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Resumen

La diferencia substancial de los principios
como mandatos de optimizacién, es un
tema de trascendencia por ser el sustento
de la Teoria de los Principios de Alexy. De
dicho presupuesto, se deriva la justificaciéon y
efectividad del Principio de Proporcionalidad,
que es el método para interpretar los
contenidos constitucionales y resolver los
problemas que se plantean en la justicia
constitucional. El presente articulo aborda
la distincion entre reglas y principios,
distinguiendo la diferencia cualitativa que
resulta de identificar los principios como
mandatos de optimizacién, posicién que se
confirma al describir las diferentes objeciones
aladistincién,en contraste conlosargumentos
gue las refutan. En ese contexto, se sostiene
la validez de la distincién entre principios y
reglas, por lo que nos adherimos a la tesis de
la conexién entre la teoria de los principios,
incluyendo al principio de proporcionalidad, y
los derechos fundamentales.
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Abstract

The substantial difference of the principles as
optimization mandates is a transcendental
issue because it is the basis of Alexy’s Theory
of Principles. From this presupposition, the
justification and effectiveness of the Principle
of Proportionality is derived, which is the
method for interpreting the constitutional
contents and resolving the problems that
arise in constitutional justice. This article
addresses the distinction between rules and
principles, distinguishing the qualitative
difference that results from identifying
principles as optimization mandates, a
position that is confirmed by describing the
different objections to the distinction, in
contrast to the arguments that refute them.
In this context, the validity of the distinction
between principles and rules is upheld, and
we therefore adhere to the thesis of the
connection between the theory of principles,
including the principle of proportionality, and
fundamental rights.
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I. INTRODUCCION

a aplicacién del principio de proporcionalidad por los Tribunales
Constitucionales es ampliamente aceptada. El Tribunal
Constitucional Federal aleman ha sostenido que el principio de
proporcionalidad deriva “en el fondo, de la propia esencia de los
derechos fundamentales™'.
Ademas,larelevanciadecaracterizarlosDerechosFundamentales
-bien como principios o como reglas- excede del ambito meramente tedrico: es
un factor decisivo en la racionalidad de la practica juridica.

La vinculacién entre los derechos fundamentales y la argumentacion
juridica es evidente y al respecto, se pueden distinguir tres dimensiones claras
de esta relacién? a) “una dimensién filoséfica, que se refiere a la justificacion
o fundamento de los derechos fundamentales”; b) “una dimensién juridica,
RI referida a la interpretaciéon y aplicacién de estos derechos”; y ¢) “una dimensién
- institucional, que alude a la institucionalizacion de los derechos fundamentalesy
al control judicial de constitucionalidad”.

En el marco de esta relacién, se expone la diferenciacién entre reglas y
principios propuesta por Robert Alexy, quien pretende justificar una diferencia
cualitativa entre ambos y caracterizar a los Derechos Fundamentales como
principios. Este intento de justificacién de Alexy es luego sometido al escrutinio
de sus principales detractores. En el marco de esas diferencias sobre la distinciéon
entre principios y reglas, incluso se discute sobre el alcance y validez de la teoria
de los principios, como sustento del principio de proporcionalidad.

Cabe aclarar que el propdsito ultimo de Alexy con la construccién de su teoria
es sustentar la posibilidad de proveer una solucién racional a los casos dificiles
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1 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 92 (Carlos Bernal Pulido trad., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 27 ed., 2007). - Cita la sentencia: BVerfGE 19,342 (348 s.);65,
1(44). Dicho precedente establece: “En la Republica Federal Alemana el principio de proporciona-
lidad tiene rango constitucional. Este principio tiene su fundamento en el principio del Estado de
Derecho y en la esencia de los mismos derechos fundamentales que, como expresiéon del derecho
general del ciudadano a la libertad frente al Estado, sélo puede ser limitado en forma amplia por
el poder publico cuando ello sea indispensable”. En: JUrgen Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, 148 a 151 (Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009).

2 Mathias Klatt, La filosofia del Derecho de Robert Alexy como sistema, 43 Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 240 (2020). https://doxa.ua.es/article/view/2020-n43-la-filosofia-del-derecho-
de-robert-alexy-como-sistema
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donde existe colision de Derechos Fundamentales, mediante el método de la
Ponderacion.

Il. DIFERENCIA ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS

Robert Alexy,en suTeoriadelos Derechos Fundamentales, presenta unadistincion
entrereglasy principios que aspira a justificar una diferencia sustancial entre ambos,
con el propdsito de servir de presupuesto para la fundamentaciéon y ser “clave para
la solucién de problemas de la dogmatica de los derechos fundamentales™.

En su construccién tedrica, Alexy intenta justificar una distincidén sustancia entre
reglas y principios, con el propdsito ultimo de sustentar la posibilidad de resolver
casos de conflicto donde exista una “colision” de principios iusfundamentales
mediante una metodologia racional -la Ponderacién-4, con légica y objetividad.
De ahi la importancia de analizar los criterios de diferenciaciéon que Alexy presenta
para aseverar que los Derechos Fundamentales son principios, no reglas.

Alexy parte del género préximo entre reglas y principios, aceptando que tanto
las reglas como los principios son normas, en el sentido que ambos establecen “lo
que esdebido”y “pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones dednticas
del mandato, el permisoy la prohibicién”5; es decir, que ambos pueden expresarse
como un deber ser y que, por ende, guardan entre si un “parecido de familia™®.

Sin embargo, Alexy afirma que la diferencia especifica entre reglasy principios
es estructural o substancial, no sélo de grado’, en atencidén a diversos criterios de
diferenciacion formales y materiales.

Estos criterios de diferenciaciéon entre reglas y principios que Alexy identifica
son de indole formal -distinta generalidad, origen o forma de su génesis y
estructura-, como de indole sustancial o cualitativo.

