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Resumen: Esta investigacién se enfoca tnicamente en la
concepcion de los principios de Robert Alexy y Ronald
Dworkin,
investigacién. Se parte solo de sus tesis, para luego plantear

segin los materiales recabados para esta
objeciones de orden ldégico y prictico a las mismas.
Adicionalmente, se han considerado en el estudio algunos
aportes de Joseph Raz. Agradezco la generosa disposicion y
comentarios del doctor Jorge Guillermo Portela. Un resultado
general de las conclusiones, segun las observaciones de Raz,
sugiere que las doctrinas de los principios de Alexy y Dworkin
sirven bien tanto para justificar la judicializacién de la politica,
como, también, para entronizar la politizacion de la justicia.
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Abstract: This research focuses solely on the conception of the
principles of Robert Alexy and Ronald Dworkin, according to
the materials collected for this research. It starts only from its
theses and then raises logical and practical objections to them.
Additionally, some contributions from Joseph Raz have been
considered in the study. I appreciate the generous disposition
and comments of Dr. Jorge Guillermo Portela. A general result
of the conclusions, according to Raz’s observations, suggests
that the doctrines of the principles of Alexy and Dworkin
serve well both to justify the judicialization of politics and also
to enthrone the politicization of justice.
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Sommario: Questa ricerca si concentra esclusivamente sulla
concezione dei principi di Robert Alexy ¢ Ronald Dworkin,
secondo i materiali raccolti per questa ricerca. Parte solo dalle
sue tesi, per poi sollevare contro di esse obiezioni logiche e
pratiche. Inoltre, nello studio sono stati presi in considerazione
alcuni contributi di Joseph Raz. Apprezzo la disposizione
generosa e i commenti del dottor Jorge Guillermo Portela. Un
risultato generale delle conclusioni, secondo le osservazioni di
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Raz, suggerisce che le dottrine dei principi di Alexy e Dworkin
servono bene sia per giustificare la giudiziarizzazione della
politica, sia anche per intronizzare la politicizzazione della
giustizia.

Parole: Principio, Interpretazione, Robert Alexy, Ronald
Dworkin, Joseph Raz.
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Introduccién

Esta investigacién propone una respuesta a la pregunta ¢cudl es la naturaleza de los principios juridicos?
Segin su respuesta se establecerdn sus funciones, todo desde la perspectiva de la interpretaciéon operativa.
Para el efecto se partird de las ideas de Alexy, Dworkin y Raz, concluyendo que la naturaleza de los principios
juridicos es argumental y su funcién es justificar la aplicacién del derecho por razones distintas a las previstas
en las normas juridicas, pero que sirven a las preferencias del intérprete.

Una advertencia general, este trabajo no estudia los principios objeto del iusnaturalismo o los principia
iuris descritos por el autor argentino Jorge Guillermo Portela, tampoco los valores juridicos asociados a estos.
No busca confirmar el normativismo kelseniano o alguna variedad del positivismo. Esta investigaciéon
concreta como su objeto de estudio del sentido y posibilidades de aplicacién de los principios tal como lo
explican Alexy y Dworkin, en el marco de la interpretacién que de ellos hagan los érganos de aplicacion del
derecho.

Todo sistema legal estd parcialmente indeterminado[1], implica que la hipétesis de la norma o la
consecuencia juridica, especialmente en los actos de pura ejecucion, dependen de una serie de decisiones del
6rgano de aplicacién del derecho que no necesariamente estdn estatuidas sus condiciones de cumplimiento en
relacién a cada caso[2]. Uno de los presupuestos de esta investigacién es informar que los principios juridicos
también pueden usarse y se emplean para encubrir los intereses detras de esas decisiones.

Esta investigacion no analiza el principio juridico desde la perspectiva de los 6rganos de produccién del
derecho, pero se deja nota de la actual tendencia a pervertir “la precision y la estabilidad, que constituyen el
mérito principal, al mismo tiempo que la ventaja mas notable de la ley escrita®[3], por via de la
indeterminacién intencional, exacerbada por el empleo de principios o valores indeterminados en el texto
constitucional o legal, tal como lo advirtiera Kelsen, abriendo el espacio para la libre discrecionalidad[4].

La hipétesis y la metodologia

Como quedé anotado, este articulo se enfoca en el estudio de la naturaleza y funcién de los principios
juridicos en el fenémeno de la interpretacién del derecho y para ello se parte de la siguiente hipétesis: los
principios juridicos no son norma juridica y su naturaleza es argumental, es decir, constituyen argumentos
cuya funcidn es justificar una preferencia metajuridica o una decisién discrecional del intérprete, respecto al
resultado interpretativo de la norma juridica, escogido por este.

La metodologia del presente trabajo se circunscribe a lo que senalaba Kelsen: “[...] la pura determinacién
cognoscitiva del sentido de las normas juridicas”[5], es decir, se procederd a la exposicién de los posibles
significados y aplicaciones del concepto de principio juridico; para esto se recurrird al andlisis descriptivo,
dogmitico, empirico y légico de las tesis constantes en los trabajos de los autores citados.
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Alexy

Para Alexy, los principios y las normas juridicas son normas y lo son “porque ambos dicen lo que debe ser”[6],
pero lo que en un primer momento aparece como una obviedad, luego justifica que los principios si bien se
diferencian de las reglas (en adelante, normas juridicas), por su generalidad y relatividad, se los asimile a las
normas juridicas ya “que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes”[7], agrupindolos como parte del material de derecho que invocan
los jueces y empleados publicos en sus sentencias o actos administrativos.

