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CAPITULO CUARTO

LOS PRINCIPIOS Y LAS REGLAS
QUE SON FUENTE DE LOS DERECHOS

1. PLANTEAMIENTO!%

El cuestionamiento de la coherencia y viabilidad del positivismo juridico ha
sido llevado a cabo desde numerosas perspectivas. Una de las que mas fru-
tos ha producido, tanto por su contundencia critica como por su idoneidad
para proponer caminos nuevos, es la que ha tenido lugar desde la llamada
“jurisprudencia de principios” o “constitucionalismo de principios”. Esta
perspectiva surge de la observacion de las insuficiencias que se plantean
en un universo normativo constituido exclusivamente por proposiciones
dednticas dotadas de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, tal
como habian pretendido los positivismos del siglo pasado y de comienzos
del siglo presente. Partiendo de alli, se llegd a sostener que la practica ju-
dicial mostraba que junto a las normas asi definidas, cuya existencia no se
negaba (a las que se denominé “reglas”), existian otras con una estructura
diferente, mucho mas abierta y flexible (a las que se llamé “principios”), de
las que el positivismo no daba cuenta. La presencia de estas normas es, se
sostiene, muy evidente en los casos en los que estan en juego los derechos
humanos.

El objetivo de este capitulo consiste en examinar los principios y las re-
glas desde la perspectiva de los criterios que se han dado para distinguirlos
entre si. Seran expuestas, asimismo, las criticas que formulan a esos criterios
A. Aarnio y L. Prieto Sanchis. El primero niega la existencia de la distin-
ci6n; el segundo, su relevancia. El epigrafe concluye con un balance de las
distintas posiciones y con el planteamiento de una salida alternativa, supe-
radora, quiza, de las posturas criticadas.

165 Una version anterior de este trabajo fue publicada en Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, nueva serie, ano XXXVI, nam. 108, septiembre-diciembre de 2003, 891-906.
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56 JUAN CIANCIARDO

II. LOS CRITERIOS DE DISTINCION

Es un lugar cada vez mas comun afirmar que la distinciéon estructural de las
normas en principios y reglas es una de las claves de la hermenéutica juridi-
ca, sobre todo en el ambito del derecho constitucional.'® Se ha insistido con
fuerza en ello desde mediados de siglo,'® insistencia que se ha visto reforzada
particularmente durante la década de los ochenta,'®® y la Gltima década.'®
Segun Alexy, la distincién entre principios y reglas

...constituye la base de la fundamentacion iusfundamental y es una clave para
la solucién de problemas centrales de la dogmatica de los derechos funda-
mentales. Sin ella, no puede existir una teoria adecuada de los limites, ni una
teoria satisfactoria de la colisiéon y tampoco una teoria suficiente acerca del
papel que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico.!””

Constituye, ademads, un soporte sobre el que se asienta, en general, la
soluciéon de todos los casos en los que se encuentran en juego los derechos
fundamentales. Dentro de las normas iusfundamentales es posible distinguir
entre normas que son principios y normas que son reglas. Unas no excluyen
a las otras. Las preguntas acerca de qué es un principio y qué es una regla
s6lo pueden ser respondidas cabalmente una vez que uno y otra han sido
distinguidos. Los criterios que se han sugerido para ello son muy variados, y

166 a5 referencias a la importancia fundamental de esta distincién en la teoria del dere-
cho contemporanea son numerosisimas. (fr., v. gr., Prieto Sanchis, 1998: 17-20.

17 Cfr. Esser, 1961. Ademas del libro ya citado, puede verse Esser, 1972, 1969, 1952.

188 Clomo consecuencia de los trabajos de R. Dworkin. (fr. Dworkin, 1978, 1986a, 1986b.
Sobre este autor, ¢fr. Garcia Figueroa, 1998: 219-323; Prieto Sanchis, 1987: 87 y ss., y Calsa-
miglia en Dworkin, 2012: 7-29. (fr., asimismo, los importantes desarrollos de R. Alexy, 1979:
59-87; del mismo autor, 1985: 13-29, y, especialmente, 1996. Una tltima version de las ideas
de Alexy sobre este asunto en 2000: 294-304. Una descripcién del itinerario cientifico de
Alexy en Seoane, 2005. Este trabajo contiene, ademas, una acertada critica a la teoria de la
argumentacion alexyana.

