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SOBRE LA ESTRUCTURA DE LOS
PRINCIPIOS JURIDICOS'

— >

Con otra terminologfa, la distincién entre las reglas y los principios experimenté
ya en los en los afios 50 un tratamiento profundo en Alemania gracias a los
aportes de Josef Esser (1974). En Austria en los afios 40, Walter Wilburg anticipé
algunas apreciaciones fundamentales acerca de esta distincién en su teorfa de los
sistemas en movimiento (1941)!. No obstante, un debate internacional mas am-
plio ha sido provocado por Dworkin, quien en su articulo “The Model of Rules”,
publicado por primera vez en 1967, usé esta distincién como fundamento para
atacar la versién del positivismo juridico defendida por H. L. A. Hart (Dworkin,
(1967) 1978, p. 14 y ss.). En las tres décadas que han trascurrido desde entonces,
la distincién entre las reglas y los principios, y sus implicaciones para la teorfa de
la aplicaci6n de las normas juridicas; la estructura del sistema juridico; la relacién
entre el derecho y la moral; y la dogmdtica juridica, en especial la dogmdtica ju-
ridica de los derechos fundamentales, ha sido, de manera caracteristica, objeto de
abundantes investigaciones, algunas de ellas incluso muy detalladas. Entre estas

Traduccién del alemén a cargo de Gonzalo Villa Rosas. El articulo original se publicé como Alexy,
R. (2000). Zur Struktur der Rechtsprinzipien. En B. Schilcher, P. Koller & B.-Ch. Funk (Eds),
Regeln, Prinzipien und Element im System des Rechts. Juristische Schriftenreibe Band 125 (p. 31-53).
Wien: Verlag Osterreich. Se publica con las autorizaciones y los permisos requeridos por Verlag
Osterreich GmbH.

Cf. Wilburg, 1951; 1963, p. 346 y ss.. Sobre la relacién entre la teorfa de los principios y la doctrina
de los elementos desarrollada por Wilburg véase Michael, 1997 p. 105 y ss..
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investigaciones han surgido dos posiciones fundamentales. Conforme a una de
ellas, los principios expresan la idea de optimizacién. Esto puede presentarse a
través de la sumaria definicién, de acuerdo con la cual los principios son mandatos
de optimizacién y, de esta forma, se diferencian de las reglas de manera esencial.
Esta concepcién se debe denominar la “teorfa de los principios”. La otra corriente
presenta una composicién muy variada. No obstante, la unidad de esta corriente
se encuentra en la opinién conforme a la cual la concepcién que sostiene que los
principios son mandatos de optimizacion es falsa, exagerada o insuficiente.

Las variadas y numerosas posiciones contrapuestas hacen imposible tratarlas
de manera exhaustiva y completa. En este ensayo, me limitaré a ciertas objeciones
que tratan acerca de la estructura de los principios en tanto normas. No obstante,
es necesario exponer antes tres tesis fundamentales sobre la teoria de los principios,
acerca de las cuales esencialmente trata la discusién.

I. LASTRES POSICIONES
1. La tesis de la optimizacién

De acuerdo con la definicién estdndar de la teorfa de los principios (Alexy,
(1985) 1996, p.. 75 y ss.), los principios son normas que ordenan que algo se
realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades ficticas y
juridicas. De acuerdo con esta definicién, los principios son mandatos de optimi-
zacidn, que se caracterizan tanto por el hecho de que pueden ser satisfechos en
diferente grado, como por el hecho de que la medida ordenada de su satisfaccién
no solo depende de las posibilidades ficticas, sino también de las posibilidades
juridicas. El conjunto de las posibilidades juridicas es determinado por los prin-
cipios y las reglas contrapuestos. En contraste, las reglas son normas que siempre
se pueden cumplir o no cumplir. Si una regla tiene validez, entonces se ordena
hacer exactamente aquello que ella exige, ni mds ni menos. Asf, las reglas con-
tienen determinaciones en el 4mbito de lo féctica y juridicamente posible. Ellas
son, de este modo, mandatos definitivos. Esto significa que la distincién entre las
reglas y los principios es una distincién cualitativa y no solamente una distincién
de grado. Toda norma es o bien una regla, o bien un principio (Alexy, (1985)
1996, p. 77; 1995, p. 203).

2. La ley de la colisién

La distincién entre las reglas y los principios se muestra con mayor claridad
en las colisiones entre los principios y en los conflictos entre reglas. Las colisiones
entre principios y los conflictos entre reglas tienen en comin el hecho de estar
compuestos por dos normas, que si se aplicaran cada una de manera independiente
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SOBRE LA ESTRUCTURA DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

de la otra, conducirian a resultados incompatibles entre si, es decir, conducirfan
a dos juicios juridicos concretos de deber ser contradictorios. No obstante, las
colisiones entre principios y los conflictos entre reglas se diferencian fundamen-
talmente en la forma en la cual pueden ser solucionados.

2.1. Los conflictos entre reglas

Un conflicto entre dos reglas puede ser solucionado solo si se introduce una
cldusula de excepcién a una de las dos reglas o si se declara la invalidez de una
de ellas. Un ejemplo de lo primero lo ofrece aquel reglamento escolar que, por
una parte, prohibe abandonar el salén de clase antes de que suene el timbre VA
por otra parte, ordena abandonar el salén de clase en caso de que suene la alarma
contra incendios. Este conflicto puede resolverse ficilmente, si a la prohibicién
de abandonar el salén de clases antes de que suene el timbre se le introduce una
excepci6n referida a la alarma contra incendios. Si no se llegase a tal solucién,
quedaria solo la posibilidad de declarar la invalidez de por lo menos una de las
dos reglas. Este es el campo principal de aplicacién de reglas de colisién como
“lex posterior derogat legi priori”, “lex superior derogat legi inferiori” y “el derecho
tederal deroga el derecho de los estados que hacen parte de la federacién” (articulo
31 de la Ley Fundamental).

2.2. Las colisiones entre principios

Las colisiones entre principios deben resolverse de una forma completamente
diferente. Como ejemplo puede mencionarse la decisién del Tribunal Constitucio-
nal Federal sobre la incapacidad para concurrir a juicio (BVerfGE 51, 324). Esta
decisién trata acerca de la admisibilidad de una audiencia principal de juicio contra
un acusado que, como resultado de la carga que significa el procedimiento, debe
enfrentar el riesgo de sufrir un accidente cerebrovascular y un ataque al corazén.
Las normas que entran en colisién en este caso son, por una parte, el articulo 2 (1)
(2) de la Ley Fundamental, que garantiza al individuo el derecho fundamental a la
vida y a la integridad fisica, y, por otra parte, el principio del Estado de derecho,
en la medida en que se atribuye al Estado el deber de garantizar el funcionamiento
adecuado del sistema penal. Si existiese solo el derecho fundamental, entonces la
realizacién de la audiencia principal deberia ser prohibida con base en los riesgos
ala vida y a la salud del acusado. Por el contrario, si existiese solo el deber estatal
de garantizar el funcionamiento adecuado del sistema penal, se deberia ordenar o,
por lo menos, permitir la realizacién de la audiencia principal. El Tribunal habria
podido solucionar el caso declarando la invalidez o bien del derecho fundamental,
o bien del deber de garantizar el buen funcionamiento del sistema penal, expulsdn-
dolos asi del ordenamiento juridico. Asf, el Tribunal habria tratado la colisién como
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un conflicto entre reglas y lo habrfa solucionado en la dimensién de la validez. No
obstante, apenas se requiere fundamentar que no se puede dudar acerca de la validez
ni del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica, ni del principio del
funcionamiento adecuado del sistema penal, en cuanto subprincipio del principio
del Estado de derecho. Por otra parte, la segunda posibilidad de resolver un conflicto
entre reglas, consistente en la introduccién de una excepcién, tampoco se puede
adoptar para resolver el caso. El derecho fundamental a la vida y a la integridad
fisica no constituye ninguna excepcién al principio del funcionamiento adecuado
del sistema penal, asi como tampoco este derecho fundamental constituye una
excepcién a aquel principio. El Tribunal debe resolver esta colisién, estableciendo
una relacién de prevalencia entre los dos principios relevantes, conforme a las
circunstancias del caso. El derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica
debe prevalecer sobre el principio del adecuado funcionamiento del sistema penal,
que se deriva del principio del Estado de Derecho, si existe “el peligro concreto de
que a causa de la realizacién de la audiencia principal, el acusado pierda su vida o
sufra graves dafios en su salud” (BVerfGE 51, 324, 346). Bajo esas condiciones,
el derecho fundamental tiene un peso mayor y, por lo tanto, debe prevalecer; no
obstante, esto puede ser lo contrario en otras condiciones.