1. Criterio de Generalidad para distinguir entre Reglas y Principios
Este criterio de diferenciaciéon considera los principios como normas de un

grado de generalidad relativamente alto, mientras que a las reglas como normas
de un grado de generalidad relativamente bajoé&.

3 Alexy, supra (2007), 63.

4 La ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, atiende a una labor de balanceo entre
los derechos fundamentales e intereses colectivos tutelados constitucionalmente, conforme a la
féormula de peso en atencidn a las posibilidades juridicas del caso, una vez superados los subprin-
cipios de idoneidad y necesidad, para asi aplicar la ley de la ponderacién: “Cuanto mayor sea el
grado de no satisfaccién o restriccién de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
la importancia de la satisfaccion del otro”. Robert Alexy, supra (2007), 138.

5 1d., 65.

6 Id., 67.Cita a L. Wingestein, Philosophische Untersuchungen. En: Schiften, tomo 1, Frankfort am
Main (1969) 66 y 67

7 Id., 67.

8 Id., 65y 66.
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Prima facie es incuestionable la generalidad alta de un derecho fundamental
versus la generalidad de una regla constitucional. Como la regla del articulo 1°
constitucional, segundo parrafo, que establece: “Esta prohibida la esclavitud en
los Estados Unidos Mexicanos.” En cambio, en el mismo parrafo del precepto
constitucional, se establece el principio que prohibe la discriminacién, cuya
generalidad es amplia, no se aplica a un supuesto o hipétesis:

“.. Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas”.

El contraste de generalidad es mas evidente, entre un principio iusfundamental
y una ley reglamentaria. Tal es el caso de la Libertad de Expresion, en el que la
norma constitucional ordena: “La manifestacion de las ideas no sera objeto de
ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a
la moral, los derechos de tercero, provoque algun delito o perturbe el orden
publico [..]", resultando que pretende abarcar el sentido que mas favorezca a
la libre difusién de ideas; mientras que corresponde a la legislacién secundaria
dictar situaciones concretas, especificas y, de hecho, lo suficientemente precisas
y acotadas, para proveer un ejercicio y proteccion de ese derecho fundamental®.

2. Criterio de Origen para distinguir entre Reglas y Principios

Este criterio denominado por Alexy como la forma de su génesis'®, alude
al distinto proceso de origen que siguen las normas que contienen reglas o
principios. En este contexto, las reglas son normas creadas, mientras que los
principios son normas desarrolladas.

Ademas, considera las repercusiones que tiene su origen en el ordenamiento,
de manera que los principios se constituyen como fundamento de reglas y un
mismo principio puede sustentar o generar multiplicidad de reglas’.

9 Congruente con el contenido del derecho fundamental de libertad de expresion, la fraccion I
del articulo 347 del Cédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, establece diversos supuestos en los
que, no se aplicara sancién alguna como reo de difamacién, ni de injurias, a quien: Presente “un
escrito presentado o de un discurso pronunciado en los tribunales, pues si hiciere uso de alguna
expresion difamatoria o injuriosa, los jueces, segln la gravedad del caso, le aplicaran alguna de las
correcciones disciplinarias que establece la ley"”; una regla muy especifica a diferencia del principio
que contiene el derecho fundamental.

10 Alexy, supra (2007), 66.

11 Id. Cita diversos autores que proponen los criterios de distincién entre reglas y principios aten-
diendo a la forma de su génesis.
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3. Criterio que atiende a la estructura de las normas para diferenciar entre
Reglas y Principios

Bajo esta distincién, las reglas son cerradas y los principios abiertos, tomando
como referencia su determinacion factica. Se considera que los principios son
abiertos en la medida que “son normas que carecen o que presentan de forma
fragmentaria la determinacién factica”; es decir, que no contienen de manera
expresa su hipdtesis de aplicacién, por lo que no se puede tener certeza a priori
cuando han de ser aplicadas? Mientras que las reglas son cerradas porque
presentan un supuesto de hecho o determinacion factica y por ello, “resulta
factible determinar exhaustivamente los supuestos de hecho de su aplicaciéon”®.

De estaforma, si en los principios -abiertos- es posible la ausencia total o parcial
de determinacién factica, las reglas cuentan con estos tres elementos para su
cierre: presupuesto de hecho, nexo dedntico y la consecuencia juridica.'*

Debe advertirse el importante corolario de la diferencia en la estructura de
las normas en el ambito de las metodologias para la resolucién de conflictos. En
los conflictos entre reglas, la mera subsuncién -o adecuacién del presupuesto
de hecho al hecho concreto- puede asegurar la racionalidad; mientras que para
los principios -abiertos-, esta solucion es ineficaz, dando lugar a otros métodos
basados en el principio de proporcionalidad, como la ponderacién.””

4, Criterio cualitativo para distinguir entre Reglas y Principios

En el centro de su Teoria de los Principios, Alexy afirma la existencia de una
diferencia cualitativa o sustancial entre reglas y principios, que pudiera ubicarse
entre los ambitos de estructura y obligatoriedad de estas normas'®.

Para el jurista aleman, las reglas son normas que expresan un presupuesto
de hecho, de cuya realizacion factica depende la aplicacién de su contenido;
mientras que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en |a
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes".

En este sentido, Alexy conceptua los principios como mandatos de
optimizacién®®, entendiendo por ello normas que carecen total o parcialmente

12 Luis Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, en Derecho Procesal de
los Derechos Humanos, volumen 2, 87 (Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Ubijus Edi-
torial, 2014).

13 1d., 88.

14 Alexy, supra (2007), 110.

15 Carlos Bernal Pulido, El precedente y la Ponderacion, en La Constitucién como objeto de inter-
pretacién, 107 y 108 (Alejandra Martinez Verastegui coord., Centro de Estudios Constitucionales de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2016).