199 ., u g, Prieto Sanchis, 1992, passim; del mismo autor, 1998 y 1997: 335-360; Atienza,
M. y Ruiz Manero, 1996, passim; Zagrebelsky, 1992, 1995: 109-130; varios autores, 1992. La
citada obra de Zagrebelsky gener6 un interesante debate en Espania. (fr., al respecto, A.FD.
XIII, 1996, “Hacia el Estado constitucional: un debate”, 17-173. Se trata de una secciéon mo-
nografica dedicada al libro mencionado con articulos de M. Gascon, E. Alberti, Andrés Iba-
nez, R. Blanco Valdés, J. A. Garcia Amado, A. Garcia Figueroa, R. Guastini, L. Prieto y A.
Ruiz Miguel. Aqui interesa, sobre todo, el trabajo de Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo
de principios, ¢entre el positivismo y el tusnaturalismo? (A propoésito de «El derecho ductil» de
Gustavo Zagrebelsky)”, 125-158. (fr., asimismo, mas extensamente, Prieto Sanchis, 1997.

170" Alexy, 1997: 81.
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hasta cierto punto complementarios.'” Quiza el mejor modo de entender el
asunto consiste en partir de un ejemplo. Se transcriben a continuacion dos
normas:

Norma I: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral”.'”

Norma II: “...Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: @) derecho del inculpado
de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juzgado o tribunal...”.'”?

Ambas normas forman parte de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. La norma I es un principio; la II, una regla. Las diferencias
estructurales entre una y otra se advierten, segiin la mayoria de los autores,
basicamente desde dos niveles de analisis distintos. Cabe examinarlos a con-
tinuacion, para pasar luego al andlisis de una muy interesante critica que
han recibido recientemente.

1)

En primer lugar, las normas transcritas son distintas en cuanto a su
fuerza deodntica. En efecto, por su propia indole, la prescripcion de
la norma I (el respeto de la integridad fisica, psiquica y moral) puede
ser llevada a cabo en mas o en menos, es decir, admite distintos nive-
les de cumplimiento (o de incumplimiento). Lo que la norma ordena
es que sea observado en la mayor medida posible; en otras palabras,
que sea optimizada. La norma II, en cambio, ordena un algo que no
admite distintos niveles de cumplimiento. Puede ser observado o no:
no hay puntos intermedios, o el inculpado tiene la asistencia de un
intérprete o no la tiene. Esta diferencia es causa de que la interpre-
tacion de los principios sea con frecuencia mas complicada que la de
las reglas. Sobre la base de lo dicho, R. Alexy ha caracterizado los
principios como “mandatos de optimizaciéon”.'”*

Cuando mejor se percibe la diferencia entre reglas y principios es en
el momento de su aplicacion. Mas concretamente, en el momento de

su colision o conflicto con otras normas.'”

17l Un desarrollo mas amplio en Dworkin, 2012: 72-94.

172" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5.1.

178 Ibidem, articulo 8.2. a) (transcrito parcialmente).
74 Cfr. Alexy, 1997: 86.
' Ibidem, 87.
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En los casos de conflictos entre reglas hay que decidir la precedencia de
una u otra, y esa decision conllevara la anulacién de la regla preterida. Un
conflicto de reglas, en efecto, “sélo puede ser solucionado o bien introdu-
ciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimina el con-
flicto o declarando invalida, por lo menos, una de las reglas”.!”® Imaginemos
que a la norma II se le opone esta otra regla:

Norma III: durante el proceso, los inculpados de nacionalidad argentina
no tienen derecho a ser asistidos gratuitamente por un traductor o in-
térprete, puesto que se presupone su conocimiento del idioma nacional.