No obstante, ¢se puede redactar una norma juridica con una apddosis y protasis defectuosa por su
indefinicién? La respuesta es si, incluso es de esperarse que esta norma deficiente, sea que represente los
valores de la comunidad o que esté en un c6digo, describa algtin grado de exigibilidad, pero esto, sugiero, no la
convierte en principio. En esta investigacién se sostiene que los principios jur{dicos, cuando aparecen como
proposiciones prescriptivas, su normatividad no tiene otro efecto que legitimar la aplicacién del principio en
el resultado interpretativo de la norma juridica.

Sostener lo indicado exige analizar las tesis de Alexy, quien esboza una teoria de los principios,
insertdndolos como “méxima de proporcionalidad”[8], entendida como deducciones que pueden aparecer en
cualquiera de sus tres versiones: méxima proporcionalidad en sentido estricto, las méximas de la necesidad y
las méximas de la adecuacion; las cuales son adaptaciones a las distintas aplicaciones de los principios como
mandatos de optimizacion; en el primer caso, “con relacion las posibilidades juridicas”[9]; en el segundo y
tercer caso, “con relacién a sus posibilidades ficticas[10].

La propuesta de Alexy entiende a los principios como mandatos de optimizacién, “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes”[11]; en cambio, “las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas 0 no”[12]. Pasemos a
identificar sus tesis.

Primera tesis. Conflictos entre normas juridicas: segtin el autor, este conflicto se resuelve ateniéndose a sus
pardmetros de validez, lo que reduce el abanico de posibilidades del érgano de aplicacién del derecho a
establecer la norma aplicable, identificando bien sea su clausula de excepcién en otra norma del sistema
juridico o declarando su nulidad[13]. Lo que implica que los principios no pueden homologarse a las normas
juridicas pues tienen una fuente de validez distinta.

Segunda tesis. En la colisién entre principios, el autor apela a una dimensién metajuridica que denomina
“dimensién del peso”, “los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso”[14].
Como ficcidn, recurre a la credencial de credibilidad de la ley de la colisién, segin la cual en un caso hay un
campo de tension creado por los intereses en conflicto, que se resuelve ponderandolos, segiin “una relacién de
precedencia condicionada”[15].

La “ley de colision” exige la necesidad de ponderar los intereses en juego, “de lo que se trata es de la
ponderacién de cudl de los intereses, abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso
concreto”[16]; la “unidad de medicién” que propone el autor alemén es, curiosamente, una relacion l6gica de
precedencia condicionada, “consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las
cuales un principio precede a otro”[17], y ¢cudles son las condiciones por las que un principio debe preceder y
otro ceder?

Alexy responde: “[lJa solucién de la colisidon consiste mds bien en que, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, se establece entre los principios una relacidn de precedencia condicionada®[18], cuando
existen razones que justifiquen la precedencia de un principio frente a otro en orden a la particularidad del
caso, en consecuencia, como primera observacion, solo hay razones contingentes de precedencia.
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Estas razones contingentes se terminan convirtiendo en las “condiciones de preferencia”, cuando resultan
de ponderar las condiciones del caso y las acciones que se estiman satisfacen las condiciones de precedencia, a
saber, “[1]as condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una
regla que expresa la consecuencia juridica del principio precedente”[19]. Lo manifestado por Alexy quizés se
aclare con la sintesis que ofrece el autor sobre la dindmica de su “ley de ponderacién™ “[...] la ley de
ponderacién muestra que la ponderacién se puede dividir en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el
grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccién del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso,
debe definirse si la importancia de la satisfacciéon del principio contrario justifica la afectacién o la no
satisfacciéon del otro”[20].

Tercera tesis. Para el autor, una diferencia entre principios y reglas reside en lo que llama su caracter prima
facie, es decir, por el alcance de su aplicacién los principios “no contienen mandatos definitivos®[21], se apela a
los principios para establecer razones que pueden cambiar en otro caso; segin el autor, si cambian las
condiciones del caso, pues el “principio no determina cémo ha de resolverse la relacién entre una razén y su
opuesta”[22], en cambio las reglas “exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una
determinacién en el 4mbito de las posibilidades juridicas y facticas”[23].

Cuarta tesis. Se diferencian principios y reglas segin su funcién argumentativa; para el autor, los
“principios son siempre razones prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido una excepcidn, razones
definitivas®[24). Los principios son razones para justificar un juicio concreto del deber ser, es decir, una
especie de “razones para las reglas”[25], asi como las normas juridicas pueden ser razones para la aplicacion de
otras normas juridicas[26] y, si no tienen excepciones, se convierten en la “razdn definitiva” de la solucion del
caso[27], que no puede llegar a ser un principio, pues “[lJos principios mismos no son nunca razones
definitivas”[28]. Lo que contradice la indiferenciacién de Alexy entre principios y normas juridicas como
material del cual establecer consecuencias juridicas por parte de los 6rganos de aplicacién del derecho.

Quinta tesis. Alexy insiste en el criterio de generalidad; para ¢l, “[1]os principios suelen ser relativamente
generales porque no estdn referidos a las posibilidades del mundo real o normativo”[29], debido a esto se
deben ponderar sus propiedades para conocer deductivamente los distintos valores axioldgicos en juego
dentro de un conflicto.

Objecidn a la calificacién de teoria. ¢ Tiene realmente un objeto la teoria de Alexy? Partamos de lo bésico,
en el contexto de una teoria cientifica, su objeto debe referirse al fenémeno, sistema o proceso que intenta
explicar o predecir. Desde luego, ese objeto puede ser observable o no, lo cierto es que en cualquier caso debe
ser identificable. Cuando Alexy reconoce expresamente que los principios y la fundamentacién en estos
pueden extraerse de diversas fuentes, asi explica lo que llama la “fundamentacién iusfundamental”[30]; lo que
nos dice, en otras palabras, es que estas normas iusfundamentales (principios) serdn las que reconozcan los
érganos de aplicacién del derecho como tales y tendrén las fuentes que ellos prefieran.