16 Alexy, supra (2007), 67.

17 Id.

18 Alexy, supra (2007), 68.
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de una determinacién factica y que, con independencia de su imprecisién o
vaguedad, no permiten definir con certeza cuando seran aplicadas®.

Y en este sentido: “los principios como mandatos de optimizacién, pueden
cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no
s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas"®. Lo
cual implica que es necesario estudiar las circunstancias y necesidades factico-
juridicas de un caso concreto para asi determinar el alcance de su cumplimento?.
Mientras que “las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no"%; es
decir, que sélo admiten “un cumplimiento pleno”? o un incumplimiento -en su
defecto-, y son aplicadas mediante la subsuncioén, resolviendo sus conflictos de
aplicacion conforme a criterios de interpretacion légico-deductiva, al realizarse el
hecho o circunstancias previstas en su hipétesis.

Ademas, para Robert Alexy la nocién de principios como mandatos de
optimizacién comprende tanto aquéllos de los derechos fundamentales
individuales como a los bienes colectivos?.

En los principios entendidos como mandatos de optimizacién su contenido se
realiza en “la mayor medida posible”, lo cual ocurre en simultaneidad con otros
principios y esta interaccién entre diferentes principios supone necesariamente
una “colisiéon de principios”. En esto Alexy justifica la ponderacién como método
para delimitar la medida de cumplimiento de los principios involucrados en un
RI caso concreto?®.

- Se refiere que la diferenciacién entre reglas y principios propuesta por Robert
Alexy, es la siguiente:?®
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Diferenciacién entre Reglas y Principios propuesta por Robert Alexy

Reglas Principios

Las reglas son normas que se
aplican en la forma todo-o-nada
(cumplimiento o incumplimiento).

Los principios son normas que
poseen un peso

19 Prieto Sanchis, supra (2014), 87.- Prieto Sanchis, antes refiere: “la norma juridica se compone de
tres elementos: el lamado supuesto de hecho o determinacion factica (el que matare, el que com-
prare), el nexo dedntico o cépula de deber ser (serd castigado, debera pagar) y la determinacién o
consecuencia juridica (X afios de carcel, el precio) ..."

20 Alexy, supra (2007), 68.

21 Augusto Fernando Carrillo Salgado, Un Debate Inacabado el No Positivismo Inclusivo de Robert
Alexy, 35 Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, 152 (2021). https://e-revistas.uc3m.es/
index.php/UNIV/article/view/6194.-

22 Alexy, supra (2007), 68.

23 Prieto Sanchis, supra, 97.

24 Alexy, supra (2007), 89.

25 Alexy, supra (2007), 70y 71.

26 Carrillo Salgado, supra, 153.
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En caso de conflicto, una regla Un principio cede frente a otro de
cede frente a otra definitivamente. | manera gradual y temporal

Las reglas necesariamente estan Los principios, por lo general,
explicitas en todo el ordenamiento |se encuentran en el texto de la
juridico Constitucién (parte Organica)

Un conflicto entre reglas se dirime
a través de silogismo judicial, La colisidon entre dos principios es

maximas del Derecho o métodos resuelta a través de la ponderacién
de interpretacién

Sin embargo, consideramos que la diferencia substancial es la que identifica
a los principios como mandatos de optimizacién y a las reglas como mandatos
definitivos, ya que identifica la diferencia especifica entre las normas juridicas.
Dicho criterio de distincién sustenta la Teoria de los Principios de Alexy, la
relaciéon entre la Teoria de los Principios y el Principio de Proporcionalidad27 y
finalmente, explica la determinacién concreta de delimitaciones y restricciones
de los principios iusfundamentales que, en cuanto a sus posibilidades juridicas,
se realiza mediante la ponderacion.

lll. CRITICAS A LA DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINCIPIOS
PROPUESTA POR ROBERT ALEXY

Aunque la diferenciacién entre reglas y principios propuesta por Alexy
descansa en criterios objetivos, una seccidn de la doctrina refuta la existencia de
una diferencia cualitativa entre reglas y principios.

Lacriticaestacentrada principalmenteendosvertientes:1) sobreladiferenciacion
atendiendo a la estructura de las reglas y principios, y 2) sobre la distincidon
cualitativa, que conceptualiza los principios como mandatos de optimizacién.

1. Critica a la diferenciacion entre reglas y principios atendiendo a la estructura
de las normas

Augusto Fernando Carrillo Salgado hace una primera aproximacion critica a
la distincidn entre reglas y principios en cuanto a su estructura, para sostener
categdéricamente que “los principios no son faciles de localizar"?8, especialmente

27 Laimportancia de la teoria de los principios conforme a la tesis de la optimizacién y su conso-
nancia con el principio de la proporcionalidad, en Robert Alexy, La Ponderacién en la Aplicacion
del Derecho, en Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, 95 (Gonzalo
Villa Rosas coord., Palestra, 2019).

28 Carrillo Salgado, supra, 172.
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en el contexto de los sistemas juridicos de Common Law -no escritos-, y que
“tanto las reglas como los principios son abiertos, al carecer de determinacion
factica o presupuesto de hecho, lo cual es finalmente resuelto a posteriori"?°. Con
esto, la critica se encamina hacia la irrelevancia de la diferenciacion propuesta
por Alexy.

Aunque la critica tiene un punto atinado, resulta débil para la detraccién de la
teoria de los principios de Alexy, por dos razones: i) precisamente porque limita su
critica al contexto de los sistemas de Derecho no escritos, donde todas las normas
son dificiles de localizar, no sélo los principios; y ii) porque la distincién de Alexy
estd centrada en la falta de determinacion factica de los principios en sistemas
de Derecho escritos, donde las reglas necesariamente contienen un presupuesto
de hecho expreso.