Este hipotético conflicto normativo puede ser resuelto de dos modos:
1) introduciendo en la regla II una excepcion, que deje a salvo lo que esta-
blezca cada pais respecto de sus nacionales; 2) declarando una de las dos
reglas invalida, lo cual puede tener lugar, respectivamente, acudiendo al
criterio o principio de competencia y al de jerarquia. El criterio de com-
petencia resulta aplicable a las cuestiones juridicas para cuya solucién se
brindan reglas provenientes de dos o mas subsistemas juridicos diferentes
(por ejemplo, una norma federal y una provincial). La solucion surge al
determinar quién tiene la potestad normativa para regular la materia, de
acuerdo con la distribucién territorial y organica que se haya hecho de ella,
habitualmente en sede constitucional. El criterio de jerarquia comporta,
por su parte, un analisis del lugar que ocupan las reglas en cuestion en la
piramide normativa; aunque esto resulte insuficiente en caso de equiva-
lencia, y habra que acudir a reglas como lex posterior derogat legi priori y o el
criterio de la lex specialis, “Lo fundamental es que es una decisiéon acerca
de la validez”,'"” a diferencia de lo que ocurre en los casos de colisiones de
principios.

En efecto, cuando un principio colisiona con otro el juez no sélo no
juzga sobre la validez, sino que no puede, en cierto sentido, dejar de aplicar
ninguno de los dos. Decidira, luego de una ponderacion, la precedencia de
uno sobre otro, pero sin anular al que no se ha preferido. Es decir, aplicara un
principio, en el sentido de preferirlo, y no otro, dejando claro que su juicio
de preferencia se vincula con las particulares circunstancias de la causa, de
modo que en otro caso posterior, frente a otras circunstancias, aplicaria el
principio que ahora resulta postergado. “[E]sto no significa declarar invali-

Y76 Ibidem, 88.
Y7 Idem.
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do al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que intro-

ducir una clausula de excepciéon”.!'”®

III. LA CRITICA DE A. AARNIO A LA DISTINCION
ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

Hasta aqui, los dos criterios que suelen utilizarse con mas frecuencia a la
hora de distinguir entre principios y reglas. Corresponde plantearse ahora
la pertinencia de una critica reciente a la viabilidad de estos criterios y, mas
ampliamente, de la distincion entre reglas y principios. Segin A. Aarnio,
desde el punto de vista lingtiistico, reglas y principios conforman una escala
dividida en cuatro segmentos: a) las reglas (R); 4) los principios que parecen
reglas (RP); ¢) las reglas que parecen principios (PR); d) los principios (P).!”?

De acuerdo con el criterio de este autor,

...Ja distinciéon entre reglas y principios es s6lo una cuestién de grado de gene-
ralidad y, por otra parte, no hay fronteras sencillas y claras entre los subgrupos
que forman las cuatro categorias (R, RP, PR, P). Por el contrario, la aplicabili-
dad de una norma se desdibuja progresivamente de un segmento al siguiente.
Una norma puede, en consecuencia, ser mas RP que PR, y viceversa.!®

La critica de Aarnio parte de dos tesis: en primer lugar, afirma que la
indeterminacién e imprecision pueden predicarse tanto de los principios
como de las reglas. “Reglas y principios pueden tener teéricamente el mis-
mo grado de inexactitud, y por lo tanto resulta imposible separarlos en ca-
tegorias lingtisticas nitidamente distintas”.'®! En segundo lugar, tanto reglas
como principios, una vez que son “consideradas todas las cosas” (all things
considered), permiten llegar a formulaciones normativas con un contenido
preciso.

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

178 Ihidem, 89. Sélo una salvedad: desde nuestro punto de vista, en el derecho constitucio-
nal existen relaciones de los principios entre si y de las reglas entre si respecto de un mismo
caso distintas de las colisiones o conflictos. También en este otro tipo de relaciones puede
verse la diferencia estructural entre reglas y principios. Por el momento no corresponde
agregar mas, ya que la finalidad explicativa de este epigrafe se alcanza con lo expuesto en el
texto, aunque algo se dira al final del trabajo.

