sobre la obra de Dworkin

En nuestra opinion, Ronald Dworkin, dentro de su te;)rla mitgnrpa;ectﬁ::vet
genera uno de los conceptos basicos de lo_s pnnc?l’plos,.a menc L
las normas hace falta precisamente una d1mens1on e?(lstente ﬁz o ar:l i
pios, es decir, la dimension del pesoy la_ z’mpor tancia, P;;e.l ’ A
juez constitucional se enfrenta a la solucion de un caso dificil’y

126 Idem.

127 Ibidem., p. 177. [ 4

& DWORKnI:, Ronald. Los Derechos en Serio, op. cil., p- 177.
129 Idem.
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si la disyuntiva de resolver la validez, ya sea de uno u otro principio en
juego, tiene que aplicar la formula del “peso y la importancia™.

El modelo en cita tiene como eje central que, en la interpretacion de
principios juridicos constitucionales, mas que buscar la expulsion de uno u
otro principio del sistema, el operador puede seleccionar aquél de ellos que
para el caso represente una importancia mayor, lo cual debe entenderse en
el sentido de que en ese conflicto, uno de los principios de conformidad
con sus alcances y sus limites tiene un mayor contrapeso que el otro.

Por ejemplo, puede existir una controversia en donde intervengan la
libertad de expresion versus el derecho a la intimidad de las personas, en
cuya solucion, se debe preferir la proteccion del segundo de ellos, por es-
timar que, si bien la Constitucion consagra ambos derechos en un mismo
nivel, la proteccion de la intimidad debe preservarse cuando sea puesta en
peligro no solo la esfera intima de una persona, sino en otros valores, como
la propia concepcion de si mismo o la que de ella tienen los demas, en el
caso de notas periodisticas de espectaculos difamatorias, sobre destacados
miembros de la sociedad o artistas famosos.

En cambio, como explica Dworkin, las normas carecen de ese estandar
o valor, es decir, una norma dentro de un determinado sistema no tiene un
mayor peso sobre la otra, la solucién puede ser reducida a la valoracién de
cual de las normas resulta aplicable, aqui si, invalidandose alguna de ellas.

En la opinion de este autor dentro del positivismo juridico se soluciona
un determinado conflicto a nivel normativo, utilizando la “discrecionali-
dad del juez”. Esto se presenta cuando ninguna de las normas es ttil para
solucionarlo, por lo tanto se ingresa en la zona de prudencia del juzgador,
lo cual, en su concepto, es muy riesgoso dado que pueden existir jueces
bastante cautos, pero otros, cuya irreflexién los conduzca a emitir senten-
cias desapegadas de la realidad, o a la invencién de “derechos” para las

partes litigantes, cuando en realidad, un principio primordial, lo es que el
caso debe resolverse conforme a los derechos alegados por las partes. En
cambio, utilizando los principios juridicos constitucionales, siempre, por
regla general, habra de obtenerse una solucién correcta del caso; sin em-
bargo, en mi opinién, se pierde de vista que también se ingresa en la 6rbita
de discrecionalidad, cuando se trata de encontrar el verdadero alcance de
un principio constitucional, su peso y la jerarquia que supone frente a otro.

La critica a la obra de este autor, desde mi punto de vista, est4 en re-
chazar de plano la posibilidad de que el juez pueda “crear derecho”, pues
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Dworkin de alguna manera, se opone a que el juez resuelva de manera
discrecional un caso, dado que en su esfera de responsabilidades no'e.s’ta
¢l de ser legisladores; sin embargo, cuando trata de justificar que la decision
de un conflicto se sostiene en ocasiones de manera poliﬁica, o sea, que, los
argumentos politicos justifican una decision politica, siempre y cuando se
demuestra que la solucién favorece a un grupo o a una determinada perso-
na, al asegurar un derecho individual o de grupo. . .

A mi juicio, al procederse de esta forma, de cualquiera manera se in-
gresa en la esfera de la decision discrecional del juez, toda vez que cuando
se dirime un problema entre derechos fundamentales, tomando en cuenta
la existencia de diversos principios en juego, como el operador tiene que
edificar la premisa mayor o el contenido de alguno Qe los derechos cons-
titucionales, resulta casi imposible objetar aprioristicamente por el juez
constitucional, la postura de discrecionalidad. A mi entender esta es una de
las razones para buscar la especializacion del propio juez., pues en un m(,):
mento determinado, su preparacién en la “teoria evolutiva d_el (,ie.recho 1
“donde un lugar primordial lo ocupan los principips y va_lores juridicos del
sistema”, le asistira de un bagaje cultural y juridico indispensable para la
solucion de dichos conflictos.

Robert Alexy

Para la teoria de los derechos fundamentales, la mas importante es la dis-
tincion entre reglas y principios. Ella constituye la.l')ase de la fundamen-
tacion iusfundamental y es una clave para la solucion de problgmas cen-
trales, de la dogmatica de los derechos fun.damer.ltales, pu?s sin ella, no
puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satlsf?ctona
de la colision y tampoco una teoria suficiente acerca del' papel que juegan
los derechos fundamentales en el sistema juridico, 90nst1tuy§ un elemegto
basico no sélo de la dogmatica de los derechos de.l’lbertad e 1gx.1alfiad, sino
también de los derechos a proteccion, organizacion y procedimiento y a
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prestaciones en sentido estricto.

Criterios tradicionales para la distincion entre normas y principios

Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo
que debe ser, ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expre-

1 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales., op. cit., p. 81.
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siones deonticas basicas del mandato, la permision y la prohibicién, los
principios al igual que las reglas, son razones para juicios concretos de
deber ser, aun cuando son razones de un tipo muy diferente. Asi pues, la

distincion entre reglas y principios es una distincion entre dos tipos de
normas. 3!

El criterio de generalidad

Este es uno de los mas utilizados, segtn €l, los principios son normas de
un grado de generalidad relativamente alto, y las normas con un nivel rela-
tivamente bajo de generalidad; una norma con un nivel relativamente alto
de generalidad, es la que dice que cada cual goza de libertad religiosa. En
cambio, una norma que dice que todo preso tiene el derecho a convertir a
otros presos, tiene un nivel relativamente bajo de generalidad.!32

Para Alexy, es posible la existencia de tres tesis para distinguir entre
normas y principios.

La primera, reza lo siguiente, Todo intento de dividir las normas en
dos clases, la de las reglas y los principios, es vano debido a la pluralidad
realmente existente.

La segunda, se sostiene por quien considera que las normas pueden
dividirse de una manera relevante, en la clase de las reglas y la de los prin-
cipios, pero esa distincion es sélo de grado.

La tercera, dice que las normas puedan dividirse en reglas y principios y
entre €stos no solo existe una diferencia gradual sino cualitativa.!3

Los principios como mandatos de optimizacion

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios, es que éstos
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto
los principios son mandatos de optimizacion, que se encuentran caracteri-
zados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento, no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. El 4mbito de las posibilidades juridi-

31 Ibidem, p. 83.
132 Idem.
'3 fhidem, p. 85.
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cas es determinado por los principios y reglas opuestas.'3* En cambio, las
reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no.'*

Si una regla es valida entonces debe hacerse exactamente lo que ella
exige, ni Mas ni menos. . :

Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible, esto significa que la diferencig entre reglas
y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla
o un principio.'3*

Colisiones de principios y conflictos de reglas

Es comun a los conflictos de principios y a los conﬂic.tos de reglas, el he-
cho de que dos normas aplicadas de manera independlente-co'n(.iucen are-
sultados incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico (?ontrlz;;
dictorios, pero se diferencian en la forma cémo se soluciona el conflicto.

Conflicto de reglas

Un conflicto de reglas sélo puede ser solucionado o b.ien. introduciepdo
en una de las reglas, una clausula de excepcién que elimina el conflicto
o declarando invalida por lo menos, una de las reglas. El cqnc,epto de va-
lidez juridica no es graduable, una norma vale o no vale Jur.xdlcfamente,
el hecho de que una norma vale y es aplicable a algin caso, s1gn-1ﬁca que
vale también su consecuencia juridica. Cuando no es posible }a inclusion
de una clausula de excepcion, por lo menos una de las reglas tiene que ser
a invalida.® .
declli?r;?oblema puede ser solucionado a través de reglas taleIs”como lex
posterior derogat priori”y “lex specialis derogat legi generali.

La colision entre principios

% Ly : -
Las colisiones entre principios deben ser soluc1om.1d_a§s de lmaner:ot:;ael
mente distinta, cuando dos principios entran en colision, tal cuan

134 Ibidem, p. 86.
135 Ibidem, p. 87.
136 Idem.
57 Idem.
8 Ibidem, p. 88.



400 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

caso segln un principio, algo estd prohibido y segun otro principio algo
esta permitido, uno de los principios tiene que ceder frente al otro.!3?

Esto es lo que quiere decir que los principios tienen diferente peso en
cada caso concreto, y que para solucionarlo prima el principio con mayor
peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensi6n de la va-
lidez; la colision entre principios —como sélo pueden entrar en colision
principios vélidos—, tienen lugar mas alla de la dimension de la validez,
en la dimension del peso.'*

El diferente caracter prima facie de reglas y principios

Una primera propiedad resultante de todo lo visto, acerca de las reglas y
los principios, la constituye su diferente caracter. Los principios ordenan
que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuen-
ta las posibilidades juridicas y facticas; por lo tanto, no contienen manda-
tos definitivos, sino prima facie.'*!

El hecho de que un principio valga para un caso determinado, no infiere
que ello a la vez valga como un resultado definitivo. Los principios pre-
sentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas, el
principio no determina cémo ha de resolverse la relacion entre una deter-
minada razon y la que es opuesta a ella, por tanto, los principios carecen de
contenido de determinacion, con respecto a los principios contrapuestos y
las posibilidades facticas.'#2

Eso no sucede en el caso de las reglas, pues como éstas exigen se haga
exactamente lo que en ellas se ordena, luego, contienen una determina-
cion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas. En concepto de
Alexy, esta determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y
de hecho, lo cual puede conducir a su invalidez, pero si tal no es el caso,
vale entonces definitivamente lo que la regla dice.'*?

Para dicho autor el modelo presentado por Dworkin es demasiado sim-
ple (el que supone que las reglas son aplicables de una manera de todo o

nada, mientras que los principios s6lo indican una direccion pero no con-
tienen una determinacion).

139 Ibidem, p. 89.
150 Idem.
181 Ibidem, p. 99.
142 Idem.
143 Jdem.
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En este contexto, es necesario un marco mas diferenciado, como podria
ser que del lado de las reglas es posible, que con motivo de la decisién de
un caso introducir en ellas una clausula de excepcion, cuando esto sucede
la regla pierde su caréacter definitivo para la decision del caso, lo cual pue-
de llevarse a cabo sobre la base de un principio.

Tres objeciones en contra del concepto de principio'*

La primera de ellas dice que habria colisiones de principios solucionables mediante
la declaracion de invalidez de uno de los principios.

La segunda, que existirian principios absolutos que no pueden nunca ser colocados
en una relacion de preferencia con otros principios.

La tercera, que el concepto de principio es demasiado amplio y, por lo tanto, inutil
porque abarcaria todos los intereses que pueden ser tomados en cuenta en las pon-
deraciones.

La amplitud del concepto de principio.

Los principios pueden referirse tanto a derechos individuales como a bie-
nes colectivos.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén, ofrece
una cantidad de ejemplos de bienes colectivos como objetos de principios,
tal escala se extiende desde la salud publica, el abastecimiento energéti-
co y el aseguramiento alimenticio, hasta el afianzamiento de la estructura
interna de las fuerzas armadas, la seguridad de la Republica Federal de
Alemania y la proteccién del orden democratico en libertad. El hecho de que
un principio se refiere a este tipo de bienes colectivos, significa el ordena-
miento de la creacién o mantenimiento de situaciones que satisfacen, en
una medida lo més alta posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas
y facticas, criterios que van mas alla de la validez o satisfaccion de dere-
chos individuales.'#

Referencia individual a la obra de Alexy

Sobre este autor, al igual que Dworkin, me parece otro c-ie' los expositores
importantes sobre la teoria argumentativa de los principios, cuyo punto

4 Ihidem, p. 104.
195 Ibidem, p. 110.
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central, podemos identificarlo cuando sefiala que los principios constitu-
yen mandatos de optimizacion, es decir, son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con sus posibilida-
des juridicas y reales existentes.

Lo anterior, al menos, en mi concepto, proporciona una idea muy clara
sobre la nocién del concepto “principio”. Si por optimizar entendemos
de conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la
Lengua, “buscar la mejor manera de realizar una actividad”, entonces di-
cho término enfocado hacia los principios, optimizar es buscar la mejor
manera de aplicar un derecho fundamental, lo cual significa que se debe
preferir la concordancia, armonizacion y expansion de los derechos hasta
los limites posibles (constitucionalmente legitimos), frente a otros de igual
magnitud. Buscar las posibilidades juridicas y realmente posibles, com-
prende el analisis de los hechos y su impacto social en la resolucion, pero
tambi€n que encuentre una 6ptima justificacion legal.

En cambio, las normas entendidas como reglas, en concepto de Alexy,
son mandatos definitivos, o sea, s6lo pueden ser cumplidas o no.

Como nos explica dicho autor, los conflictos normativos entre reglas,
encuentran una solucion ya sea introduciendo en una de las reglas una
excepcion, que declara invalida una de las reglas (lo cual no sucede con
los principios, pues el que resulte vencedor simplemente desplaza al otro
pero no lo destruye), los problemas entre reglas se remedian utilizando los
criterios ordinarios, como el que expresa que la ley especial priva sobre la
general; la norma posterior deroga a la inferior; o la norma superior deroga
a la inferior, etcétera, lo cual desde luego es inaplicable a los principios,
pues en estos casos siempre se debe acudir al balanceo o a la ponderacién.

Al igual que Dworkin, Alexy nos dice que los conflictos entre princi-
pios, se enmiendan calculando el peso de cada uno de ellos, y asi, en un
determinado caso el que resulte de mayor carga desplaza al otro.

Incluso, resulta muy ilustrativa, ademas de novedosa para nuestro me-
dio juridico, la idea proporcionada en su obra principal (Teoria de los De-
rechos Fundamentales), sobre que, en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Aleman, existe una amplia variedad de ejemplos que considera
a ciertos bienes colectivos como “objetos de principios”, tales como, la
salud publica, el abastecimiento energético, el aseguramiento alimenticio,
o bien el afianzamiento de la estructura interna de las fuerzas armadas, asi

como la proteccion al orden democritico de la libertad.
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Es decir, Alexy propone de una manera muy espontanea y hasta cierto
punto atrevida, que los principios en la actualidad bien pueden rebasar los
derechos individuales para dar paso a la proteccion de bienes colectivos.

Herbert Hart!4

En cambio, para Hart, las reglas siempre aparecen en las sociedades primi-
tivas que conocemos, junto con una variedad de otras reglas que imponep
a los individuos deberes positivos diversos, como cumplir ciertos servi-
cios o hacer contribuciones a la vida comun; en segundo lugar, aunque
tal sociedad puede exhibir una especie de tension, entre los que acep?an
las reglas, y los que las rechazan, excepto cuando el miedo de la presion
social los induce a conformarse con ellas, es obvio que el Gltimo grupo no
puede ser mas que una minoria, para que pueda sobrevivir una sociedaf.l
de personas que tienen aproximadamente la misma fuerza fisica, organi-
zada con tan poca cohesion. Por que de otra manera, quienes rechz}7:an la§
reglas encontrarian muy poca presion social que temer. E.sFo también esta
confirmado por lo que sabemos de las comunidades primitivas en las que,
aunque hay disidentes y malhechores, la mayoria vive de acuerdo con las
reglas vistas desde el punto de vista interno. Wi

Un segundo defecto es el caracter estatico de las reglas. El Gnico modo
de cambio de éstas conocido por tal sociedad seré el lento proceso de cre-
cimiento, mediante el cual lineas o cursos de conducta concebidos una vez
como optativos, se transforman primero en habituales o usuales, y'lue‘go en
obligatorios; y el inverso proceso de declinacion, cuando las ’desv1a01ones,
tratadas al principio con severidad, son luego toleradas y mas tarde pasan
inadvertidas.'?’ L :

El tercer defecto de esta forma simple de vida comunitaria, es la inefi-
cacia de la difusa presion social ejercida para haper curppllr las r_eglas.
Siempre habra discusiones sobre si una regla adr'mtlda ha sxc!o ono v_lolada
y, salvo en las sociedades mas pequefias, tales disputas continuaran md.eﬁ-
nidamente si no existe un érgano especial con facult_ades para determme.lr
en forma definitiva, y con autoridad, el hecho de la violacion. La ausencia
de tales determinaciones definitivas dotadas de autoridad, no debe ser con-

14 H.LA. HART, EI Concepto de Derecho, traducida por Genaro R. Carrio, editada por Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1998, pp. 113-123.
197 Ibidem, p. 115.
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fundida con otra debilidad asociada a ella. Aqui Hart, se refiere al hecho
de que los castigos por la violacion de las reglas, y otras formas de presién
social que implican esfuerzo fisico o el uso de la fuerza, no son adminis-
trados por un 6rgano especial, sino que su aplicacion esta librada a los
individuos afectados o al grupo en su conjunto. Es obvio que la pérdida de
tiempo que significan los esfuerzos del grupo no organizado, para apresar
y castigar a los transgresores, y las encarnizadas vendettas que pueden re-
sultar de la justicia por mano propia, en ausencia de un monopolio oficial
de “sanciones”, pueden ser inconvenientes serios. 48

En su concepto, se hace necesario una regla de reconocimiento, es de-
cir, la forma mas simple de remedio para la falta de certeza del régimen de
reglas primarias, es la introduccion de lo que 1lama una “regla de reconoci-
miento” ( “rule of recongnition ). Esta especificara alguna caracteristica o
caracteristicas, cuya posesion por una regla sugerida es considerada como
una indicacion afirmativa, indiscutible de que se trata de una regla del gru-
po, que ha de ser sustentada por la presion social que éste ejerce.