En este mismo sentido de equiparar las reglas y principios como normas
“abiertas” y en particular sobre la carencia de determinacion factica o presupuesto
de hecho de los principios, Luis Prieto Sanchis sostiene que ambos requieren de un
esfuerzo argumentativo y de un género de valoraciones para eliminar vaguedades,
incluso en los casos de reglas (cerradas), del mismo modo que sucede en proceso
de “cerrar” un principio (abierto).3°

Siguiendo el mismo hilo, Prieto Sanchis incluso sostiene que en ambos casos las
reglasy principios son susceptiblesde ponderacién,loqueseapreciaenlaaplicacion
de un concepto o aspecto material de una regla que implica una excepcién al
presupuesto de hecho de la misma norma, lo que a su juicio: “supone también una
ponderacion no muy distinta de la que se requiere para determinar, también en
el caso concreto, que una diferencia normativa resulta adecuada y proporcional a
la diferencia de hecho que la pretende justificar”. Para ejemplificar esto, el autor
alude a la ponderacion de la procedencia de la excepcidn por legitima defensa a
la regla que sanciona el homicidio, mediante la valoracién de si los medios usados
para repeler la agresién fueron adecuados y proporcionales.

Sin embargo, debe advertirse que esta critica de Prieto Sanchis es superable
en tanto no atiende a la esencia de la diferencia de estructura entre reglas y
principios en razén de la determinacion factica. Si bien los principios como normas
abiertas pueden “cerrarse” mediante la ponderacién, esto sucede porque en el
caso especifico existe una carencia de determinacién factica, lo que no sucede en
el proceso de interpretacion -imprecisamente equiparado a ponderacién- de las
reglas que, por definicidén y a priori contienen una determinacion factica. Por ende,
aun y cuando las reglas se puedan “ponderar” a posteriori -y no se tratase de una
mera interpretacion y aplicacién de normas juridicas- no cambia el hecho de que
los principios a priori carecen de una determinacién factica.

29 Id.
30 Prieto Sanchis, supra, 89.
31 Id.
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2. Criticas a la diferenciacion cualitativa entre reglas y principios, en cuanto a
la conceptualizacion de los principios como mandatos de optimizacion

La critica a la diferencia cualitativa entre reglas y principios puede distinguir
dos grandes rubros o vertientes: a) la que se refiere a la vaguedad de la expresidon
“principio”; y b) la que rechaza a que todos los principios sean mandatos de
optimizacioén.

A. Sobre la vaguedad de la expresion principio

En primer lugar, sobre la vaguedad de la nocién de “principio”, afirma que el
concepto admite una amplia gama de significados, como “las normas que
axiolégicamente mas fundamentales”, “las mas generales o que inspiran amplios
sectores del ordenamiento”, las que “indican fines de la accién estatal”, “las mas
vagas o que presentan indeterminado el supuesto de hecho de su aplicacién”,
las que recogen tépicos interpretativos, entre otras®. Textualmente sosteniendo
que:

“Ni en el lenguaje del legislador, ni en el de los jueces, ni en el de la teoria del
Derecho existe un empleo minimamente uniforme de la expresién ‘principios’,
hasta el punto de que, recordando la terminologia de Hart, cabe decir que aqui la
'zona de penumbra’ resulta mas amplia que el ‘nucleo de certeza' 3

B. Sobre el rechazo de los principios como mandatos de optimizacion

Al rechazo de conceptualizar los principios como mandatos de optimizaciéon
se suman varios autores, destacando: i) Atienza y Ruiz Manero, quienes afirman
que algunos principios tienen caracter de regla y no son susceptibles de
optimizacidn; ii) Prieto Sanchis, quien afirma que existen principios que no son
siquiera justiciables, sino meras directrices y estan consideradas como derechos
fundamentales; iii) Aulis Arnio y Sieckmann, quienes afirman que las reglas
también pueden ser mandatos de optimizacién, y iv) Habermas, para quien los
mandatos de optimizacién no alcanzan siquiera la naturaleza de normas, sino
que sélo son valores.

Atienza y Ruiz Manero objetan la definicién de principios como mandatos de
optimizacién al sostener que “algunos principios tienen caracter de regla”*,

32 Prieto Sanchis, supra, 83.

33 Id

34 Robert Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, en Ensayos sobre la teoria de los
principios y el juicio de proporcionalidad, 67 (Gonzalo Villa Rosas coord., Palestra, 2019).
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distinguiendo dentro de los principios entre “principios en sentido estricto”
y “directrices”, donde los principios en sentido estricto deben cumplirse sin
diferencia de grado, como reglas; es decir, que solo pueden seguirse o no
seguirse®, en los siguientes términos:

“[...] los principios en sentido estricto no son mandatos de optimizacién,
sino que exigen cumplimiento pleno; su uso argumentativo supone
ponderacién, pero no discrecionalidad; no ordenan obtener un fin, un
estado de cosas, en la mayor medida posible, sino realizar una cierta
conducta, prima facie siempre que se de una oportunidad para ello vy,
consideradas todas las cosas, si se dan ciertas circunstancias que no
pueden determinarse de antemano.”3¢

Es decir, para Atienza y Ruiz Manero, de los dos tipos de principios, sélo las
directrices son mandatos de optimizaciény por ello, sostienen que, “los principios
en sentido estricto tienen prioridad frente a las directrices y no admiten (a
diferencia de estas ultimas) ser maximizados"¥.

Para sustentar su objecién, describen como el derecho de igualdad que
establece el articulo 14 de la Constitucidon espanola®, contiene una norma que
directamente ordena: “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 esta prohibida”*°. Es decir, que la
norma directamente ordena el rechazo de la discriminacidn, sin que se requiera
de una colisién de principios para ponderar el conflicto y resolver si la restricciéon
pueda justificarse en razén de un principio directriz.