179" ¢y Aarnio, 2000: 593-602, 596.

180 Ihidem, 596 y 597.

181" Ibidem, 597.
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1) Rechaza que los principios puedan ser definidos como mandatos de

optimizacion. El examen de esta cuestion, sostiene Aarnio,

...necesita una clarificacion conceptual. Sea P un principio; por ejemplo, un
principio de libertad de expresion. El principio mismo no puede, conceptual-
mente, ser un mandato de optimizacién. Dicho mandato es una proposicion
normativa acerca de los principios, y como tal es necesariamente parecido a
una regla: o se sigue o no. Por lo tanto, el mandato de optimizacién no pue-
de ser aplicado “mas o menos”. O se optimiza o no se optimiza. El principio
(juridico), por su parte, se refiere a ciertos estados de cosas ideales que deben
alcanzarse y al modo de alcanzarlos. El mandato de optimizacion, por tanto,
dice algo acerca del uso de un principio: el contenido de un principio tiene que ser

optimizado en el proceso de pondt&:racién.182

2) Aarnio critica también la distincién entre principios y reglas que se

apoya en el modo de colisiéon de unos y otras. Parte para ello de la
conocida diferenciacion entre validez formal, validez por la vigen-
cia o eficacia y validez axiologica. “No se trata sélo de perspectivas
alternativas sobre la validez; mas bien, son variedades semejantes a
las variedades de la bondad. Por tanto, ninguna de ellas posee una
prioridad PF [prima facie] sobre las otras. Pertenecen a diferentes jue-
gos de lenguaje, pero con parecido de familia, y el uso de dichos
juegos depende del contexto material”.'® Segtin Aarnio, la nocién
de regla juridica “estricta”, de acuerdo con la cual las reglas son
aplicables en la forma todo-o-nada, y en caso de colision entre ellas
una es declarada invalida y la otra aplicada, no refleja la realidad en
su conjunto, sino s6lo un tramo del procedimiento hermenéutico,
puesto que vale Gnicamente una vez que las reglas han sido inter-
pretadas, y no antes. Antes, las normas son igualmente validas, y re-
quieren una interpretaciéon de sus respectivas formulaciones. “Mas
aun, dos normas pueden ser validas PF en sentido estricto también
cuando una de ellas es una norma general y la otra especial. Ahi no
se necesita que exista un conflicto entre las dos ni siquiera una vez
interpretadas ATC [all things considered]. Sencillamente, una de ellas

decae sobre la base de la maxima lex specialis”.'®*

82" Ihidem, 598.
183 Ihidem, 600.
8% Ihidem, 601.
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IV. LA CRITICA DE L. PRIETO SANCHIS

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

1) Prieto reformula la nociéon de positivismo juridico. Parte de la co-
nocida definicién que hace del positivismo N. Bobbio.'® Para este
autor, el positivismo juridico es basicamente tres cosas:'®” a) una
aproximacion epistemologica avalorativa al estudio del derecho;'®®
b) una teoria del derecho que se obtiene en concordancia con el
anterior postulado epistemoldgico;'® ¢) una ideologia sobre el de-