En un sistema juridico desarrollado las reglas de reconocimiento son,
por supuesto, “mas complejas”; en lugar de identificar las reglas exclusi-
vamente por referencia a un texto o lista, ellas lo hacen por referencia a
alguna caracteristica general poseida por las reglas primarias. Esta puede
ser el hecho de haber sido sancionadas por un cuerpo especifico, o su larga
vigencia consuetudinaria, o su relacion con las decisiones judiciales.!4?

Asimismo, Hart, al hacer una recapitulacién y considerar la estructura
que ha resultado de la combinacion de las reglas primarias, de obligacién
con las reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién, es
obvio que se obtiene, segiin su concepcion, no sélo la médula de un siste-
ma juridico, sino una herramienta muy poderosa para el analisis de mucho,
lo cual ha desconcertado al tedrico de la politica.!s?

Los conceptos especificamente juridicos, que interesan profesional-
mente al jurista, tales como los de obligacién, derecho subjetivo, validez,
fuentes del derecho, legislacion y jurisdiccion y sancion, son elucidados
mejor en términos de esta combinacién de elementos. Pero ademas de ello,
los conceptos que se encuentran en la interseccion de la teoria del derecho

con la teoria politica, tales como los de Estado, autoridad y funcionario,

4% Ibidem, p. 116.
149 Ibidem, p. 117.
150 Ibidem, p. 121.
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exigen un analisis similar para que la oscuridad que todavia los rodea se
disipe."! ' s

En opinién de Hart, la existencia de tal regla de reconpc1m1ento puede
asumir una enorme variedad de formas, simples o complejas. Cprpo ocurre
en el derecho primitivo de muchas sociedades, ella puede consnst’lr glmple-
mente en que en un documento escrito o en algiin monumento publico hay
una lista o texto de las reglas, dotado de autoridad.

Referencia individual a la obra de Hart

Dicho autor identifica la existencia de reglas desde los origenes de la§ S0-
ciedades primitivas, las cuales tienen ciertos defecto§ como son, en‘ ‘prm}E?r
lugar, la imposicion a los individuos como tales, dg ciertos deberes “positi-
vos”, ya sea que resulten aceptadas o no, pero quienes las Fec.hazan se v(ein
compelidos a su cumplimiento por la propia tenS}qn social; un segundo
inconveniente, Hart lo encuentra en el caracter estatico de las regl_as,. pues.
éstas se van modificando por medio de un proceso }ento de crec:ml'ento,
mientras que un tercer defecto lo ubica en lo que estima como una dllspelr-
sion de la presion social, para procurar el cumplimiento de las reglas, lo
a por si misma ineficaz. &b
cualla:?at(}){r:rt,presulta necesario la existencia de una regla.de recpnqcnr(riuen-
to (rule of recongnition), la cual tendra que” albergar ciertos mdlcta Z:g:
para evidenciarse como una “regla de grupo”, la cual ha de ser susten
i6n social que ésta ejerce. o .

por/ii:;zse Hart, no c?istingue la exis.tencia de los princxpxqs, pues ;u :/cilstc;-
logia se insume en la existencia de cxer.tas reglas; desde mi punt((i) e no:
es erronea la concepeion sobre la necesidad dg establecer reglgs de ;ecc;las
cimiento, ya sea de formas simples 0 gomplejas_,’pues lalﬁl;lal;) a dee i ! ai
segln su pensamiento, encuentra su justificacion en el hecho ] dq o
identificarse ciertos estandares como cz’mones- de grupo, seran obedec
debido a la presion social ejercida por la propia coml'xmdad.b ok i

Desde mi punto de vista, la idea de Hart, se ma_ntlene sobre la 'un;t)o
cién clasica del derecho, es decir, que €ste se constl'fuyg c':omo 1(11n cggjde a
de normas juridicas para regular la conducta de'l'os md'w]ld‘l‘lloscu:?a .
sociedad, y constrifie su cumplimiento a la presion socia ,l d: i, e
jor puede ser entendida, no tanto como el hecho material de q |

151 Ibidem, pp. 121 y 122.
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miembros de la sociedad quienes “materialmente ejerzan esa coaccién”,
sino a la existencia de un 6rgano que acopie legitimamente ese postulado
y cuente con el poder suficiente para ejercer las reglas y obligar a su cum-
plimiento, como pueden ser las decisiones judiciales.

Sin embargo, el punto de quiebre de esta vision, desde mi opini6n, per-
siste en la innecesaria idea de establecer reglas de reconocimiento, pues
es la propia sociedad cuando elige a sus miembros dentro de los cuerpos
representativos, de antemano acepta la imposicion de todas las reglas, sin
hacer distingo de aquellas que resulten primarias o secundarias; en segun-
do lugar, habria que pensar en cudntas reglas de reconocimiento habria que
identificar (con seguridad un catalogo complejo y abundante), pues ellas
desplazarian el cumplimiento de otra clase de reglas; y en tercer lugar, me
parece que aqui, justamente, es donde resurge la importancia de los prin-
cipios, pues éstos como estandares méas amplios permiten que el aplicador
del derecho, no se vea reducido a designar solamente una categoria pre-
determinada de pautas, sino estara siempre supeditado al examen de todas
las normas ya sean primarias o secundarias, para identificar plenamente
la que debe prevalecer en un determinado caso, y por ltimo, la eleccién
de la norma correcta no debe estar sujeta a la tensién social, sino a la bus-

queda constante y perpetua del bienestar comun, claro estd como un ideal
universal.

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero'52

Un enfoque estructural de la distincion

Desde el primero de los enfoques, el problema que se plantea es, si los
principios, al igual que las reglas, pueden formularse siempre recurriendo
a un esquema condicional, esto es, de correlacion caso/solucion (lo que no
significa aceptar —ni negar—, que las normas sean entidades lingiiisticas,
sino tan sélo que pueden expresarse en un lenguaje). Antes de contestar a
esta pregunta es preciso efectuar un par de aclaraciones previas. '3

La primera es que el esquema con el que operan Alchourrén y Bulygin,
que sirve de punto de partida, entiende las normas Juridicas como correla-

152 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las Piez

zas del Derecho, Teoria de los enunciados
Juridicos, Ariel Derecho, segunda edici6n, octubre de 2004, Barcelona, Espatia, pp. 29-34.
'3 Ibidem, p. 29.
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ciones entre casos genéricos (conjuntos de propiedades) y soluciones (esto
es, la calificacién normativa de una determinada conducta, es d??lr, la ca-
lificacion como obligatoria, prohibida o permitida de la realizacion de una
cierta accion). ; .

La segunda aclaracion se refiere a cudles de las anteriores clasnﬁ.ca-
ciones de los principios son relevantes. Pareceria cla_ro que no lo.efs ni la
distincién entre principios explicitos e implicitos, ni entre principios en
el contexto del sistema primario en el contexto 'del sxstema} secundario, ni
entre principios sustantivos y principios institgcnonales. Asn pues, lq que se
trata de ver es si los principios en sentido estricto y las directrices tienen o
no una estructura condicional (esto es, correlacionan un caso con una so-
lucién normativa) y/o si los operadores deénticos que rigen para las reglas
son los mismos que los principios.'>* .

Los principios en sentido estricto pueden _formg!arse siempre como
enunciados, que correlacionan casos con la cal.lﬁcacmn normativa de una
determinada conducta, pero eso no quiere decir que, desde esta perspec-
tiva, no exista ninguna diferencia con las reglas (y_en.p‘artlcular con las1
reglas de accion). La diferencia estriba en que los principios conﬁgura(til e
caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de fom_la cerrada.

Con ello se quiere decir que mientras en las 1:eglas las propiedades que
conforman el caso constituyen un conjunto finito y ceqado, en los ;:ut);
cipios no puede formularse una lista.cerrada de las'n'nsmaszl, no lss@; ‘
solo de que las propiedades que constituyen las condl'cmrclies e atplle B
tengan una periferia mayor o menor que v'aguedad, sino de qug a o
diciones no se encuentran siquiera genéricamente dete’rmmg as. 1?1
de indeterminacién que aqueja a los principios s, pues, mas radical que el de

i inacion
las reglas (aunque, desde luego, entre uno 'y otro tipo de indeterminac
155

uede haber casos de penumbra). . e
’ Un principio como el formulado en el articulo 14 de la Constltuzlc;grEr:a
pafiola, visto como principio secundario, ;.)uede,“nq preszr'\tgfsed: -
de un enunciado condicional como el siguiente, S: (condicion ; at;; o
cion), un 6rgano juridico usa sus poderes normativos (esto es, ;:0 e
b ) X "
norma para regular un caso genérico o la.a;.):llcalpara re’i?:ze;eu:ui s
' i o individual o gené .
vidual, etc.) y en relacion con el cas rice o
hay un’a oportunidad de discriminar por factores de nacimiento, raza, Sexo,

P i ESCUELA | BRE DE DERECHD
BIBLIOTECA



LR N W

Ny

..

408 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

religion, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social y no con-
curre otro principio que, en relacién con dicho caso, tenga un mayor peso,
entonces (soluciéon normativa), a ese 6rgano le esta prohibido discriminar
por cualquiera de los factores antes citados™.'3¢

Podria decirse que los principios vendrian a ser, en el sentido de Von
Wright, “normas categéricas”, esto es, aquellas en las que “su condicion
de aplicacion es la condicién que tiene que cumplirse, para que exista una
oportunidad de hacer aquello que constituye su contenido, y ninguna otra
condicion™ (Von Wright, 1979, p. 91) de acuerdo con ello, el articulo 14
CE prohibe prima facie discriminar atendiendo a factores de nacimiento,
raza, sexo, etc., siempre que se dé una oportunidad para discriminar aten-
diendo a cualquiera de dichos factores; dicha prohibicién prima facie sélo
cede si en relacion en el caso de que se trate, concurre otro principio que
desplace al anterior y que, en relacién con dicho caso, tenga un mayor peso
(0, si se prefiere, si las razones derivadas de algtn otro principio a favor de
un tratamiento desigualitario, tiene mas peso que la razén construida por
el principio de igualdad de trato).

Las reglas, por el contrario, estin destinadas a evitar la ponderacion;
al correlacionar su solucién normativa con condiciones de aplicacion (o
casos genéricos), constituidas por propiedades independientes de las razo-
nes que operen a favor o en contra de dicha solucién normativa, pretenden
imponer obligaciones o prohibiciones no meramente prima facie, sino de
caracter concluyente en relacion con todo caso en el que se den dichas con-
diciones de aplicacion (o, si se prefiere decirlo asi, que resulte subsumible
en dichos casos genéricos).'%’

La indeterminacion caracteristica de los principios, en el ejemplo de
prohibicién de discriminacion, se encuentra en la configuracion abierta
de las condiciones de aplicacion. Por lo que hace a la caracterizacién de la
conducta prohibida, ésta se lleva a cabo aludiendo a una accion, la accion
de discriminar. Puede, desde luego, entenderse que “discriminacion” es un
término vago y que esta vaguedad viene causada por su carga valorativa.
Pero esta vaguedad por carga valorativa puede deberse también (aunque,

desde luego, usualmente en menor grado), en las pautas a las que llama-
mos “reglas”.

156 Ibidem, p. 31.
157 Ibidem, p. 32.
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Si de los principios en sentido, se pasa a las directrices o normas pro-
graméticas, las cosas parecen ser algo distinto. Lo caracteristico de las
directrices se halla en que este tipo de pautas configuran de forma abierta,
tanto sus condiciones de aplicacion como el modelo de conducta prescri-
t0. Como ejemplo de directriz el articulo 51.1 de la Constitucién‘e_spaﬁola,
antes recordado. Aqui, a semejanza del articulo 14 CE,. las cond!cmn:cs. <'1e
aplicacion aparecen también configuradas de formg ableng, la disposicion
no dice en qué condiciones deben los poderes piblicos realizar la copducta
prescrita, esto es, proteger a los consumidores y usuarios. Pero, a diferen-
cia del articulo 14 CE, tampoco esa conducta prescrita se encugptra (_ieter-
minada, el articulo 51 no ordena —ni prohibe— ningt}na accién, sino la
consecucion de un objetivo, de un estado de cosas con cierta cara'ctepstlca,
a saber, que la seguridad, la salud y los legitimos intereses econoémicos de
los consumidores y usuarios se encuentren eﬁcazmentt? pr.ot.egldos. .

Las directrices vendrian a ser, en el terreno de los pnnmplos (en sentido
amplio), el pendant de las reglas de fin. La diferencia entre reglas de fin
y directrices se halla en que las primeras configuran de forma cerrada sus
condiciones de aplicacién, mientras que las segundas lo hacen de forma
abierta y, sobre todo, en que las primeras establecen un fin que debe cum-
plirse en forma plena y no, como es el caso de las segundas, en lalmayor
medida posible teniendo en cuenta su concurrencia con otros fines y los me-

dios disponibles.'*

Referencia individual a la obra de Atienza y Ruiz Manero

Los autores en cita, parten de una base cardinal para la distincion entiz
normas y principios, la cual (como lo hace Dworkn} y Alexy)l, a ;1;6211‘1: k
ra, también nos parece muy adecuada, para ello se:flalan que;) la rt;” ey
estriba en que los principios configuran normas de “textura abierta’,

tras que las normas lo son de “textura cerrada”.

Lo anterior es muy esencial, veamos porc_]ue.. e
Las normas abiertas como su nombre lo indica, son aquellas cuy

tenido es impreciso, indeterminado, careqte d'e' un sngn'1ﬁcad(e>nur;:lccz)1 retilcl:?o
batible. Como ejemplo, si bien la Constitucion Mex1lcar11a el
4°, expresa que “el varén y la mujer son 1§uales ante z; Zyd; sl
cuente ubicar el problema sobre la definicion de a que tip g

158 Ibidem, p. 34.
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refiere, una identidad formal o material, en qué campos, en qué momento,
frente a quién. Es decir, aunque se manifiesta explicitamente el concepto
“igualdad”, en realidad ante lo abierto del vocablo, el juez o intérprete
constitucional debe encontrar el canal adecuado, el concepto apropiado,
y el sentido preciso en cada caso, lo mismo sucede si nos referimos a lo
dispuesto en el articulo 14, en cuanto a que “a ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna”, pues discernir lo que debe
entenderse por irretroactividad de la norma, se antoja un poco dificil de
explicar.

Los principios, pues, carecen de una hipotesis por decir especifica y tam-

bién de un supuesto de hecho identificable, asi como de su consecuencia.

Por su parte, las normas como reglas, comprenden un contenido cerra-
do, determinable con cierta facilidad, acogen una hipétesis normativa y
una consecuencia juridica que de ser cumplida o satisfecha en los hechos
agotan su cometido, por ejemplo, el articulo 332 del C4digo de Comercio,
el cual especifica que “se estima mercantil el dep6sito si las cosas deposi-
tadas son objeto de comercio, o si se hace a consecuencia de una operacion
mercantil”, aqui la dificultad estriba en localizar dentro de los mismos pos-
tulados del codigo mercantil, cuales son los actos de comercio, estipuladas
por la propia norma, o bien las operaciones mercantiles, para subsumir si
se esta en el supuesto o no; un claro ejemplo de atipicidad serian los con-
tratos de deposito celebrados entre particulares sin ser comerciantes, pues
es claro que sobre ellos resultaria inaplicable la regla sobre el deposito
mercantil.

Por otro lado, tanto Atienza como Ruiz Manero, sefialan que entre los
principios es muy frecuente utilizar la formula del desplazamiento, la cual
consiste en que un principio con mayor peso desliza al otro, o sea se utiliza
la ponderacion; en tanto las reglas, por su propia naturaleza estan destina-
das a evitar la ponderacion.