La respuesta a la pregunta anterior, entonces, es no. La teoria de Alexy no tiene un objeto identificable, en
consecuencia, no es una teorfa, pues al parecer hay buenas razonas para dudar de su objeto al no precisarse sus
propiedades y someter a la voluntad del 6rgano de aplicacién del derecho el reconocimiento del principio o,
incluso, su contenido. Con lo que la teoria de Alexy finalmente se reduce a una doctrina, entre otras, sobre la
interpretaciéon como acto de voluntad, que pretende el control del resultado interpretativo apelando a la
moral o alos principios. Para justificar esta observacidn, se pasard a las objeciones a sus tesis.
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Objecién a la primera tesis. No hay objecién a la primera tesis, debido a que parte de presupuestos
positivistas; asi, si hay una antinomia se resuelve apelando a las normas de interpretacién que aseguran la
coherencia del sistema legal o apelando a los vicios en su validez. Pero cabe anotar que cuando el autor apela a
las normas de solucién de antinomias (materia, jerarquia, especialidad y vigencia) y a su régimen de validez,
para resolver conflictos entre normas juridicas, expresamente excluye a los principios como medios para crear
clausulas de excepcidn, dado que “el concepto de validez juridica no es graduable”[31].

Objecion a la segunda tesis. Sin precisar lo que son los principios, ahora Alexy senala que estos describen la
“dimension del peso”, pero no establece una medida de ese peso; si una dimensién es una magnitud, en el caso
de los principios no, segun el autor alemén. Si el principio informa de la importancia o relevancia de algo con
respecto a otra cosa segin la opinién de alguien, entonces, aceptarla inmediatamente evidencia que ya no se
trata de una cualidad del objeto conocido, a saber, el principio, sino de un acto de voluntad del sujeto
cognoscente, segiin la pulsién de su psiquis o sus intereses respecto al caso o a su audiencia.

Parte de la segunda tesis, como solucién a la colisién de principios, Alexy propone la “relacién de
precedencia condicionada”, la cual aparece como contingente, pues su aplicacién depende de las condiciones
de cada caso; también, como teoria, no explica cudles son los elementos categoriales que permitan establecer
que tales o cuales principios estin en el mismo rango, tampoco ofrece parametros que justifiquen relacionar
un principio al caso, reconocer la satisfaccién o no de un principio o su grado de importancia, o por qué debe
prevalecer un resultado interpretativo frente a otro. En esta parte, la doctrina de Alexy aparece como un
conjunto de opiniones sobre el modo y las cargas de la argumentacién.

Objecidn a la tercera y quinta tesis. El autor reconoce abiertamente que entiende por principios normas
que no contienen mandatos definitivos y que son sumamente generales. Pero sus afirmaciones no identifican
qué es realmente un principio, podria haber normas juridicas mal redactadas que cumplirian los requisitos de
Alexy y no por ello podrian entenderse como principios.

El autor alemdn nos pide que creamos en los principios como normas juridicas, que no precisan su
apartado hipotético, ni la conducta que busca prohibir, permitir o mandar o el alcance de sus consecuencias
juridicas; entonces, ¢qué beneficio tiene recurrir a una norma asi? Salvo dar un espacio de justificaciéon
politica en la interpretacién y aplicacién del derecho.

Objecién a la cuarta tesis. El autor entiende a los principios como normas que sirven de razones
metajuridicas para justificar la escogencia de una norma juridica respecto a otra, o de un resultado
interpretativo respecto a otro; pero siguiendo su linea de pensamiento, como ha quedado anotado, si estos
principios: a) no aportan una “razén definitiva”; b) carecen de un pardmetro de preferencia de una razén
frente a otra o de cdmo aplicarlos a un caso, més alld de su naturaleza argumental; y ¢) su contenido y fuente
queda a criterio del 6rgano de aplicacién del derecho. Entonces, pensar que los principios pertenezcan a un
sistema de normas juridicas o a un sistema legal es insostenible, salvo que la respuesta se busque en el interés
de la clase politica y su influencia en la actuacion de los 6rganos de aplicacién del derecho.

Posteriormente al trabajo citado, Alexy hace algunas precisiones sobre los principios insistiendo en que
“Every norm is either a rule or a principle”[32]; para el autor es crucial asemejar los principios como un tipo de
norma juridica, gracias a esta idea, por de pronto, aparece junto al sistema de normas juridicas otro de
principios, que solo los érganos de aplicacién del derecho pueden reconocer, otorgandole asi una artificiosa

complejidad al derecho.
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Segun la tesis del autor, el material de derecho del cual sus 6rganos de aplicacién pueden inferir
consecuencias juridicas, resulta del sistema de normas juridicas y de su teoria de los principios, aunque ya se
ha objetado el sustantivo “sistema”; Kelsen sefialaba que todo sistema de normas estd parcialmente
indeterminado siempre[33], pero lo que propone Alexy implica aceptar que ese material de derecho
realmente se trata de dos sets de contenidos normativos aplicables al caso. Confundiendo o solapando en el
material juridico a analizar segn el caso, con “los justificativos psicoldgicos del intérprete, quizis invocados al
sentar una determinada interpretacién (terreno donde el recurso a valores objetivos o a una retdrica
axioldgica configura, sin duda, la tentacién mas tradicional) de las hipdtesis semdnticas requeridas por la
interpretaciéon normativa’[34].