185 Cfr. Prieto Sanchis, 1996: 125-158, passim. Cfr., asimismo, Prieto Sanchis, 1999: 93-96.

186 Cfi. Bobbio, 1979 y 1977. Del primer libro existe una traduccién al castellano, 1993,
por la que se cita.

187 Cfi. Bobbio, 1993: 141-143.

188 Segun Bobbio, “[e]l positivismo juridico surge como consecuencia del esfuerzo por
convertir al Derecho en una auténtica ciencia que posea los mismos caracteres que las cien-
cias fisico-matematicas, naturales y sociales. Ahora bien, el rasgo fundamental de la ciencia,
segun las diferentes corrientes del positivismo filoséfico, consiste en su neutralidad valorativa,
o sea, en la distincién entre juicios de hecho y juicios de valor y en la rigurosa exclusion de
estos Gltimos del horizonte del cientifico, quien debe formular Gnicamente juicios de hecho”
[Bobbio, 1993: 145]. El iusfil6sofo italiano explica las razones de la neutralidad valorativa
positivista con las siguientes palabras: “[p]ara un positivista la ciencia debe excluir de su
ambito los juicios de valor ya que pretende alcanzar un conocimiento puramente objetivo de
la realidad, mientras que dichos juicios de valor son siempre subjetivos (o personales) y por
ello incompatibles con la exigencia de objetividad” (idem).

1% Dicha teoria comprende las siguientes seis tesis: 1) La definicion del derecho en_funcion de la
coaccion. Segun Bobbio, “[e]l positivismo juridico se caracteriza por el hecho de que define
constantemente el Derecho en funcién de la coaccion, en el sentido de que considera que es
un elemento esencial y tipico del Derecho”. Esta tesis, que ha sido llamada también “tesis de
las fuentes sociales”, postula la definicién del derecho por su vigencia efectiva. Sera derecho
todo orden coactivo vinculado al poder social, concretamente al Estado moderno. 2) La
leoria de las_fuentes del derecho. Segin el filbsofo italiano, son fuentes del derecho “los hechos o
los actos a los que un determinado Ordenamiento juridico atribuye idoneidad o capacidad
para la produccién de normas juridicas™ [Bobbio, N., El positwismo juridico..., cit., 169]. Para el
positivismo sélo la ley, es decir, la norma general y abstracta, es fuente de calificacion juridi-
ca. Esta tesis niega que existan materias que sean per se juridicas. 3) La leoria imperativisia de la
norma juridica. Segtin Bobbio, los autores positivistas concuerdan en considerar que la norma
juridica, desde un punto de vista estructural, es un mandato (¢fr. ibidem, 187). El acuerdo des-
aparece, sin embargo, al momento de definir exactamente en qué consiste ese mandato. El
problema surge al considerar la existencia de normas permisivas, que confieren facultades o
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recho, que le confiere a este Gltimo un valor positivo por el solo
hecho de existir.'”

La reformulacién toma como punto de partida la admisién de
una de las tesis bobbianas como tesis central, y la simultanea elimi-
naciéon o matizacion de las tesis restantes. La tesis central es la de
la separacion conceptual entre derecho y moral, entendiendo por

competencias. Para algunos autores, estas normas son reductibles a imperativos. Para otros,
no. Lo que parece claro, sin embargo, es que si desea mantenerse al deber como centro de
la estructura normativa (y por tanto juridica) habra que ampliar en una medida importante
su conceptualizacion. 4) La lesis de la plenitud del ordenamiento. Para Bobbio, la teoria del orde-
namiento juridico es la contribucién original del positivismo a la teoria general del derecho
(¢fr. ibidem, 201). Esta teoria se basa en tres conceptos fundamentales que se atribuyen al
ordenamiento: unidad, coherencia y plenitud. “Estas tres caracteristicas son las que hacen
que el Derecho en su conjunto sea un Ordenamiento, esto es, un ente nuevo, diferente de
cada una de las normas que lo componen” (tbidem, 202). De las tres, la mas importante es
la plenitud, por ser la caracteristica mas tipica, el punto central del positivismo juridico.
5) La tesis de la coherencia del ordenamiento. Esta tesis postula la inexistencia de antinomias, o
sea, de normas incompatibles entre si (¢fr. ibidem, 211). En realidad, se acepta que, de hecho,
prima facie, se den contradicciones entre lo establecido por una y otra norma. Lo que ocurre
es que todas esas contradicciones pueden ser superadas con facilidad invalidando una de las
normas en juego, esto es, expulsandola del ordenamiento. 6) La tesis de la_funcion interpretativa
de la jurisprudencia. El ordenamiento juridico es aplicado por el juez a los casos concretos
mediante una deduccion (¢fr. Bobbio, 1993: 215-225). La premisa mayor es la norma, la
menor el caso, y la conclusion la sentencia. El juez no produce derecho, sino que reproduce
en el caso el derecho creado por el legislador. Esto conduce a una concepcién especifica de la
ciencia juridica, el “formalismo cientifico”, que tiene dos notas fundamentales: es una ciencia
constructiva y deductiva. Es decir, a partir de conceptos juridicos fundamentales construidos
desde el ordenamiento, y que por tanto no pueden ser cuestionados o revisados, el jurista debe
obtener mediante deducciones las normas que sirven para resolver la totalidad de los casos
posibles (¢fr. ibidem, 223).