A esta distincidon entre los principios, Robert Alexy acepta que ciertamente
el articulo 14 de la Constitucién espanola establece una consecuencia juridica
definitiva; sin embargo, en defensa de su teoria, afirma que ello se debe a la
cladusula de reserva no escrita que ellos introducen en el texto constitucional, al
referir que la discriminacién “no esta justificada por un principio contrario que
tenga mayor peso” y al hacerlo estan precisamente delimitando el principio con
una ponderacién“°,

35 Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, La dimensién institucional del Derecho y la justifica-
cién juridica, 24 Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 121 (2001). https:/doxa.ua.es/article/
view/2001-n24-la-dimension-institucional-del-derecho-y-la-justificacion

36 Id.

37 Id.

38 Articulo 14.- Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social.

39 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 67.

40 Id., 68.
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Por otro lado, la objecion de Prieto Sanchis a la distincién cualitativa de Alexy
entre reglas y principios tiene una orientacién diferente, para este autor la
generalizacién de los principios como mandatos de optimizacién no es precisa,
en tanto existen “principios programaticos o directrices politicas”, que no son
susceptibles de optimizacién, ni son “materia justiciable”, siendo éste el caso de
los principios relativos a los bienes colectivos a los que alude Alexy.4?

Para Prieto Sanchis, si bien estos principios programaticos o directrices politicas
pueden tener caracter de normas constitucionales, refieren una finalidad o interés
publico, por lo que su contenido no puede ser materia de ponderacién porque
no entrara en colisién con otros principios fundamentales, de manera que aun y
cuando puedan ser invocados por la jurisdiccién constitucional al pronunciarse
sobre la delimitacién de derechos fundamentales, no son “justiciables”.*® Es decir,
qgue pueden ser tomadas en cuenta por la jurisdicciéon constitucional, pero que
no son el objeto central de la justicia constitucional y advierte que, de hacerlo,
se efectuaria una intromisién exorbitante de la jurisdicciéon en el ambito de la
discrecionalidad legislativa““.

Por ende, para este autor, al no ser material justiciable, es reflejo y evidencia de
su falta de cualidad como mandatos de optimizacién, al menos en forma parcial en
lo que refiere a los bienes colectivos.

Sin embargo, es cuestionable su critica porque descansa en la premisa de que los
bienes colectivos -orientados al bien comun e interés publico- no son justiciables.
Estos principios sobre bienes colectivos si pueden ser objeto de colisiéon y, por
ende, de ponderacién, asi como de una interpretacién -dado su contenido abierto-
por parte de la jurisdicciéon constitucional. La propia Ley Fundamental autoriza el
control de la constitucionalidad y la defensa de estos derechos fundamentales y
permite a la jurisdiccién constitucional interpretar las normas constitucionales que
establecen principios de bienes colectivos para delimitar su alcance y sentido de
restriccion de otros derechos, incluidos los derechos fundamentales individuales.

Por su parte, Aulis Arnio y Sieckmann* sostienen que el concepto de mandato

41 Prieto Sanchis, supra, 92.- Como se ha mencionado, Prieto Sanchis, los identifica como “man-
datos de optimizacién” (denominacién que no se comparte), y los describe como “principios pro-
gramaticos o directrices politicas”.

42 Como se ha sefalado, Prieto Sanchis, identifica como “mandatos de optimizacién” sélo a los
“principios programaticos o directrices politicas”, aclarando que, si bien todos los principios pue-
den ser cumplidos en diferente grado, a diferencia de otros principios que requieren para cada
caso de un exacto nivel de cumplimiento, el cumplimiento gradual de los principios programaticos
o directrices politicas no requieren un grado preciso de cumplimiento.

43 Prieto Sanchis, supra, 92 y 93.

44  Prieto Sanchis, supra, 92.- Seflala: “los principios entendidos como normas abiertas, que ex-
presan derechos y son justiciables, es decir que pueden ser objeto de la funcién jurisdiccional,
respecto de los principios como “directrices”, que expresan intereses y son propios de la politica y
la legislaciéon. Para Prieto Sanchis, sélo las directrices son mandatos de optimizacion.

45 Citados por Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 62.
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de optimizacién no es idéneo para distinguir las reglas y los principios, porque
las reglas también pudieran concebirse mandatos de optimizacién en el sentido
propuesto por Robert Alexy.

Alexy acepta parcialmente la critica de Aulis Arnio y Sieckman; sin embargo,
sefala una diferencia importante entre los mandatos de optimizacién como
reglas y los mandatos a ser optimizados como principios:

“Esto no significa en modo alguno que con esta critica la teoria de
los principios se venga abajo; por el contrario, esta critica ilumina la
teoria con una luz mas 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 simplemente
pueden entenderse como ‘ideales’.

El deber ser ideal es aquello que debe optimizarse y que por medio de la
optimizacién debe transformarse en un deber ser real

En cuanto objeto de la optimizacion, este deber ser se encuentra en el
nivel de los objetos. En contraste, los mandatos de optimizacién se sitdan
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 optimizaciéon.®¢

De acuerdo con lo anterior, se puede observar una diferencia especifica y
sustancial. Los principios como mandatos de optimizacién ordenan que se
realicen en la mayor medida posible, en ese aspecto puede o no ser optimizados y
como se ha referido, Alexy acepta que ese aspecto es similar al de las reglas.

Sin embargo, los principios tienen un “deber ser ideal” que es precisamente la
materia que debe optimizarse (suvaloresy contenido tutelado), en ese sentidoson
“mandatos a ser optimizados.” De manera que, si bien en cuanto al cumplimiento
del mandato de optimizacién los principios pueden cumplirse de manera similar
a una regla, como mandatos definitivos; como mandatos a ser optimizados,
necesariamente deben cumplirse en el mayor grado posible, conforme a las
posibilidades facticas y juridicas, lo que confirma la diferencia substancial que
sostiene la teoria de los principios de Alexy.