El autor aleman predica que su doctrina es estrictamente légica en la medida que se cumplan los tres
subprincipios de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en relacién con el sistema de normas vy el
caso, [t]he fact that principle theory implies the principle of proportionality means that the three sub-principles it
contains, the principle of appropriateness, of necessity, and of proportionality in a narrow sense follow logically
from it; hence, they are deducible from it in a strict sense[35].

Para al autor aleman, es logica su doctrina dado que sus premisas siguen un determinado orden para
convertirse en conclusiones, pero si su doctrina tiene que ver con la axiologfa, por qué se agota en la logica 'y
nada dice del contenido de las premisas que seria lo esperado en una teoria axiolédgica como la que propugna;
apelando a una légica de la cual “no ha dejado de demostrarse que varios de los supuestos esquemas légicos
utilizados por los juristas, como instrumentos deductivos propios del discurso juridico —analogfa, argumento
a fortiori, etc.— no pasan de ser, para l6gicas més estrictas, sino formas deductivas falibles, tépicos retéricos o
argumentos politicos”[36].

Alexy ha dejado en blanco el estatuto epistemolégico de los principios frente a las normas juridicas, por lo
que no es factible reconocer exactamente cudndo estamos ante una norma juridica y cuindo ante un
principio; tampoco describe las categorias para deducir la aplicabilidad o jerarquia entre ellos; y la secuencia
que propone como ldgica se agota en recurrir a unos principios por otros, indeterminacién sobre
indeterminacién.

“The principles of appropriateness and necessity stem from the obligation of a realization as great as possible
relative to the actual possibilities. They express the idea of Pareto-optimality. The principle of proportionality in a
narrow sense stems from the obligation of a realization as far as possible relative to the legal possibilities, that is,
relative most of all to the countervailing principles. Here we are concerned with balancing or weighing in a
narrow and true sense”[37].

¢En qué consiste el 6ptimo de Pareto? El autor no lo ha definido en el trabajo citado, por lo que es legitimo
asumir que se refiere a su idea mds extendida, a saber, es un criterio de utilidad y asignacién de recursos,
basado en una idea de prosperidad comun y en un criterio de asignacién eficiente, donde puede beneficiar a
una persona sin perjudicar a otra, esto se conoce como mejora de Pareto.

Consideremos las implicaciones de la afirmacién en el campo juridico, imaginemos que en un pueblo hay
una persona que se dedica a fabricar atatdes y un cientifico descubre una vacuna que cura una enfermedad
endémica, el efecto inmediato de la vacuna es que reduce drasticamente la tasa de mortalidad, afectando las
ventas del productor de atatdes e incrementando el patrimonio del inventor por la explotacién econémica de
la patente.
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Si el fabricante de atatdes y el cientifico tienen un conflicto legal, cualquiera sea este, lo que plantea Alexy
en su doctrina es: 1. Legitimar que el 6rgano de aplicacién del derecho busque la solucién del caso en las
normas positivas de dicho pueblo y, también, en principios con los que ponderar las normas juridicas del caso,
con las preferencias subjetivas respecto a la idea de prosperidad comun del intérprete; 2. Reconocido el
principio, el 6rgano de aplicacién del derecho debe procede a argumentar sobre su supuesta idoneidad y
necesidad al aplicarlo, pero para este ejercicio debe dar por hecho que alguien pudo mejorar a costa de
empeorar a otro, si el caso no responde a las preferencias de prosperidad comtn del juzgador.

Dificilmente este razonamiento puede escapar a la tépica del odio de clases o de agendas politicas de ese
signo ideoldgico, es una clara justificaciéon de una especie de marxismo hermenéutico o, al menos, de una idea
de justicia que “se refiere al resultado correcto del sistema politico: la correcta distribucién de bienes,
oportunidades y otros recursos”[38]. Nuevamente, ¢correcto para quién?

Parece que, en su doctrina, Alexy legitima la funcién de los 6rganos de aplicacion del derecho dedicados a
tareas politicas como la redistribucién de la riqueza, hasta hace poco vedada a jueces y empleados publicos,
por ello de la reserva legal en materia tributaria y la prohibicién de confiscacién. En ese sentido, Dworkin se
muestra mds transparente, cuando subraya, sin mas, la necesidad de que los jueces reconozcan los intereses de
los politicos en el caso.

“Fairness tells Hercules to look to whichever expression of political views seems relevant to deciding whether a
particular statute, constructed according to an interpretation he is considering, would be fair, given the character
and spread of public opinion. In this context the televised address of an important politician might be more
important than the fine print of a committee report[39]. La equidad le indica a Hércules que tome en cuenta
cualquier expresién de puntos de vista politicos que le parezca importante para decidir si un estatuto en
especial, construido segin una interpretacién que esté considerando, seria equitativo, dado el cardcter y
alcance de la opinién publica. En este contexto, el hecho de que aparezca la direccién de un importante
politico en television podria ser 724s importante que una buena impresién de un informe de comité”[40].

Dworkin

En el caso de Dworkin[41], su ataque al positivismo hace hincapié en que todo sistema juridico, ademds de
normas juridicas, describe una serie de pautas o estandares a los que identifica como principios, es decir,
insiste en que hay dos sets de soluciones a las que pueden recurrir legitimamente los érganos de aplicacién del
derecho, asimilando al principio como norma juridica.

Los principios, segun el autor estadounidense, responden a una “exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimensién de la moralidad”[42], pero a diferencia de las normas juridicas, no son justificables segtin los
mismos pardmetros de validez de las normas juridicas y, de hecho, se diferencian de estas en su alto grado de
inespecificidad. Ademds, reconoce que su primera caracterizacion ficilmente se puede “esfumar”[43].