190 T.a llamada “tesis de la obediencia” se asienta sobre la “creencia en ciertos valores y
sobre la base de esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir, un
valor positivo, prescindiendo de toda consideracién acerca de la correspondencia con el de-
recho ideal. Esta atribucién se realiza a menudo a través de dos tipos de argumentaciones:
1) el derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto es, de ser emanacion de una
voluntad dominante, es justo; o sea, el criterio para juzgar la justicia o injusticia de las leyes
coincide perfectamente con el que se adopta para juzgar su validez o invalidez; 2) el dere-
cho, como conjunto de reglas impuestas por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza
en una determinada sociedad, sirve con su misma existencia, independientemente del valor
moral de sus reglas, para la obtencion de ciertos fines deseables, tales como el orden, la paz,
la certeza y, en general, la justicia legal. De ambas posiciones se deduce la consecuencia
de que las normas juridicas deben ser obedecidas por si mismas, en cuanto tales; con otras
palabras, la obediencia a las normas juridicas es un deber moral, entendiéndose por deber
moral una obligacién interna o de conciencia; en otros términos, la obligacién debida por
respeto a las leyes en contraposicion a aquella obligacion externa o por temor a la sanciéon”
(Bobbio, 1965: 46 y 47).
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moral “no las meras convicciones sociales vigentes, sino la moral
«buenay, correcta o racional”.'”! Desde este punto de vista, algu-
nas de las versiones del llamado “principialismo” resultan compa-
tibles con el positivismo: “que los principios expresan valores mo-
rales parece evidente, pero que tales valores pueden pertenecer a
cualquier moral, incluso a una profundamente injusta, no parece
menos cierto”.'"?

2) En segundo lugar, el sostenimiento de la tesis inicial requiere el sos-
tenimiento de un concepto de principio “débil”. Segun Prieto, los
principios constitucionales “o bien se expresan en forma de enuncia-
dos lingiiisticos emitidos por 6rganos creadores de Derecho (leyes en
sentido amplio, sentencias), o bien representan una practica social
verificable (costumbres), Gnicas formas de manifestarse la experien-
cia juridica; luego entonces estos principios son plenamente inteligi-
bles desde una 6ptica positivista”.'*

3) En tercer lugar, segin Prieto, el principialismo —aunque incon-
gruente con la tesis de la aplicacién mecanicista del derecho— no
resulta incompatible con las teorias positivistas de la interpretacién
mas recientes. En efecto “el constitucionalismo y el género de teoria
interpretativa que éste requiere pueden considerarse abiertamente
contradictorios con el mecanicismo de los primeros positivistas, pero
no con la tesis de la discrecionalidad, al menos en tanto no llegue a
sostenerse la idea de unidad de solucién correcta”.!™*

4) Aclarados los puntos precedentes, las posibles incongruencias subsis-
tentes entre principios y positivismo se resuelven mediante una flexi-
bilizacién de la estructura de la norma juridica. Sostiene Prieto que

...el triunfo indiscutible de los principios y su aplicacion constante por parte
de los jueces ordinarios y constitucionales obliga a un planteamiento mas
complejo de la estructura de la norma juridica. En la medida en que los prin-
cipios ya no son pura retorica constitucional, sino normas juridicas en sentido
estricto, la idea de que la norma es un enunciado que conecta un supuesto de
hecho con una consecuencia juridica a través de una copula de deber ser pa-
rece que requiere ser revisada, al igual que debe revisarse la tesis de que toda
contradicciéon normativa ha de saldarse o bien con la pérdida de validez de

191 Prieto Sanchis, 1996: 142.
92" Ihidem, 147.
193 Ihidem, 131.
9% Ihidem, 141.
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una de las normas, o bien concibiendo que una de ellas opera siempre como

excepcion de la otra. !