El hecho de que el derecho fundamental tenga prioridad, significa que debe
aplicarse la consecuencia juridica prevista por él. Esto quiere decir que la satisfaccién
de las condiciones de prevalencia lleva consigo la aplicacién de la consecuencia
juridica establecida por el principio que prevalece. Esto se puede generalizar a tra-
vés de la ley de colisidn, segtin la cual: las condiciones bajo las cuales un principio
prevalece sobre otros, constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa
la consecuencia juridica del principio que prevalece.?

Una versién un poco mds técnica es la siguiente:

Si, bajo las circunstancias C, el principio P1 prevalece sobre el principio b, (PIPP2 )
C, y si, bajo las circunstancias C, se deriva la consecuencia juridica R, entonces tiene
validez una regla que contiene C como supuesto de hecho y R como consecuencia

juridica: C — R, (Alexy, (1985) 1996, p. 83)

La ley de la colisién expresa que entre los principios de un sistema no existen
relaciones absolutas de prevalencia, sino tnicamente relaciones de prevalencia
condicionada. La tarea de la optimizacién consiste en establecer dichas relaciones
de manera correcta. El hecho de que establecer una relacién de prevalencia con-
dicionada, segiin la ley de colisién, corresponda a establecer una regla formulada

> Esta formulacién de la ley de la colisién se refiere al caso en el que la consecuencia de un principio

que prevalece debe aplicarse plenamente. Si no se debe aplicar plenamente, entonces se deben
introducir modificaciones. Cf. Alexy, (1985) 1996, p. 83, nota 42.
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en relacién al caso, muestra que el nivel de los principios y el nivel de las reglas
de ninglin modo se encuentran separados. Resolver un caso con base en una
ponderacién significa decidir resolverlo a través de una regla que se fundamenta
en los principios en colisién. En este sentido, los principios son razones necesarias
para las reglas.

2.3. La ley de la ponderacién

La teorfa de los principios, expresada en la forma de la tesis de la optimizacién,
ocupa ahora un lugar por derecho propio en la doctrina, ante todo con base en su
equivalencia con el principio de la proporcionalidad. La teorfa de los principios
implica el principio de la proporcionalidad y éste implica aquélla (Alexy, (1985)
1996, p. 100 y ss.). El hecho de que la teoria de los principios implique el prin-
cipio de la proporcionalidad significa que sus tres subprincipios, es decir, el de la
idoneidad, el de la necesidad y el de la proporcionalidad en sentido estricto, se
siguen l6gicamente de ella, o en otras palabras, en un sentido estricto, se deducen
de ella. Por lo tanto, quien objeta la teorfa de los principios tiene también que
objetar el principio de la proporcionalidad. En consecuencia, el debate sobre la
teorfa de los principios puede reformularse como el debate acerca del principio

de la proporcionalidad.

El hecho de que la teorfa de los principios implique el principio de la proporcionali-
dad se basa en la propia definicién de los principios. En tanto mandatos de optimizacién,
los principios exigen la mdxima realizacién posible de su objeto, en relacién a las posibili-
dades facticas y juridicas. La relativizacién con base en las posibilidades fécticas conduce
alos subprincipios de la idoneidad y de la necesidad. Si se adopta una medida M para
promover la proteccién de los consumidores (P,) que, sin embargo, no es idénea para
elloy, al mismo tiempo, esta medida M interviene en la libertad de ejercer una profesién
u oficio (P, ), entonces M puede ser omitida sin originar costos para la proteccién a los
consumidores P,. La optimizacién de P, y P, exige entonces que M no se adopte. Este
es exactamente el contenido del principio de la idoneidad. Por su parte, el principio de
la necesidad establece que una medida M, estd prohibida en relacién con los principios
P,y P, si existe una medida alternativa a ella M, que promueve al principio P, en una
forma equivalente alo que hace M, pero interviene menos intensamente en el principio
P,. Considérese que P, es de nuevo la proteccién a los consumidores, que representa esta
vez la proteccién a los consumidores en relacién a los errores de compra. Considérese
ademds que M, corresponde a la prohibicién absoluta de que ciertos productos que
parecen chocolates, pero que no lo son, circulen en el mercado. Asimismo, considérese
que M, corresponde al deber de etiquetar claramente los productos. Como quiera que
este deber de etiquetar los productos (M,) es evidentemente una intervencién menos
intensa en la libertad de ejercer una profesién u oficio (P,) que la prohibicién absoluta
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de circulacién (M,) y que este deber sirve en una medida m4s o menos equivalente
a los fines de proteccién de los consumidores (P,), entonces debe considerarse que la
prohibicién absoluta de circulacién (M,) estd prohibida, por ser un medio no necesario
en relacién con los principios P, y P, (BVerfGE 53, 135, 145 y ss.).

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad se deducen del mandato de
la mdxima realizacién posible en relacién con las posibilidades ficticas. Dichos
subprincipios expresan la idea del 6ptimo de Pareto. En cambio, el principio de la
proporcionalidad en sentido estricto se deduce del mandato de la maxima realiza-
ci6én posible en relacién con las posibilidades juridicas, sobre todo en relacién con
los principios que se contraponen. En el caso del principio de la proporcionalidad
en sentido estricto, se trata de la ponderacién en sentido estricto y propio. La pon-
deracién resulta indispensable cuando el satisfaccién de un principio significa la
insatisfaccién del otro, esto es, cuando un principio inicamente puede realizarse a
costa del otro. Para estos casos puede formularse la siguiente ley de la ponderacion:
cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacién de un principio,
tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro (Alexy, (1985)

1996, p. 146).

Los problemas relacionados con esta férmula son los temas principales de
discusioén respecto de la cuestién acerca de si la ponderacién representa un pro-
cedimiento racional.

II. LAS CUATRO OBJECIONES

Las leyes de la ponderacién y de la colisién son intentos por describir de for-
ma mds precisa la idea esencial de la teorfa de los principios, es decir, la tesis de la
optimizacién. Mediante esta tesis se afirma que los principios son normas que se
diferencian fundamentalmente de las reglas, en razén de su estructura. En contra
de esta tesis, que se enmarca dentro de la teorfa de las normas, se han opuesto
numerosas objeciones. Aqui se analizardn cuatro de ellas.