No hay que perder de vista esta declaracién del autor, pues pretende persuadirnos de los efectos de “algo”
que ¢l reconoce no es capaz de establecer su estatuto epistemoldgico y, no obstante, quiere persuadirnos de
sus efectos decisivos al momento de orientar o escoger los resultados del fendmeno interpretativo realizado
por los 6rganos de aplicacion del derecho.

Para Dworkin, la diferencia entre normas juridicas y principios “es una distincion 16gica”[44], mientras las
normas juridicas se aplican de manera “disyuntiva”[45], los principios ni siquiera “establecen consecuencias
juridicas que se sigan automaticamente cuando se satisfacen las condiciones previstas”[46].
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Los principios entendidos por Dworkin enuncian “una razén que discurre en una sola direccién, pero no
exige una decision en particular”[47]; el autor se esfuerza por diferenciarlos de las normas juridicas aludiendo
a su “peso o importancia”[48], es decir, el principio da cuenta del “peso relativo”[49] de los distritos factores
de un problema, anadiendo que las normas juridicas carecen de esta dimensién, lo cual es falso por el cardcter
irresistible de la ley que resulta “del hecho de que en ella se expresa la voluntad de la propia comunidad, de
que es una autodisposicion de la comunidad sobre si misma, le viene a la Ley esa cualidad especifica, ese
cardcter de norma superior e irresistible”[50].

Como primera objecidn, el autor plantea una aproximacién al concepto de principio juridico por contraste
con una norma juridica, pero no los define previamente; reconoce que (a) la diferencia propuesta entre
principio y norma juridica se puede esfumar; (b) no obstante, advierte que los principios se diferencian de las
normas juridicas por distinciones légicas, pero sin precisarlas; entonces, es compresible la posicién de
Sieckmann, siguiendo a Poscher, “se duda que existe la categoria de principios y se sospecha que la teoria de
los principios tenga objeto”[51].

Un ¢jemplo practico de la objecién es el caso Riggs v. Palmer de 1889[52], quien comete parricidio; al
pretender suceder como heredero, el juez resuelve que no puede adquirir la herencia. Segtin el autor, el juez
actud por efectos del principio “nadie puede beneficiarse de su propio dolo”, pero eso no es correcto.

A la época de la sentencia, en la jurisdiccién de raiz latina, ya habfa norma juridica[53] que expresaba
exactamente lo que Dworkin atribuye al principio; entonces, cémo se distingue la aplicacién del principio
respecto a la norma juridica, en relacién a la doctrina del autor estadounidense. Por cierto, el juez del caso
citado conocia la legislacién civil de tradicién latina, es decir, el supuesto principio alegado por Dworkin ya
aparecia en el derecho positivo[54].

Esta cita demuestra lo afirmado por Raz respecto a Dworkin, “he disregards the fact that some statements by
courts which look like statements of legal principles are in fact no more than abbreviated references to a number of
legal rules”[55]. En efecto, no hay duda de que los ejemplos propuestos por Dworkin caen en la locucién
latina nemo auditur propriam turpitudinem allegans, nadie puede beneficiarse de su propia culpa, pero esto
solo significa que “/sJome apparent statements of principle are merely abbreviated references to a number of laws,
not statements of the content of one complete legal principle”[56).

Segunda objecién, el control moral del derecho: parte del esfuerzo de Dworkin se orienta en demostrar que
el derecho debe acudir a criterios morales mediante los principios, para ello el autor incide en su funcién
argumental en el proceso de ponderacién, es decir, el principio debe proponer algiin tipo de medida moral
que permita valuar el “peso relativo” de los derechos en conflicto en un caso, distinto o en oposicién al que de
por si entrafan tanto la norma juridica, como el sistema legal.

Pero nétese que el autor, conforme lo hemos citado textualmente, declara que la fuente de los principios es
indeterminada, ver nota 42, y si se afiade que el reconocimiento del principio depende tnicamente de las
preferencias del érgano de aplicaciéon del derecho, lleva a que su tesis, al no proponer un marco de referencia
objetivo que valide las razones mensurables para elegir los principios atinentes al caso, arruina cualquier
funcién de “optimizacion” del principio respecto a la ponderacién de derechos, més alla de las contingencias
de la argumentacion.

Ejemplo practico de la objecion: el problema que plantea la tesis de Dworkin es aludir al imperativo moral,
omitiendo en su doctrina la pregunta cardinal, ;segin la moral de quién? Algo que comprendi al leer a
Nietzsche y por experiencias, invariablemente al interior de una supuesta moral de la comunidad, detrds de
sus valores aparentemente consensuados, siempre hay concepciones e intereses en pugna que, frente a su
aplicacion en un caso concreto, las decisiones précticas se despliegan contradictoriamente[57].
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En un ¢jercicio académico, les pedi a mis estudiantes de posgrado que votaran anénimamente sobre si
sobornar a un empleado publico era moralmente reprobable y demandaba aplicar una sancién contra este, la
respuesta del curso fue si; pero luego les propuse una nueva pregunta sobre el mismo principio, si para salvar
la vida de un grupo de personas que debian morir porque asi lo exigia el partido politico que gané las
elecciones o grupo que controla la Administracién Publica, sobornar a un empleado o funcionario publico
era moralmente reprobable y demandaba aplicar una sancién contra este. Las respuestas ya no se decantaron
en un si rotundo como la anterior y en el analisis de clase, ni siquiera fueron uniformes las razones respecto al
contenido o rango de los principios en juego.