V. UNA RESPUESTA A LAS CRITICAS

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

Lo impecable es la critica a la existencia de una distinciéon “fuerte” entre
principios y reglas, tal como dicha distincién es formulada habitualmente.
En efecto, existen reglas que perviven a la colisiéon con otras reglas, y que
admiten distintos niveles de cumplimiento. No hay inconveniente en acep-
tar, por tanto, que un principio es “un enunciado normativo de caracter
muy general y abstracto”, que “no tiene una estructura diferente de la nor-
ma [regla] concreta”, sino “diferencias de grado o determinacién”.!®

Lo que debe matizarse es el alcance del rechazo de la distinciéon. En
efecto, si bien es verdad que hay reglas que son indistinguibles de los princi-
pios desde los criterios distintivos que se suelen emplear, debe admitirse que
dichos criterios tienen, prima_facte, utilidad e importancia.

Ademas de la matizacion de la critica de Aarnio, procede agregar lo
siguiente: existe una perspectiva de distincion “fuerte” o “estructural” en-
tre algunos principios (Pa) y un conjunto de normas integrado por el resto
de los principios (Pb) y la totalidad de las reglas (R). Dicha perspectiva
es la que proporciona el examen del origen de la fuerza deéntica de una
cierta clase de principios y el resto de los principios y las reglas. En efecto:
a) los principios Pa —que pueden ser llamados “principios razonables per
se”— prescriben desde si mismos, y su existencia no depende de que hayan
sido reconocidos en una Constitucion (aunque, obviamente, es saludable
su reconocimiento positivo); b) los principios Pb y las reglas, en cambio,
deben su fuerza deoéntica preponderantemente al legislador o al juez que
las cre6. La diferencia se observa también desde el siguiente punto de vis-
ta, complementario del anterior: los principios reconocen bienes que son
intrinsecos a los propios principios, y por eso apuntan a estados de cosas y
no establecen cursos de accién concretos; las reglas, en cambio, apuntan a
alcanzar bienes que son extrinsecos a ellas, y lo hacen estableciendo cursos
de accion concretos.'?’

195 Ihidem, 133 y 134.
196 Laporta, 1985: 3-31, 6y 5.
197 Debo esta tltima idea a conversaciones mantenidas con el profesor Pedro Serna.
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¢Qué significa que los principios Pa “prescriben preponderantemente
desde si mismos”? Simplemente, que su validez no depende del derecho po-
sitivo. Una afirmacion asi plantea inmediatamente el problema de la deter-
minacién del contenido concreto de esos principios. Esto conecta, induda-
blemente, con el tema del derecho natural. Aunque la clarificacién de esta
cuestion excede, y mucho, el alcance de este trabajo, vale la pena mencionar
aqui lo siguiente: la existencia de factores naturales en los principios que
“prescriben preponderantemente desde si mismos” no significa que dichos
principios existan y sean coercibles al margen de su positivizacion. En efecto,

...[IJos factores naturales de que venimos hablando s6lo pueden pertenecer al
orden juridico en cuanto estan integrados en ¢l, es decir, en cuanto se incor-
poran al mismo a través de alguna de las fuentes o momentos del derecho,
en cuanto son conocidos por los operadores juridicos...[;] natural y positivo
no dicen referencia a tipos de normas diferentes sino al origen del elemento
normativo.'%

Tampoco corresponde extenderse aqui sobre las consecuencias de la
existencia de principios Pa. Cabe, no obstante, resaltar algo obvio: se trata,
indudablemente, de consecuencias de gran relieve; la presencia de esta clase
de principios en un orden normativo cualquiera permite identificarlo como
orden juridico. Y, al revés, la ausencia de estos principios de un orden nor-
mativo clasifica a un orden normativo cualquiera como orden no juridico.'”
Por otra parte, de no existir esta clase de principios resultaria incomprensi-
ble e injustificable hablar, como se hace con frecuencia en los textos consti-
tucionales y en la jurisprudencia constitucional, del contenido “sustancial”,
“esencial” o “inalterable” de los derechos.?”