Por ultimo, Habermas realiza una objecién teleoldégica contra la definicion de
los principios como mandatos de optimizacioén, que incluso pretende trastocar el

46 Id.
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caracter de normas de los principios.

Segun Habermas, la definicion de los principios como mandatos de
optimizacién conduce a una pérdida de su caracter deontolégico, ya que los
principios como “mandatos de optimizacién” se convertirian en valores y de
este modo, alcanzarian sélo un “sentido teleolégico™”. Con el mismo argumento,
rechaza la Teoria de los Principios de Alexy, ya que los derechos fundamentales
deben ser concebidos como normas y no como valores o bienes porque con ello
afecta su contenido deontoldgico®®.

Para sostener su tesis se apoya en un concepto fuerte de lo que significa el
caracter dedntico o como él también sostiene, de la “validez del deber ser” de
las normas“. La concepciéon deontoldégica de los derechos fundamentales la
conecta Habermas con una caracteristica estructural de las normas, a saber, con
su estructura binaria. Asi, las normas permiten o prohiben acciones®°.

Conforme a este concepto, las normas tienen ante todo una estructura
obligatoria estricta. Ellas obligan a sus destinatarios “sin excepciones” y “sin
condiciones”; en cambio, los valores sélo expresan la preferencia que se tiene
respecto de ciertos bienes, que puede ser realizada o lograda mediante un
“actuar teleolégico™'.

Adicionalmente, Habermas sostiene que la estructura obligatoria de las
normas esta ligada a su pretension de validez®, de una validez general un
caracter absoluto para todos, en contraste con los valores que tienen diferente
significado segun la 6ptica del interprete, por lo que considera que tienen una
obligatoriedad relativa.

En este sentido, para Habermas el mandato de optimizacién es una nocién
cargadadevaloracion, loque contradice la “normatividad del derecho”y “degrada
los derechos fundamentales del individuo a valores susceptibles de ponderacion,
con lo cual se le abriria la puerta [segun él], a que los derechos fundamentales
sean sacrificados en beneficio de bienes colectivos”.

Al respecto, Alexy defiende su teoria aclarando que los principios, al igual que
los valores, colisionan y requieren de una ponderacién, es decir hay una “colisién
de principios” y hay una “colisién de valores”; asi también la “satisfaccién gradual
de los principios” tiene su equivalente en la realizacién gradual de valores; sin

47 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, Supra (2019), 69.

48 Rodolfo Arango Rivadeneira, Realizando los Derechos su Filosofia y Practica en América La-
tina, 69 (Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Querétaro, 2016), cita a
Jurgen Habermas, Facticidad y validez, 278 (Trotta, 1998), refiere a JUrgen Habermas, La inclusiéon
del otro, 55, (Paidds,1999).

49 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 69,

50 Arango Rivadeneira, supra, 74.

51 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 69.

52 Id.

53 Arango Rivadeneira, supra, (2016) 70
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embargo, los principios y los valores corresponden a diferentes ambitos>.

Alexy,citaaVon Wright,quienclasificalosconceptos practicosendeontolégicos,
axiolégicos y antropoldégicos, para distinguir que los principios (a diferencia de los
valores) en cuanto a mandatos pertenecen al ambito de lo deontoldgico, mientras
que los valores se adscriben al nivel axiolégico®. Ademas, al caracter deontolégico
de las normas corresponde a su caracter absoluto, que se manifiesta en la
“pretensiéon de ser bueno para todos”. Lo que expresa una obligacién universal,
en contraste, con los valores que tienen en una obligatoriedad relativa, por tener
valor para una persona o para un grupo®.

Finalmente, como parte de su objecién sustancial, Habermas advierte sobre
la colision de derechos individuales y bienes colectivos, temiendo que en el
modelo de la ponderacién en algunos casos puedan “sacrificarse los derechos
individuales frente a los fines colectivos”™".

Sin embargo, Alexy sostiene que la conceptualizacion de los principios 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®®. Del mismo modo, aceptar un orden jerarquico
de prelacién de los derechos fundamentales individuales frente a los bienes
colectivos, tendria una consecuencia negativa, para ello refiere el caso del
derecho de propiedad que no podria ser restringido para proteger el medio
ambiente®®.

Por ultimo, mas alla de una critica a la conceptualizacién de los principios como
mandatos de optimizacidn, en el contexto de buscar una diferencia cualitativa entre
reglas y principios, autores como Carrillo Salgado insisten en afirmar que “un gran
numero de reglas pueden convertirse en principios”®. Para ello cita a Guastini que
considera: “tanto jueces como los académicos no han formulado una definiciéon
absoluta del concepto de principios”®'.

Guastini, distingue claramente principios y reglas, en la siguiente forma:

1. Son normas fundamentales en el sentido que tienden a justificar una
pluralidad de reglas y no tienen (no requieren) por si mismos ninguna
justificacion.

2. Son formuladas como normas categdricas; sin condicionante alguna.

54 Alexy, supra (2007), 117

55 1Id., 118y 119

56 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 69.

57 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 73

58 Id

59 Id

60 Carrillo Salgado, supra, 171

61 1d., 172, cita la obra de Riccardo Guastini, Aplicare Pincipi Constituzionale, Materiali per una Sto-
ria della Cultura Giuridica, 127 (2017).
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Mientras que las reglas pueden reconstruirse como enunciados
condicionales que conectan una consecuencia.

3. Son razones prima facie, “derrotables”, es decir, sujetos a una serie de
excepciones no expresas — que estan “implicitas” y que sélo se manifiestan
cuando su aplicacién a un caso concreto.