1. La estructura de los principios y la aplicacién de las normas

Una critica radical, que se opone en el 4mbito de la teoria de las normas, sefiala
que no existen principios, sino solo normas que se aplican de manera distinta.
Asi, Giinther ha sostenido que la distincién entre las reglas y los principios no
es una distincién fundada en la estructura de las normas, sino que solamente en
un “modo diferente de tratamiento”. Es un asunto relativo a las “condiciones de
conversacién” (1988, p. 270) o alas “condiciones de trato” (1988, p. 273) que “una
norma sea tratada como una regla, caso en el cual se aplicard sin consideracién a las
caracteristicas propias de la situacién, o que sea tratada como un principio, caso en
el que se aplicard observando todas las circunstancias (ficticas y juridicas) de una
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situacién” (1988, p. 270).” En el sistema juridico, las condiciones de conversacién
o las condiciones de trato presentan una naturaleza institucional. Asi, la divisién
de poderes y la seguridad juridica exigirfan tratar las decisiones del legislador como
reglas y admitir excepciones a ellas solo en casos especiales.

En el nucleo de la critica de Giinther se encuentra la tesis conforme a la cual,
con independencia del marco institucional respectivo, es posible “exigir que cada
norma sea aplicada en relacién con las posibilidades fécticas y normativas (juridicas)
de la situacién” (1988, p. 272). Si bien esto es cierto, su planteamiento no toca
el punto decisivo. Por aplicacién relativa a las posibilidades ficticas y normativas
(juridicas) Giinther entiende la “consideracién de todas las circunstancias del caso”

(1988, p. 272). Esta consideracién de las circunstancias del caso, sin embargo, es
algo distinto a la optimizacién. Esto es evidente si se aprecia que la consideracién
de todas las circunstancias del caso también es posible en la aplicacién de normas
que pueden ser satisfechas o no satisfechas, mientras que la optimizacién presupone
que una norma puede ser cumplida en distinto grado. Es verdad que la optimi-
zacién implica considerar todas las circunstancias, pero la consideracién de todas
las circunstancias no implica la optimizacién. De este modo es evidente que la
critica de Giinther yerra en relacién al objeto que pretende atacar: la optimizacién.

No solo la posibilidad de cumplimiento gradual habla a favor de representar el
cardcter de los principios en el nivel de las normas. Solo la teorfa de los principios
puede explicar la razén conforme a la cual la norma que cede en la ponderacién
no resulta vulnerada, ni se debe declarar invdlida de manera parcial o total, sino,
por el contrario, permanece siendo completamente vilida.? La idea de la optimi-
zacién es necesaria para poder comprender la dimensién del peso de una norma,
en contraste con la dimensién de su validez. Esto tiene impactos en particulari-
dades propias de la dogmitica juridica. Asi por ejemplo, no es posible una teoria
adecuada de las restricciones de los derechos sin la teoria de los principios (Alexy,

(1985) 1996, p. 249 y ss.).

Sin embargo, debe reconocerse que Giinther tiene razén al sostener que exis-
ten casos en que no es ficil decidir si se debe tratar una norma como una regla o
como un principio (1988, p. 272). Este es un asunto de interpretacién y como
siempre en la interpretacién, no existen criterios que permitan una respuesta ficil
y clara en todos los casos. Con todo, esta no es una objecién en contra del cardcter
de principio como propiedad de la estructura de las normas. La propia pregunta

En la misma direccién apunta Stelzer cuando sostiene que “las ‘reglas’ y los ‘principios’ se caracterizan,
en dltimas, por el enfoque argumentativo de las normas (Stelzer, 1991, p. 215).

Habermas ha sostenido contra la tesis de la optimizacién que ella no permite comprender “que un
derecho que ‘cede’ ante otro, en un caso de colisidn, no pierde su validez” (Habermas, 1996, p-
368) Exactamente sucede lo contrario.
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acerca de si una norma es una regla o un principio presupone que las normas
puedan ser principios.

2. Los mandatos de optimizacién
2.1. Los mandatos de optimizacion y los mandatos a ser optimizados

El andlisis de la objecién de Giinther, relativa a la teoria de las normas, mues-
tra que la diferencia entre las reglas y los principios depende en definitiva de la
propiedad de los principios conforme a la cual los principios son mandatos de
optimizacién. Ahora bien, Aarnio y Sieckmann han sostenido que el concepto de
mandato de optimizacién no es idéneo para distinguir las reglas y los principios.
De acuerdo con la ya mencionada definicién estdndar, los principios son man-
datos de optimizacién porque ordenan que algo se realice en la mayor medida
posible, de acuerdo con la posibilidades ficticas y juridicas. Este mandato tiene en
realidad un caricter definitivo. Solo puede ser cumplido o incumplido, y siempre
estd ordenado cumplirlo plenamente (Sieckmann, 1990, p. 65). Aarnio expone
esta idea con las siguientes palabras: “Either one does or one does not optimize. For
example, in the case of conflict between two value principles, the principles must be
brought together in the optimum manner, and only in the optimum manner” (1990,
p- 187). Por consiguiente, los mandatos de optimizacién tienen como tales la
estructura de las reglas.

Esto no significa en modo alguno que con esta critica la teorfa de los princi-
pios se venga abajo; por el contrario, esta critica ilumina la teorfa con una luz més
potente. Es necesario diferenciar los mandatos de optimizacién de los mandatos a
ser optimizados. Los mandatos a ser optimizados corresponden a los objetos de la
ponderacién. Estos mandatos pueden ser denominados “deber ser ideal” o sim-
plemente pueden entenderse como “ideales” (Alexy, 1995, p. 203 y ss.). El deber
ser ideal es aquello que debe optimizarse y que por medio de la optimizacién debe
transformarse en un deber ser real (Alexy, 1995, p. 204). En cuanto objeto de la
optimizacién, este deber ser se encuentra en el nivel de los objetos. En contras-
te, los mandatos de optimizacién se sitGan en un metanivel. En este metanivel,
ellos determinan aquello que debe hacerse con lo que se encuentra en el nivel
de los objetos. Estos mandatos ordenan que sus objetos, es decir, los mandatos a
ser optimizados, se realicen en la mayor medida posible. En tanto mandatos de
optimizacién, ellos no deben optimizarse sino cumplirse, accién que consiste en
llevar a cabo la optimizacién.

Los principios, en tanto objetos de la ponderacién, no son entonces mandatos
de optimizacién, sino mandatos a ser optimizados. Como tales, ellos contienen
un deber ser ideal, ellos no contienen atn un deber ser relativo a las posibilidades
facticas y juridicas. No obstante, referirse a los principios como mandatos de opti-
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mizaci6n tiene sentido. Esta expresion se refiere, de la manera mds simple, a aquello
de lo que se trata cuando se alude a los principios. A través de ella se expresa todo
aquello que tiene que ver con los principios y que es importante desde el punto
de vista préctico. Este aspecto practico se apoya ademds en una reflexién teérica.
Existe una relacién necesaria entre el deber ser ideal, es decir, entre el principio
como tal, y el mandato de optimizacién, en cuanto regla. El deber ser ideal implica
al mandato de optimizacién y viceversa. Son las dos caras de una misma moneda.
Es por esto que la pregunta formulada por Peczenik: “whether the command to
weigh, necessarily accompanying a principle, is ‘inside or ‘outside of the meaning of this
principle” (1978, p. 78), debe responderse diciendo que el mandato de optimiza-
cién ya estd contenido en el concepto mismo de principio. Su supresién tendria
como consecuencia que el principio respectivo perderfa su cardcter de principio.
Si a esto se anade la correcta observacién de Peczenik segiin la cual, el interrogante
de si los principios deben ser definidos 0 no como “mandatos de optimizacién”
de modo alguno tiene consecuencias para la filosoffa moral o para la filosoffa del
derecho (1978, p. 78), entonces todo conduce a mantener la caracterizacién de
los principios como “mandatos de optimizacién” y, solo cuando el andlisis lo exija,
se deberdn llevar a cabo diferenciaciones més refinadas.