Los hechos sugieren desmitificar la moral comtn a la que apela Dworkin. Finalmente, la mayor objecién
contra Dworkin es que la corrupcién o la tirania crean su propia moral; cualquier revolucién o lider
mesidnico justifica o dulcifica sus crimenes segin su ideologia, con lo que la funcién atribuida por Dworkin a
los principios como argumentos para la superacion de la injusticia via la ponderacién o el control moral de la
interpretacién de las normas juridicas se desmorona, como Poscher advierte: “Instead Dworkin himself has
shown that law’s borrowings from morality do not result in any standards for the type of morality referred to
(Dworkin 1977, 102-8). Thus, in a tyranny adjudication may resort to immorality as the law of the tyranny
provides itself with corresponding values, maxims, and principles to establish doctrinal structures and build legal

precedents”[58].

Raz

Una condicién generalmente aceptada como caracteristica de los principios es su generalidad o de modo mds
preciso, en palabras de Raz, “[rfules prescribe relatively specific acts; principles prescribe highly unspecific
actions”[59], entendiendo que “/a/n act is highly unspecific if it can be performed on different occasions by the
performance of a great many heterogeneous generic acts on each occasion”[60).

Estos actos muy inespecificos no son un atributo légico como Alexy y Dworkin los muestran; al
presentarlos como contraste de los principios juridicos frente a la especificidad de las conductas esperadas por
la norma juridica, estas acciones inespecificas generan una conveniente idea de neutralidad politica que
sirven, segun Raz, como justificaciones a uno u otro sentido de la interpretacién de las normas juridicas, de
modo que conductas o actos inespecificos no previstos en el ordenamiento juridico pueden declararse que
obedecen a un principio, como “/p Jromoting human happiness, respecting human dignity”[61] y no hay forma,
en la ideologia de los principios de Alexy y Dworkin, de demostrar que es asi o lo contrario.

Raz también observa que el 6rgano de aplicacién del derecho, cuando apela a un principio, siempre justifica
sus propias consideraciones en la interpretacién de una norma juridica con base al principio invocado, pero
esta tendencia no es voluntaria, resulta de la naturaleza misma del principio que solo ofrece actos
inespecificos, “/s/ince we justify considerations which apply to a limited range of situations and actions by more
general considerations, principles can be used to justify rules but not vice versa”[62].

Segun lo sefalado por nuestro autor, los principios pueden justificar la aplicacién de una norma juridica,
frente a otra, pero jamés se usa la norma juridica para justiﬁcar un principio. Otra razén de este comentario es
que si un juez justifica via principios una norma juridica estaria actuando como constituyente, gobierno e}
legislador, segtin el tipo de norma juridica que justifique o no moralmente.
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Un juez que justifique o no las normas juridicas segt’m los principios, entonces, no actla ni como tercero
imparcial, ni sus fallos tendrian asidero en un sistema de soluciones previas, objetivas e independientes a las
partes como pretende serlo el sistema legal, esto es una obviedad y la razén del comentario es simple,
especialmente en el 4mbito constitucional, la doctrina o “teoria” de los valores o principios en este punto no
justifica un juez Hércules, sino un juez-constituyente, un juez-legislador y un juez-gobierno; en definitiva, un
juez politico que a su voluntad escoge o crea las normas que aplicard[63].

Una idea que vende bastante bien en el plano politico es la que justifican Alexy y Dworkin, la cual informa
que todas las razones, normas juridicas y principios en los que, legitimamente, se pueden fundamentar jueces
y empleados publicos son parte de la ley o del sistema legal, es una idea complaciente para quienes ejerzan
dichas funciones, pues coloca a los 6rganos de aplicacion del derecho en plano de superioridad ya no solo en
funcién de sus competencias relacionadas al bien comun, ahora también, por la moralidad o eticidad en el
contenido de sus actos.

Por supuesto, es una idea cuestionable suponer que los principios son parte del derecho aplicable, en el
contexto del criterio de identidad del normativismo kelseniano[64], es una técnica de injerencia politica, de
un movimiento o partido, en el derecho, pero aunque no se esté de acuerdo con Kelsen, es evidente que no
estamos ante un caso de retérica inofensiva, uno de los efectos directos de semejante presupuesto es el
desmoronamiento de la ley como técnica de control de los actos del Estado, mediante el debilitamiento de la
autolimitacién de sus poderes, arruinando el control contencioso administrativo y, con ello, la més elemental
seguridad juridica. ;Cémo? Atacando la preminencia de la ley frente a cualquier otra norma o principio, y
suscitando que los érganos de aplicacién de la ley la resistan.

Esto no quiere decir que la ley no deba guardar relacién alguna con ciertos valores o principios socialmente
aceptados, pero de ocurrir ello: (1) no se puede justificar que los principios y valores tengan la misma
naturaleza que las normas juridicas, (2) que los principios formen parte del derecho aplicable, (3) justificar el
detrimento de la funcién de la ley como norma superior y de cumplimiento irresistible frente al universo de
otras normas, valores, principios y creencias que coexisten en la sociedad. Pues, como sefala Raz, “/w/ben
referring to such standards in their judgments the courts quite clearly do so not because they are part of the law
but because the law makes it its business to recognize and give support, to a certain extent, to standards of other
organizations, communities or individuals”[65].

Hoy, leyes desbocadas imponen el significante principio como parte del cuadro de la interpretacion
juridica que deben observar los 6rganos de aplicacién del derecho, incluso, con claras referencias a la doctrina
de Alexy y Dworkin, sin tener el mds minimo cuidado o, quizds, con ese propdsito de considerar que la
indeterminacioén de las normas juridicas supone erosionar la idea de arbitrariedad estatal.