Desde nuestro punto de vista, la distincion localizada sobre la base de

la textura abierta y cerrada entre principios y normas, provoca un mejor
entendimiento en este tema dificil.
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Luis Prieto Sanchis'*’

En su opinién, a veces reciben el nombre de priqcipios aque}las normas
que carecen 0 que presentan de forma fragrpeptana la determinacion fac-
tica, es decir aquellas normas que, incluso ehmnqadqs los pr9blemas de im-
precision o vaguedad, no se puede saber a ciencia cierta cuando han de ser
aplicadas. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que las reglas
son cerradas y los principios son abiertos.'% ‘ -
Una norma es cerrada cuando resulta factible determinar e?(’llaustlva-
mente los supuestos de hecho de su aplicacién y, por tanto, también sus po-
sibles excepciones ‘el que matare... salvg que sea menor de e.dad, actuase
en legitima defensa”, etcétera. En cambio, una norma es abierta cuando
carece de un catalogo exhaustivo de supuestos, en que procede o gueda‘ex-
cluida su aplicacion; por ejemplo, a la luz del articu.lo 11’1 CE.e8 1mp951ble
saber cuando viene exigido un tratamiento igual, ni cuando se autoriza un
tamiento desigual. .
- La igualdad f:nstituye un ejemplo paradigmét.is:o dg norma abierta, 0
sea, de uno de los sentidos en que se usa la expresion principio. Los espa-
fioles son iguales ante la ley, pero detem_linar que elementos o rasgos de
hecho obligan a un tratamiento igualitario a (%IC.ITOS efectos, es algc‘)‘ qge
no lo suministra la norma, sino requiere un juicio de razgnab:hdad dto a
igualdad es siempre, por €s0 relativa, pues solo en relacmn’ Fon ulili _ et.e'r-
minado tertium comparationis puede ser afirmada 0 negada ; y.la ' Jamo::
de ese fertium “es una decision libre, aunque no arbitraria, dg quien éuz%: 1
El principio de igualdad se traduce con ello en una gxxgencu:) 1 e rll-
damentacion racional de los juicios de valqr, que son inexcusables a la
hora de conectar determinada situacién factica a una cxertz} consecluenc:a
juridica; las igualdades y desigualdades de hecho no son ma(si que ealg::;ec;
de partida, para construir por via interpretativa 1gualdadeslj,"t e;xguélo ree
normativas, pues el enunciado 1iter_al de la igualdad (art. 1 E;dan :) e
proporciona una orientacion que s1empre“ha' de. ser COE‘)[I:‘ g - (l;; o
zonamiento juridico. Es mas, inclusq los “criterios prohibi %s . Tribu;] .
sexo o la religion) son también relativos. Como ha reconocido

Derechos, de los cuadernos Bartolomé de las casas,

> PRIETO SANCHS, Luis, Ley. Prieip o Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111,

namero 7. del Instituto de Derechos Humanos
Editorial Dykinson, Madrid 1998.
160 Jbidem, p. 52.
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Constitucional, “si esta carga de la demostracion del caracter justificado
de la diferenciacion, es obvia en todos aquellos casos que quedan genéri-
camente dentro del general principio de igualdad.. ., tal carga se torna aun
més rigurosa en aquellos otros casos, en que el factor diferencial es preci-
samente uno de los topicos que el articulo 14 concreta’.!¢!

Los principios como mandatos de optimizacion'®?

Un uso por completo diferente aparece en los llamados principios progra-
maticos o directrices politicas, pues aqui la indeterminacién no pesa sobre
el supuesto factico, sino sobre la consecuencia juridica. Un caso ejemplar
nos lo ofrece el articulo 49 C.E. “Los poderes publicos realizaran una poli-
tica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminui-
dos fisicos, sensoriales y psiquicos...”. Es posible conocer perfectamente
en qué situaciones es relevante el precepto, los casos de minusvalias, pero
en cambio, permanece en la nebulosa qué clase de concreta obligacion
corresponde a los poderes publicos; éstos han de realizar “una politica de
prevision...”, pero ;a partir de qué nivel o grado de “empefio politico”
cabe decir que el precepto ha sido cumplido?

Por ello, en esta acepcion, los principios son calificados como “manda-
tos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumpli-
miento, no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas”.'?

La colision de reglas y la colision de principios.!64

Segun una cierta opinién, no incompatible con las anteriores, la distin-
cion entre reglas y principios adquiere todo su interés, cuando se compara
su distinto modo de entrar en conflicto. La diferencia estribaria en lo si-
guiente, los principios poseen una caracteristica que esta ausente en las
normas, que es su “peso’” o “importancia” y, por ello, cuando dos princi-
pios se interfieren o entran en conflicto, ambos siguen siendo vélidos, por
mas que en el caso concreto se conceda preferencia uno de ellos; lo que
no ocurre con las reglas “donde no podemos decir que una norma sea mas
importante que otra dentro del sistema”, y de ahi que “si se da un conflicto

161 PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, Principios, Derechos, op. cit., p. 53.

162 Ibidem, p. 54.
'3 [bidem, p. 55.
%4 Ibidem, p. 57.
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entre dos normas, una de ellas no puede ser vélida”. Hasta .tal punto est'a
idea se considera fundamental que algupos. piensan que, si en una cp'h-
si6n entre principios, uno de ellps no es siquiera tomgdg‘en cons_xderaclxon,
tampoco cabe decir que es aplicado el otro principio, “en realidad viene
aplicada una regla”. : . , e

Pero (como decidir en cada caso? La respuesta encierra el r}ucleo e la
distincion entre reglas y principios, el conﬂuj,to se rc.asuelve mediante la lt.ay
de colision”, que es la ponderacion, es decir, "‘ter'ue_ndo en cuent.a’ las cir-
cunstancias del caso, se establece entre lqs principios una relacion prefg-
vencia condicionada”, pues si se estableciese una relacion de precedencia
absoluta o incondicionada, estariamos en realidad formulando una excep-
ci6n a una de las normas, que seria por tan.tf>, una regla.

Lo que nos lleva a la siguiente conclusnop, lo gue“l}age que unalnog:llz
sea un principio o una regla no es su e'nunc.:rfldo lingiiistico, sino el m -
de resolver sus eventuales conflictos, si colisionando con una deterrmlnz? :
norma cede siempre o triunfa siempre, €s que estamos ante una regla; si
colisionando con otra norma cede 0 triunfa seglin los casos, es que estamos

incipio.'®® "
am,i;us?xl:/re“zl, lfn principio se transforma en re':gla cuando su hlpotett:?cc):(o-
lision haya de saldarse con su pérdida de‘vahdez y, como recoP:l(;e A qu)i':
esto es lo que ocurrirfa si en el ordenamiento aleman (o espagen(,lo e
siera dar entrada al principio de discnt;ur\la“cch\Sirra;::ilsark (:n:r;trzr:llé -
“oico la vigencia del actual articulo 14. mo,
flil l;(:rgincipio segconvertiria en regla sj fuese reconoc:ido c?:;[li(:; ta:)b:szluto, es
decir, si se estableciese que t(li‘lunfa s(;engtrlec ic(:)rtll ::ic()) me:) c;l - .prevé .

Por ultimo, un principio dejaria de ( i

caracter general y estricto, su orden en caso dg conﬂlctcl) lc o st
iemplo “se garantiza la libertad ideologica con el lim :

g?x{)l?::o”.pDesde ﬁxego, aqui hay un problema de ,"ag‘;f’:a:ageil d:gii:?iz

B “pomcjler?g?;ig ;?;;C:;’; (cl:‘il:rtzsc:milucta lesiona el
- n publico; pero decidi u

zrg:ﬁ ;?1&222, é;;te deber?a funcionar siempre como excepcion al derecho.

165 [hidem, p. 58.
166 Ibidem, p. 59.
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¢ Existe una diferencia fuerte entre reglas y principios?

Que entre reglas y principios exista una diferencia fuerte y cualitativa o,
por el contrario, débil y cuantitativa acaso resulte el objeto de un debate
meramente académico, si bien creo que la opcion se conecta con el tras-
cendental problema de las relaciones entre derecho y moral, como veremos
en el punto 11, de momento, conviene recordar que, cualquiera que sea la
fuerza de la distincion, ésta puede presentarse en términos estructurales o
interpretativos. Desde la primera perspectiva, la categoria de los principios
solo tiene interés para referirse a las normas fragmentarias o incompletas,
bien en el supuesto de hecho (principio como normas abiertas), bien en la
consecuencia juridica (principio como mandatos de optimizacién). Como
va se ha dicho, me parece muy discutible que convenga trazar una frontera
nitida entre la “apertura” de los principios y la “zona de penumbra” de las
reglas, pues en ambos supuestos se requiere un esfuerzo interpretativo se-
mejante, para determinar si el caso que tenemos ante nosotros forma parte
o no del campo de aplicacion de la norma.

Sea como fuere, de admitirse la diferencia, los principios en este sen-
tido vendrian a ser las normas situadas en el extremo de la penumbra, es
decir, aquellas cuya concrecion exige un mayor protagonismo por parte
del intérprete. En suma, la “apertura™ de los principios representaria una
suerte de delegacion constitucional o legal, a fin de que sea el juez quien
fabrique la premisa mayor de su razonamiento; representaria, por tanto, un
fortalecimiento de la posicion del intérprete.'¢”

La diferencia estructural o morfolégica tal vez se hace mas patente en la
segunda acepcion, es decir, en las directrices o mandatos de optimizacion,
cuya fragmentariedad afecta a la consecuencia juridica, unas normas, las
reglas, sélo admiten un cumplimiento pleno, mientras que otras, los princi-
pios, admiten un cumplimiento gradual. Sin embargo y con independencia
de como haya de entenderse la optimizacién y la gradualidad, lo cierto es
que, a mi juicio, las llamadas directrices suponen un caso de vaguedad,
aunque esta vez relativa a la conducta prescrita.

Pues, en efecto, recuérdese que un enunciado normativo puede operar
bien como regla, bien como principio; con lo cual la distincion se traslada
de la estructura de la norma a las técnicas de interpretacion y Justificacion.
Esta acepcion no deja de ser también sorprendente desde el punto de vista

167 Ibidem, p. 60.
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del lenguaje de los juristas, pues lo que se viene a decir es, no que un prin-
cipio se caracteriza por operar en el marco de un conflicto segin la !ey .de
la ponderacion, sino que, al contrario, cuando hacemos uso de esa técnica
de solucion de conflictos debemos decir que aplicamos principios.'®

Referencia individual a la obra de Luis Prieto Sanchis

En el caso de este autor, me parece muy interesante la opinion que expone
en relacion a que para determinar el sentido de los principios, es necesario
la practica de un juicio de razonabilidad, por ejemplo, cuandc? se.n:eﬁere
al concepto de igualdad previsto por el articulo 14 de la Constitucion Es,-
paiiola, el cual expresa que los espafioles son iguales ante la .ley,. “en Mé-
xico tenemos un articulo muy parecido, el articulo 4° Constitucional que
establece que el varén y la mujer son iguales ante la ley”. Sin embargo,
como lo explica el propio Sanchis, la dificultad se presenta cuando hay que
determinar cuéles son los rasgos o elementos determinantes del concepto
de igualdad. Yoy
En su obra, con relacion a los principios como mandatos dt? optimi-
zacion, los equipara a las normas de caracter progr.amé.tico, o ciertas di-
rectrices politicas, pues en estos casos la indetermma_c19n no pSsa tanto
sobre el supuesto de hecho, sino sobre “la consecuencia Jg’rldlca }: como
un ejemplo de ellos, refiere el articulo 49 de _la C’onstltumorll 'Espanola, t?l
cual dispone que, “los poderes publicos realizaran una po.lltlfza de previ-
sion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dlsmmulldos fisicos,
sensoriales y psiquicos”. En este supuesto el problema sobreviene cuando
hay que determinar cuél es la obligacion que corresponde a los poderes
0S.
PUT;C expuesto es de suma importancia, pues si bien como ya lo hemos
visto al examinar la obra de Alexy, cuando éste nos e?cpl_lca !tfstamente que
los principios pueden fungir como mar}datos de optimizacion (en cl:ontra-1
posicién a las reglas que siempre implican rpar}dgtos definitivos), ol _cuan
permite que una norma entendida como principio, s¢ pueda cumpl :ir‘ci ¥
diferentes grados, de conformidad con las posibilidades reales y juri 1.d
existentes. Prieto Sanchis las asemeja a aquellas normas con un contt?m 0
programatico, o sea, a la clase de disposicio_nes que no en pocas oc?su;ril:;
pueden ser obedecidas o cumplidas a cabalidad en un solo rpomen 0,

18 Ibidem, p. 61.
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que son una clase de mandatos dirigidos hacia el Estado, que le imponen
obligaciones para ser satisfechas de manera gradual.

Ademas. Prieto Sanchis también hace una aportaciéon importante, al
distinguir que una norma-principio, puede identificarse por su estructura,
o sea su composicion o contenido lingiiistico, pero también, por la indeter-
minacion de la consecuencia juridica o sancion, que es justamente el caso
de las normas programaticas.

En el caso mexicano, una norma de caracter programatico la tenemos,
verbi gratia, en lo dispuesto en la fraccion V del articulo 3° de la Cons-
titucion Federal, la cual establece que “Ademas de impartir la educacion
preescolar, primaria y secundaria sefialadas en el primer parrafo, el Estado
promovera y atendera todos los tipos y modalidades educativos —inclu-
yendo la educacién superior—, necesaria para el desarrollo de la nacion,
apoyara la educacion cientifica y tecnologica, y alentara el fortalecimiento
y difusion de nuestra cultura”.

Si bien es posible evidenciar una obligacién impuesta al Estado al pro-
veer la educacion, el precepto regula que se deben promover y atender
todos los tipos y modalidades educativos, incluyendo la educacién supe-
rior; empero, a cuales modelos se refiere, cuéles son los mas 6ptimos, cual
criterio es permisible para preferir a algin modelo en especial y discrimi-
nar a otro; de la misma forma, si bien se impone la necesidad de apoyar a
la educacion cientifica y tecnologica, el precepto es impreciso en sefialar
si ello debe ser en un plazo perentorio, mediano o largo, en realidad, para
llegar a descubrir el verdadero sentido del precepto, como se trata de una
norma de caracter programatico, se requiere como lo dice Prieto Sanchis,
de un juicio de razonabilidad.

Otra caracteristica de los principios, segiin nos explica, estd en la ob-
servacion de una particularidad que esta ausente en las normas, o sea, el
peso o importancia que cada uno de estos poseen, “aqui parece coincidir
con Dworkin”, y en razon de ello cuando existe una interferencia de dos
0 mas principios, cada uno de ellos contintan siendo validos en su indi-
vidualidad, ain y cuando en un caso concreto se conceda preferencia a
alguno de ellos.

Para €l, el conflicto se resuelve bajo la “ley de colision™ que no es otra
cosa que la ponderacion. Asimismo, resta importancia a la existencia de
una distincion ya sea fuerte o débil entre normas y principios, en el caso
de la interpretacion de los sefialados en segundo término, se exige un ma-
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yor protagonismo para el intérprete quien cuenta con una especie de dele-
gacion constitucional, pues ineludiblemente tendra que ser él, quien con-
feccione la premisa mayor de su razonamiento, lo cual representa sin duda
un fortalecimiento a la posicion del intérprete.

Aqui vale decir, como de algin modo ya se adelant6 en un apartado
precedente de este trabajo, la labor del juez constitucional es una tarea que
requiere de una determinada preparacion, es decir, una verdadera espe-
cializacion. Imaginemos, tan s6lo, qué clase de abogado-juez se requiere
para el mejor entendimiento de un conflicto entre derechos fundamentales,
tendriamos que delinear un perfil muy concreto. Si se quiere jueces auto-
matas (quienes estan acostumbrados a repetir lo que dice la ley de manera
estricta, es decir positivistas), o jueces quienes entiendan que los derechos
fundamentales deben ser vistos de manera amplificada, buscando los limi-
tes en la frontera del otro derecho en juego, y sobre todo, quienes busquen
la aplicacion mas de la justicia que del derecho mismo.

Riccardo Guastini
¢Los principios no son normas?'%’

La distincion entre normas y principios —recurrente en los discursos de
los juristas y, también en el discurso de las fuentes normativas—, puede
ser entendida, al menos, de dos formas distintas.

1. En primer lugar, esa distincion puede ser entendida en sentido
fuerte (como una oposicion), los principios no son normas, son
algo distinto de las normas.

2. Ensegundo lugar, la distincion entre normas y principios puede ser
entendida en sentido débil, los principios no son mas que normas,
pero una especie particular dentro del género de las normas.

Esta tesis, por otra parte, es problematica ya que la noci()t_x dg princnpno
es, en todo caso, controvertida. Aunque se convenga que los principios cons-
tituyen, dentro del género de las normas juridicas, una especie particular,
no es facil identificar con precision sus elementos caracteristicos, en otras

1> GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo, Estudios de Teoriay Metateoria del Derecho, ‘E;c;itorial
Gedisa, traduccion de Jordi Ferreri Beltran, Primera Edicién 1999, Barcelona Espaiia, p. !
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palabras, no esta claro en absoluto qué propiedades tiene que tener una
norma para merecer el nombre de “principio™.

“Principios fundamentales ", “principios generales” y “principios”
sin ulteriores especificaciones'™

En opinién del autor en comento, en algunos textos normativos vigen-
tes, se encuentran dos expresiones de significado prima facie distinto,
“principios fundamentales” y “principios generales”.

1. Principios fundamentales y generales del ordenamiento, se denomi-
nan asi los valores €tico-politicos que, por un lado, informan todo
el ordenamiento y, por otro, le dan fundamento o justificacion.
Se pueden mencionar, como ejemplos, el principio de constitu-
cionalidad (esto es, la rigidez de la constitucion), el principio de
igualdad, el principio de soberania popular, el principio de irretroac-
tividad de la leyes, el principio de conservacion de los actos,
el principio de certeza del derecho, el principio de legalidad, el
principio neminem laedere, el principio de preferencia de la ley
posterior, etcétera.

2. Principios generales de un sector de la disciplina juridica, son
aquellos principios que no informan todo el ordenamiento sino una
institucion particular (por ejemplo, la propiedad, el proceso civil)
0, en cualquier caso, solo un sector de la disciplina juridica, como
por ejemplo el derecho civil (principio de la autonomia privada),
el derecho administrativo (principio del debido procedimiento), el
derecho procesal civil (principio dispositivo), el derecho penal
(principio de favor rei), el derecho del trabajo (principio in dubio
pro operario), y asi sucesivamente.!”!

3. Pnncipios fundamentales de una materia determinada, son aquellos
principios cuyo alcance esta circunscrito, precisamente, a una “ma-
teria”, es decir, a un conjunto limitado de relaciones o supuestos
de hecho, como por ejemplo el urbanismo, la navegacion fluvial,
el turismo, la industria hotelera, la artesania, la floresta, etcétera.