2.2, Los mandatos de validez reiterativos

Se podria decir, no obstante, que aun con todo esto no se ha alcanzado
suficiente claridad sobre la estructura de los principios. Sabemos ahora que los
principios deben ser optimizados y que, en consecuencia, ellos deben ser represen-
tados como mandatos de optimizacién. Sin embargo, todavia no sabemos la forma
en la cual debe llevarse a cabo lo que es la optimizacién. Sieckmann ha intentado
dar una respuesta a esa pregunta con su teorfa de los mandatos reiterativos de
validez. Su punto de partida es la diferenciacién entre tres tipos de enunciados:
1) formulaciones normativas, 2) enunciados de validez y 3) mandatos de validez
(1997, p. 352). Las formulaciones normativas o enunciados normativos (Alexy,
(1985) 1996, p. 42) expresan normas en sentido semdntico, es decir, normas en
tanto meros contenidos de significado que no dicen nada acerca de su validez. Su
forma fundamental se puede representar con ayuda del operador de deber “0”
(estd ordenado que ... ) y dela letra “p”, que representa lo que estd ordenado. Asi,
por ejemplo, con “O,” se puede representar la expresién: “se ordena, producir
un cierto objeto”. En lugar de “O,” puede usarse solo “#” para las formulaciones
normativas o los enunciados normativos. Respecto de los enunciados de validez o
enunciados sobre la validez de la norma ((1985) 1996, p. 51), “O;” 0 “#” tienen
un contenido adicional. Ellos representan normas no solo en tanto contenidos
de significado o de sentido, sino que ademds afirman que dichas normas tie-
nen validez. Si se usa el predicado de validez “G”, estos enunciados se pueden

| 63



ROBERT ALEXY

representar como “GOp” o de forma més simple como “Ox™. Por tltimo, los
mandatos de validez son mandatos que establecen que determinadas normas ()
deben (O) ser vélidas (G), lo cual se puede representar como “OGr”. Una vez que
se han establecido estas distinciones, se debe plantear la pregunta acerca de cudl
tipo de enunciados puede servir mejor para expresar los principios. Es evidente
que la primera alternativa debe descartarse. Un principio tiene que ser mds que
simplemente una norma en sentido seméntico, es decir, mds que un mera idea o
sentido normativo (7). Esto debido a que su capacidad para ser una razén dirigida
a fundamentar una decisién adoptada como resultado de una ponderacién debe
hacer parte del propio concepto de principio. De algtin modo el principio debe
tener validez (Sieckmann, 1994, p. 209). Ahora bien, se podria decir que el hecho
de tener validez puede expresarse simplemente a través del enunciado normativo
“n”, que formula una norma, incluyendo en él el predicado de validez “G”. Esto
implicaria la adscripcién de los principios a “Gn”, es decir, la segunda alternativa
antes expuesta. No obstante, de acuerdo con Sieckmann esto no es admisible de
ninguna forma. Los enunciados de validez, es decir, los enunciados de la forma
“Gn”, deben expresar algo que Sieckmann denomina “enunciados normativos”.
Quien expresa un enunciado semejante, hacer una afirmacién sobre la validez
definitiva de una norma (Sieckmann, 1994, p. 351). Si los principios tuviesen
una validez definitiva de este tipo, no podrian ser objeto de una ponderacién y
no necesitarian de la ponderacién para aplicarse, es decir, no serfan principios.

Se podria preguntar también si en definitiva es de hecho obligatorio reservar
los predicados de validez como “G” para indicar la validez definitiva. Quedaria
la posibilidad de introducir diferentes predicados de validez, por ejemplo, uno
relativo a la validez definitiva y otro relativo a la validez propia de los principios.
Nuestro lenguaje normativo no excluye esta posibilidad, pues él es lo suficiente-
mente flexible como para expresar diversos tipos de validez de diversa intensidad.
No obstante, el punto clave del intento de Sieckmann es el de impedir esta via.
Si se intentase continuar por ella, el problema de la fuerza argumentativa de los
principios terminaria sin poder ser analizado al ser encapsulado en un predicado
especial de validez. Con el fin de estudiar este problema se debe reflexionar con
profundidad analitica acerca del significado de los principios como mandatos
reiterativos de validez.

Si el predicado de validez “G” se interpreta de manera exclusiva como validez
definitiva, entonces se presenta un dilema entre la primera y la segunda alternativa.
Este dilema constituye el punto de partida de la tesis de los mandatos reiterativos de
validez. Los meros enunciados normativos de la forma “#” u “O,” no son suficientes

> Enadelante se usaré la forma de representacién simplificada. Segtin esta forma, “#” se puede reem-

plazar “Op”.
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para expresar la fuerza argumentativa de los principios. Estos enunciados expresan
normas en tanto contenidos de sentido sin validez alguna, como cualquiera puede
imaginar. Por ello, esta alternativa es demasiado débil. Del otro lado, sin embargo, los
enunciados normativos de la forma “G»” o “GO,” son demasiado fuertes, lo que sin
lugar a dudas tiene lugar cuando se reserva el predicado de validez “G” para expresar
la validez definitiva, tal como lo hace Sieckmann. Los principios son sencillamente lo
opuesto a los mandatos definitivos.

La solucién a este dilema se encuentra en una tercera alternativa, es decir,
en la interpretacién de los principios como mandatos de validez. Sin embargo,
esta solucién no es ajena a algunos problemas. De acuerdo con Sieckmann, los
mandatos de validez presentan la forma “OG,”. El hecho de que comiencen por
“O” y no por “G” hace que no se trate de nada distinto a una norma en sentido
semdntico, es decir, a un mero contenido de sentido sin validez, aun cuando este
sentido se refiera a la validez. Nada aporta el hecho de anteponer una “G” ala “O”,
debido a que el sentido demasiado débil se convertirfa en una validez definitiva
demasiado fuerte. Por esta razén, si Sieckmann pretende que sus elementos “n”,
“G” y “O” se coordinen entre si, debe encontrar un camino intermedio entre -
el “O” demasiado débil y el “G” demasiado fuerte. Este camino intermedio se
encuentra en el vinculo entre “O” y “G”. Expresado de una forma mis precisa,
este camino intermedio se encuentra en el infinito vinculo reiterativo entre “O” y
“G”. En consecuencia, la verdadera férmula légica del principio debe ser “...OGOG,”

(Sieckmann, 1994, p. 352).