Recuérdese que la ley también describe los limites del ejercicio de poder, no solo en el cuadro de
competencias de los drganos publicos y el de nulidades de sus actos; si la ley se trivializa como propone la
doctrina de los principios, como el neoconstitucionalismo, llevado al campo hermenéutico, la ley ya no es
inmune ante el juez o el empleado publico que quedan habilitados, incluso, a oponerse a ella en nombre de los
principios.

En consecuencia, indefectiblemente se relajan los limites al poder estatal y, con ello, su control
jurisdiccional se menoscaba o simplemente se pierde en relacién al propésito original de la ley en la republica
respecto al Estado, a saber, establecer el modo en que los actos de los érganos publicos pueden producir
efectos juridicos y determinar sus limites frente a los derechos individuales.
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Como advierte Raz, Dworkin olvida o descuida la prictica jurisdiccional en su anélisis, donde
generalmente: 1) el principio justifica las partes discrecionales de la sentencia; 2) cuando el juez alega que el
principio que ha escogido es universal o encarna los valores de la comunidad, lo hace para crear la ficcién de la
independencia de su interpretacién juridica; 3) homologar al principio basado en la moral de la comunidad
con la norma juridica implica descolocar la idea de un juez como érgano especializado y conocedor del
derecho, pues como advierte Raz, los jueces “/t/hey may be wrong in their views of what the values of the
community are, but if so they are wrong on a point of law, for since they are bound to apply community values
these are part of the law”[66).

En las siguientes lineas, me permito precisar un cuadro minimo de tépicos detras de la doctrina de los
principios juridicos en el contexto de la interpretacién del derecho. El mito de la moral comtn: este
argumento informa que hay consenso moral en la sociedad, incluso una moral politica, aunque esto
generalmente resulte en un oximoron, ante el cual los jueces reconocen principios a los que responden sus
fallos; Raz advierte que “/2/he myth of the common morality has made much of the oppression of minorities
possible. It also allows judges to support a partisan point of view while masquerading as the servant of a general
consensus”[67].

El mito del principio como guia de accién: esta ficcién informa que el principio se corresponde a una razén
fundamental, basada en que las personas comparten los mismos intereses y, en consecuencia, los principios
comunes proporcionan razones para la accién prictica. Pero si Alexy, Dworkin e innumerables otros autores
han senalado hasta el cansancio que los principio son generales, es decir, prescriben acciones muy
inespecificas, entonces, ;c6mo de una norma que refiere conductas inespecificas, se pueden inferir
racionalmente acciones especificas? En palabras de Raz: “This myth holds that, since we all have a general
desire for prosperity, progress, culture, justice, and so on, we all want precisely the same things and support exactly
the same ideals; and that all the differences between us result from disagreements of fact about the most efficient
policies to secure the common goals. In fact, much disagreement about more specific goals and about less general
values is genuine moral disagreement, which cannot be resolved by appeal to the most general value-formulations
which we all endorse, for these bear different interpretations for different people” [ 68].

Las objeciones de Raz tienen mucho en comun a las preocupaciones de Kelsen sobre el contaminante
sincretismo metodoldgico al que se quiere politicamente empujar al derecho y el abusar de una “terminologia
difusa” como los principios en la redaccién de constituciones y leyes, preocupaciones legitimas a la luz de
ideologias como el activismo judicial, el didlogo de fuentes, el neoconstitucionalismo o el pluralismo juridico,
entre otras, que promueven la indistincién de los principios con las normas juridicas y su homologacién
como material de aplicacién del derecho, doctrina que presenta, al menos, dos niveles de contradicciones, en
el marco del derecho entendido como técnica de convivencia en sociedad.

Primer nivel de contradicciones. Si en orden a los principios, los productores de normas individuales,
6rganos de aplicacion del derecho, aceptan cualquier otra regla de la comunidad como juridicamente
vinculante, entonces forzosamente no hay un criterio de reconocimiento entre los principios y las normas
juridicas.
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Segundo nivel de contradicciones. Si Dworkin niega la regla de reconocimiento de Hart u otra, sefiala Raz,
el autor estadounidense entonces habilita a los jueces y empleados publicos a que puedan escoger libremente
los principios que estimen comunes de la sociedad, principios que por su naturaleza no pueden ser sino
consuetudinarios, entonces, bajo estd ideologia, :cémo se resuelve la aplicacién de principios segin las
condiciones que impone la ley para que la costumbre sea fuente de derecho? Raz senala: “Some countries,
however, do not recognize custom as a source of law at all. Those legal systems which do regard customs as legally
binding do so only if they pass certain tests. These tests, if they are not set out in a statute or some other law, are
laid down by the rule of recognition, which determines under what conditions social customs are binding in

law”[69].
Conclusiones

En el segundo parrafo de la introduccién se advertia que esta no es una investigacién sobre los principios
segtin el iusnaturalismo, los principia iuris o sus valores juridicos conexos.

La conclusién de esta investigacion confirma la hipétesis en el contexto de la interpretacién operativa. La
naturaleza de los principios juridicos, segin Alexy y Dworkin, se reduce al 4mbito argumental. Si estdn
redactados como prescripciones no los convierte en normas juridicas, no lo son, esto solo pareceria responder
a la funcién ideoldgica, es decir, su funcién se concreta en legitimar axiologias o discrecionalidades en el
fenémeno interpretativo de los 6rganos de aplicacion del derecho.