170 Ibidem, p. 152.
7! Ibidem, p. 153.
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Son ejemplos de este tipo los principios fijados en la leyes estatales
denominadas “de bases”, sobre una u otra materia de compendia de la ley
regional.!”?

4. Principios (sin ulteriores especificaciones), se suele denominar asi
la ratio, la razén de ser, el objetivo subyacente a una determinada
ley o incluso a una determinada disposicion normativa. Es decir,
se supone que toda disposicion normativa tiene una razon de ser,
una finalidad inmanente, susceptible de ser conocida a través de la
interpretacion. Y esta ratio es precisamente el principio que funda
o justifica la disposicion en cuestion, no seria adecuado denomi-
nar “general” a un principio asi, ya que su ambito de accion esta
(relativamente) circunscrito.'”?

Principios expresos y principios implicitos'™

1. Son principios expresos aquellos que son explicitamente formu-
lados en una expresa disposicién constitucional o legislativa, de
la que se pueden obtener (como cualquier otra norma) mediante
la interpretacion.

Por ejemplo, pueden considerarse principios expresos en gl ordenamic?n-
to italiano, el principio de igualdad (articulo 3.1 constitucuonal-), e! prin-
cipio de la irretroactividad de la ley penal (articulo 2'5.2, f:o.nstltxfcmnal);
el principio neminem laedere (articulo 2043, del codigo civil Itfahano); el
llamado principio de la interpretacion estricta delaley Per}al '(ar'tlrculo l,del
Cé6digo Penal Italiano); el principio de legalidad en la jurisdiccion (articu-
lo 101.2, constitucion Italiana); etcétera.

2. Son principios implicitos por el contrario, aq,uellos que estan
“privados de disposiciones”, es decir, que no es?tan exphcn.ame.nte
formulados en ninguna disposicion constitucnonal. o’leglslatwa,
pero que son elaborados o “construidos” por los .mtgr_prc.ateg ‘Se
entiende que los intérpretes, cuando foqnulan un principio juridico
implicito, no adoptan la posicion de leglsladc_)r sino que asumen que
ese principio esta implicito, latente, en el discurso de las fuentes.

172 Idem.
173 Idem.
'74 Ibidem, p. 155.
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Por ejemplo, son principios implicitos, el principio de tutela de la buena
fe, el principio dispositivo en el proceso civil, el principio de conserva-
cién de los documentos normativos, el principio de separacion de poderes,
(quizas) el principio de legalidad en la actuacién de la administracion, los
llamados principios del orden publico, el denominado principio in dubio
pro operario en derecho laboral etcétera.'”

Los principios implicitos no son fruto de la interpretacion (esto es, de la
adscripcion de sentido a textos normativos especificos), sino de la integra-
cién del derecho por obra de los intérpretes. Esos principios son derivados
por los operadores juridicos, algunas veces a partir de normas concretas,
otras a partir de conjuntos mas o0 menos vastos de normas, otras del orde-
namiento juridico en su conjunto.

Disposiciones de principio'™®

El lenguaje legislativo y, mas aun, el constitucional estan llenos de dispo-
siciones que expresan principios.

La cuestion de si una determinada disposicion expresa un principio (y
no, en cambio, una simple norma), no es una cuestion de hecho sino que
solo puede ser decidida mediante una valoracion, normalmente, a través de
una valoracion del intérprete.

Sin embargo, se pueden encontrar, en el discurso de las fuentes, dispo-
siciones que explicitamente se autocalifican como “principios” (o “normas
de principio” o disposiciones de principio”), no en virtud de una valoracion de
intérprete sino del propio legislador.

El ejemplo mas obvio es constituido por los articulos 1 a 11 de la cons-
titucion italiana, que precisamente se autodeterminan “Principios fun-
damentales”. Pero los ejemplos se pueden multiplicar facilmente, la ley
382/1978 se titula Norme di principio sulla disciplina militare; la ley
335/1979 se titula Principio fondamentali e norme di coordinamento in
materia di bilancio e di contabilita dell Region; el art. 1 de la ley 833/1978
(Istituzione del servizio sanitario nazionale) lleva la rubrica, I principi; el
articulo 22 de la ley 93/1983 (Legge-quadro sul pubblico impiego) lleva

la rabrica Principi in tema di responsabilita, procedure, e sanzioni disci-
plinari, etcétera.

175 fhidem, p. 156.
\"6 Ibidem, p. 158.
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La fuente de los principios'”

Se puede hablar de “fuente” de los principios en al menos dos sentidos dis-
tintos, que dependen del significado que el vocablo “fuente” puede asumir

en este contexto.

|. Si por fuente de una norma (o de un principio, poco importa), se
entiende el sujeto del que la norma emana, entonces s€ debe trazar
una clara distincioén entre los principios expresos y los principios
implicitos. .

2. Sipor fuente de una norma (o de un principio) se entiende, en cam-
bio, el texto o documento normativo en el que la norma encuentra
su formulacién, entonces se puede decir que los principios expresos
s tienen una fuente, mientras que, por definicion, los principios
implicitos no la tienen.

Principios constitucionales, principios legislativos
. P ‘“ 21178
y principios “supremos 1

Si se acepta que, al menos en un sentido, todos los principios tienen uga
fuente, entonces resulta interesante preguntarse, para cada principio, de
qué fuente proviene. . < ¥ -
Si bien no se puede excluir que un principio encuentre su formulz:jcnqn
en una fuente secundaria, 0 que sea derivable de una fuente secundaria

(como por ejemplo, un reglamento)-, -
Parece natural distinguir los principios €n dos clases fundamentales,

incipi nstitucionales y principios legislativos. :
pmli;:;fli(r):lrc:ente, son princzlpli)os de rango cgnstitucional ague!lf)s, y sc:k;
aquellos, expresamente formulados o implicitos en.la cpnstltumﬁn 0 et; (':110
leyes constitucionales. Son principios fie r@gc legislativo aqued.o:,rl _); L
aquellos, expresamente formulados.o implicitos en las leyetf)u or: ;nde .
tatales (y quizas también en las reglon_ale-s) y en actos cfon erza r:,an -

No es necesario decir que esta distincion, que tendria escasa 1m§°

cia practica en un sistema de constitucion ﬂe)gblt?, revlls_t‘ei en carr:) :l) Eg;
importancia evidente en un sistema de constitucion rigida, com

177 Ibidem, p. 159.
178 Ibidem, p. 160.
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vigente en ltalia. Esto es asi por la banal razén de que los principios de
rango legislativo, pueden ser facilmente derogados o subvertidos por leyes
ordinarias (en virtud del principio de preferencia de la ley posterior), mien-
tras que los principios de rango constitucional, por un lado, son idéneos
para provocar la ilegitimidad constitucional y la consiguiente ineficacia
de toda fuente inferior, que esté en contradiccion con ellos (articulos 134
y 136.1, constitucién italiana) y, por otro lado, no pueden ser modificados

0 derogados si no es por leyes constitucionales (articulo 138, constitucién
Italiana).!”

Referencia individual la obra de Riccardo Guastini

En opinion de Guastini, la distincién entre normas y principios puede ser
fuerte o débil. El primero de los discursos se fundamenta en que los princi-
pios no son normas, son algo distinto de las normas: en cambio la segunda
postura se basa en que los principios son una especie dentro del género de
las normas; sin embargo, sea que la distincion sea fuerte o débil, desde su
punto de vista no existe mucha claridad para observar, qué propiedades
debe tener una norma para merecer el nombre de principio.

Segin lo analizado, Guastini diferencia entre diversas clasificaciones
de principios, ya sea, por el contenido de algunos textos normativos, entre
principios fundamentales, generales y principios sin ulteriores especifica-
ciones.

También los conceptiia entre principios €xpresos y principios implici-
tos; igualmente distingue entre principios constitucionales, legislativos y
supremos.

En el caso de los principios constitucionales, si debe aceptarse que los
principios deben tener una fuente, luego, en este caso lo seria la Constitu-
cion, y los principios pueden ser expresos o implicitos.

Lo mas destacable es que en este autor subsistié la preocupacion de
aglutinar por categorias a los principios, lo cual constituye una labor ardua
y compleja.

Entre los principios fundamentales, se citan, el principio de constitucio-
nalidad o de rigidez de la Constitucién; el principio de igualdad, el prin-
cipio de soberania popular; el principio de irretroactividad de la ley; el
principio de conservacion de los actos; el principio de certeza del derecho:

' Ibidem, p. 161.
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el principio de legalidad; y el principio de preferencia de la ley posterior
etcétera.

Rodolfo Luis Vigo
El modelo decimondnico

El modelo decimonénico adopté como estructura tipica y especifica del
derecho a la “norma”, de manera que se definia autoritativamente un su-
puesto o hipotesis factica, a la que se le imputan ciertas conseculen.cn:;ls
o efectos juridicos. Esta vision normativista se prolongara ya en el sig (i
XX por autores tan importantes como Kelsen en el continente y Hart en T
mundo anglosajon. Los “principios”, que podia llegar a toleral.'s.e para :11
cultura decimononica, eran aquellos implicitos a l'as norgl:s positivas y, €
consecuencia, no entraban en conflicto con las mismas. -
Una de las claves para entender el nuevo escenario, €s precisam -
P . e
prestar atencion a los “principios juridicos™ y como“ell'os qurzzenzaone om
invocados crecientemente en la jurisprudencia. l?.lh.pl:ltnc%plo. :s:secuen-
i do que no define ni hipotesis ni
currir a un derecho concentra e k s
i uena fe”” advertim
' i ' ensamos en el “principio de
cias, asi por ejemplo, si p “prin B
: i isti tuaciones; las relacione
aplicado a distintas si el
oy e Ami | limiento de contratos,
mite procesal, el cump 1
tados, el campo laboral, el tra ite pro . Epes
etc )’/ las consecuencias de su violacién también puedlgfl ser muy di 5
rep;raciones, intimaciones, astreintes, nuhda(;ies, th. o v, o S
i “normas”’ mandan algo de 1
Por otro lado, mientras las “n : ! e S
que es posible una conducta que agote su exigencia, los pn(;l:ripl; s
imizacio nto man
& izacion” (Alexy), en ta 1€J0
sultan ser “mandatos de optim zaci exy aRe e
conducta posible segin las posibilidades facticas y Jun'dlcta';.c:;r , d?feren-
pios” son derecho concentrado que puede1 expresarse ); J:rs; L oot
rovoca qu
g n r supuesto, ese control p ease kit
s . as. Ademas de la constitucionalizacion
lleguen a prevalecer sobre las normas. s s
ié nsagracion _ SN
del derecho, también la co agr B i aisitns
manos, han sido una fuente importante para p
3

i ici éxi 03, p. 4.
ia, Primera Edicion, México, 2003,
180 y1Go, Rodolfo Luis, De la Ley al Derecho, Ed. Porria

181 Ibidem, p. 4.
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dado que ellos encontraron en su cobertura, el modo del reconocimiento
de su vigencia por parte de los juristas. 82
Hay algunas polémicas sobre este punto que permiten mostrar de ma-
nera suficientemente completa, los argumentos que se esgrimen a favor de
visiones del derecho “normativistas” o “principialistas”. Estamos pensan-
do en la que se diere entre Kelsen y Esser, y especialmente en el empecina-
miento del autor de la “teoria pura del derecho” insistiendo en su libro pés-
tumo (“Allgemeine Theorie der Normen "), en el rechazo a los “principios”
dado que el contenido de éstos importaba la introduccién en el derecho
de la moral o los valores, y con ello, la imposibilidad de un saber juridico
riguroso y verdaderamente cientifico. También pensamos en la que se die-
re en el mundo anglosajon entre Hart y Dworkin, éste rechazando que el
derecho fuera un “system of rules™ y postulando un “system of principles”,
advirtiendo que éstos desbordaban a cualquier regla de reconocimiento”
en tanto no se los podia someter a ningiin fest de origen o pedigree.'$3
Comienza nuestra doctrina a reaccionar respecto a esas visiones re-
ductivas desde los distintos 4ambitos del derecho, intentando entenderlos
y explicarlos desde “aquello” de donde esa realidad se hace, deviene o se
conoce como derecho (Aristoteles), con el convencimiento de que si sabe-
mos los “principios”, sabremos mas del derecho, en tanto que junto a las
respuestas juridicas derivadas de normas, contaremos con aquellas obteni-
das desde los “principios”, y estos pueden ser un instrumento insustituible
para ordenar y justificar todas las respuestas. Es que solo abriéndonos a
los “principios™ podemos reconocer la juridicidad de fallos, que excep-
cionan por razones de equidad la aplicacién de una ley, o que declaran la
antijuridicidad de aquellas soluciones normativas que resultan absurdas
axiolégicamente; asi, con respecto a sentencia, el reproche contra las que
han dejado de lado bienes juridicos de relevante Jerarquia, comprometidos
en el caso basta con pensar en las causas “Saguir y Dib” y “Amante”,
vinculadas con la ausencia de ponderacién de las exigencias impuestas
por el derecho a la vida; o con relacién a normas generales, v. gr. “Gauna”,
donde la Corte destacara que “las leyes son inconstitucionales cuando se

apartan manifiestamente del texto de la Constitucién, o cuando consagran
una inequidad o irrazonabilidad manifiesta™ %4

%2 Ibidem, p. 5.
'3 Idem.
'8 Ibidem, p. 6.
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Del legalismo al constitucionalismo

El derecho decimono6nicamente hal?landq se ’deﬁnia por el le.gislalldor,l a éra:;
vés de las leyes y sobre éstas no existia ningln contro‘l constltucwgg ! t sla
realidad europea cambiara en la segunda mitad del siglo ).(X,.r’ne ian eé ¢
introduccion de tribunales que _hablat.)an desde la (_Ionstltucxon, ?focsc o
como un mero legislador negatlYo, sino hastg modlﬁcandg y pet ?tera)
nando la obra legislativa (sentenc1a§ mterpretatn‘/‘ag, abroga’flvas, ¢ ce:ide ai
Ese reconocimiento de la Constitucion como el “higer law bqlue pr:sF e
resto del derecho vigente, implica como 19 dc_astacan Zagre n; skya s
joli, mas un cambio cualitativo que cuantltatlyo, lo que co dgllu;i e
un nuevo Estado, sino que conlleva una peculiar concepeion de
eratividad.'® ppgrar
- ls\;llé(;pque programaticidad hoy ente(rild(;emojsu 2::1::::1:0]: tg)(;::tl;n:::::ﬁzt:
ir su preambulo, opera encomendado a ; :
Z)i((;:llltlllidadpde los actos y normzs lginera((i;)s mp:l)r ;;te%r;gz?t:i: tza:lt;lc\;ls":razs;
lo que implica la superacion del “paradig e
islativo de derecho” (Ferrajoli), un nuevo desatio al p u
o i Sy B e vttt i
ue especialmente por politico ! : iz :
Zt,;lgcho sSpone que el especialista de una rama dellmxs;nn(;,aezz; (1;:1?:;,
do siempre de manera mds directo 0 m{hrecta por lan e o o
y el jurista debe buscar en ella primariamente la respu o bjlememe .
necesita, se trata de tomar en serioala Cons.tltucmn, mt:xsu promreei
parte de todos los juristas, y en consecuencia prornlovli6
iy ydCil:i(ei:ag:?i(;se? ;:z:ltfg Ziferente no sélo por-
La Constitucion es un modo el de ) s
que es otro el sujeto (el constituyente y N0 NINEUN (;;f)fdez s:::tllt:ll:;) enqe ey
bla, sino porque ella misma habla de un modo di erra . jurid’i e i
¢l constituyente procura hacer algo mas que l'mf m;ases st
hasta que se derogue, pues €l pretende definir asb ; tivOsy i
por parte de la sociedad estableciem.io grandes obje leta,ndo o
para que con sentido de permanencia, S¢ vaya co:n.;r)n S mceiies
dor edificio. Ese nuevo Estado configurado por :u cli : rr: S
cion, implica afirmar la soberania de la Consti

185 Ibidem, p. 9.
186 Jdem.
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soberania estatal, y promover un constitucionalismo que supere al de corte
liberal y se haga social, un constitucionalismo que ademas de regir en el
derecho publico alcance al derecho privado, y un constitucionalismo que
se extienda a lo internacional.'®’

Del normativismo al principalismo

El modelo dogmatico entendia y pregonaba que el derecho se expresaba a
través de la estructura tipica de normas generales, en las que se definian un
supuesto de hecho al que se le imputaban ciertas consecuencias juridicas.
El saber de los juristas reducido a esas normas, garantizaba la solvencia de
los mismos, dado que luego venia la aplicacion facil y sin problemas a los
casos, que inexorablemente se subsumirian en aquellos supuestos facticos
generales.'*

Perelman sefiala como uno de los signos de la nueva realidad juridica,
que comienza a perfilarse en el periodo inmediato posterior a la segunda
guerra, la invocacion y presencia creciente de los “principios generales
del derecho” en la jurisprudencia. Cada vez mas quedara claro que de los
“principios” que hablara la doctrina en la etapa post-decimononica no se-
ran aquellos obtenidos en clave iuspositivista que los sacaba a la luz desde
las “normas”, dadas a través de procesos de generalizacion creciente; y por
eso Rojo Sanz destaca que “una mente formada en el positivismo, le ate-
morice el solo escuchar la palabra principio” y Zagrebelsky concluye que
“hoy seria imposible un positivismo de principios”. Insospechadamente
Bobbio en la década de los 80 confesara que “los principios generales
del derecho, se han constituido en un capitulo central en la teoria gene-
ral del derecho y Prieto Sanchis, habla de una “nueva edad de oro de los
principios”.'*