No obstante, se debe preguntar ahora si con esto se ha encontrado una solucién
que va mds alld de aquello que ya se conoce respecto del problema relativo a qué
son los principios. Con esto se dice claramente, lo que los principios no son. Los
principios no pueden ser normas con validez definitiva, ni normas sin ningtn tipo
de obligatoriedad. Sin embargo, esto no es nuevo. Serfa interesante encontrar una
respuesta positiva. Con todo, la tesis de los mandatos reiterativos de validez presenta
un alcance muy restringido. La reiteracién ilustra el problema de una forma inte-
resante, pero no lo soluciona. El problema se ilustra de forma interesante, debido
a que con fundamento en la reiteracién infinita se conectan las dos cosas que los
principios no pueden ser, de tal modo que tiene lugar entre ellos una oscilacién
ininterrumpida. Asi, con “G.” se afirma que “n”, a saber, un enunciado normativo
de la forma “0O,”, tiene una validez definitiva. Eso es demasiado fuerte. “OG,”
debilita esto de manera radical. Se trata de solo una norma sin validez, es decir, del
mero sentido de una norma en el mundo. Pero esto es demasiado débil. “GOG,”
elimina esta falla, pero va més alld del objetivo, pues la validez definitiva, que es
lo tnico que puede atribuirse a “G”, seglin Sieckmann, es demasiado fuerte para
un principio. Asf, debe arrojarse de nuevo un “O” como si fuese agua para apagar
el fuego y, entonces, el juego continuard sin cesar, porque el fuego reaparecerd
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¥, asi hasta el infinito. Parece entonces que la tesis de la reiteracién en definitiva
describe de una manera relativamente complicada que los principios son algo que
estd entre la validez definitiva y la falta total de obligatoriedad.

Es verdad que, si la reiteracién pudiese aclarar propiedades de los principios
que sin ella permanecerian en la oscuridad, esta teoria podria merecer una apre-
ciacién diversa. No obstante, este no es el caso. Para Sieckmann los principios son
mandatos de validez. De esta forma, se le deberfa reconocer una cierta primacia
a la reiteracién infinita expresada como “...0GOG,” sobre aquella expresada
como “...GOGOG,”. Sin embargo, esto no es algo evidente y tampoco se deriva
de la aceptacién de que la reiteracion es infinita, ya que esta habla a favor de una
equivalencia entre la validez (G) y el deber ser (0). ;Cémo puede fundamentar
la validez un deber que existe antes de la validez, es decir, que no implica validez
alguna? La respuesta de Sieckmann es simple. Con base en la reiteracién infinita
no existe un operador (0), que se sittie justo antes del predicado de la validez (G),
puesto que antes de cada operador de deber se sitia siempre un predicado de vali-
dez, que a su vez tampoco estd solo, porque de nuevo a él se vincula un operador
de deber. Probablemente es imprescindible imaginar que todo esto ocurre en un
mismo momento. No obstante, todo esto no es ninguna explicacién del caricter de
los principios. Este caricter no puede encapsularse ni en un predicado de validez,
ni en un operador dedntico, sino que, por el contrario, permanece en suspenso
entre “G” y “O”. En dltima instancia, esta teoria no sostiene nada distinto a que
la fuerza argumentativa de los principios debe buscarse en algin lugar entre la
validez estricta y la falta de obligatoriedad.

Con todo, la empresa de Sieckmann dirigida a comprender el cardcter de los
principios con base en la tesis de la reiteracién no es del todo initil. Ella merece
ser objeto de atencién debido a que es un intento elaborado por desentrafar el
ser de los principios con ayuda de la légica deéntica clésica y de un predicado
de validez binario. No obstante, esto no modifica el hecho de que no hay una
mejor posibilidad de entender lo que son los principios que aquella que permite
formularlos como mandatos a ser optimizados, que corresponden a mandatos de
optimizacién. Esta construccién permite expresar de la forma mds concreta posible
el sentido del deber ser y de la validez ideal.

3. Los principios como reglas

La discusién de las objeciones de Giinther gir6 en torno al problema relativo a
si todas las normas son o bien reglas, o bien principios. A continuacién, se discutié
la cuestién de si la definicién de los principios como mandatos de optimizacién
implica que todos los principios se conviertan en reglas. Ahora se abordard la
objecién que sostiene que en todo caso existen algunos principios que tienen el
cardcter de regla. Una variante interesante de esta objecién es aquella defendida por
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Atienza y Ruiz Manero, quienes de una forma bastante aguda se refieren al 4mbito
principal de aplicacién de la teoria de los principios: los derechos fundamentales.

Atienza y Ruiz Manero diferencian entre principios en sentido estricto
(principles in the strict sense) y principios en sentido de fines politicos o normas
programdticas (policies or programm norms) (1998, p. 4 y ss.). Los fines politicos
o normas programadticas deben ser, en el sentido de la teorfa de los principios,
mandatos de optimizacién. Como ejemplo, estos autores se valen del articulo 51
(1) de la Constitucién Espafiola, que prescribe: “Los poderes publicos garantizan
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”.
Las cosas deben ser diferentes, por contraste, en el caso de los principios en sentido
estricto. Entre ellos deben contarse los derechos fundamentales (1998, p- 25). Los
principios en sentido estricto no deben cumplise en diferente grado (1998, p. 9),
sino que solo pueden seguirse o no seguirse (1998, p. 10 y ss.), en este sentido
(1998, p. 43)°, ellos presentan el cardcter de reglas. Como ejemplo se cita el arti-
culo 14 de la Constitucién Espafiola. Este articulo establece: “Los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”. Atienza y Ruiz Manero le atribuyen a esta norma la siguiente
forma: “If (condition of application) a legal organ uses its normative powers (that is,
issues a norm in order to regulate a generic case, or applies a norm in order to solve an
individual case, etc.), and with respect to the individual or generic case in question
there is an opportunity for discrimination on grounds of birth, race, sex, religion,
opinion or any other personal or social circumstance, and there is no countervailing
principle of higher weight in the case at hand, then (normative solution) the organ is
probibited to discriminate on the grounds of any of the factors just mentioned” (1998,
p. 9). La parte decisiva de esta reconstruccién del articulo 14 de la Constitucién
Espafiola es la cliusula “and there is no countervailing principle of higher weight in
the case at hand”, que no se encuentra en el texto constitucional. Si nos limitamos
a la discriminacién en razén del sexo, entonces es posible enunciar la formulacién
de la siguiente forma simplificada: “si una medida estatal discrimina a alguien en
razén de su sexo y esa discriminacién no estd justificada por un principio contrario
que tenga mayor peso, entonces, esa discriminacién estd prohibida”. Es verdad que
esta norma no puede ser satisfecha en diversos grados. No obstante, su cualidad de
poder ser solo satisfecha o insatisfecha es trivial. Todo principio puede asimilarse a
una norma todo o nada mediante una cldusula general de reserva como aquélla que

Conforme a la definicién defendida por Atienza y Ruiz Manero, esto es suficiente para que una norma
tenga el cardcter de regla. Ellos, sin embargo, atribuyen otras exigencias adicionales al concepto de
regla (1998, p. 10, nota 1). Esto puede dejarse de lado en este punto, pues acd se trata solo de la
pregunta de si todos los principios son mandatos de optimizacién.
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establece: “siempre y cuando otro principio contrario con mayor peso no ordene
otra cosa” (Alexy, (1985) 1996, p. 192). Normas como ésta, cerradas mediante
cl4usulas generales de reserva, se asemejan a los mandatos de optimizacién. Unas
y otras presentan el caricter de reglas por la misma razén. Por ello, Atienza y Ruiz
Manero estdn en lo cierto cuando afirman que el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola, conforme a su reconstruccién, establece una consecuencia juridica defi-
nitiva (1998, p. 10). Esto, sin embargo, se deriva solo de la cldusula de reserva no
escrita que ellos han introducido. La pregunta crucial acerca de si el articulo 14
de la Constitucién Espafiola, sin esa cliusula, establece un principio, permanece,
por lo tanto, abierta.