En términos generales, las tesis de Alexy y Dworkin explican un modo de argumentacién juridica, pero no
una teoria de los principios. Su idea de control moral del derecho cierra los ojos a lo advertido por Poscher, la
corrupcion crea su propia moral, leyes y principios. La insistencia de los autores por homologar al principio
como norma juridica busca persuadir que el principio forma parte del material de derecho del cual se
determinan consecuencias juridicas; pero si todo principio es general e inespecifico, ;qué beneficio tiene una
norma asi? Tal vez dar un espacio de justificacién politica en la interpretacién y aplicacion del derecho.

Los resultados de la investigacion:

1. Alexy.

a. Los principios y las normas juridicas son normas y lo son por compartir una naturaleza normativa.

b. Entiende a los principios como mandatos de optimizacién muy generales, aunque inmediatamente
reconozca que nunca son razones definitivas.

c. De esto justifica que los principios son parte del material de aplicacién del derecho.

d. Los principios no se afectan por los pardmetros de validez de las normas juridicas.

e. En su exposicién apela insistentemente al uso de términos como teoria y leyes, pero no define su objeto o
las categorias necesarias para su aplicacién.

f. Su ley de la colisién nunca define exactamente qué es un principio y cémo se diferencia de la norma
juridica; la dimensién del peso y la relacién de precedencia condicionada carecen de un pardmetro verificable,
por lo que se sugiere entenderla como instancia argumental.

g. Su ley de ponderacién nunca define sus categorias de satisfaccién o de afectacién de los principios
considerados, ni los pardmetros para relacionarlo al caso, por lo que se sugiere entenderlas como instancias
argumentales.

h. Son indeterminaciones constantes en su doctrina sobre los principios:

i. No se los puede diferenciar de otras creencias de la comunidad y de otras normas juridicas.

ii. No aportan una razén definitiva.

iii. No ofrecen pardmetros de preferencia en su aplicacién frente a otro principio.

iv. Su contenido y sus fuentes se reconocen segun las preferencias del 6rgano de aplicacién del derecho.
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i. Aunque sus tesis justifican un supuesto control moral del derecho, es decir, privilegian su carcter
axioldgico, termina reducida a una légica de un supuesto principio de proporcionalidad organizado como
técnica argumentativa segin se cumplan, a criterio del 6rgano de aplicacién el derecho, los tres subprincipios
de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad.

j- Su doctrina apela a conceptualizaciones como el éptimo de Pareto, donde su ideologia revela una
tendencia a legitimar el rol de los érganos de aplicacién del derecho en tareas politicas como la redistribucién
de la riqueza.

2. Dworkin.

a. Los principios son un tipo normas juridicas que forman parte del material de aplicaciéon del derecho,
arguye que su distincién es ldgica, no obstante, advierte que la diferencia propuesta entre principio y norma
juridica se puede esfumar.

b. No define exactamente lo que es un principio, pero persuade de sus efectos decisivos al momento de
orientar o escoger los resultados del fenémeno interpretativo.

c. Cuando cita jurisprudencia que a su criterio ejemplifica la aplicacién de un principio, resulta que se trata
de una norma juridica.

d. Declara que la fuente de los principios es indeterminada y ratifica que su reconocimiento depende
unicamente de las preferencias del 6rgano de aplicacion del derecho.

e. En general, sus tesis exageran el alcance del mito de la moral comun.

3. Raz.

a. De la generalidad atribuida a los principios resultan solo acciones inespecificas, las cuales generan una
conveniente idea de neutralidad politica que sirve como justificaciones a uno u otro sentido de la
interpretacién de las normas juridicas.

b. La justificacién moral o axioldgica, distinta a la que provee el derecho, no solo plantea el problema de la
judicializacién de la politica, sino que, al extremar los recursos ideoldgicos como los principios en el material
de aplicacién del derecho, se intensifica la libre discrecionalidad de los érganos de aplicacién del derecho,
creando un ambiente propicio para la politizacién de la justicia.

c. Las doctrinas de los principios, en los términos Dworkin, dependen de menguar el caracter irresistible de
la ley y eso trae aparejado que se relajen los limites al poder estatal, aliviando el concepto de arbitrariedad en
favor de los érganos de poder publico.

d. Dworkin olvida o descuida la practica de la judicatura, donde se puede encontrar que el principio:

i. Justifica las partes discrecionales de la sentencia.

ii. Justifica las partes que persiguen intereses politicos de la sentencia.

iii. Justifica las preferencias del érgano de aplicacién del derecho en valores de la comunidad, para crear la
ficcion de la independencia de su interpretacion juridica.

iv. No obstante, en el momento que apela a los principios de la sociedad, inmediatamente el juez pierde su
rol como 6rgano especializado en la aplicacién del derecho.

e. Mitos de los principios que inciden en el fenémeno interpretativo:

i. Consenso general o moral comun. Su efecto utilitario es permitir a los jueces y a los empleados publicos
apoyar un punto de vista politico, mientras pasan como servidores de un consenso general.

ii. Guia de accién. Es una contraccién en si misma, ¢cémo de un principio que requiere conductas
inespecificas, se pueden inferir racionalmente acciones especificas?

f. Contradicciones derivadas de los mitos:

i. Primero: Si se acepta cualquier norma de la comunidad como juridicamente vinculante, diciendo que es
un principio, entonces forzosamente no hay un criterio de reconocimiento entre los principios y las normas
juridicas.
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ii. Segundo: La doctrina de los principios, al habilitar a jueces y empleados putblicos el que puedan escoger
libremente los principios que estimen comunes de la sociedad, estos por su naturaleza no pueden ser sino
consuetudinarios, entonces, bajo estd ideologia, :cémo se resuelve la aplicacién de principios segin las
condiciones que impone la ley para que la costumbre sea fuente de derecho?
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