4. A diferencia de las normas, los principios no son adecuados para resolver
conflictos mediante el razonamiento en modus ponens (a consecuencia de),
ya que debido a su forma l6égica, su defectibilidad y el hecho de que estan
sujetos a ponderacidn, los principios no pueden aplicarse directamente a
casos “concretos” sin una especificacién o concrecidn previa.®?

Guastini considera que en el pensamiento juridico, “la diferencia esencial
entre reglas y principios radica en el caracter (supuestamente) fundamental
de los principios y, quizads, en su forma (supuestamente) categodrica”?. Sin
embargo, para efectos practicos considera tratar a las normas de derechos
fundamentales como principios, ya que, “permite a los jueces constitucionales
sopesarlos con otros principios y decidir que, después de todo, esa regla de
equilibrio presupuestario presupuesto no es estrictamente vinculante y que el
cumplimiento de un determinado derecho social debe prevalecer.” Sin embargo,
la solucidn pragmatica propuesta por Guastini, de dejar la distincion en el ambito
de la practica juridicay que sean los intérpretes quienes realicen la diferenciaciéon
entrereglasy principios: “intuitivamente, caso por caso”%, resulta un tanto evasiva
y alejada de la pretension de objetividad y racionalidad de Robert Alexy.

Otros autores como Gema Marcilla, en la misma linea de Guastini, sugieren
dejar de lado la distincién cualitativa a priori entre reglas y principios, para dejarla
a posteriori, como sigue:

“[...] no es posible distinguir estructuralmente o a priori entre reglas
y principios. La distincién es funcional y a posteriori, dependiente del
método de razonamiento empleado: se hablara de aplicacion de reglas si
la fundamentacion del caso exterioriza una mera subsuncion; se hablara
de la aplicacion de principios si la fundamentacion de la decisién judicial
recoge, primero, un balance de las razones prima facie, y, después, la
elaboracién de una regla segun la cual vence uno de los principios en
colision en detrimento del otro; regla que, en definitiva, resuelve el caso
concreto.®”

62 Riccardo Guastini, Prinzipi Constituzionali: identificazione, interpretazione, ponderazione, concretizzazione,
315y 316 (Universidad de Roma, 2019).- En: http://romatrepress.uniroma3.it/wp-content/uploads/2019/05/Prin-
cipi-costituzionali-identificazione-interpretazione-ponderazione-concretizzazione.pdf

63 1d., 316

64 Id., 314 a 317.

65 Gema Marcilla, Deontologismo y consecuencialismo en la ponderacion de principios consti-
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Sin embargo, resulta relevante considerar que si la norma deriva del acto de
construccion juridica, se tratarda de una norma implicita inmersa en una norma
explicita, convirtiéndose asi en una norma derrotable®®, y precisamente habra
gue reconocer que la norma explicita es una y la impilicita, lo cual debiera poder
determinarse a priori.

Por ultimo, bajo la critica de Gunther, se diluye completamente la diferencia
entre reglasy principios para afirmar que: “no existen principios, sélo normas que
se aplican de manera distinta”®. Para este autor:

“[...] la distincién entre reglas y principios no es una distincion fundada en
la estructura de las normas, sino que solamente en una forma diferente
de tratamiento.”®®

“[...] es posible exigir que cada norma sea aplicada en relacién con las
posibilidades facticas y normativas (juridicas) de la situacién®®,

Para Gunther, la aplicacién de las posibilidades facticas y normativas (juridicas)
equivale a “la consideracién de todas las circunstancias del caso””. A lo que Alexy
responde diciendo: “Es verdad que la optimizacién implica considerar todas las
circunstancias, pero la consideracién de todas las circunstancias no implica la
optimizaciéon”.”

3. La sintesis dialéctica sobre la distincion entre reglas y principios

Se considera que, con lo expuesto, se superan las objeciones a la distincidon
entre principios y reglas. Se sostiene, de acuerdo con la teoria de los principios de
Alexy, que los principios son normas que ordenan que su realizacién en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades factica y juridicas.

Los principios son mandatos de optimizacién en tanto se ordena su
optimizacién, con un “deber ser ideal que debe optimizarse y que por medio de la
optimizacion debe transformarse en un deber ser real”, a lo que denomina Alexy

tucionales, en Repensar los Derechos Humanos, 173 (Angeles Rédenas ed., Palestra Editores, 2018).
66 Sobre la nocién de “norma derrotable”, Victor Garcia Yzaguirre, Conflictos entre Normas y De-
rrotabilidad: Una Propuesta de Analisis, 207 y 208 (Editorial Colex, 2022). - Norma derrotable, es la
norma a la que le podemos introducir excepciones implicitas /creadas por normas implicitas) que
no pueden ser identificadas de forma previa a un caso de manera exhaustiva. Derrotabilidad juri-
dica, es una situacién sistematica compleja, en la cual una norma derivada de una norma implicita
prevalece sobre una norma derivada de una norma explicita”.

67 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra, (2019) 60

68 1Id., 61
69 Id.
70 1d., 62.

71 Id
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“mandatos a ser optimizados"”2.

Los principios como mandatos a ser optimizados “pueden ser satisfechos
diferente grado, como por el hecho de que la medida ordenada de su satisfaccion
no solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas.”” Las posibilidades juridicas se determinan mediante la ponderacion
con “los principios y las reglas contrapuestos”74.

Por su parte, las reglas son mandatos definitivos, ya que 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 mas ni menos. Asi, las reglas
tienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible””.

Por lo que la distincidén entre reglas y principios “es una distincidén cualitativa
y no solamente una distinciéon de grado. Toda norma es o bien una regla, o bien
un principio."”®

IV. CONCLUSIONES

Primera. La diferencia especifica que distingue a los principios es su calidad
de mandatos de optimizacién. Las reglas, por otra parte, se identifican como
mandatos definitivos.