Con el fin de responder esta pregunta, debe considerarse de nuevo la prohibi-
cién de discriminacién en razén del sexo. Serfa posible explicar dicha prohibicién
de discriminacién como una regla estricta y, con ello, excluir la posibilidad de todo
trato diferenciado entre hombres y mujeres, por ejemplo, en aquellos casos rela-
tivos al embarazo, a la maternidad o a aquellos que puedan contribuir a alcanzar
una igualdad fictica, mediante el favorecimiento de las mujeres (cf. BVerfGE 85,
191, 200 y ss.). Una explicacién semejante de la prohibicién de discriminacién
como una regla estricta, no parece sin embargo corresponder a la concepcién de
Atienza y Ruiz Manero, debido a que su reformulacién del articulo 14 de la Cons-
titucidén Espafiola se refiere expresamente a un principio contrapuesto que tenga
“mayor peso”. En consecuencia, todo conduce a una ponderacién. El objeto de
la ponderacién solo puede reconstruirse de forma racional con base en principios
en el sentido de la tesis de la optimizacién. Si, en el marco del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola, se pondera, es debido a que esta disposicién establece el
principio de la igualdad.” En tanto principio, esto es, en tanto mandato de opti-
mizaicién, éste puede ser satisfecho de manera gradual. Lo mismo se aplica para
las demés normas de derecho fundamental. Por consiguiente, es insostenible el
argumento defendido por Atienza y Ruiz Manero conforme al cual existen algunos
principios que no pueden cumplirse de forma gradual y que, por tanto, presentan
el cardcter de reglas.

En la base de la tesis de Atienza y Rufz Manero segin la cual los principios
en sentido estricto no tienen una estructura graduable, subyace una reflexién
profunda. Los principios en sentido estricto son “rightness reasons” (1998, p. 15).
Esta clasificacién est4 relacionada con la distinction entre lo correcto (7ight) y lo
bueno (good). Esta dicotomia es ambigua y complicada (Ross, 1930, p. 1 yss., 65y
ss.). Atienza y Ruiz Manero parecen apuntar a una linea divisoria entre las razones
deontolégicas y las razones teleolégicas. Esta afirmacién encuentra su fundamento,
por una parte, en la prevalencia del cardcter absoluto que estos autores reconocen

7

Sobre la igualdad como principio véase Alexy, (1985) 1996, p. 378 y ss..
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a los principios en sentido estricto, es decir, al caricter absoluto que reconocen,
ante todo, a los derechos fundamentales frente a los fines politicos (Atienza y Ruiz
Manero, 1998, p. 18) y, por otra parte, la circunstancia de que, segtin la opinién
de estos autores, los principios en sentido estricto permiten a sus destinatarios dejar
de considerar las consecuencias de sus acciones o no reconocerles ningiin peso
(1998, p. 15). Con ello, no obstante, se abre la puerta a un nuevo tema. Este tema
puede sintetizarse en la pregunta acerca de si los principios, en tanto mandatos
de optimizacién, pertenecen al dmbito teleolégico y del utilitarismo y, por tanto,
son incompatibles con el cardcter deontoldgico, es decir, con el caricter del deber
ser, ante todo, con el caricter de los derechos fundamentales. Esta objecién puede
denominarse como la “objecién teleolégica”.

4. Los derechos y los fines

Uno de los principales representantes de la objecién teleolégica es Habermas.
Segtin Habermas, la definicién de los principios como mandatos de optimizacién
conduce a una pérdida de su cardcter deontoldgico. Los principios como mandatos
de optimizacién se convertirian en valores y, de este modo, alcanzarfan un “sentido
teleolégico” (Habermas, 1994, p. 310 y ss.).

La objecién de Habermas contra la tesis de la optimizacién se ha apoyado, en
primer lugar, en un concepto muy fuerte de lo que significa el cardcter dedntico o,
como €] también sostiene, de la “validez del deber ser” de las normas. Conforme a
este concepto, las normas tienen ante todo una estructura obligatoria estricta. Ellas
obligan a sus destinatarios “sin excepciones” y “sin condiciones”. Esto corresponde
al cardcter estricto de las reglas. En contraste, los valores solo expresan la preferencia
que se tiene respecto de ciertos bienes, que puede ser realizada o lograda mediante
un “actuar teleolégico” (Habermas, 1994, p. 311). En segundo lugar, la estructura
obligatoria estricta de las normas estéd ligada a una “codificacién [...] binaria de
su pretension de validez”, en palabras de Habermas (1994, p. 311). Con ello se
afirma que las normas Ginicamente pueden tener o no tener validez. Al contrario
de la preferibilidad de los valores, su validez no es graduable. La tercera propie-
dad del concepto fuerte del cardcter deontolégico de las normas corresponde a su
cardcter absoluto. Lo que debe ser tiene la pretensién de “ser bueno para todos
en igual medida”. Esto expresa una obligacién universal. En contraste, los valores
tienen una obligatoriedad relativa. Ellos no establecen lo que es bueno para todos,
sino solo “lo que, considerdndolo todo, es bueno para nosotros (o para mi)”. Por
tltimo, el cuarto criterio trata acerca del contexto sistemitico de las normas y de
los valores. Las normas no pueden entrar en contradiccién. Para evitar que esto
suceda, ellas deben ser situadas en un contexto coberente. En contraste, los valores
compiten entre sf por su prevalencia. Por ello, ellos constituyen “configuraciones
flexibles y llenas de tensiones”, segtin Habermas (1994, p. 311). Esta idea puede
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expresarse mediante la férmula segtin la cual el sistema de normas se debe fundar
en la coherencia y el sistema de valores en la preferencia.

La tercera propiedad de este concepto fuerte del cardcter deontolégico, segiin
la cual lo debido es absoluto y universal de tal modo que pretende ser bueno para
todos en igual medida, presenta problemas cuando se trata de las normas juridicas.
Como el propio Habermas enfatiza, a diferencia de las normas morales, las normas
juridicas “en general no establecen lo que es bueno para todos los hombres; ellas
regulan la vida en comun de los ciudadanos en una comunidad juridica concreta”
(Habermas, 1994, p. 190 y ss.). Pero entonces ellas no pueden ser normas, con-
forme al concepto estricto del caricter deontolégico (cf. Alexy, 1995a, p. 168).
Esta construccién conceptual seria escasamente aceptable. Habermas sostiene
también su nueva critica a la teorfa de los principios sobre la base del concepto de
lo deontolégico que se concentra en la propiedad de lo obligatorio, es decir, de lo
estricto e incondicionado y en el c4digo binario (Habermas, 1996, p. 368). Con
fundamento en este concepto debilitado de lo deontolégico, Habermas presenta
un argumento sustancial, relativo a la construccién de los conceptos.

El argumento relativo a la construccién de los conceptos sefiala que inicamente
en un modelo de la decisién juridica libre de ponderacién y de optimizacién, una
decisién puede considerarse correcta o falsa (Habermas, 1996, p. 369). Por el
contrario, en un modelo “basado en la optimizacién o en la ponderacion” (1996,
p. 367) la decisién seria “en s/ misma un juicio de valor, que reflejaria de forma
més o menos adecuada una forma de vida articulada en el marco de un concreto
orden de valores” (1996, p. 369). Asi, la objecién relativa a la construccién de
conceptos se limita a sostener que la ponderacién o la optimizacién debe pagarse
con la pérdida de la categoria de lo correcto. De esta forma, la ponderacién podria
reemplazarse por el concepto de la adecuacién relativa a 6rdenes valorativos y formas
de vida concretas. Si esta idea fuese correcta, la teorfa de los principios, expuesta
en la forma de la tesis de la optimizacién, estarfa afectada en su nicleo. El derecho
se vincula necesariamente con la pretensién de correccidn (Alexy, 1998, p. 5 ss.).
Si la ponderacién y la optimizacién, vinculada a ella, fuesen incompatibles con la
correccién, no podrian jugar ningtin papel en el derecho.