Lo anterior supone la inaceptabilidad del planteamiento general de Prie-
to Sanchis, que niega que la apariciéon de los principios deba producir el
abandono de las tesis principales del positivismo juridico. En efecto, la idea
de “razonabilidad intrinseca” no se sostiene sin la simultanea aceptacion de
una vinculacién entre derecho y moral. Que un principio Pa sea razonable

198 Serna, 1990: 115. Cfr., asimismo, Serna, 2002: 737-765, dedicado, entre otras cosas, a
esta cuestion. Un desarrollo amplio de ideas conexas en Ollero, 1996, passim. Cfr., asimismo,
Zambrano y Cianciardo, 2019, cap. 4.

199 Cfr., al respecto, las interesantes ideas de R. Alexy en 1997: 73-82. (fr., al respecto,
Cianciardo, 2001, 105-138, 121-124, 128 y 129.

200 Cfr. CN 28, CE 53, LI 19, etcétera. (fr., asimismo, ¢j., Hagelin, Ragnar c. 1993. Se
afirma alli que “los derechos declarados por la Constitucién Nacional no son absolutos y es-
tan sujetos, en tanto no se los altere sustancialmente, a las leyes que reglamenten su ejercicio
(art. 28)” (voto de los jueces Fayt y Moliné O’Connor, cons. 7).
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intrinsecamente significa que no depende para su razonabilidad de su reco-
nocimiento por parte de legislador alguno. Es verdad que, en tanto princi-
pio, su existencia como tal deriva de una formulacién concreta, en un lugar
y momento histérico determinados. Pero existencia no es lo mismo que ra-
zonabilidad. O, dicho de otro modo, los principios Pa no derivan por com-
pleto de quien los positiviza. Por lo demas, y sobre esto no resulta necesario
abundar aqui, la “razonabilidad intrinseca” bien puede ser traducida como
“moralidad intrinseca” o “justicia intrinseca”.?!

Con los restantes principios y las reglas las cosas no son muy distintas,
aunque pueden hacerse algunas distinciones de grado. En efecto, unos y
otros también descansan, aunque no preponderantemente, sobre criterios
de razonabilidad que no dependen del legislador. Piénsese, por ejemplo, en
el caso de las reglas de transito: el legislador pudo en su momento estable-
cer que el semaforo rojo significaria “prohibido el paso” y el verde “auto-
rizado el paso”, o lo contrario, y que la calle en cuestiéon fuese o no doble
mano, o mano en una direccién o en otra; es decir: el legislador conté con
un margen enorme de maniobra: constituyo, de algin modo, la juridicidad
y antjjuridicidad de conductas que en principio eran indiferentes. Ahora
bien, esto no significd una ausencia total de condicionamientos a la hora de
legislar. El legislador no hubiera podido establecer, siguiendo con el mismo
ejemplo, que los semaforos estarian en rojo varias horas, y en verde unos po-
cos segundos, o que todas las calles de una ciudad serian mano en una sola
direccion. La razon de esto Gltimo radica en que una norma como esa frus-
tra el logro de la finalidad que inspira y vertebra toda la regulaciéon del tra-
fico, a saber: facilitar la circulacion, remover los obstaculos que la dificulten.

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

201 Aunque los términos en que muchas veces se asocian estos conceptos conduzea a pro-
blemas insolubles, justamente criticados por el positivismo. (Cfr. Serna, 1997b: 306-314.
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