La presencia en el derecho de los principios junto a las normas supone
reconocer, que a la hora de establecer si una determinada conducta estéa
prohibida, obligada o permitida, tenemos esos dos tipos de medidas que
se aplican de manera diferente (por lo que serian especies de un mismo
género), y asi los principios ofrecen un campo para la discrecion muy su-
perior que el de las normas, pues ellos no se aplican a todo o nada (all-or-

'!7 Ibidem, p. 10.
1%% Ibidem, p. 34.
1%9 Jdem.
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nothing-fashion) en tanto no definen los supuestos ni tampoco las conse-
cuencias de su aplicacion, y se limitan a enunciar una razén que discurre
en una cierta direccion (Pound). Los principios son derecho concentrado,
y consiguientemente, cuentan con capacidad para expresarse en normas
diversas a las que podrén explicar, justificar y controlar. Esa mdeﬁmcxon
de los supuestos en los principios, conspira contra su uso directo en la
logica; y su contenido axiolégico explicito o implicito exige el recurso de
filosofia practica para su inteligibilidad.!” 4

Kelsen en el derecho continental se mantendra fiel a aquella vision nor-
mativista, e incluso en su obra postuma “Allgemeine Theori,e de Nonngx'l’
(1978), polemizando en su capitulo 28 con Esser, rech'azara la. pretens'lo'n
de incluir principios en el derecho, en tanto supondria la eplstem(?lo.gl-
camente inaceptable presencia de la moral en el derecho, otra ?olemlca
decisiva y trascendente que se desarrolla en el mumio anglosajon es’f:n—
tre Hart, quien seguird definiendo al derecho como system or rules”, y
su sucesor en la catedra en Oxford, Ronald Dworkin, quien 1ev.antaré. l_a
bandera de los principios (principles), para atacar aquel modelo lu_sp(')S}tl-
vista y normativista. Otra cita forzosa a la hora de hablar.de_ los Bn,r’lcgngs
es la de Alexy, quien los define como “mandatos de (.)p.tl.mlzaCIOI:l , dado
que mandan la mejor conducta posible segun sus posibilidades fas:tlcas y
juridicas, mientras que las normas (o reglas) son rpandatos deﬁmltwos, c;:
tanto requieren una conducta‘geterminada o definida que agota el cump

iento pleno de las mismas.' . _
mlE;Jos grincipios juridicos diferenciados de la ley y controlantdolt I:;n::
proyeccion en toda la teoria juridica, pero fu.ndamental.tr')en 1;3 p s
crisis al modelo dogmatico y su teoria c_le la mterprefac:ion. ense anosy
ejemplifiquemos simplemente la inviabilidad de los mit.odo; gavn;g:y(l) era:
si debemos operar con el principio de buena fe, o el “indubio pc o % e
rio” o el de “equidad”, y advirtamos también que la determina

i0 i uencias
respuesta correcta en relacion a sus supuestos y facticos y consec

s : 2 % . animados” de Montesquieu.
i mas que los ‘“‘seres man ——
juridicas, exige mucho q oo it

Un capitulo importante de la presencia operativa de 1

a la posibilidad de distinguir diferentes tipos de principios y el referido a

1é to distintas pro-
' . habiéndose elaborado al respec
gl i a, al balanceo concreto 0 a la

puestas, como la que recurre a la jerarqui

190 Ibidem, p. 35.
91 Idem.
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definicién de su contenido esencial (asi esta teoria niega enfrentamiento
de los principios).'”

Referencia individual a la obra de Vigo

En la obra de Vigo podemos encontrar muy importantes ilustraciones,
como cuando se refiere al modelo decimononico, para ello explica que este
modelo acufié como una estructura tipica de la norma a un determinado
“supuesto o hipétesis factica”, a la cual se le imputan ciertas consecuen-
cias o efectos juridicos, que dicha vision normativista seria desarrollada
por importantes autores como Kelsen y Hart, asimismo que dentro de la
teoria positivista los principios tolerados, eran aquellos derivados de las
normas positivas y en consecuencia no entraban en conflicto con ellas.

Para dicho autor, recurrir a los principios significa acudir a un derecho
concentrado que tiene indefinidos, tanto la hipétesis como sus consecuen-
cias, por ejemplo, el principio de buena fe, el cual puede encuadrar per-
fectamente en las relaciones entre Estados; en el campo laboral, el tramite
procesal, o el cumplimiento de los contratos, etcétera.

Vigo destaca que en el rechazo de Kelsen a los principios, esencialmen-
te se daba porque la introduccion de éstos en el campo del derecho, impor-
taba la entrada de la moral y los valores precisamente en el derecho y con
ello se presentaba la imposibilidad de un saber verdaderamente juridico,
riguroso y cientifico.

Ademas también nos expresa que dentro del modelo decimonénico el
derecho era definido por el legislador, a través de las leyes y sobre éstas no
existia ningiin control constitucional, lo cual fue modificado a partir de la
introduccién del Tribunal Constitucional en la segunda mitad del siglo XX
en Europa, con la consideracion fundamental de que el derecho emanado
de la Constitucion era un derecho superior.

Desde su punto de vista, la Constitucion es un modo de decir el derecho
diferente, no sélo porque es otro el sujeto (poder constituyente) el que
habla, sino porque ella misma habla de un modo diferente a la ley; asi un
estado configurado en el imperio de la Constitucién, implica una afirma-
ci6n mas alla que la propia soberania estatal.

Para él, los principios juridicos son por asi decirlo “envolventes”, pues
tienen una proyeccion sobre toda la teoria juridica pero de manera funda-

192 Ibidem, p. 36.
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mental, ponen crisis al modelo dogmético y su teoria de la interpretacion.
Asi también, con sustento en el balanceo o a la jerarquizacion de los prin-
cipios, existe una casi nula confrontacion entre los principios.

Uno de los puntos més sobresalientes de la obra de Vigo, es el esfuerzo
histérico por ilustrar la gestacion de los principios, el paso del normativis-
mo al principialismo para utilizar sus propias palabras.

Jaime Cérdenas'”
Las reglas y los principios

El contenido normativo de los principios se caracteriza por los siguientes
elementos:

a) Sonnormas teleologicas (no prescriben un comportamiento preciso,
sino que encomiendan la obtencion de un fin que puede ser logrado
usando mas de un medio).

b) Muchas son metanormas 0 normas de segundo grado, que se dirigen
a los jueces y funcionarios para la aplicacion de reglas. '

¢) Los principios poseen __cuando son formulados— una formulacion
categorica.

La estructura logica de los principios, s distingue de las regla.s porque
no hay hecho condicionante. Los principios no imponen obligaciones ab-
solutas sino obligaciones prima facie, que puede ser “superadas” o “dero-
gadas” por obra de otros principios.

. - 194
Los principios suelen clasificarse en los siguientes 1ipos.

Principios fundamentales del ordenamiento. Se denomina asi a los va-
lores ético politicos que informan el ordenamient.o y que lg dan mnqmep-
to o justificacion. Ejemplos, el principio de congtn_tucnonahdad, el principio
de igualdad, de soberania popular, de irretroactwndaq de las leyes, el prin-
cipio de conservacion de los actos, el de certeza, etcetera.

199 CARDENAS GRACIA, Jaime, La argumentacion como Derecho, publicado por la UNAM,

Primera Edicién 2005, p. 112.
194 Ihidem, p. 113.
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Principios de un sector de la disciplina juridica. Informan una institu-
cion particular o un sector de una disciplina juridica (autonomia privada,
debido proceso, dispositivo, principio del “favor rei”, y principio “in du-
bio pro operario”, etcétera).

Principios fundamentales de una materia determinada. Son aquellos
relacionados con un aspecto singular del ordenamiento (el suelo, el medio
ambiente, la estructura federal del Estado, etcétera).

Principios sin ulteriores especificaciones. Son aquellos que constituyen
la razon de ser, el objetivo subyacente de una ley o de una regla.

La critica a los principios

La estructura normativa de los principios ha despertado criticas, para Kel-
sen los principios resultan indeseables, pues abren las puertas al decisio-
nismo judicial. En el mundo europeo continental se destacé en el pasado,
como ya se dijo, la vaguedad de los principios y el uso politico que de los
mismos podrian hacer los tribunales. !

La critica mas fuerte a los principios no esta tanto en su vaguedad, o en
la multiplicidad de tipologias que sobre los principios existen. La critica
mas fuerte tiene que ver con un aspecto central de la teoria del derecho,
esto es, con el problema de la conexion entre derecho y moral y su impacto
en la produccion, interpretacion y aplicacion del derecho.!%

La obra de Dworkin que se centra en la existencia de una tnica solucién
correcta en los caso dificiles, estd comprometida con una critica a la discre-
cionalidad judicial, a la retroactividad en la aplicacién del derecho, y con
una vision respetuosa de la separacion de poderes. El juez Hércules, ante
el caso dificil, consulta el ethos del ordenamiento, y encuentra el principio
que ha de ser el que mejor explique y justifique la decision judicial. En
cada sentencia, el juez Hércules desarrolla una teoria adecuada y coherente
para encontrar la solucién correcta.!%’

La busqueda del principio juridico en el ethos del ordenamiento juridi-
co implica asumir los presupuestos morales del sistema juridico. El jurista
debe ser capaz de transitar de la moral al derecho y sentirse obligado por
ellos. Las reglas juridicas constituyen la punta de un iceberg, la expresion

195 Ibidem, p. 114.
19 Ibidem, p. 115.
197 Idem.
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institucionalizada pero parcial de un sistema normativo mas complejo,
vasto y profundo.'?®

La adopcion de ese punto de vista interno conecta el derecho con la
moral. Sin embargo, la adopcion del punto de vista interno por el juez y el
funcionario no implica que esa conexion se traslade al ciudadano. En otras
palabras, el ciudadano no esta obligado a obedecer, en un sentido fuerte, al
derecho. Autores como Prieto Sanchis prefieren una vision intermedia, dé-
bil o moderadamente interna del derecho a fin de que sea posible la critica
al derecho. El esquema mas adecuado es, por ejemplo, el de Ferrajoli, que
acentua por un lado la posibilidad para el funcionario y juez de la critica
interna a su ordenamiento, y por otro, abre de la manera mas amplia la
critica al derecho desde un punto de vista externo.'”

Los principios y el nuevo paradigma del derecho®

Los principios son clave para entender, por una parte, el paso del Estado de
derecho al Estado constitucional; la transformacion de la argumentacion
juridica con la incorporacion del silogismo practico; la renovacion sobre
otras bases del caracter sistematico del derecho; la asuncion de una textura
siempre abierta en el derecho; la aparicion del modelo argumentativo en
el derecho en adicion al normativo, realista o puramente axiologico; y una
aproximacion al entendimiento de los nexos entre derecho y moral, sin los
complejos de las visiones paleopositivistas.

El Estado ya no es o no debe ser exclusivamente un Estado de derecho.
Hoy es, ante todo, un Estado constitucional. La Constitucion no solo es la
norma superior sino que contiene un material juridico sustantivo que obli-
ga a todos. La Constitucion determina no solo “quién” y “como” se man@a,
sino también “qué” puede y no puede mandarse. La Constitucion lim_lta
la ley y, por tanto, a las mayorias legislativas y sociales. La Constitucion
establece el coto vedado por donde nadie, ni aun las mayorias electas de-
mocraticamente, pueden aventurarse.””!

El Estado constitucional alude a la prevalencia de la Constitucion y sus
normas por encima de cualquier otra norma secundaria. Esa pre\{alencia no
es vana, es una prevalencia con consecuencias muy serias, obliga a todas

198 Ibidem, p. 115.
199 Ibidem, p. 116.
200 Idem.
201 Idem.
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las autoridades a ajustarse a ella, incluyendo, por supuesto, a los intérpre-
tes. Estos no pueden aplicar normas sin acudir en primer lugar a la norma
constitucional y sus significados, se trata de un concepto de Constitucion
normativa exigente, pues acerca la Constitucion a cualquiera. Coloca a la
Constitucion al alcance de todos, y evita que solo determinados augures
la interpreten y accedan a ella.?%?

En palabras de Prieto Sanchis, en el derecho se ha desplazado la ley a
favor de la interpretacion:

Primero, el derecho legal envejece y es incapaz de ofrecer respuesta a
los nuevos conflictos, lo que provoca tanto la aparicion de lagunas como el
mantenimiento de soluciones obsoletas e insatisfactorias. Segundo, el de-
recho no tiene como pretende, un caracter sistematico o coherente, lo que
de nuevo deja en manos del juez la respuesta ante el caso concreto. Ter-
cero, el derecho no puede quedar encorsetado en la Ley del Estado, pues
existen fuentes sociales que compiten con ella y que han de ser también
ponderadas por el intérprete. Cuarto, la letra de la ley se muestra necesaria-
mente insuficiente, en el sentido de que tras los enunciados late un fin o in-
terés social, que remite a una constelacion de valores que asimismo han de
pesar en la decision judicial. Por altimo, la comprensién de los enunciados
juridicos no es, en ningln caso, una tarea simplemente receptiva, pasiva
0 mecanica, sino que requiere una especial actitud hermenéutica donde la
sociedad y la cultura recrean o renuevan el texto mudo de la ley.20?

Los principios también modifican el anterior contenido sistematico del
derecho. Se trata de una sistematicidad no reducible al c6digo, sino una
sistematicidad que toma en cuenta todo el bloque de la juridicidad, inclu-
yendo los elementos morales, o sociales o ideolégicos que son parte de
todo derecho. Las fronteras del derecho se amplian, no se limitan a la ley o
la jurisprudencia, ni siquiera a la costumbre. Dentro de las fronteras estan
las fuentes sociologicas del derecho, y toda la variedad de principios y va-
lores contrapuestos en la Constitucion. Se pasa al monismo y estatismo en
el derecho al pluralismo de fuentes y de origenes normativos.204

La presencia de los principios hace que el derecho tenga una clara tex-
tura abierta. Los principios no son cerrados, sino indeterminados, necesi-
tados de significados que no estan definidos a priori, que sélo se pueden

22 Ihidem, p. 119.
23 Ibidem., p. 120.
24 Ibidem, p. 121.
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precisar a la luz de las exigencias del caso particular. La concrecion de
significados llega en los principios al m.ome':nto de su aplicacion via la ra-
sonabilidad y la ponderacion. La Constitucion demanda ponderar, porque
s6lo asi es posible conservar valores heterogéneos propios de una sociedad
plural. El contenido constitucional es plural y esta formado por criterios de
valor tendencialmente contradictorios. Por otra parte, los principios y va-
lores constitucionales estan abiertos a los contextos economicos, sociales
o politicos.?” arra .

El peso que la teoria del derecho concede hoy en dia al juez y a la inter-
pretacion guiada por principios, produce un modelo de derect}O, un quelo
argumentativo que supera los tradicionales modelos formalistas, realistas
y iusnaturalistas. El modelo argumentativo del de_rgcho toma en cuenta los
aspectos dindmicos del derecho. El modelo tradicional formal de normas
centra el analisis en elementos dados por la ley, que no son capaces de dar
noticia de la complejidad e integridad del derecho. E‘:ste no es sé.lo. norma
u ordenamiento, es también argumentacion. Es decir, los principios han
venido a modificar los cimientos de la tradicional teoria del derechq, que
ve a la disciplina como un conjunto de normas 0 como un o'r’denamlentc.),
descuidando la vida misma del derecho, su puesta en operacion €n los tri-
bunales o en las instancias administrativas, al grado que en las f'flcultades
de derecho estos aspectos dinamicos, la vida del. derecho, a tfaves del (2:(()16-
nocimiento y analisis de las decisiones, no s objeto de estudio formal.

Referencia individual a la obra de Jaime Céardenas

Este autor agrupa los estudios de diversos juristas—f?lésjo.fos del derecho,
quienes han escrito con profundidad acerca de los principios. i

Al destacar una de las criticas formulada a la teoria .pfm,c’:lplallsta sefia
lada por Kelsen sobre la apertura al “decisionismo judicial »Y qt;edel prl?(-)
blema més fuerte o critica a los principios, esta en la conexion del derec
con la moral. )

También nos comenta que los principios son una c_ie lgs clzlwles pil:c?gn
tender el paso del Estado de Derecho al Estado constltucwnad, :eazer e
de una textura siempre abierta del derecho, el estado ya no de

205 Idem.
206 Ibidem, p. 122.
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todo un estado de derecho sino un estado constitucional, la constitucion
obliga a todos.

Para este autor, el peso de la teoria del derecho concede hoy en dia al
juez y a la interpretacion guiada por los principios, un modelo de derecho,
y un modelo argumentativo que supera a los tradicionales modelos forma-
listas, realistas y lusnaturalistas.

La obra de Cardenas es utilitaria porque concentra los estudios de va-
rios autores importantes sobre el tema de los principios.

Gustavo Zagrebelsky
Derecho por reglas y derecho por principios

Para Zagrebelsky, “Con la palabra “norma” se alude a que algo deba ser o
producirse; en particular, a que un hombre deba comportarse de determi-
nada manera’.

Sin embargo, de cara al significado de la separacién de la ley respecto
de los derechos y de la justicia, dentro de una nocion genérica de norma de
este tipo, es importante diferenciar lo que podria denominarse “regla” de
lo que podria, por el contrario, denominarse “principio”.?"?

Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe obser-
var que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que
las normas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son preva-
lentemente principios (y aqui interesan en la medida en que son princi-
pios). Por ello, distinguir los principios de las reglas significa, a grandes
rasgos, distinguir la Constitucion de la Ley.?®

Cuando la ley establece que los trabajadores en huelga deben garantizar
en todo caso, determinadas prestaciones en los servicios publicos esencia-
les estamos en presencia de reglas, pero cuando la Constitucion dice que
la huelga es un derecho estamos ante un principio. Las Constituciones, a
su vez, también contienen reglas, ademas de principios. Cuando se afirma
que la detencion debe ser confirmada por el juez, en el plazo de cuarenta 'y
ocho horas estamos en presencia de una regla, pero cuando se dice que la
libertad personal es inviolable estamos ante un principio.?”

207 Z AGREBELSKY, Gustavo, “El derecho Dictil”, Ley, derechos, justicia, traduccién de Marina
Gascén, Editada por Trotta, Quinta Edicion 2003, p. 109.

2% [hidem, p. 110.

299 Idem.
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;Cudles son las diferencias entre reglas y principios?

En primer lugar, sélo los principios desempefian un papel propiamente
constitucional, es decir, “constitutivo” del orden juridico. Las reglas, aun-
que estén escritas en la Constitucion, no son mas que leyes reforzadas por
su forma especial. Las reglas, en efecto, se agotan en si mismas, es decir,
no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas signi-
fican.21?

Aparte de esto, sin embargo, quizés la diferencia mas importante pueda
venir sugerida por el distinto “tratamiento”, que la ciencia del derecho
otorga a reglas y principios. Solo a las reglas se aplican los variados y
virtuosistas métodos de la interpretacion juridica, que tiene por objeto el
lenguaje del legislador. En las formulaciones de los principios hay poco
que interpretar de este modo.*"

Asi pues —por lo que aqui interesa—, la distincion esencial parece ser
la siguiente, las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, no
dicen cémo debemos, no debemos, podemos actuar en determinas situa-
ciones especificas previstas por las reglas mismas; los principios, directa-
mente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios
para tomar posicion ante situaciones concretas, que @ priori aparecen in-
determinadas.

Los principios generan actitudes favorables o contrarias, de adhesion y
apoyo o de disenso y repulsa, hacia todo lo que puede estar implicado en
su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de “supuesto de
hecho”, a los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sélo
se les puede dar algan significado operativo haciéndoles “reaccionar” ante
algin caso concreto. Su significado no puede determinarse en abstracto,
sino s6lo en los casos concretos, y solo en los casos concretos se puede
entender su alcance.?'?

Se podria indicar la diferencia sefialando simplemente que son las re-
glas, y s6lo las reglas, las que pueden ser observadas y aplicadas mecénica
y pasivamente. Si el derecho s6lo estuviese compuesto de reglas, no seria
insensato pensar en la “maquinizacion” de su aplicacién por medio de au-
tomatas pensantes, a los que se les proporcionara el hecho y nos darian la

210 Idem.
211 Idem.
212 Ibidem, p. 111.
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respuesta. Estos autématas tal vez podrian hacer uso de los dos principales
esquemas logicos, para la aplicacion de reglas normativas, el silogismo
judicial y la subsuncion del supuesto de hecho concreto en el supuesto
abstracto de la norma.?"?

La “aplicacion” de los principios es completamente distinta y requiere
que, cuando la realidad exija de nosotros una “reaccion”, se “tome posi-
cion” en el sentido indicado es una hipdtesis, que ni siquiera puede tomar-
se en consideracioén mientras la maquina siga siendo méaquina.

Principios constitucionales y politica

Los principios constitucionales carecen de supuesto de hecho y, por tanto,
no pueden ser utilizados en la operacion logico-juridica (en particular, en
la subsuncion en el supuesto de hecho™), que, segun aquella tradicion, es la
Gnica a la que habria podido referirse el término “aplicacion”.?!4

Al contrario, es preciso darse cuenta de que el “derecho por reglas“
del Estado de derecho decimononico, era algo cualitativamente distinto al
“derecho por principios”, del Estado constitucional contemporaneo y de
que este cambio estructural del derecho, tiene que comportar necesaria-
mente consecuencias muy serias también para la jurisdiccion.?!3

Segin la mentalidad del positivismo juridico, las normas de princi-
pio, al contener formulas vagas referencias a aspiraciones ético- politicas,
promesas no realizables por el momento, esconderian un vacio juridico y
producirian una “‘contaminacion de las verdaderas normas juridicas con
afirmaciones politicas, proclamaciones de buenas intenciones, etc. Estas
normas no podrian ser alegadas ante un juez por parte de los interesados,
serian causa de aspiraciones frustradas y, de este modo, alimentarian la
desconfianza en el derecho; si alguien pretendiese extraer de ellas conse-
cuencias juridicas concretas aumentaria la confusion y la inseguridad™. Di-
chas normas tendrian “una importancia exclusivamente politica y virtual.
Ante los electores serian una ocasion de propaganda electoral y mas tarde,
en la lucha parlamentaria, pretextos para acusarse reciprocamente”.?16

213 Idem.
24 Idem.
215 Ibidem, p. 112.
216 Ihidem, p. 113.
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Derecho positivo o derecho natural

Los principios constitucionales, con su apertura a los derechos del hombre
y a los grandes principios de justicia —es decir, a los temas que durante
siglos habian sido el caballo de batalla de las diversas versiones del dere-
cho natural—, parecian constituir una trampa particularmente peligrosa
para la autoridad de la ley, en cuanto alguien decidiera tomarlos en serio
y, bajandolos de las nubes de las meras declaraciones, intentara extraer de
ellos alguna consecuencia concreta para el derecho. Desde su punto de vis-
ta, el positivismo juridico tenia razones para preocuparse, aun cuando los
principios establecidos por la Constituciéon no son, desde luego, derecho
natural 2!

En los momentos constituyentes, las voluntades politicas de los sujetos
politicos se coordinan para la consecucion de un objetivo comin, dictar
principios que, estando por encima de los intereses particulares de cada
uno, permitan la convivencia de todos. Aunque en el proceder de las asam-
bleas constituyentes no falten, claro esta, los acentos partidistas, los prin-
cipios de las constituciones pluralistas, para posibilitar un pacto comun en
el que cada parte pueda reconocerse (y en vista del cual esté di.spuesta a
renunciar a algo de si y a reconocer algo de los otros), se asemejan, en su
formulacién universalista y abstracta, a los principios de derecho natural.
La confirmacion politica de la naturaleza de estas normas esta en el hech_o
de que, por lo general, las Constituciones se aprueban, si no por unani-
midad, al menos por amplisima mayoria. En suma, para volver a nuestro
tema, se podria incluso decir que las Constituciones reflejan el “orden na-
tural” histérico-concreto, de las sociedades politicas secularizadas y plura-
listas, en las que, precisamente por ello, no podria proponerse de nuevo un
derecho natural. Con fundamento teoldgico ni racionalista.”'®

Asi pues, cabe decir en sintesis que la Constitucion no es dg c_ierectfo
natural, sino mas bien, la manifestacion mas alta de derecho positivo. Sin
embargo, dado que el derecho constitucional se presenta no como voluntafl
de una parte que se impone sobre la otra, sino como _elxpresmn de un equi-
librio objetivo, en el sentido arriba indicado, la relacion entl.'t': ley (incluida
la ley constitucional) y Constitucion se aproxima a la relacion entre la le_y
y el derecho natural. El estilo, el modo de argumentar “en derecho consti-

217 Idem.
218 Ihidem, p. 115.
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tucional” se asemeja, en efecto, al estilo, al modo de argumentar “en dere-
cho natural”, como sabe cualquiera que esté familiarizado con las grandes
decisiones de los Tribunales constitucionales.??

En los principios constitucionales confluyen, por tanto, aspectos de te-
maticas positivistas y iusnaturalistas. No es dificil comprender que justa-
mente sobre los (y, por consiguiente, sobre las declaraciones de los dere-
chos y de la justicia), las grandes concepciones del pensamiento juridico
contemporaneo, hayan podido encontrar compromisos satisfactorios en su
conjunto. Y se comprende también que la cuestion de las Constituciones
contemporaneas se abre al derecho natural o si, por el contrario, es posible
su total comprension sobre la base de las categorias del iuspositivismo, sea
un problema todavia sin resolver y probablemente irresoluble mientras se
apoye sobre un rigido aut-aut.??’

El doble alcance normativo de los principios

Segun el punto de vista tradicional del positivismo juridico, los principios
del derecho desempefian una importante funcion supletoria, integradora o
correctiva de las reglas juridicas. Los principios operarian para “perfeccio-
nar” el ordenamiento y entrarian en juego cuando las otras normas, no es-
tuvieran en condicion de desarrollar plena o satisfactoriamente la funcion
reguladora que tienen atribuida.??!

Se sefala, por ejemplo, que no hay regla escrita que no presente algin
margen de ambigiiedad o que no se preste a alguna interpretacion evasiva;
que no todos los casos que requieren una regulacion juridica encuentran
siempre la regla adecuada, o que frecuentemente —y mucho mas en los
cadticos ordenamientos juridicos de la época actual—, se producen “coli-
siones ~ entre los contenidos de las normas juridicas (reglas contra reglas, o
reglas contra principios), no siempre faciles de resolver con los instrumen-
tos de eliminacion de “antinomias”, que los propios ordenamientos prevén
(prevalencia de la norma mas reciente, de mayor grado, mas especial, etc.).

En estos casos —para superar las dudas interpretativas, colmar las la-
gunas y resolver contradicciones de otro modo irresolubles—, entrarian en

29 Ibidem, p. 116.
20 Idem.
21 Ibidem, p. 117.
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accion los principios del derecho, con su fuerza directiva tanto més vincu-
lante en cuanto vengan recogidos en la Constitucion.???

Concebidos como perfeccionamiento del ordenamiento juridico, los
principios desempefan una funcion en la préactica del derecho. Sin em-
bargo, esta concepcion no sélo es parcial, como se dira de inmediato, sino
que encierra ademas la intrinseca contradiccion de asignar a las normas de
mayor densidad de contenido —los principios—, una funcion puramente
accesoria de la que desempefian las normas cuya densidad es menor —Ilas
reglas—.

Sin embargo, si consideramos seriamente la diferencia estructural en-
tre los principios y las reglas, nos daremos cuenta de la imposibilidad de
reducir el alcance de los primeros, a una mera funcion accesoria de las
segundas. '

Los principios —ya se ha dicho— no imponen una accion conforme
con el supuesto normativo, como ocurre con las reglas, sino una “torqa de
posiciéon” conforme con sus ethos en todas las no precisadas, predecxt?les
eventualidades concretas de la vida en las que se puede plantear, precisa-
mente, una “cuestion de principio”. Los principios, por ello, no agotan en
absoluto su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen
una auténoma razén de ser frente a la realidad.””* .

La realidad, al ponerse en contacto con el principio, se viviﬁcz.l, por asi
decirlo, y adquiere valor. En lugar de presentarse como materia inerte,
objeto meramente pasivo de la aplicacion de reglas, caso concreto a encua-
drar en el supuesto de hecho normativo previsto en la regla' —Como razona
el positivismo juridico—, la realidad iluminada por los principios aparece
revestida de cualidades juridicas propias. n :

El valor se incorpora al hecho e impone la adopqloq de “tomas de posi-
cién” juridica conformes con él (al legislador, a la. Jull'lsprudenma, a la ad-
ministracion, a los particulares y, en general, a lps mterpr’eteidel dereck’lo).
El “ser” iluminado por el principio aun no contiene €n si el “deber ser”, }a
regla, pero si indica al menos la direccion en la que Qelazczzla colocarse la regla
para no contravenir el valor contenido en el principio.

22 Idem.
223 Ibidem, p. 118.
224 Idem.
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Referencia individual a la obra de Zagrebelsky

Cuando describe el concepto “norma” se refiere a que algo debe ser o
producirse, a una determinada forma de comportamiento; dentro de sus ex-
posiciones sefiala que si el derecho actual esta compuesto de reglas y prin-
cipios, luego, las normas legislativas son preferentemente reglas, mientras
que las normas constitucionales sobre los derechos y sobre la justicia son
prevalentemente principios. Por ello, en su concepto, distinguir entre re-
glas y principios es distinguir a la Constitucion de la ley.

Sobre algunas de las diferencias entre normas y principios, apunta las
siguientes, los principios desempefian un papel constitucional del orden
juridico, en cambio, las normas aunque estén inscritas en la Constitucion
no dejan de ser una especie de leyes reforzadas. Las reglas se agotan a si mis-
mas, pues no poseen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas
significan.

La distincion mas importante puede provenir del distinto tratamiento
que la ciencia del derecho otorga a las reglas y principios, sélo a las re-
glas se aplican los variados métodos de interpretacion juridica, que tiene
siempre por objeto el “lenguaje de legislador”, en las formulaciones de
principios existe poca materia para interpretar de este modo.

Las reglas nos proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen
como debemos, no debemos, o podemos actuar en determinadas situacio-
nes especificas previstas por las reglas mismas; los principios no nos dicen
en forma directa nada a este respecto, pero proporcionan criterios para
tomar una posicion ante situaciones concretas que inicialmente parecen
indeterminadas.

Para Zagrebelsky, si las reglas pueden ser aplicadas y observadas de
una manera mecanica y pasiva, o si el derecho estuviera unicamente com-
puesto de reglas, no seria insensato pensar en la aplicacién mecanica de la
ley, por medio de autématas pensantes a quienes se proporcionaria el he-
cho e inmediatamente de forma automatica indicarian la respuesta. Asi, en
cambio, los principios carecen de un supuesto de hecho y por lo tanto no
es posible su utilizacién en la operacion légico-juridica (de la subsuncion).

En su opinion cuando nos referimos al término principio, “con su aper-
tura a los derechos del hombre y los grandes principios de justicia dentro
del derecho natural, sobre los conceptos de textura abierta”, constituyen
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una trampa muy peligrosa para la autoridad de la ley en cuanto alguien
decidiera tomarlos en serio.

De este modo, al momento de crearse la Constitucion, los constituyen-
tes tuvieron un objetivo comin, dictar principios que estando por engima
de los intereses particulares de cada uno, hicieran permisible la conviven-
cia de todos; la Constitucién no es simplemente de derecho natural, mas
bien es la manifestacion mas alta de derecho positivo.

De acuerdo con los sefialamientos de Zagrebelsky, me parece que pro-
porciona puntos de vista “bastante certeros”, los cuales permiten hacer una
distincién mas llana entre lo que debe entenderse por una norma como re-
gla, y entre una norma como principio; y bajo este entendlmlent.o, que, las
normas representadas simplemente por el texto de la ley, constituyen una
serie de mandatos sobre la conducta de los hombres, las cuales precisan de
manera categérica lo que se puede hacer o no hacer, y como de antemano
se conoce la hipétesis juridica comprendida en ellas, asi como su sancion,
entonces, resulta meridianamente facil encontrar la solucion mediante la
operacién de subsuncion. DT -

Tal forma de proceder no correspont:ie a los principios .de manera ab-
soluta, pues siendo éstos el derecho vivificado en la Conshtucnon, que r(llo
define ni hipotesis ni consecuencias plena'mente identificadas, corresponde
al intérprete u operador del derecho la busqueda de su exacta dlrnens10n:

asi como explica el autor en comento, cu_ando la realidad se pone en con
tacto con un principio, se vivifica y adquiere un verdadero valor,1 er}dS\zlm:i
me parece una de las opiniones rr:’uls destacadas y con mucha claridad,

i las ideas de Dworkin y Alexy. ol
lgulaélnq:;:ma, las ideas de Zagrebelsky. constituyen una opinién bastante
“fina” sobre la propia forma de concebir el derecho.

IV. CLASIFICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Desarrollados por primera vez en Alemania en un congreso de pr:)lfzezssores
de derecho del Estado en 1961, se han convertido casi en un canon.

Constitucional™, en Derecho

incipi tacion /
225 HABERLE, Peter, “Métodos y Principios de la Interpre P aics,

Procesal Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor coordinador,
México 2003, p. 3477.
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El principio de la unidad de la Constitucion

Con ello se quiere significar una vision integral de los principios constitu-
cionales en lo individual (por ejemplo, en la jurisprudencia del TFCA, E
1, 14 (32); 49, 24 (56). Asi, por ejemplo, en la LF hay que considerar en
conjunto el Estado de derecho y el Estado social, las normas sobre dere-
chos fundamentales y sobre competencias.??

El principio de la concordancia practica

El principio de la concordancia practica (K. Hesse), o de la compensacién
menos gravosa para ambas partes (P. Lerche), en caso de conflicto, por
ejemplo, entre los derechos fundamentales y la funcionalidad de relacio-
nes de status especial (como las fuerzas armadas, la pena de prisién o
el funcionariado profesional), la LF debe otorgar una vigencia éptima a
ambos valores constitucionales; ambos bienes tienen que ser limitados.??’

El principio de la interpretacion conforme a la Constitucion

De acuerdo con este principio, una ley no debe ser declarada nula cuando
pueda ser interpretada en armonia con la LF (BVEFGE 2, 266 (282), ju-
risprudencia constante, por ultimo E. 90, 263 (274 y s.), asi como E93, 37
(8 1 )'ZZK

La interpretacion constitucional conforme a la Constitucion, tiene su
base en dos principios establecidos en la jurisprudencia norteamericana, es
decir, que todas las normas generales deben interpretarse in harmony with
the constitution, a lo que debe agregarse la regla que ha seguido la Corte
Suprema Federal, sobre la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
de acuerdo con la cual, una norma general no debe declararse invalida, aun
cuando lo sea con efectos particulares, como ocurre con el sistema ameri-
cano, cuando puede ser interpretada en consonancia con la Constitucion,

con mayor razon si la declaracién produce efectos generales, de acuerdo con
el modelo europeo.???