La réplica ala objecién de Habermas es que la ponderacién y la optimizacién,
vinculada a ella, no solo son compatibles con la correcién, sino que incluso ellas la
requieren. El argumento de Habermas se basa en la distincién entre fundamento y
“resultado” (Habermas, 1996, p. 369). En las fundamentaciones solo deben inter-
venir normas, concebidas en el sentido deontolégico expuesto anteriormente. Tan
pronto como entran en juego ponderaciones de principios o de valores, se abandona
el 4mbito de la fundamentacién, debido a que con base en una ponderacién de
bienes no puede fundamentarse ningtin juicio, sino simplemente se obtiene un
resultado. Sin duda, nosotros solo estamos autorizados a considerar correcta una
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decisién judicial, cuando existen razones que la justifican. En consecuencia, no se
puede debatir acerca del hecho de que, aunque una decisién producida o adop-
tada como “resultado” de algo puede ser explicada, ella no puede ser justificada
simplemente con base en este hecho como una decisién correcta. No obstante, no
es cierto que las ponderaciones no sean un procedimiento para la fundamentacién
o justificacion.

Puede reconocerse ficilmente que la ponderacién es un procedimiento para
fundamentar y justificar decisiones judiciales en casos de colisién entre dos de-
rechos fundamentales. Con este fin puede considerarse la decisién del Tribunal
Constitucional Federal respecto de la pregunta acerca de si el magazin satirico
Titanic debfa ser condenado a pagar una indemnizacién de 12.000 marcos por
haber llamado primero “asesino nato” y luego, en una edicién posterior, “tullido”,
aun oficial de la reserva que era parapléjico y que habia logrado que lo llamaran
de nuevo a filas para llevar a cabo un ejercicio militar. En este caso entran en
colisi6n la libertad de expresién de la revista implicada (articulo 5 (1) (1) de la
Ley Fundamental) con el derecho al buen nombre del oficial de la reserva (arti-
culo 2 (1) en conexidad con el articulo 1 (1) de la Ley Fundamental). El “caso
de ponderacién” (BVerfGE 86, 1 (11)), sobre el cual se pronuncié el Tribunal,
consistia en la determinacién del grado de intensidad de afectacién de los derechos
implicados y la relacién entre ellos. La condena al pago de la indemnizacién por
dafios morales fue clasificada como “gravosa”, es decir, como una intervencién
grave en la libertad de expresién, a pesar de que no hubiese sido el resultado de una
sentencia penal, sino solo de una sentencia civil. Esta apreciacién se fundament$
sobre todo en el argumento conforme al cual la indemnizacién por dafos morales
podria reducir la futura disposicién de los afectados para editar su revista de la
misma manera en que lo venian haciendo hasta el momento (BVerfGE 86, 1,
10). Paralelamente, el apelativo de “asesino nato” fue interpretado en el contexto
de las sdtiras publicadas habitualmente por la revista Zitanic. Esta publicacién
se referfa habitualmente a muchas personas de una manera “ostensiblemente
poco seria, mediante juegos de palabras que a veces rayaban en la majaderfa”, tal
como ocurre con el uso de la expresién nato; lo mismo sucedié con el presidente
federal de aquel entonces, Richard von Weizsicker, que fue llamado también
“ciudadano nato” (BVerfGE 86, 1, 11). Este contexto excluye percibir en el uso
de este apelativo una “vulneracién no permitida, grave e ilegitima del derecho al
buen nombre” (BVerfGE 86, 1, 12). En consecuencia, la afectacién del derecho
al buen nombre debe ser clasificada como una afectacién de intensidad Jeve o, en
todo caso, no como una afectacién de intensidad grave. Conforme a la ley de la
ponderacién antes enunciada y a la teorfa de los principios, la primera parte de
la decisién se define segtin estas clasificaciones graduales. Para que la condena a
pagar la indemnizacién por dafios morales, en cuanto una intervencién grave en
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el derecho a la libertad de expresién esté justificada, la afectacién del derecho al
buen nombre que se compensa mediante la indemnizacién debe ser también por
lo menos grave. Sin embargo, segtin la apreciacién del Tribunal Constitucional
Federal, ella no lo era y, por lo tanto, la intervencién en la libertad de expresién
se debia considerar como desproporcionada. Con ello, fue inevitable que el Tri-
bunal llegase al resultado de acuerdo con el cual, haber llamado al oficial de la
reserva “asesino nato”, en el marco de una sitira como la del caso concreto, no
podia sancionarse con el pago de la indemnizacién por dafios morales a la que
se habia condenado.

No obstante, se trata de un asunto diverso aquél concerniente al uso de la
palabra “tullido”. El uso de esta palabra vulnera “gravemente el derecho al buen
nombre” del oficial de la reserva, que era parapléjico, debido a que este uso se inter-
preta hoy en general como “una humillacién” y expresa una “falta de respeto” hacia
el minusvélido al afectarlo en su buen nombre, razén por la cual este uso debe ser
impedido (BVerfGE 86, 1, 13). A causa de la gravedad de esta afectacién al derecho
al buen nombre, el Tribunal Constitucional Federal declaré que la intervencién
en la libertad de expresién consistente en la indemnizacién por dafios morales
estaba justificada en relacién al uso de la palabra “tullido” (BVerfGE 86, 1, 14).

Lo decisivo en esta decisién se encuentra en las determinaciones del grado
de la afectacién de los derechos que estdn en juego. Las ponderaciones consisten
esencialmente en estas gradaciones. La ley de la ponderacién lo expresa mediante
la exigencia de que las razones que justifican la intervencién deben pesar tanto
mds, cuanto mds intensa sea la intervencién. Si se parte de las gradaciones del Tri-
bunal Constitucional Federal, debe concluirse que, en el caso expuesto, la libertad
de expresién, debido a su restriccién grave, en comparacién con una afectacién
mis leve del derecho al buen nombre, fundamenta el juicio conforme al cual es
inadmisible imponer una sancién a causa del uso del apelativo de “asesino nato”.
Bajo estas condiciones, en el sentido de la ley de colisién antes expuesta, dicha
libertad prevalece sobre al derecho al buen nombre. Por el contrario, la afectacién
muy grave del derecho al buen nombre fundamenta la imposicién de la sancién
cuando se trata del uso del apelativo de “tullido”. Bajo estas condiciones, este
derecho prevalece sobre la libertad de expresién. Estas son fundamentaciones.
Asi, de manera independiente al hecho de que dichas fundamentaciones sean o
no correctas en todos los puntos, la decisién eleva una pretensién de correccién
(cf. Alexy, 1998, p. 2 y ss.). Con todo, dichas fundamentaciones son al mismo
tiempo ponderaciones, ya que ellas consisten esencialmente en relacionar, mediante
gradaciones, principios que se contraponen entre s{ y esto representa la esencia de
una ponderacién. Por esto mismo, puede concluirse que es errado el argumento
relativo a la construccién conceptual defendido por Habermas, conforme al cual
la ponderacién no pertenece al 4mbito de la fundamentacién y de lo correcto.