Las diferencias que se han generado en la doctrina por esa distinciéon se
orientan a matizar la diferencia de las normas, sosteniendo que se trata de una
distincidon de grado, cuando sélo los principios tienen un contenido a optimizar,
lo que implica una diferencia cualitativa.

Segunda. Los principios como mandatos de optimizacién se distinguen de las
reglas, debido a que ordenan ser realizados en la mayor medida posible. Las reglas
tienen determinado un contenido dedéntico que debe cumplirse al realizarse el
supuesto de hecho. Puede considerarse valido el estimar que “también aspiran
-como una finalidad mediata- a cumplirse en la mayor medida posible”.

En ese sentido, Aulis Arnio y Sieckmann”’, sefalan que “las reglas también
pueden ser mandatos de optimizacién”. Sin embargo, debe comprenderse que,
si bien el contenido de las reglas se puede realizar de manera mas exhaustivay se
puede proveer una mejor forma de cumpilirlas, su contenido no se amplia como
los principios.

Al respecto y como se ha senalado, Alexy refiere que sélo los principios tienen
un “deber ser ideal” que es “el mandato a ser optimizado”, precisamente por

72 Id
73 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra, 56.
74 1d
75 Id

76 Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, supra (2019), 56 y Robert Alexy, La Ponde-
racion en la Aplicaciéon del Derecho, supra (2019), 92.
77 Citados por Robert Alexy. Alexy, Sobre la Estructura de los Principios Juridicos, Supra, (2019) 62.
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ello, a diferencia de las reglas, los principios si pueden ampliar su contenido. Con
esa logica, el Principio de Proporcionalidad se amplia con los subprincipios de
Idoneidad, Necesidad y Proporcionalidad en sentido estricto. En cambio, una
regla no podra ampliar materialmente su contenido. No obstante, unaregla puede
entenderse de una manera mas eficaz y derivarse varias reglas de una norma
legislativa, las diversas normas reglamentarias estan limitadas precisamente por
el principio de legalidad a la reserva de ley.

Tercera. Las diferencias entre principios y reglas no se limitan a reconocer que
los principios son mandatos de optimizacién y las reglas mandatos definitivos.
Sus distinciones también se aprecian en su estructura normativa. Efectivamente,
los principios son normas abiertas que carecen de determinacién factica; en
cambio las reglas son normas cerradas que cuentan con un supuesto de hecho,
lo que hace posible “determinar exhaustivamente los supuestos de hecho de su
aplicacioén y, por tanto, también sus posibles excepciones”’®,

El enunciado que sostiene que, los principios como normas abiertas pueden
“cerrarse” mediante la ponderacién no es absoluto, ya que sucede sélo en la
situacidon y en el caso especifico respecto del que se complementa su carencia
de “determinacioén factica” y conforme a la “cladusula de reserva condicionada”

66 que se aplica mediante subsuncién. Que se aplique un principio a un caso

concreto, no implica que el principio como norma contenga un supuesto de

RI hecho. Por tanto, la diferencia entre los principios como normas abiertas y

- las reglas como normas cerradas es real, aunque pueda considerarse una
diferencia de “forma”.

Cuarta. No se debe aceptar que se considere relativa la diferencia entre
principiosy reglas, por la circunstancia de que, sin una especificaciéon o concrecién
previa - que implica la intervencidon de los tribunales constitucionales- se pueda
confirmar su naturaleza de mandatos de optimizacién. O bien la identificaciéon
de su “deber ser ideal” que tiene el mandato a ser optimizado.

Guastini, sefala que”™: “la atribucién a una norma de este caracter [de
principio] depende de una apreciacién, en particular de un juicio de valor sobre
la importancia (relativa) de esa norma dentro del ordenamiento juridico dentro
del ordenamiento juridico en su conjunto”. En otras palabras, hasta que se realiza
el juicio de valor en relacién con el contenido axiolégico del principio, se tiene
certezaociertacerteza,dequesetrata precisamente deun principio.Sinembargo,
consideramos que la naturaleza de principio no depende de que posteriormente
se “confirme” su contenido optimizable. Debe considerarse que, confirmar que
una norma iusfundamental es un principio, no le da esa naturaleza, sélo brinda
seguridad juridica sobre su naturaleza y sustenta la delimitacién o restriccion
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gue se hace mediante la ponderacién. La ponderacién no cambia la naturaleza
de un principio, sélo la reafirma.

Por nuestra parte, se considera que en general si es posible advertir prima
facie y de una manera racionalmente aceptable, cuando una norma de derechos
fundamentales es un principioy cuando una regla. En todo caso, que se confirme
a posteriori no cambia la naturaleza del principio que se distingue formalmente
por ser una norma abierta y materialmente por el “deber ser ideal” que tiene el
mandato a ser optimizado.

Quinta. Que como resultado de la ponderacién se integre una “clausula de
reserva condicionada”, se aplica mediante subsuncién como unaregla, no cambia
la naturaleza de los principios. Ya que la “cldusula de reserva condicionada” es una
norma implicita en el principio, que se genera como efecto de la optimizacién del
principio.

En efecto, los principios también se distinguen por ser “razones prima facie...
derrotables, es decir, sujetos a una serie de excepciones no expresas — que estan
implicitas”®. Precisamente, como la “clausula de reserva condicionada”, sélo se
manifiestan al momento de su aplicacién a un caso concreto, resulta que se trata
de una norma que se deriva del acto de construccién juridica que se efectla en
la ponderacioén, por lo que se trata de una norma implicita inmersa en una norma
explicita, resultando el principio en una “norma derrotable”®, en el caso concreto.
Habra que reconocer que la norma explicita, es decir, el principio, es una y la
norma implicita, la “clausula de reserva condicionada” es otra. Por lo mismo,
dicha circunstancia no justifica relativizar la diferencia entre principios y reglas.
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