26 [bidem, p. 3478.

27 Idem.

2% Idem.

2% FIx-ZAMUDIO, Héctor, “Lineamientos Esenciales de la Interpretacién Constitucional”, en
Derecho Procesal Constitucional Tomo IV, Editorial Porria. México, 2003, p. 3393.
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En el caso Italiano, la interpretacion conforme a la constitucion, es en-
tendida como una “obligacion” o carga impuesta al juez, antes de elevar la
cuestion de inconstitucionalidad.?

Las sentencias interpretativas o de interpretacion conforme a la cons-
titucion, se fundan en la distincion realizada por la jurisprudencia Italiana
entre enunciado normativo o texto normativo y la norma que es aquella
que deriva del texto via interpretacion constitucional 23!

Los Tribunales Constitucionales para atenuar los efectos de la decla-
racion de inconstitucionalidad de los preceptos legales, lo que puede pro-
ducir importantes desajustes del sistema institucional, .h’an desarrollado
una modalidad de sentencias denominada de interpretacion conforme a la
Constitucion, la que evita declarar la inconstitumfmahdgd de los. preceptos
legales impugnados, cuando pueden tener en algin sentido una mterpreu’l-
cién armonizable con el texto constitucional, descarfandg toda§ las demas'
hipotesis interpretativas como contrarias a la Constitucion, se_nalz'u,ldo 211:1
el tinico sentido en que la norma legal es confopne ala Cor.lstltucmn, ello
es posible gracias a la distincion entre el enuncn_ado_normatlvo y la :or:::

que se deriva del mismo via interpretacion copstxt_lllcmnal. Este tipo ehs t
tencias de interpretacion conforme a la Cons.t}tumon, buscan rezs;getar asta
donde sea posible el principio de conservacion de las normas.

El principio de la interpretacion favorable

En opinién de Haberle, ya hay que “cz}nonizar” t.amblen, como Fr\:n;:;gnl:
de la interpretacion constitucional, la 1de'a de la mterpreltacwtrlll ];1 i
a Europa y al derecho internacional; aqui corresponldeL; 2;;305
interpretacion favorable a los derechos humanos de la LF.

El principio de Proporcionalidad

i i juridi ece cada
El principio de proporcxonalldad es un cql’lcegtol ]ur(;d:i::i 3::Sa§;rTﬁbunal
i motivacion de las de .
vez con mayor frecuencia, en la N
Constitucional. A este principio se alude sobre todo en las sentencia

ituci i dios
20 DE LA VEGA, Augusto Martin, La Sentencia Constitucional en Italia, Centro de Estu

Politicos y Constitucionales, Madrid 2(303. p- 2Q8.

231 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Sentencias e
en Ameérica del Sur”, en Revista ]bero'amertcana de Derec
julio a diciembre 2004, Editorial Porrua, p. 88.

22 [bidem, p. 89. _ - o
e Hz:l:i;"RLg, Peter, Métodos y Principios de la Interpretacion Consti

de los Tribunales Constitucionales y sus efectos
Procesal Constitucional, nimero 2,

cional. op. cit, p. 3478.
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control de constitucionalidad, que versan sobre los actos de los poderes
publicos que intervienen en el ambito de los derechos fundamentales.?34
En las alusiones jurisprudenciales més representativas, el principio de pro-
porcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.?3%

La aplicacion del principio de proporcionalidad parte del supuesto de
que, la libertad y los demas derechos fundamentales deben ser interpreta-
dos de manera amplia, como principios que ordenan que su objeto se rea-
lice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas
y juridicas que jueguen en sentido contrario.?3¢

La aplicacion del principio de proporcionalidad implica admitir que los
derechos fundamentales tienen dos contenidos, un contenido prima facie
y un contenido definitivo. El contenido prima facie, se compone de todas
las facultades que pueden ser adscritas al derecho cuando es interpreta-
do de manera amplia. Este contenido es prima facie, porque puede entrar
en colisién con el contenido de otros derechos y bienes protegidos por la
constitucion y, en este caso, puede ser restringido legitimamente por el
legislador. Asi por ejemplo, la libertad general de accién, como libertad
negativa, comprende prima facie, el derecho a hacer y omitir lo que se
quiera, incluso el derecho a perpetrar un homicidio.?3” Sin embargo, dado
que esta libertad no es absoluta y debe armonizarse con las exigencias de
otros derechos, por ejemplo, el derecho a la vida, ella puede ser restringida

por el legislador penal, quien legitimamente puede tipificar el homicidio
como delito e imponerle una pena restrictiva de libertad.238

El principio de proporcionalidad, se forma a su vez, por tres sub-princi-
pios, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.23

a) El subprincipio de idoneidad.

El subprincipio de idoneidad expresa la pretension, contenida en
el concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacién posible

#4 BERNAL PULIDO, Carlos, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Tercera Edicion,

. Madrid. 2007, p. 41.
5 Idem.

236 BERNAL PULIDO, Carlos. El Derecho de los Derechos. op.
#7 [bidem, pp. 133 y 134.
8 Jdem.

29 ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos F undamentales, traduccién de Carlos

cit, p. 133.

Bemnal Pulido, Fundacién Beneficentia Et Perita luris, Madrid, 2004, p. 38.
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de acuerdo con las posibilidades facticas. La idea tiene muy poco
que ver con “un punto maximo”.4
b) El subprincipio de necesidad. .
Este subprincipio exige que de dos medios igualmente idoneos sea
escogido el mas benigno con el derecho fundamental afectado.?*!
¢) El subprincipio de proporcionalidad en sentido e§mct9.
Como tercer subprincipio del principio de proporcmnahdaq, expre-
sa lo que significa la optimizacién en relaci_(’)r} con l?s principios
que juegan en sentido contrario. Este principio, segin lo explica
Alexy, es idéntico a la ley de pondc:racién:z"‘2 I-
Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion 0 de afectapmn de
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro.

El principio de proporcionalidad como principio general de derecho

La caracterizacion juridica del principio de proporcionalidad como ;1111
principio general del derecho, no aparece como una noved'ad en gl der’ec (;
espafiol. En tiempos anteriores a la Constltu‘cwn, E. Gargla de_ n.t:rr;a 3{
le habia atribuido dicho status en sus trabajos sobrezlg 1n.terd1<.:§1 n de la
arbitrariedad y los principios generales dgl dere.cho. Dicha i eTa s; er:l-l
cuentra en consonancia con algunas consideraciones del propio 12 g:é
Constitucional. Asi en la sentencia STC 62/ 1.982. efl Alto Trlb(l;nlad e Chno
el principio de proporcionalidad como “el principio general e .(ei:(:i e;;
formulado como concepto juridico indetermmado. Con posfen.orl_ io, i
la STC 85/1992 este principio fue individualizado como un ‘pls'l(r)l/cllggs .
herente al Estado de derecho”. Mas recier}temente en la ST_C o/ n;u
tribunal lo caracterizé como “un prinlcipi(;) }rtlrhe.re(t;:i ael r:/zllo; j]euritll;l: ﬁe lo);
cercano al de igualdad”, opuesto a la arbitrarie et
deres pablicos (art.9 CE), y que se ha extrapolado al Derecho

rc)ioonal Espaﬁol, désde la jurisprudencia (}el Tribunal 'Eumlﬁ)ozd:: IIq:)i:":echos
Humanos, en virtud del mandato contenido en el articulo 10. f

240 Ihidem, p. 39.

2:; géii:l%ﬁ:.ino Carlos. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales,
op. cit, pp. 48 y 49.

243 Ibidem, p. 508.

24 Ibidem, p. 510,



446 RAMON HERNANDEZ CUEVAS

Esta caracterizacion del principio de proporcionalidad tiene dos des-
tacables méritos. En primer lugar, conviene recordar que mediante la
expresion “principios generales del derecho™ se suele hacer referencia a
algunos elementos —unos principios—, que forman parte del ordenamien-
to juridico, independientemente de que aparezcan tipificados o no en las
disposiciones del derecho positivo. Los principios generales del derecho
son piezas del orden juridico, como ha escrito Crisafulli, bien sean ellos
explicitos o implicitos.?#

Dicho de otro modo, la consideracién de la proporcionalidad como un
principio general de derecho, constituye una via relativamente oportuna
para afirmar el cardcter juridico de este principio, a pesar de no estar con-
sagrado en un texto constitucional.

El principio de proporcionalidad como limite de los limites
a los derechos fundamentales

De acuerdo con un segundo intento de explicacion del status juridico y
conceptual del principio de proporcionalidad, éste debe ser definido como
un limite de los limites a los derechos fundamentales. Las restricciones a
la libertad, deben ser a su vez limitadas, lo cual constituye uno de los ejes
estructurales del pensamiento politico liberal 26 Esta idea se introdujo en
el Derecho Constitucional del estado moderno, en donde pronto se acepto
la necesidad de desarrollar, en conceptos calidad de conceptos de la dog-
matica, un conjunto de barreras tendientes a acotar el ambito en que las
limitaciones, que el poder publico impone a los derechos fundamentales
podian incidir. La intencién de configurar dogmaticamente unos limites de
los limites a las libertades, subyace al pensamiento de algunos de los més
representativos precursores del derecho piiblico Alemén 247

Esta explicacién del status del principio de proporcionalidad ha sido
pregonada en Espafia, con nitidez por M. Medina Guerrero. De acuerdo
con este autor, los derechos fundamentales en su conjunto no imponen un
sistema cerrado de limites al ejercicio del poder legislativo. Tales dere-
chos no deben ser concebidos como un catalogo detallado de mandatos y
prohibiciones, destinados a regular la accién politica del parlamento. Por

25 Idem.
26 Ibidem, p. 522.
%7 Ibidem, p. 525.
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el contrario, el legislador dispone de una amplia libertad para configu-
rar o concretar los derechos, para intervenir en su orbita, de acuerdo con
los dictados de la conveniencia politica. Sin embargo, como quiera que el
ejercicio de esa libertad pueda implicar la limitacién o la restriccion de los
derechos fundamentales, la actividad legislativa debe estar a su vez enmar-
cada dentro de unos limites.?*8

Esta vision, de alguna manera coincide con la posicion compartida de
los juristas alemanes. . -

Diversos autores germanos la han definido y han intentado elucidar el
significado de la expresion “limite de los_lirpit'es”. F. Schhap_p, por ejemplo
ha preconizado la opinién de que el principio de propqrcmn?hdad debe
definirse basicamente, como un limite para las leyes que intervienen en }os
derechos fundamentales. De manera similar A. Bleckmann ha sostenido
que la expresion “limites de los limites™, se feﬁere en.?oncreto a los pre-
supuestos materiales y procesales, que toda intervencion en los derechos
fundamentales debe observar. De acuerdo con Bleckmap, uno de estos pre-
supuestos indeclinables es el principio de proporcionalidad.?*

El principio de igualdad

Este principio representa uno de los pilares dg toc'ia. sqciedad bien or%lami
zada y de todo Estado Constitucional. Este principio impone al Esta oe
deber de tratar a los individuos de tal modo, que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos. A su vez este deber se

concreta en cuatro mandatos,>’

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en
[ ias idénticas.
2. :Jlflcrl:lr;ltg;tcc:z:iselg:to enteramente diferenciado a df:stinatarios cuyas
situaciones no comparten ningan elemento comun.
3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las snmxhtudeg sean mas
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia).

28 Ibidem, p. 525.

9 Ihidem, p. 526. . |
450 Bl;RilALpPULlDO, Carlos, El Derecho de los Derechos, op. cit. p. 257
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4. Un mandato de trato similar y en parte diversa, pero en cuyo caso
las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato dife-
rente a pesar de la similitud).?'

De los cuatro mandatos del principio de igualdad, el primero y el se-
gundo no suelen generar problemas interpretativos. Ellos se aplican en los
casos faciles. Por el contrario, los mandatos tercero y cuarto se situan en
el ojo del huracan; conforman el universo de los casos dificiles. Cuando se
aplican, dichos mandatos exigen definir si las similitudes de las situaciones
de los individuos afectados deben prevalecer sobre las diferencias, y justi-
fican un trato paritario, o si ocurre lo contrario, es decir que las diferencias
deban primar sobre las similitudes y exijan un trato diferenciado.?>?

El debido proceso como principio

En la tradicion occidental, de corte judeo-cristiana sus antecedentes po-
drian remontarse a episodios de épocas tan lejanas, como por ejemplo, la
celebérrima conversacion entre Dios y Abraham en el juicio contra Sodo-
ma y Gomorra,”* en donde ya aparecen los principios del juez imparcial,
la inmediacion procesal, el derecho de contradiccién, y los principios de
justicia, legalidad y equidad, o los principios para la administracion de jus-
ticia que pueden leerse en el antiguo testamento, y que ordenan que los jui-
cios sean justos, proscriben de ellos cualquier atisbo de corrupcion, instan
a la rectitud y al predominio de los principios de legalidad, inmediacion e
igualdad, e instituyen reglas sobre pruebas tales como la prueba pericial o
el testimonio, asi como establecen la presuncion de inocencia.?5

El debido proceso ha adquirido el caracter de un derecho fundamental
del Estado democratico; sobre €l, existe una tesis que lo fundamenta como
de un doble caracter, como derecho fundamental auténomo y como garan-
tia o derecho de fundamental indirecto.

A su vez, el principio del debido proceso legal, se subdivide, entre otros,
en el principio de legalidad; y el principio de presuncion de inocencia.

1 Idem.
#2 Ibidem, p. 258.
23 Ibidem, p. 333.
254 Idem.
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Como Derecho Auténomo

El debido proceso debe ser un derecho fundamental, en el sentido de que
es el correlativo subjetivo institucional del principio del discurso. En este
sentido, el derecho fundamental del debido proceso protege las facultades
del individuo, para participar en los procedimientos del Estado Consti-
tucional Democratico y el ejercicio, dentro del marco de dichos procedi-
mientos de las facultades de hacer argumentaciones, afirmaciones, aportar

pruebas, y las capacidades de rebatir los argumentos de los demas y de
autocriticarse.?>

Como derecho fundamental indirecto o garantia

En segundo lugar, el debido proceso debe ser un derecho fundamental,
porque es un mecanismo para la proteccion de otros derechos fundamenta-
les en el Estado Democratico. El respeto a los debidos procesos garantiza
en la democracia el respeto a la libertad, la igualdad, los derechos politicos
o de participacion y los derechos sociales.

El objeto del debido proceso

El derecho fundamental del debido proceso es un derecho complejo, que
se proyecta en todos los ambitos de la vida piiblica y privada y que se ha
institucionalizado en la Constitucion en diversas reglas y principios. El
debido proceso, asegura a la persona sometida a cualquier proceso, “una
recta y cumplida administracion de justicia, la seguridad juridica y la fun-
damentacion de las resoluciones judiciales conforme a derecho.**

El sub-principio de legalidad

La consagracion constitucional del principio de legalidad se refiere espe-
cificamente al ambito penal, que, como es bien sabido, es el espectro en el
que conoci6 sus origenes dentro del Estado de Derecho, aunque 'luego se
amplié a otros multiples terrenos, sefialadamente aquellos que tienen un
caracter sancionatorio.

255 Diaz REVORIO, Franciso Javier, Valores Superiores e Interpretacion....op. cit. p. 258.
256 Ibidem, p. 352.
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El principio de legalidad tiene dos dimensiones; una formal y otra ma-
terial.>” En su dimension material, relevante en el derecho penal y en
general en el derecho sancionatorio, este principio exige que las prohi-
biciones de conductas particulares y las sanciones para los actos, que even-
tualmente las infrinjan deben aparecer especificadas en una ley anterior
al acto que se enjuicie. En este sentido el principio de legalidad establece
una reserva de ley para las prohibiciones, las penas y las sanciones. En
su dimensién formal, en cambio, el principio de legalidad establece que
las actuaciones procesales de la jurisdiccion, deben estar previstas en una
ley anterior al procedimiento en que ellas se lleven a cabo. Dicho de otra
manera, las actuaciones procesales de la jurisdiccion deben estar previstas

en una ley anterior y el poder judicial, debe ajustarse por entero a dichas
prescripciones.>*

El subprincipio de presuncion de inocencia

Es otro de los principios integrantes del “debido proceso”, de conformidad
con esa presuncion, el sujeto a quien posiblemente deba imponérsele una
sancion se presume inocente, a menos que existan pruebas fehacientes que
demuestren lo contrario.?*’

La presuncion consiste en un juicio del constituyente o del legislador,
en virtud del cual se considera como cierto un hecho con fundamento en
las reglas o maximas de la experiencia, que indican el modo normal como
el mismo sucede. La presuncion se convierte en una guia para la valora-
cion de las pruebas, de tal manera que las mismas deben demostrar la in-
certidumbre en el hecho presunto o en el hecho presumido. De esta mane-
ra, la presuncién de inocencia impone la carga de la prueba a quien acusa,
sefialadamente a los 6rganos estatales que cumplen esta funcion. 260

La presuncion de inocencia es una presuncion iuris tantum o legal,
es decir, no es absoluta, puesto que las pruebas de cargo pueden dar con

ella al traste. Sin embargo, sélo puede quedar desvirtuada definitivamente
cuando se dicta una sentencia que tenga ese caracter.