72 |



SOBRE LA ESTRUCTURA DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

En este punto interviene la objecién sustancial. Esta objecién no tiene por
objeto el ataque a la colisién entre derechos, sino la colisién entre derechos indivi-
duales y bienes colectivos. Habermas teme que en el modelo de la ponderacién o
de la optimizacién, en algunos casos puedan “sacrificarse los derechos individuales
frente a los fines colectivos” (1996, p. 368). De esta manera, estos derechos perde-
rfan su cardcter de “triunfos dworkinianos” y su “gran fuerza de justificacién”. Se
desplomaria asi una barrera contrafuegos (Habermas, 1994, p. 315). Esta objecién
afirma de manera acertada que la interpretacién de los derechos como mandatos
de optimizacién no puede evitar el peligro de que se produzcan restricciones
excesivas a los derechos individuales con base en la proteccién a algunos bienes
colectivos. Esta objecién también afirma de manera acertada que este riesgo se
evitarfa si existiese “una prelacién estricta de puntos de vista normativos” (1994,
p. 312) y si esta prelacién se entendiese como una prelacién estricta de todos los
derechos fundamentales frente a todos los bienes colectivos.® Sin lugar a duda,
este modelo presentaria ventajas frente al modelo de la optimizacién. No obstante,
estas ventajas estarfan atadas a ciertas desventajas que resultan inaceptables. Si un
orden jerdrquico de prelacién de todos los derechos fundamentales frente a todos
los bienes colectivos tuviese validez, el derecho de propiedad no podria volver a
ser restringido para proteger el medio ambiente, asi como tampoco podria serlo
la libertad de empresa en razén de la proteccién de los consumidores. La libertad
cientifica permitirfa la realizacién ilimitada de experimentos con animales, se
prohibirfa la consideracién de la funcién preventiva general de las penas, la lucha
contra el desempleo entre los jévenes en la politica econédmica no podria ser una
razén admisible para limitar los derechos fundamentales y no podria prohibirse
el funcionamiento de asociaciones, cuando su actividad no esté dirigida al en-
tendimiento entre los pueblos (articulo 9 (2) de la Ley Fundamental) y apelen a
la guerra y la dominacién. Por eso también Habermas advierte de que “no todo
derecho (puede...) imponerse frente a un bien colectivo en la decisién de un
caso concreto, cuando se presente cierto contexto concreto de fundamentacién”
(1994, p. 315). Sin embargo, los derechos deben ceder ante los bienes colectivos
solo cuando la precedencia de un bien colectivo “pueda fundamentarse a la luz
de principios” (1994, p. 315). Por tanto, “en definitiva solo los derechos pueden
tenerse en cuenta en el juego de la argumentacién” (1994, p. 316).

El éxito de este intento por permitir y por delimitar al mismo tiempo la po-
sibilidad de que los derechos individuales sean restringidos en favor de los bienes
colectivos solo con fundamento en aquellos bienes colectivos atribuibles a derechos,
presupone que, de hecho, todos los bienes colectivos que justifican las restricciones

8 Una prelacién estricta semejante corresponderia a un “side constraint” en el sentido de Nozick (1974,

p. 28y ss.).
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alos derechos fundamentales pueden ser atribuidos a derechos individuales. Ahora
bien, debe observarse que es posible entender cosas muy diversas cuando se alude
a la atribucién de bienes colectivos a derechos individuales (cf. Alexy, 1995b, p.
243 y ss.). Si se exige reducir completamente los bienes colectivos a los derechos
individuales, entonces se debe concluir que no todos los bienes colectivos que es-
tdn en capacidad de justificar la restriccién de derechos fundamentales pueden ser
reducibles a derechos individuales. Si, por el contrario, solo se exige que los bienes
colectivos procedan de alguna manera de los derechos individuales, entonces, el
criterio de la reduccién no es idéneo para limitar el conjunto de los bienes colec-
tivos con los que se puede fundamentar la restriccién de los derechos individuales.

Asi, en primer lugar, el problema de la restriccién de los derechos individuales
en favor de los bienes colectivos no puede resolverse mediante una pevalencia ab-
soluta de aquellos sobre estos. En segundo lugar, tampoco promete ningun éxito el
camino de admitir como justificantes de la restriccién solo a aquellos bienes colecti-
vos que puedan ser reducidos a derechos individuales. Se debe excluir también una
tercera posibilidad. Esta posibilidad consiste en reducir el catdlogo de los derechos
fundamentales. Quien retire de la lista de derechos fundamentales, por ejemplo,
el derecho de propiedad, la libertad de empresa y el derecho general de libertad,
evita con ello muchas colisiones con diversos bienes colectivos (cf. Alexy, 1997,
p. 272 y ss.). Sin embargo, esta estrategia implica suprimir totalmente algunos
derechos fundamentales, con el fin de evitar que sean restringidos. De esta forma,
con el fin de que exista una mayor proteccién a los derechos fundamentales, se
termina garantizando menos. Una cuarta alternativa tampoco resulta aceptable, esta
alternativa consiste en considerar como configuraciones o regulaciones y no como
intervenciones, a las restricciones a los derechos fundamentales que se realizan a
favor de los bienes colectivos (1997, p. 288 y ss.). De esta forma, normas relativas
al medio ambiente podrian restringir competencias del propietario, entendidas
como expresién de una obligacién social que desde el comienzo estd implicita en
la propiedad y que, por lo tanto, no representa ninguna intervencién que deba
ser justificada. Sin embargo, esto implicarfa abstraer los derechos fundamentales
de toda proteccién, para no tener que aceptar que puedan ser restringidos a favor
de determinados bienes colectivos.

Si se excluyen estas cuatro posibilidades, solo resta una Gnica via. Esta via
consiste, primero, en admitir la posibilidad de que los derechos fundamentales
sean restringidos, incluso en favor de los bienes colectivos y, segundo, en limitar
esta posibilidad mediante el principio de la proporcionalidad, el cual, como ya se
ha expuesto, se deduce del cardcter de principios de los derechos fundamentales
y lo implican. De esta forma, el riesgo que ha sido descrito por Habermas, segtin
el cual “en algunos casos los derechos individuales son sacrificados en razén de
bienes colectivos” (Habermas, 1996, p. 368), puede ser enfrentado tinicamente de
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tres maneras, que solo cuando se combinan despliegan plena eficacia. La primera
es la propia teorfa de los principios. Ella atribuye fuerza vinculante a los derechos
fundamentales. Ante cualquier tipo de restriccién, a medida en que ésta se hace
mds intensa, la resistencia de los derechos que tienen la estructura de principios
crece. De esta forma, ellos constituyen un ntcleo de resistencia (Alexy, (1985)
1996, p. 271). La ley de la ponderacién lo expresa. En este sentido, la teorfa de
los principios no amenaza los derechos fundamentales, sino que los fortalece. Sin
embargo, la teorfa de los principios, en cuanto teoria formal, no es suficiente para
este fin. A ella debe agregarse una teorfa sustancial de los derechos individuales. La
idea de una prevalencia prima facie de los derechos individuales frente a los bienes
colectivos es un elemento esencial de esa teorfa (cf. Alexy, (1985) 1996, p. 260 y
ss.). Por tltimo, tercero, la teorfa requiere un anclaje fictico, que contribuya al
éxito de una préctica constitucional de cardcter jurisdiccional, que pueda fundarse
en Ultima instancia en el consenso de los ciudadanos.
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