7 Ibidem, p. 358.
2% Idem.
259 Ibidem, p. 366.
260 Idem.
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El principio de legalidad

En México, el principio de legalidad, implica que todo acto de autoridad que
afecte a un gobernado, debe tener su apoyo estricto en una norma legal (en
sentido material), la que, a su vez, debe estar emitida de conformidad con la
Constitucion. De esta manera, se limita el poder de la autoridad para impedir
que abuse de €l, ya que sélo podré actuar cuando y cémo la ley lo autorice.?!
En opinién de Hallivis, sin pretender hacer una relacion histérica del
principio de legalidad, éste se encuentra inspirado en el “debido proceso
legal” de la legislacion de los Estados Unidos de Norteamérica, con algu-
nas reminiscencias de la antigua audiencia judicial hispanica y se encuen-
tra consagrado como derecho fundamental en el orden juridico mexicano;
asimismo que en palabras de Gabino Fraga “al actuar, las autoridades no
s6lo deben sujetarse al ordenamiento juridico que resulte pertinente, sino
que el principio de legalidad tiene un alcance mayor, la Ley debe haberse
creado por el poder que constitucionalmente esta facultado para ello, si-
guiendo los procedimientos de creacion que establecen las leyes”.

Principio de Legalidad Tributaria

Este principio establece que las contribuciones deben estar establecidas en
Ley, lo que los autores en la materia han enunciado mediante un aforismo
adoptado por analogia del Derecho Penal, “nullum tributum sine lege”,
que significa que no hay tributo sin ley. Es decir, que es la ley la unica que
puede establecer tanto las contribuciones como sus elementos esenciales,
con lo que se da vida a la idea de certeza en el tributo, ya que sin ley tribu-
taria no hay obligacion de contribuir al gasto publico.?6?

La legalidad tributaria es una garantia esencial, segln la cual no solo se
requiere que todo gravamen sea sancionado por una ley material y formal-
mente entendida, que emane del Poder Legislativo y conforme al proce-
dimiento que la propia Constitucion contemple para su formulacién, sino
que es preciso el que se ostenten con claridad y certeza todos los elementos
del tributo, para que, de esta manera, el gobernado tenga certeza juridica
respecto de su obligacion constitucional de contribuir al gasto publico.

261 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Tratado de Derecho Fi iscal y Administracion Tributaria de México,
Tax, Editores Unidos, S. A. de C. V., México, Primera Edicién 2000, p. 109.
262 Ibidem, p. 117.
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Segiin Villegas, este principio se basa en la necesidad de proteger la
propiedad de los contribuyentes, ya que los gravamenes significan res-
tricciones a la misma, por virtud de los cuales se sustrae parte del patri-
monio de los particulares en favor del Estado y “...ello no es legitimo si
no se obtiene por decision de los drganos representativos de la soberania
popular” 263

De esta manera, con el alcance y fundamento del principio de legalidad
tributaria mencionados, podemos afirmar que el mismo da vida plena a
la seguridad juridica en materia tributaria y constituye un limite consti-
tucional a la accion de la Administracion Tributaria. Es evidente que este
principio protege al gobernado de abusos de la autoridad administrativa,
al determinar la obligacion de que todo tributo (en sus elementos esencia-
les), debe ser establecido por una Ley, la cual, a su vez, debe ser expedida

conforme a los procedimientos de formacion de leyes establecidos por la
propia Constitucion.?%4

Principio de Proporcionalidad

Esta garantia radica, en que las contribuciones deben impactar a cada su-
jeto pasivo en funcién de su respectiva capacidad econémica, debiendo
aportar una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o rendimien-
tos, de tal manera que los contribuyentes que obtengan ingresos elevados
tributen en forma cualitativamente superior a los de medianos y reducidos
recursos.?%3

'Por lo que respecta especificamente a proporcionalidad, su definicién
etimologica nos dice que viene de proportiondlitas, dtis proporcion, que a
su vez proviene de proportionalis, proporcion y, a su vez de proportio pro-
portonis, que significa proporcion, relacion, respecto de una cosa a otra.
Portio quiere decir porcion, pedazo.

Proporcionalidad, entonces, significa, [plerteneciente a la proporcion
o0 que la incluye en si... [d]icese del nombre o del adjetivo numeral que
expresa cuantas veces una cantidad contiene en si otra inferior. Proporcio-
nalmente quiere decir en proporcioén y proporcion significa [d]isposicion,

%3 fhidem, p. 118.
264 Idem.
5 Ibidem, p. 120.
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conformidad o correspondencia debida de las partes de una cosa con el
todo o entre cosas relacionadas entre si.26¢

Principio de Equidad

Equitativo es sinénimo de justo; por ello, para iniciar la discusion del tema
de equidad, requerimos recordar la definicién de Ulpiano de lo que es Jus-
ticia, “la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo”, que en
materia tributaria cobra especial significacion, desde el momento en que el
Estado, en el primer momento de su actividad financiera, obtiene ingresos,
entre otros, de los particulares, para allegarse de los recursos necesarios
para cumplir con sus fines. Asi, en nuestra materia, cuando se habla de
igualdad y de justicia, esos conceptos pretenden, e implican, un trato igual
a iguales y desigual a desiguales, implicando que al mismo nivel de ingre-
sos o por la realizacion del mismo hecho generador, el impacto en el sujeto
pasivo sea exactamente el mismo.2¢’

Resultaria injusto pretender que los menos favorecidos tributen de igual
forma y en igual medida que los que lo estan mas. Menos ain podemos
pensar en que se impongan gravamenes, por insignificantes que sean, a
los minimos de subsistencia, seria como decia Einaudi, como comentare-
mos, empobrecerlos mas. Aristoteles « . ha dejado establecido que “nadie
es igual a nadie” y por consiguiente, el gran filésofo concluye que seria
injusto tratar igualmente a quienes son desiguales o desigualmente a quie-
nes son iguales”. Es por ello que el requisito de “equidad” que establece el
articulo 31 fraccion IV de nuestra Constitucién para los tributos es defini-
tivamente acertado.

Desde el punto de vista etimologico, el término “equidad” viene de ae-
quitas, aequum, teniendo como sinénimo latino, rectum, justum. Aequitas,
Aequus significa igual, entonces Equidad significa, igualdad, justicia, rectitud.
Su definicion espafiola nos dice que significa “Igualdad de animo™; 2. Bon-
dadosa templanza habitual... 3. Justicia natural por oposicion a la letra
de la ley positiva. Equitativo, «_significa que el impacto del tributo sea
el mismo para todos los comprendidos en ]a misma situacién”. En otras
palabras, tratindose de impuestos a la renta, que en cada nivel de ingresos

266 Ihidem, p. 121.
267 Jbidem, p. 123.
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el impacto del tributo sea el mismo y tratindose de impuestos al consumo,
que los consumos del mismo tipo generen la misma tributacion.¢®

Principio de destino al gasto publico

Este principio es muy facil de expresar, no significa otra cosa, sino que el
producto de los gravamenes debe destinarse a cubrir el presupuesto. Lo
dificil les corresponde a los estudiosos de la materia presupuestaria, lograr
que exista una 6ptima asignacion y un adecuado aprovechamiento de esos
recursos. %’

La Suprema Corte ha definido en su tesis 541, que “...para la validez
constitucional de un impuesto se requiere la satisfaccion de tres requisitos
fundamentales, primero, que sea proporcional; segundo, que sea equitati-
vo, y tercero, que se destine al pago de los gastos publicos. Si falta alguno
de estos requisitos, necesariamente el impuesto sera contrario a lo estipu-
lado por la Constitucion, ya que ésta no concedié una facultad omnimoda
para establecer las exacciones que, a juicio del Estado, fueren convenien-
tes, sino una facultad limitada por esos tres requisitos”.?’°

Este criterio, nos lleva a la necesidad de saber qué es gasto publico, para
lo cual acudimos a la definicion tal vez mas utilizada, citada por el maestro
De la Garza, en la que se establece que el “[g]asto publico doctrinaria y
constitucionalmente, tiene un sentido social y un alcance de interés colec-
tivo; y es y sera siempre gasto publico, que el importe de lo recaudado por
la Federacion... se destine a la satisfaccion de las atribuciones del Estado
relacionadas con las necesidades colectivas o sociales o los servicios pa-
blicos. .. En este sentido, el principio que nos ocupa se refiere a que los
impuestos deben destinarse al gasto pablico para ser validos.2”!

Principio de Justicia o de Proporcionalidad
Sobre este principio, Adam Smith, sostenia:

Los vasgllos de cualquier Estado deben contribuir al sostenimiento del Gobierno a
proporcion de sus respectivas facultades, en cuanto sea posible esta regulacion, esto
es, a proporcion de las rentas o haberes de que gozan bajo la proteccién de aquel

2% Ibidem, p. 124.
29 Ibidem, p. 126.
210 Ibidem, p. 127.
7 Idem:.
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Estado. Las expensas del Gobierno, con respecto a los individuos de una nacion,
vienen a ser como los gastos del manejo de una gran hacienda, con respecto a sus
varios colonos, los cuales sin excepcion estan obligados a contribuir, a proporcion
de sus respectivos intereses, al cultivo de aquel predio. En la observancia o en la
omision de esta maxima consiste lo que llamamos igualdad o desigualdad de impo-
sicion. Es necesario tener presente, para todo género de contribucion, que cualquier
tributo que viene finalmente a pagarse por una sola de aquellas tres fuentes origi-
narias de toda renta, de que hemos hablado mas arriba, es esencialmente desigual
en toda aquella, parte que deja de obrar sobre las otras dos. En la investigacion
que acometemos de las diferentes contribuciones, rara vez haremos mencién mas
extensa sobre esta especie de desigualdad, y en la mayoria de los casos cefiiremos
nuestras observaciones a aquella que particularmente ocasione el impuesto deter-
minado de que se trate y recaiga en forma desigual sobre aquella renta privada que
reciba su inmediata influencia.?’?

Este principio, que ha sido llamado de justicia, proporcionalidad o
igualdad de los gravamenes, consiste, en suma, en que ““...Los habitantes
de una nacion deben contribuir al sostenimiento del Gobierno, en una pro-
porcién lo mas cercana posible a sus capacidades economicas...” es decir
en proporcion a los ingresos de que gozan bajo la proteccion del Estado.

Principio de Certidumbre

Sobre el mismo, Adam Smith, afirmaba:

El tributo que cada individuo esta obligado a pagar debe ser cierto y determinado,
y en modo alguno arbitrario. El tiempo de su cobro, la forma de pago, la f:antidad
que deba satisfacerse, todo ha de ser claro, llano e inteligible para el contribuyente
y para otra persona. Porque donde se verifique lo contrario estara cada vasallo,
que contribuya mas 0 menos, bajo el poder no del Gobierno, sino .del recaudador
de tributos, quien puede muy bien, con esta libertad, agravar.el impuesto sobre
cualquier contribuyente que no se atreva a reclamar, o sacar, a 1mpulsos del terror
de semejantes gravamenes, regalos, presentes o gratificaciones; inicuas para él. La
incertidumbre de la contribucion es ocasion para la insolencia, favoreciendo las as-
tucias de algunos, de los empleados en aquellos destinos, quienes suelen ser cuando
menos desatentos e intratables. La certeza de lo que cada individuo debe pagar es
materia de tanta importancia, que una desigualdad considerable en el modo de con-
tribuir no acarrea, segun han experimentado todas las naciones, un mal tan grande
como la més leve incertidumbre en la cuantia del tributo.?”

272 Ibidem, p. 129.
27 Ibidem, p. 136.
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Este principio implica que foda contribucion debe contener fijeza en
sus, principales elementos o caracteristicas, para evitar abusos y arbitrarie-
dades por parte de las autoridades. Griziotti aclara esto diciendo que “El
impuesto que cada individuo tiene que pagar debe ser justo y no arbitrario.
El tiempo, el modo, la suma del pago deben establecerse de manera clara
y precisa ...[n]o sélo el tributo debe ser indicado por una ley ...sino que la
ley debe ser clara y precisa”.

De esta forma, siguiendo al maestro Delgadillo, este principio implica
que las normas tributarias deben expresar con claridad los elementos esen-
ciales de los tributos, objeto, sujeto, base, tasa, tarifas, exenciones, fecha
de pago, infracciones, sanciones, etcétera.

En suma, el principio de certidumbre consiste en que todo impuesto
debe poseer fijeza en sus elementos esenciales para evitar actos arbitrarios
por parte de la autoridad. Como tales elementos, se han reconocido al ob-
Jeto; sujeto; exenciones; tasa, cuota o tarifa; época de pago; infracciones
y sanciones, y en nuestro derecho, ha sido consignado como principio de

legalidad tributaria, consignado en el articulo 31, fraccién IV, de la Cons-
titucion.?’#

Principio de Comodidad

Sobre este principio Adam Smith, afirmaba:

Todo tributo o impuesto debe exigirse en el tiempo y modo que sea méas comodo y
conveniente a las circunstancias del contribuyente. Un impuesto sobre la renta de
la tierra o de las casas, pagadero al mismo tiempo en que el duefio las devenga, es
exigido con oportunidad, ya que regularmente debe creerse que tiene entonces de
dénde pagar. Los derechos cargados sobre los géneros de consumo, siendo articulos
de mero lujo, vienen por dltimo a pagarse por el consumidor, y generalmente del
modo menos gravoso que puede ser para él. Los paga, en efecto, poco a poco, a
medida que va necesitando de aquellos géneros, y como tiene también la libertad

de comprarlos 0 no, segtin le parezca, seré culpa suya si al tiempo de pagarlos sufre
alguna incomodidad.?”

Esta maxima, obliga a que el legislador cuide tanto la forma en que
se obtendran los tributos, como la Administraciéon Tributaria la manera
en que ejercera sus funciones. Abarca, como sugiere Adam Smith, buscar

274 Idem.
275 Ibidem, p. 137.
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que los impuestos sean coémodos “...en el tiempo y en el modo de la exac-
cion o cobranza...”, esto tiene implicaciones muy amplias en todos los
aspectos, procedimientos de cobro sencillos, lugares de cobro accesibles
a los contribuyentes, oficinas apropiadas, formatos adecuados y simples,
etc. Se podria resumir con la palabra “servicio”, y tiene que ver de lleno
con nuestro tema, ya que obliga a la administracion tributaria a facilitar el
cumplimiento a los contribuyentes y a cuidar la forma en que realiza sus
funciones, por lo cual sera objeto de referencia en el capitulo sexto, por su
pertinencia e importancia y evidente necesidad de cumplimiento para toda
Administracion Tributaria del mundo.?’¢

Principio de Economia

Es una obligacién de todas las administraciones Tributarias ser cadg vez
mas eficientes, para evitar caer en que su accion se convierta en antieco-
némica en detrimento de los ingresos publicos y, en Gltima instanc1a.(’ie
localidad de servicios que el Gobierno presta a los ciudadanos. La creacion
del Servicio de Administracion Tributaria, supuestamente, es un esfuerzo del
Gobierno Federal en esta direccion.?”’

V. CONCLUSIONES

Como se acoté al principio de este trabajo, el principal 'objcj,tivo fue la de-
limitacion del concepto de los principios juridicos constitucionales y sgbre
lo que debemos entender por la técnica interpretativa de /a ponderacion.

1. De conformidad con lo visto, existen autores que identif_icap una
distincion “fuerte” entre lo que debe entendel_'se. por prm‘f:q'm_) 3'
una regla, y otros establecen que en.realidad la distincion es’ deébil”.
Sin embargo, desde mi punto de vista, estamos en presencia de u:x
principio, cuando la Constitucion enuncia un derec_ho fuqdam@ta i
como la libertad de expresion, la igualdad, la no d1§cnm1naqan, e-
derecho a la salud, el derecho a la intimidad, la no }ncUOact1v1daq,
cuya dificultad se localiza de alguna manera en delmelar 0 constrult
la propia estructura o supuesto de hecho (no tanto en la consecue

216 Idem.
27 Ibidem, p. 139.
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cia), y es a partir de su arquitectura que habremos de obtener su
contenido, para el caso que deba resolverse.

2. Los principios juridicos constitucionales son conceptos de textura
abierta, indeterminados, muy amplios, y corresponde al intérprete
la edificacion de su contenido, pues se debera erigir la “premisa
mayor” para localizar tanto su especificacion para un caso, como
los limites y fronteras en relacion con otros principios.

3. Para la interpretacion de los principios, es infructuosa la técnica de la
subsuncion, pues lo adecuado es el empleo de la ponderacion o balan-
ceo de los derechos en juego, y mas especificamente la aplicacion del
principio de proporcionalidad, el cual consiste en la busqueda de la
maxima realizacion posible del derecho vencedor (subprincipio de
idoneidad), la seleccion del medio mas adecuado para el derecho
fundamental afectado (subprincipio de necesidad), y finalmente, la
optimizacion del derecho en relacion con los otros principios en
juego (subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto).

4. A la par, cuando la norma por interpretar es la Constituciéon de un
determinado Estado, debemos considerar que su contenido es sus-
tancialmente distinto al de la legislacion ordinaria, pues debe re-
cordarse también se conforma con valores y principios, los cuales
tienen un matiz distinto al de las reglas.

5. La interpretacion de la Constitucion tomando en cuenta la existen-
cia de principios, de cierto modo la hace mas “flexible”, pero se re-
quiere que el juez constitucional tenga la capacidad y la preparacion
adecuada para poder distinguir en los casos de su conocimiento,
cuando se estd en presencia de un valor, una regla o un principio y
proceder en consecuencia.
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